ACCION DE CUMPLIMIENTO - Finalidad

La finalidad de la accion de cumplimiento consagrada en el articulo 87 de la
Constitucion Politica a la cual puede acudir cualquier persona natural o juridica, es
hacer efectivo el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un
acto administrativo que impone determinada actuacion u omision a la autoridad.
Su objeto es la observancia del ordenamiento juridico existente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 87
RENUENCIA - Requisito de procedibilidad

En desarrollo de este mandato constitucional, la Ley 393 de 29 de julio de 1997
gue reglamenta esta accion, exige como requisito de procedibilidad la renuencia
(articulo 8), esto es, haber reclamado en sede administrativa antes de ejercitar la
demanda la atencién de la norma o del acto administrativo que se considera
desacatado, y que la autoridad no responda transcurridos 10 dias o se niegue a
atender su cumplimiento.

FUENTE FORMAL: LEY 393 DE 1997 - ARTICULO 8

CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO - Creacion de unidad u oficina con
estructura jerarquica que preserve la garantia de la doble instancia /
CREACION DE UNIDAD U OFICINA DE CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO -
Se ordena el cumplimiento de lo establecido en el articulo 76 de la Ley 734
de 2002

De conformidad con lo establecido en la norma que se sefiala como incumplida,
asi como en lo dispuesto por DAFP en conjunto con la PGN, si dadas las
circunstancias de la entidad, bien sea porque cuenta con una planta de personal
reducida, o porque la cantidad de procesos internos de tipo disciplinario que alli se
adelanten es muy reducida, la funcién disciplinaria se ejercera de conformidad con
lo dispuesto por el paragrafo tercero del articulo 76 del C.D.U., por el jefe
inmediato del investigado y la segunda instancia correspondera al superior
jerarquico del mismo; entendiéndose por jefe inmediato del mismo, el coordinador
o jefe de dependencia o el jefe del organismo, segun el caso y, cuando el superior
inmediato sea el jefe del organismo, la segunda instancia correspondera a la
Procuraduria General de la Nacién, a través del funcionario competente. Asi las
cosas, debera confirmarse la decision de primera instancia que ordend el
cumplimiento de la norma referida, pero se modificard la orden de primera
instancia, con el fin de que el COPNIA para dar cabal cumplimiento a lo
establecido en el articulo 76 de la Ley 734 de 2002, debera organizar una unidad u
oficina del mas alto nivel, encargada de conocer y fallar en primera instancia los
procesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores, cuya estructura
jerarquica permita preservar la garantia de la doble instancia; en consecuencia, el
COPNIA deberéa organizar la referida unidad u oficina, atendiendo a lo dispuesto
en esta providencia por lo que debera establecer claramente quién es el superior
inmediato de cada servidor y asi determinar la primera y la segunda instancia en
dichos procesos.

NOTA DE RELATORIA: la Corte Constitucional mediante sentencia C-1061 de
2003, declar6 exequibles el numeral 32, parcial, del articulo 34 y el paragrafo 3 del
articulo 76 de la Ley 734 de 2002.
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil quince (2015)
Radicacién numero: 25000-23-41-000-2015-00974-01(ACU)
Actor: ALCIRA PEREZ HUERTAS

Demandado: CONSEJO PROFESIONAL NACIONAL DE INGENIERIA -
COPNIA

Conoce la Sala de la apelacion presentada por el Consejo Nacional Profesional de
Ingenieria, en adelante COPNIA, contra la sentencia de 16 de junio de 2015,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion “B” que accedio a las peticiones de cumplimiento.

|. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

La sefiora Alcira Pérez Huertas, en ejercicio de la accion prevista en el articulo 87
de la Constitucién Politica!, desarrollada en la Ley 393 de 1997, demandé al
COPNIA, con el objeto de que diera cumplimiento al articulo 76 de la Ley 734 de
2002 en el sentido de “organizar una entidad u oficina del mas alto nivel, que
permitiera preservar la garantia de la doble instancia, encargada de conocer y
fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus
servidores™.

1.2. Hechos

Como sustento de la accidbn de cumplimiento, la accionante relacioné los
siguientes fundamentos de hecho que sintetiza la Sala:

Sefialo que el COPNIA es una entidad publica, creada a partir de las Leyes 94 de
1937 y 64 de 1978, y actualmente reglamentada por la Ley 842 de 2003 y
presidido por el Ministro de Transporte.

Adujo que el COPNIA debe atender y acatar todos los lineamientos del Cédigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002), que en su articulo 76 impuso a todas las
entidades del Estado, el deber de organizar una unidad o una oficina del mas alto

1 La accién de cumplimiento fue presentada el 20 de abril de 2015 ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca.
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nivel, que permitiera preservar la garantia de la doble instancia, encargada de
conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten
contra sus servidores.

Indicé que dicha entidad no ha organizado una oficina que permita garantizar la
doble instancia en los procesos disciplinarios que se adelantan contra sus
servidores.

Sefiald que, en respuesta dada por el COPNIA, a través de Oficio No. NAL-CE-
2013-05670 de 7 de octubre de 2013, esta entidad le indicé a la accionante que la
Junta Nacional, mediante Resolucion No. 1897 de 2012, definid que la primera
instancia de las investigaciones disciplinarias de orden interno seria
responsabilidad de la Subdireccion Juridica, con lo cual la entidad considera que
dio cumplimiento a la norma que se sefala incumplida.

Indicé que en dicha respuesta, la entidad se refirié a la sentencia C-1061 de 2003,
de la Corte Constitucional, sin sefialar cuél de sus apartes era aplicable al caso
concreto.

Considera la accionante que no hay garantia de la doble instancia con la
estructura jerarquica del COPNIA, pues la Subdireccion depende directamente de
la Direccion General y ademas, es la dependencia encargada de los asuntos
juridicos de la entidad, por lo que si la Subdireccion falla en primera instancia, y en
segunda lo hace la Direccion General que se apoya en esa Subdireccion, no
habria en estricto sentido una doble instancia.

Hizo mencién a varios casos en los que, a su juicio debid iniciarse un proceso
disciplinario contra funcionarios de la entidad, pero que la entidad se abstuvo de
ello, lo que sefiala, obedeci6 a que coincidencialmente todas las actuaciones
juridicas del COPNIA son revisadas por la Subdireccion Juridica y es justamente
esa misma dependencia la encargada de adelantar las investigaciones
disciplinarias internas que “nunca se inician cuando estan implicados los
funcionario adscritos a ella™.

1.3. Pretension

La actora solicitd que se ordenara al COPNIA “dar estricto cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 76 de la Ley 734 de 2002 y como consecuencia, organizar
una unidad o una oficina del més alto nivel, cuya estructura jerarquica permita
preservar la garantia de la doble instancia, encargada de conocer y fallar en
primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus
servidores”; y agreg0d que “la unidad u oficina debe ser independiente de la
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Subdireccion Juridica del COPNIA para que asi se garantice en realidad la doble
instancia en esos procesos disciplinarios™.

1.4. Actuacion procesal

Por auto de 7 de mayo de 2015, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del
Circuito de Bogota — Seccién Segunda, remiti6 por competencia la accién de
cumplimiento de la referencia, al Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
conforme a lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 152 del C.P.A.C.A., por ser
el COPNIA un érgano publico que pertenece al nivel central del orden nacional.

Posteriormente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccién “B”, con auto de 19 de mayo de 2015 admiti6 la demanda y ordend
notificarla al Presidente del COPNIA, o su delegado para que interviniera en el
tramite de la actuacion (fls. 41 a 43).

1.5. La contestacién

El COPNIA, a través de su Director General, con escrito de 27 de mayo de 2015,
se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la accion.

Sefialo que el COPNIA cumple adecuadamente con la funcién disciplinaria y
preserva el principio de la doble instancia como lo establece el articulo 76 de la
Ley 734 de 2002, asegurando la autonomia y la independencia en los términos de
dicha normativa, pues la Junta Nacional, mediante Resolucion No. 1897 de 2012,
en su articulo 8° numeral 17 defini6 que la primera instancia de las
investigaciones disciplinarias de orden interno del COPNIA, serian de
responsabilidad de la Subdireccion Juridica, conforme a lo establecido en la
referida norma y, en tal sentido, organizé esa oficina para que conociera en
primera instancia, y que en segunda, conoceria la Direccién General, con lo que
indico, se garantiza la doble instancia que establece el referido articulo 76.

Subsidiariamente, pidi6 que se declare improcedente la accion de cumplimiento,
toda vez que, a su juicio, se configuraron las causales del articulo 9° de la Ley 393
de 1997.

1.6. Sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “B”,
mediante sentencia de 16 de junio de 2015 dispuso:

“1°) Declarese no probadas las excepciones alegadas por la parte
demandada.

2°) Ordénase al Presidente del Consejo Nacional de Ingenieria —
COPNIA el cumplimiento de lo establecido en el articulo 76 de la Ley
734 de 2002, en el sentido de crear la Unidad u Oficina de Control
Interno Disciplinario en la entidad o modificar correctamente sus
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estatutos, establecer claramente quién es el superior inmediato de cada
servidor y poder tener certeza acerca de la primera y segunda instancia
de los procesos disciplinarios adelantados en la entidad.

(...)" (fls. 78 a 89).

Para arribar a esta decision explicé que, en cuanto a la condicion de inobjetable de
la norma que se demanda incumplida, sefialé que es evidente que ese requisito se
configura en el caso concreto, pues la norma tiene un mandato al ordenar a las
entidades organizar una unidad u oficina del mas alto nivel, cuya estructura
jerarquica permita preservar la garantia de la doble instancia, encargada de
conocer y fallar en primera instancia los procesos que se adelanten contra sus
servidores o implementar el trdmite de la primera y la segunda instancia de
conformidad con el paragrafo tercero del articulo demandado.

Seflald que de los documentos obrantes en el expediente, se advierte que el
COPNIA emiti6 la Resolucion No. 1897 de 2012 “por la cual se modifica la
estructura organica del COPNIA”, donde se estableci6 que la Subdireccion
Juridica resolveria en primera instancia los procesos disciplinarios que se
adelanten al interior de la entidad, sobre funcionarios que no sean del nivel
directivo; sin embargo, esta dependencia no es el 6rgano superior inmediato de
todos los servidores del COPNIA, ni se preceptu6 quién conoceria de la segunda
instancia.

Asi, teniendo en cuenta que el COPNIA no cuenta con Oficina de Control Interno
Disciplinario, le corresponde a esa entidad disponer ya sea de la creacion de la
oficina, o modificar correctamente su estructura orgénica, para asi establecer
quién conoce de esos procesos en primera y segunda instancia.

Por lo anterior, encontr6 que el Presidente del COPNIA incumplio el deber
contenido en el articulo 76 de la Ley 734 de 2002 al no haber creado o
implementado correctamente la Unidad o la Oficina de Control Interno Disciplinario
y sefialé que si bien esta establecida la primera instancia, la dependencia que la
conoce, no es el superior inmediato de todos los servidores de la entidad y no se
tiene conocimiento de quién conocera en segunda instancia de tales procesos.

1.7. Impugnacién

Inconforme con la anterior decision el COPNIA, la impugné a través de apoderado
judicial, con escrito de 24 de junio de 2015, en el que solicitd que se revoque la
decision de primera instancia y, en su lugar se denieguen las pretensiones de la
demanda.

Reiterd los argumentos de la contestacion y agregd que el COPNIA, con el fin de
adelantar la funcién publica en todo el territorio nacional a través de los
respectivos Consejos Seccionales, actualmente solo cuenta con 122 empleos a
nivel nacional, planta muy reducida para las pretensiones de la actora, en el
sentido de que se ordene mediante sentencia, sin tener en cuenta los gastos que
ello implica, crear una Unidad u Oficina de Control Interno Disciplinario, pues asi



como la planta de personal es reducida, el volumen de los procesos disciplinarios
a los que se refiere la Ley 734 de 2002 es bajo, pues en la actualidad solo existen
6 trdmites activos.

Adujo que la orden de la decision de primera instancia es improcedente toda vez
que implica atentar contra las normas o reglas vigentes de austeridad del gasto, y
en consecuencia, en contravia de las normas que regulan la accion de
cumplimiento, pues este mecanismo no puede ser utilizado para ordenar gastos a
las entidades.

Afirmd que ademas de lo anterior, la accién es improcedente porgue la entidad no
esta incumpliendo la norma, pues el COPNIA, de conformidad con lo establecido
en el articulo 76 de la Ley 734 de 2002 estableci6 la competencia que adelanta los
procedimientos disciplinarios internos y existe certeza de la primera y la segunda
instancia de esos procesos.

Se refirié a la sentencia C-1063 de 2003 de la Corte Constitucional, segun la cual
la exigencia del paragrafo del mencionado articulo, en el sentido de que sea el
superior inmediato quien investigue, es una situacion transitoria para los eventos
en que no se haya organizado una unidad u oficina de Control Interno Disciplinario
y, sefialé que teniendo en cuenta la organizacion administrativa del COPNIA, no
es posible afirmar que el contenido del articulo 76 de la Ley 734 de 2002, se trate
de un mandato imperativo e inobjetable.

Ademas reiter6 que el COPNIA si tiene creada y organizada la funcion disciplinaria
al habérsele adscrito a la Subdireccién General de la entidad, que tiene legitimidad
para actuar como tal, como dependencia de segundo nivel que es dentro de la
entidad.

Indic6 que, contrario a lo manifestado por el Tribunal, si esta especificada tanto la
primera, como la segunda instancia de los procesos disciplinarios al interior de la
entidad, lo que puede observarse en la misma Resolucion No. 1897 de 2012 Por
la cual se modifica la estructura organica del Consejo Nacional de Ingenieria
COPNIA™.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1.- Competencia

Esta Sala es competente para conocer de esta impugnacion con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 150 del C.P.A.C.A. y en el Acuerdo 015 de 22 de febrero
de 2011 emanado de la Sala Plena del Consejo de Estado, que asigno a esta
Seccion el conocimiento de la segunda instancia en este tipo de acciones, cuando
se dirijan contra organismos y entidades del orden nacional®.

5 De igual manera destaca la Sala que el asunto fue conocido en primera instancia por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en razén al domicilio del accionante.
(Bogota).Lo anterior, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3° de la Ley 393 de 1997.



b)

2.- Generalidades sobre la accion de cumplimiento

La finalidad de la accion de cumplimiento consagrada en el articulo 87 de la
Constitucion Politica a la cual puede acudir cualquier persona natural o juridica, es
hacer efectivo el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un
acto administrativo que impone determinada actuacion u omision a la autoridad.
Su objeto es la observancia del ordenamiento juridico existente.

En desarrollo de este mandato constitucional, la Ley 393 de 29 de julio de 1997°
gue reglamenta esta accion, exige como requisito de procedibilidad “la renuencia”
(articulo 8°), esto es, haber reclamado en sede administrativa antes de ejercitar la
demanda la atencion de la norma o del acto administrativo que se considera
desacatado, y que la autoridad no responda transcurridos 10 dias o se niegue a
atender su cumplimiento.

Para que la demanda proceda, se requiere:

Que la norma legal o acto administrativo contenga un mandato imperativo e
inobjetable radicado en cabeza de una autoridad publica o de un particular en
ejercicio de funciones publicas, al cual se reclama el cumplimiento; y que en efecto
se establezca que existe la desatencion de la norma o acto;

Que el actor pruebe que antes de presentar la demanda exigié al que consideré
como obligado, el cumplimiento de su deber legal;

Que el afectado no haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el
efectivo cumplimiento del deber juridico contenido en el acto administrativo, salvo
el caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente
para quien ejercio la accién; que no se trate de una norma que establezca gastos,
ni tampoco del reclamo de un derecho que pueda garantizarse por la via de la
accion de tutela.

3.- De lanorma cuya reglamentacién se solicita:

Por medio de esta accién la demandante pretende que se ordene al COPNIA, dar
cumplimiento a lo previsto en el articulo 76 de la Ley 734 de 2002 “Por la cual se
expide el Codigo Disciplinario Unico” el cual es del siguiente tenor:

“Articulo 76. Control disciplinario interno. Toda entidad u organismo del
Estado, con excepcion de las competencias de los Consejos Superior y
Seccionales de la Judicatura, debera organizar una unidad u oficina
del méas alto nivel, cuya estructura jerarquica permita preservar la
garantia de la doble instancia, encargada de conocer y fallar en primera
instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus
servidores. Si no fuere posible garantizar la segunda instancia por
razones de estructura organizacional conocerd del asunto la
Procuraduria General de la Nacion de acuerdo a sus competencias.

6 “Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucion Politica”.



En aquellas entidades u organismos donde existan regionales o
seccionales, se podran crear oficinas de control interno del mas alto
nivel, con las competencias y para los fines anotados.

En todo caso, la segunda instancia sera de competencia del nominador,
salvo disposicion legal en contrario. En aquellas entidades donde no
sea posible organizar la segunda instancia, sera competente para ello el
funcionario de la Procuraduria a quien le corresponda investigar al
servidor publico de primera instancia.

Paragrafo 1°. La Oficina de Control Interno Disciplinario de la Fiscalia
General de la Nacion conocera y fallara las investigaciones que se
adelanten contra los empleados judiciales de la entidad. La segunda
instancia sera de competencia del sefior Fiscal General de la Nacion.

Paragrafo 2°. Se entiende por oficina del mas alto nivel la conformada
por servidores publicos minimo del nivel profesional de la
administracion.

Paragrafo 3°. Donde no se hayan implementado oficinas de control
interno disciplinario, el competente sera el superior inmediato del
investigado y la segunda instancia correspondera al superior jerarquico
de aquél. (Ver Sentencia de la Corte Constitucional C-1061 de 2003)".

4. Del agotamiento del requisito de procedibilidad

Mediante escrito de 24 de septiembre de 2013, dirigido a la Ministra de
Transporte, en calidad de presidenta del COPNIA, la accionante pidid, entre otras
cosas, y con el fin de constituir en renuente a la entidad, que se diera
cumplimiento por parte del COPNIA a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 134
de 2002, en el sentido de “organizar una unidad u oficina del mas alto nivel, cuya
estructura jerarquica permita preservar la garantia de la doble instancia,
encargada de conocer Yy fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que
se adelanten contra sus servidores. Si no fuere posible garantizar la segunda
instancia por razones de su estructura organizacional, conocera el asunto la
Procuraduria General de la Nacion de acuerdo a sus competencias”.

En respuesta a lo anterior, la entidad le manifestd que la Junta Nacional del
COPNIA, mediante Resolucion No. 1897 de 29 de octubre de 2012 “por la cual se
modifica la Estructura Organica del Consejo Profesional de Ingenieria — COPNIA”,
en su articulo 8° numeral 17 defini6 que la primera instancia de las
investigaciones disciplinarias de orden interno serian responsabilidad de la
Subdireccion Juridica asi:

“17) Resolver en primera instancia las investigaciones de caracter
disciplinario que se adelanten a los servidores del Consejo Nacional de
Ingenieria distintos a los del nivel directivo, de conformidad con lo
establecido en la Ley 734 de 2002 o la norma que la modifique,
adicione o sustituya”.

5. Caso concreto



En el sub lite la actora demand6 al COPNIA, con el objeto de que diera
cumplimiento al articulo 76 de la Ley 734 de 2002, en el sentido de “organizar una
entidad u oficina del mas alto nivel, que permitiera preservar la garantia de la
doble instancia, encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos
disciplinarios que se adelanten contra sus servidores™.

Destaca la Sala que en virtud del referido articulo, el COPNIA debia organizar una
unidad u oficina cuya estructura jerarquica permita preservar la garantia de la
doble instancia, encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos
disciplinarios que se adelanten contra sus servidores; y que, de no ser posible
garantizar la segunda instancia por razones de estructura organizacional la
segunda instancia del asunto seria de conocimiento de la Procuraduria General de
la Nacion de acuerdo a sus competencias.

La norma establece ademas que en aquellas entidades u organismos donde
existan regionales o seccionales, se podran crear oficinas de control interno del
mas alto nivel, con las competencias y para los fines anotados; e indicé que, en
todo caso, la segunda instancia serd de competencia del nominador, salvo
disposicion legal en contrario y, en aquellas entidades donde no sea posible
organizar la segunda instancia, serd competente para ello el funcionario de la
Procuraduria a quien le corresponda investigar al servidor publico de primera
instancia.

La referida norma especificd en su paragrafo segundo que se entiende por oficina
del méas alto nivel, la conformada por servidores publicos minimo del nivel
profesional de la administracion y, en el paragrafo tercero sefialé6 que donde no se
hayan implementado oficinas de control interno disciplinario, el competente seria
el superior inmediato del investigado y la segunda instancia correspondera al
superior jerarquico de aquél.

En relacion con esto ultimo advierte la Sala que, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-1061 de 2003, declaré exequibles el numeral 32, parcial, del articulo
34 y el paragrafo 3° del articulo 76 de la Ley 734 de 2002 y especificamente en
relacion con este ultimo articulo sefalo:

“El articulo 76 de la Ley 734 de 2002 es perentorio en sefialar que en
toda entidad u organismo del Estado, con excepcion de las
competencias del Consejo Superior de la Judicatura, habra una unidad
u oficina encargada de conocer y fallar en primera instancia los
procesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores.

En ese contexto, y tal como lo pone de presente quien interviene por el
Ministerio de Justicia y del Derecho, resulta claro que el paragrafo
tercero acusado se refiere a una situacion de transicion. Esto es, no
regula un régimen distinto de control disciplinario interno, que se
aplicaria de manera permanente en ciertas entidades, por oposicion al
que de manera general se desarrolla en el articulo 76, sino que
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contiene una prevision transitoria, para aquellos eventos en los
cuales no se haya organizado la oficina de control disciplinario
interno, y hasta tanto dicha oficina entre a operar. De este modo, la
competencia especial del superior inmediato s6lo se predica de
aguellas hipétesis en las que, debiendo organizarse, conforme al
mandato general, una oficina de control interno, la misma todavia no se
haya establecido.

A tal conclusion se llega si se tiene en cuenta que, conforme al articulo
34 de la Ley 734 de 2002, al servidor publico competente le
correspondia, en cada entidad, organizar el control disciplinario interno,
a mas tardar, para la fecha de entrada en vigencia del Cdbdigo
Disciplinario, como un deber cuyo incumplimiento da lugar a
responsabilidad disciplinaria. La unica excepcién a ese deber es la
ausencia de recursos presupuestales para el efecto.

Luego el alcance del paragrafo 3° del articulo 76 es el de que
cuando, por razones presupuestales, todavia no haya sido posible
establecer la oficina de control interno disciplinario, el competente
serd el superior inmediato del investigado y la segunda instancia
correspondera al superior jerarquico de aquel. En este sentido se
pronuncié la Corte en la Sentencia C-095 de 2003, al expresar que la
Ley 734 de 2002 ‘... prevé como circunstancia transitoria y excepcional
gue en aquellas entidades del Estado donde no se hayan
implementado Oficinas de Control Interno Disciplinario, el
competente para adelantar dichas investigaciones y juicios
disciplinarios en primera instancia ‘es el superior inmediato del
investigado’ y la segunda instancia corresponderad entonces al
‘superior jerarquico de aquél’.

La disposicion objeto de estudio no contiene una autorizacion para dejar
de organizar la unidad u oficina de control disciplinario interno, ni la
prevision de una dualidad de regimenes, de manera que, en unos
casos, la investigacion y el fallo de primera instancia correspondan a la
unidad u oficina de control disciplinario interno, y, en otros, al superior
inmediato. Se repite, se trata tan solo de una prevision para aquellos
casos en los que, por razones presupuestales, todavia no haya sido
posible establecer la oficina de control interno disciplinario, en aquellas
entidades cuyo volumen de asuntos disciplinarios haga necesaria esa
modalidad de organizacion del control disciplinario interno.

(...)

Encuentra la Corte que per se no es contrario a la Constitucién atribuir
al superior inmediato del investigado el ejercicio del control disciplinario
en primera instancia. Se trata de una opcién que, en principio, se
encuentra dentro del ambito de configuracién del legislador, sin que
resulte un imperativo del debido proceso que el control disciplinario, en
Su primera instancia, se ejerza por una unidad u oficina especializada.
Por el contrario, tradicionalmente se habia considerado que hacia parte
de la naturaleza de la funcion disciplinaria, su atribucion a los
respectivos superiores jerarquicos, como un instrumento de control para
la buena marcha de la Administracion (...)". (La negrilla es de la Sala).



Por su parte, el articulo 34, numeral 32 de la misma Ley 734 de 2002 (norma que
fue igualmente declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-1061 de 2003), establecié como deber de todo servidor publico:

Articulo 34. Deberes.

(...)

32. Implementar el Control Interno Disciplinario al mas alto nivel
jerarquico del organismo o entidad publica, asegurando su
autonomia e independencia y el principio de segunda instancia, de
acuerdo con las recomendaciones que para el efecto sefale el
Departamento Administrativo de la Funcion Puablica, a mas tardar
para la fecha en que entre en vigencia el presente cédigo, siempre y
cuando existan los recursos presupuestales para el efecto.

Asi mismo, el Departamento Administrativo de la Funcion Publica - DAFP, en
conjunto con la Procuraduria General de la Nacion — PGN, a través de la Circular
No. 001 de 2 de abril de 2002, sefial6 que, dada la entrada en vigencia de la Ley
734 de 2002, Codigo Disciplinario Unico, se hacia imperativa la necesidad de
implementar, previamente los mecanismos pertinentes para la operatividad de la
funcidn disciplinaria, para lo cual, en dicha circular se realizaron las siguientes
precisiones y recomendaciones que sintetiza la Sala:

En primer lugar, se sefiald que el mecanismo para cumplir la funcion disciplinaria
seria la conformacion de un grupo formal de trabajo, mediante acto interno del jefe
del organismo, adscrito a una de las dependencias del segundo nivel jerarquico de
la organizacion, coordinado por el Director de dicha dependencia.

Por otro lado, se establecié que en el evento en que la magnitud de la entidad o la
indole de la funcion, determinen un volumen significativo de procesos
disciplinarios, que haga necesaria la creacién de una oficina disciplinaria dentro de
la estructura formal de la entidad, se deberia adelantar el tramite técnico,
administrativo y presupuestal necesario para formalizar, en una norma expedida
por autoridad competente®, la oficina disciplinaria; a la cual, se le asignarian los
cargos que se requirieran, ya sea modificando la planta de personal o reubicando
internamente los ya existentes y, la segunda instancia seria de conocimiento
igualmente del nominador.

Cuando la entidad cuente con una planta de personal muy reducida, que haga
imposible la conformacion del grupo de trabajo, la funcion disciplinaria se
ejercera, de conformidad con lo previsto en el Paragrafo 3° del articulo 76 del
Codigo Disciplinario Unico, por el jefe inmediato del investigado y la segunda
instancia correspondera al superior jerarquico del mismo. En este caso se
entiende por jefe inmediato, a la luz de las normas de administracion de personal
vigentes, el coordinador o jefe de dependencia o el jefe del organismo, segun el
caso Yy, cuando el superior inmediato sea el jefe del organismo, la segunda
instancia correspondera a la Procuraduria General de la Nacién, a través del
funcionario competente.

8 Decreto nacional, Ordenanza departamental, Acuerdo distrital o municipal, etc.



Por otro lado, se sefialé en la referida circular que, tanto en el caso en que se
conforme el grupo formal en las condiciones anotadas, o se cree la dependencia
estructural, el numero de funcionarios de la unidad disciplinaria asi organizada,
dependera del promedio de procesos disciplinarios que se hayan venido
adelantando y del respectivo estudio de cargas de trabajo.

Indic6é que el personal de la unidad u oficina disciplinaria que adelante la
indagacion preliminar, la investigacion y el fallo, debera tener formacion
académica no inferior al nivel profesional y estar nombrado en cargos de dicho
nivel o niveles superiores.

Finalmente, sefial6 que en cualquier momento, la Procuraduria General de la
Nacion, o las Personerias Municipales o Distritales, segun el orden territorial al
cual corresponda el organismo o entidad, podra asumir la indagacion preliminar, la
investigacion o el fallo, en ejercicio del poder disciplinario preferente que les otorga
la ley.

Asi las cosas, para la Sala no hay duda de que la norma que la accionante sefiala
incumplida, contiene un mandato claro, expreso e imposible de eludir a cargo de la
entidad, consistente en “organizar una unidad u oficina del mas alto nivel, que
permitiera preservar la garantia de la doble instancia, encargada de conocer y
fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus
servidores”.

Frente a lo cual, se observa que el COPNIA emiti6 la Resolucion No. 1897 de
2012 “por la cual se modifica la estructura orgéanica del COPNIA”, donde se
estableci6 que la Subdireccién Juridica resolveria en primera instancia los
procesos disciplinarios que se adelanten al interior de la entidad, y que en
segunda, conoceria la Direccién General, con lo que se advierte que se garantiza
la doble instancia que establece el referido articulo 76; maxime cuando la misma
norma sefala que cuando el superior inmediato sea el jefe del organismo, la
segunda instancia correspondera a la Procuraduria General de la Nacion, a través
del funcionario competente.

No obstante lo anterior, de conformidad con lo establecido en la norma que se
sefiala como incumplida, asi como en lo dispuesto por DAFP en conjunto con la
PGN, si dadas las circunstancias de la entidad, bien sea porque cuenta con una
planta de personal reducida, o porque la cantidad de procesos internos de tipo
disciplinario que alli se adelanten es muy reducida, la funcidén disciplinaria se
ejercera de conformidad con lo dispuesto por el paragrafo tercero del articulo 76
del C.D.U., por el jefe inmediato del investigado y la segunda instancia
correspondera al superior jerarquico del mismo; entendiéndose por jefe inmediato
del mismo, el coordinador o jefe de dependencia o el jefe del organismo, segun el
caso Yy, cuando el superior inmediato sea el jefe del organismo, la segunda
instancia correspondera a la Procuraduria General de la Nacion, a través del
funcionario competente.



Asi las cosas, debera confirmarse la decision de primera instancia que ordené el
cumplimiento de la norma referida, pero se modificara la orden de primera
instancia, con el fin de que el COPNIA para dar cabal cumplimiento a lo
establecido en el articulo 76 de la Ley 734 de 2002, debera organizar una unidad
u oficina del mas alto nivel, encargada de conocer y fallar en primera instancia los
procesos disciplinarios que se adelanten contra sus servidores, cuya estructura
jerarquica permita preservar la garantia de la doble instancia; en consecuencia,
el COPNIA debera organizar la referida unidad u oficina, atendiendo a lo dispuesto
en esta providencia por lo que deberd establecer claramente quién es el
superior inmediato de cada servidor y asi determinar la primera y la segunda
instancia en dichos procesos.

En mérito de lo expuesto, la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero.- Confirmar la decision de primera instancia de 16 de junio de 2015
dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccién “B” que accedié a las pretensiones de cumplimiento, pero por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia y, modificar la orden de
cumplimiento, la cual quedara asi:

Ordenar al COPNIA organizar una unidad u oficina del mas alto nivel,
encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos
disciplinarios que se adelanten contra sus servidores, cuya estructura
jerarquica permita preservar la garantia de la doble instancia; en
consecuencia, debera establecer claramente quién es el superior
inmediato de cada servidor y asi determinar la primera y la segunda
instancia en dichos procesos.

Segundo.- Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 22 de la Ley
393 de 1997.

Tercero.- En firme esta sentencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Esta providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Lucy Jeannette Bermudez Bermudez

Presidente



Alberto Yepes Barreiro Esperanza GoOmez de Miranda

Consejero de Estado Conjuez

Bertha Lucia Gonzalez Zufiiga

Conjuez



