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Resumen y Abstract Vi

Resumen

A partir de fuentes normativas, doctrinales y jurisprudenciales, se analiz6 la naturaleza
de los actos disciplinarios y las garantias fundamentales que se encuentran
comprometidas en la actividad probatoria, con el fin de establecer si el control judicial
contencioso administrativo debe ser pleno y sustancial, o si, por el contrario, se imponen
limites al examen del juez en torno a la actividad de recaudo y valoracién de las pruebas
gue sirvieron de fundamento a la decisidon. La hipoétesis ilustrada plantea que los
derechos al debido proceso y a la defensa, y la preservacion del orden juridico en las
actuaciones administrativas, le otorgan competencia a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa para enjuiciar plenamente los actos disciplinarios, incluyendo la actividad
de recaudo y valoracién de la prueba.

Palabras clave: debido proceso, acto disciplinario, acto administrativo, control judicial,

actividad probatoria.



VIII Control judicial de las decisiones disciplinarias

Abstract

From normative, doctrinal and jurisprudential sources, there was analyzed the nature of
the disciplinary acts and the fundamental guarantees that are compromised in the
convincing activity, in order to establish if the judicial contentious administrative control
must be full and substantial, or if limits are imposed to the examination of the judge
concerning the activity of collection and evaluation of evidence that served it as a
foundation to the decision. The hypothesis raises that the rights to the due process and to
the defense, and the preservation of the juridical order in the administrative decisions,
grant power to the jurisdiction contentius administrative for procecute fully the disciplinary
acts, including the activity of collection and evaluation of the evidence.

Keywords: due process, disciplinary act, administrative act, judicial control, convincing

activity.
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Introduccioén

En el escenario de nuestro Estado Social y Democrético de Derecho, se plantean a nivel
constitucional los fines superiores del Estado y los principios que orientan el ejercicio de
la funcion administrativa®', que en definitiva no pueden ser materializados sino a través
del cumplimiento eficiente de las funciones publicas por parte de las personas que se
encuentran ligadas al aparato estatal por una relacion de servicio.

No obstante, los fines esenciales del Estado quedarian reducidos a meras formulas
retdricas si no contara la administracion con la potestad de sancionar a sus servidores y
demas sujetos vinculados al ejercicio de funciones publicas, en el evento de infringir el
catédlogo de deberes consagrados en el Ordenamiento Juridico en procura precisamente
de que se cumplan los objetivos del Estado?.

Para tal fin y en cumplimiento del mandato constitucional contenido en el articulo 124, se
expide — entre otra normativa- la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico), que
consagra el principal conjunto de normas sustanciales y procesales que constituyen el
limite al ejercicio de la dicha potestad, en la medida en que establece los principios a que
debe sujetarse asi como las faltas disciplinarias y las correspondientes sanciones que se
imponen, previo tramite de la actuacién procesal con pleno respeto de las garantias
fundamentales.

La relevancia del ejercicio de esta facultad en términos de la afectacion de los derechos y
garantias constitucionales y legales es evidente, toda vez que el procedimiento
disciplinario puede concluir con la imposicibn de sanciones que oscilan entre la
amonestacion escrita hasta la destitucién e inhabilidad general para el desempefio de
funciones publicas (articulos 44 y 45 de la Ley 734 de 2002)

1 El articulo 2° de la Constitucién Politica consagra como fines esenciales del Estado: “servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucién”, norma superior que ademas dispone: Las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado y de los particulares. En el ambito de la funcién administrativa,
el articulo 209 superior destaca que se encuentra al servicio del interés general y se desarrolla
con base en los principios de: “igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
Eublicidad, mediante la descentralizacion, la delegacioén y la desconcentracion de funciones”.

Por ello la Corte Constitucional considera al Derecho Disciplinario como: consustancial a la
organizacion politica en la medida en que es un instrumento para cumplir los fines estatales.
Sentencia C-181 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



2 Introduccién

De alli la importancia del control judicial que se debe emprender sobre los actos
disciplinarios, en consideracion a la naturaleza de la funciéon y de las decisiones que
ponen término al proceso disciplinario, frente a los cuales la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado® no han puesto en duda que su connotacién es
eminentemente administrativa y, en coherencia con esta postura, aducen que esta clase
de actos son susceptibles de control judicial ante la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativa.

No obstante, un sector de la doctrina y de la propia jurisprudencia del Consejo de Estado,
han considerado que el control de estos actos por parte de la jurisdiccion contencioso
administrativa debe guardar ciertas limitaciones en torno a la valoracién de las pruebas
que el operador disciplinario recaudé como fundamento de la decision”.

En este sentido, autores como GOémez Pavajeau y Roa Salguero®, aducen que la
potestad de indole disciplinaria guarda similitudes de tipo material con la funcion de
administrar justicia, de lo cual deducen que la autonomia e independencia que se predica
de los jueces en la actividad de interpretacion y valoracion probatoria, debe también
reconocerse al operador disciplinario en el ambito del control de sus decisiones.

A su vez, el criterio jurisprudencial que ha asumido el Consejo de Estado Colombiano
sobre la materia no ha sido uniforme, pues en principio consideré sin ambages que
existen limites al ejercicio del control de legalidad que adelanta la jurisdiccién
contencioso administrativa sobre las decisiones disciplinarias, con base en el argumento
de que dicha jurisdiccion no puede convertirse en una tercera instancia del proceso
disciplinario®.

® Al respecto se pueden citar, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional:T-438 de 1994,
M.P. Carlos Gaviria Diaz, C-429 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria; C-306 de 2012, M.P.
Mauricio Gonzélez Cuervo. Por su parte, el Consejo de Estado en su Secciéon Segunda, no ha
puesto en duda esta naturaleza de las decisiones disciplinarias, como lo sefiala, entre otras en las
siguientes sentencias: Radicacion: 11001-03-25-000-2009-00101-00 (1453-09), C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, Radicacion nimero: 52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-09), Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

* Entre los autores que no encuentran limites a su control judicial: SOLANO SIERRA, Jairo
Enrique. Derecho Procesal Contencioso Administrativo, Bogota D.C.: Ediciones Doctrina y Ley, 2
Ed. 2014. BULLA ROMERO, Jairo Enrique. Manual de Derecho Disciplinario. Bogota D.C.:
Ediciones Nueva Juridica, 2014

® De este autor se puede citar el texto: “Cuaderno de Derecho Disciplinario. Lineas Doctrinales N°
1, “Control Contencioso y Justicia Disciplinaria” y “Lecciones de Derecho Disciplinario”. articulo
“Consideraciones sobre la sistematicidad normativa del derecho disciplinario y sus implicaciones
en el contencioso administrativo” Obra Colectiva. Volumen 13. Coordinadores Académicos:
Ludwig Prieto, Martin; Gdmez Pavajeau Carlos Arturo y Sanchez Herrera Esiquio Manuel. Instituto
de Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la Nacién — Instituto Colombiano de
Derecho Disciplinario-, Bogota, 2009. De Roa Salguero, David Alonso, se toma en cuenta su texto
“Construccion dogmatica del Derecho Disciplinario”. Influencia de la jurisprudencia del Consejo de
Estado Colombiano. Vol. 1. Grupo Editorial Ibafiez.

® Entre los pronunciamientos que seran objeto de estudio, se encuentran los siguientes: Sentencia
del 23 de julio de 2009, con ponencia del magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila, radicado
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En consecuencia, adujo que a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa le corresponde
verificar que las pruebas recaudadas en el tramite disciplinario, se ajusten a las garantias
constitucionales y legales y que el control judicial no puede abarcar una nueva lectura o
valoracién de las mismas, a menos de que el érgano disciplinario las haya apreciado de
forma totalmente contraevidente y alejada de toda razonabilidad.

Sin embargo, en sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo’, el
Consejo de Estado aclara que no existen limites o restricciones al control judicial de los
actos disciplinarios por su propia naturaleza de actos administrativos, y a continuacion
aduce que el juzgador disciplinario goza de autonomia e independencia en lo
concerniente a la interpretacion normativa y que el debate probatorio surtido en sede
disciplinaria como fundamento de la decisién no puede trasladarse al &mbito del proceso
contencioso administrativo.

En pronunciamiento mas reciente®, la corporacion en su Seccién Segunda asumié una
concepcion amplia del control judicial contencioso administrativo sobre las decisiones
disciplinarias, al calificarlo como un control pleno y sustantivo que comprende el examen
del acto disciplinario, no so6lo a la luz de las disposiciones normativas legales, sino
también desde una perspectiva constitucional y aclarando que el juez administrativo no
estd limitado en su funcién de control en la apreciacién de las pruebas que fundamentan
el fallo disciplinario.

En consideracion a la disparidad de criterios que se han planteado a nivel doctrinal y
jurisprudencial sobre la materia, el problema juridico se contrae a analizar si en garantia
de la legalidad y el debido proceso que debe permear el ejercicio de la potestad
disciplinaria, el control judicial contencioso administrativo de estos actos debe ser pleno
y sustancial o si estas decisiones gozan de caracteristicas que imponen limites al
examen del juez administrativo, en torno a la actividad de recaudo y valoracion de las
pruebas que fundamentaron el fallo disciplinario.

namero 11001-03-25-000-2004-00212-01(4493-04); Sentencia del veinte de agosto de dos mil
nueve, radicacion ndmero 11001-03-25-000-2006-00078-00(1318-06); Sentencia del primero de
octubre de dos mil nueve, radicacion numero 11001-03-25-000-2002-0240-01(4925-02);
Sentencia radicada con numero: 63001-23-31-000-2004-00151-01(0639-10), también con
ponencia de Alvarado Ardila; Sentencias de la Seccibn Segunda, con radicados
11001032500020050011300. No. Interno: 4980-2005 del 3 de septiembre de 2009; 25000-23-25-
000-2004-02982-01(1384-06) del dieciocho (18) de marzo de dos mil diez. (2010); Sentencia
posterior N° 25000-23-25-000-2002-09487-01(0532-2010) del 12 de mayo de 2011, M.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila; GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, en sentencia del cinco
(5) de septiembre de dos mil doce (2012), Radicacién nimero: 11001 03-25-000-2010 00183-
00(1305-10).

" Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P: Dr. Gerardo Arenas
Monsalve. Sentencia de 11 de diciembre de 2012. Ref: Expediente No. 11001-03-25-000-2005-
00012-00

® Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Radicacion 11001032500020110012100
(041311) del 11 de julio de 2013, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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La hipdtesis que se ilustrara se orienta a postular que la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa goza de competencia para emprender el control pleno y sustancial sobre
los actos expedidos en ejercicio de la funcion disciplinaria, el cual comprende el examen
de la actividad de recaudo y valoracion probatoria que adelanté el 6rgano de control
disciplinario respecto de los medios de prueba que le sirvieron de fundamento para
imponer una sancion al servidor publico investigado.

Esta hipotesis se encuentra sustentada en dos niveles: en un plano constitucional la
jurisdiccién contencioso administrativa es competente para ejercer un control pleno sobre
el cumplimiento de las reglas y principios que orientan la actividad probatoria y los
criterios de valoracién de los medios de prueba que soportan la decisién disciplinaria, en
consideracion a que dichos parametros normativos son prenda de garantia de los
derechos fundamentales a la defensa y al debido proceso del investigado.

Ocurre lo propio en el ambito legal, toda vez que en el marco de las causales de nulidad
del acto administrativo denominadas violacion del derecho de audiencias y defensa,
infraccion de las normas en que debe fundarse el acto administrativo y falsa motivacion
(Art. 137 de la Ley 1437 de 2011), el juez administrativo esta plenamente facultado para
ejercer el control sobre la actividad probatoria que adelant6 el operador disciplinario para
fundamentar su decision.

En relacion con la primera causal, el juez debe establecer que el acto administrativo
disciplinario esta precedido del cumplimiento de las garantias fundamentales en la
presentacion, controversia y valoracion de la prueba; en cuanto a la segunda causal, se
impone verificar la sujecién del acto disciplinario frente a las normas superiores que
establecen los principios y reglas de la actividad probatoria y, finalmente, en la medida en
gue el juez controle el proceso valorativo de la prueba podra definir si los supuestos de
hecho del acto administrativo corresponden a la realidad, en el marco de la causal de
falsa motivacion.

Para efectos de establecer si se justifican los pretendidos limites al control contencioso
administrativo del acto disciplinario, se abordara el tema de los criterios y elementos que
a nivel doctrinal y jurisprudencial identifican a la decision judicial para establecer si
concurren todos ellos en el acto disciplinario o si, por el contrario, el caracter
administrativo del acto amerita que en garantia de la legalidad y el debido proceso, se
adelante el control de la actividad probatoria.

De manera que el objetivo general se orienta a determinar si en garantia del debido
proceso y de la legalidad de las actuaciones administrativas, el control contencioso
administrativo de los actos disciplinarios debe ser pleno y sustancial o si, por su propia
naturaleza, se predican limites al examen del juez administrativo en torno a la actividad
de recaudo y valoracién de las pruebas que fundamentaron el fallo disciplinario.

Para alcanzar este propdsito se plantean como objetivos especificos el andlisis de los
fundamentos constitucionales de la potestad disciplinaria, los medios de control de las
decisiones disciplinarias y las posturas tedricas que se han expuesto sobre el alcance de
su control judicial, para abordar en seguida el tema de la funciébn administrativa y el acto
administrativo, asi como la funcion y la decision judicial, para determinar en cuél de estas
categorias se enmarca la decision disciplinaria.

Posteriormente se establecerd a partir de fuentes jurisprudenciales y doctrinales, si la
actividad probatoria conforme a las reglas y principios que la regulan, constituye una
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expresion de la garantia constitucional al Debido Proceso prevista en el articulo 29 de la
Constitucién Politica, como justificacion para abordar el control judicial sobre el andlisis
probatorio.

Finalmente, se emprendera un andlisis de las causales de violacibn de normas
superiores, violacion del derecho de audiencias y defensa y falsa motivacion, para ilustrar
cdmo las irregularidades en el decreto, practica y valoracién de la prueba, pueden dar
lugar a que el acto disciplinario contravenga normas superiores, lesione el derecho de
audiencias y defensa e incurra en la causal de falsa motivacion, circunstancias que le
otorgan competencia al juez contencioso administrativo para realizar un control pleno
sobre este tipo de decisiones.

La metodologia a utilizar en el trabajo de investigacion es cualitativa, en la medida en que
en principio se recopil6 la informacion bibliografica a nivel de las jurisprudencias
proferidas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en sus secciones y en la
sala plena de la corporacion, en torno al control judicial de los actos disciplinarios para
identificar las principales posturas tedricas sobre el alcance del control contencioso de
estas decisiones.

Las fuentes bibliograficas recopiladas a nivel normativo y doctrinario que guardan
relaciéon directa o tangencial con el tema de investigacion, se abordaron con un enfoque
descriptivo y hermenéutico con miras a ilustrar el problema de investigacién y se elabord,
a partir del andlisis jurisprudencial de las sentencias relevantes proferidas por las
corporaciones antes mencionadas y el analisis de los criterios doctrinales sobre la
materia que refieren al objeto de estudio, con un enfoque constructivo - critico, el marco
conceptual que sirvié de base para ilustrar la hip6tesis de trabajo.

El analisis de los pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado se
llevd a cabo a través de la determinacion de precedentes jurisprudenciales, siguiendo las
siguientes etapas: i) identificacion de la sentencia mas reciente y que tenga relacion
factica o similar con los temas a abordar en la investigacion; ii) establecer cudles fueron
las sentencias citadas y si las mismas obedecen a la misma situacion factica vy; iii)
encontrar los puntos de interpretacion comunes e identificar la ratio decidendi de las
diferentes sentencias®.

o Metodologia basada en el texto de LOPEZ MEDINA, Diego. El derecho de los jueces. Editorial
Legis, Bogota, Segunda Edicién: 2006.






1.La potestad sancionadora disciplinaria:
Naturaleza y perspectivas de su control
judicial

1.1 Fundamentos Constitucionales y naturaleza de la
Potestad Disciplinaria Estatal

La funcién disciplinaria’® constituye tan sélo una manifestacion de la potestad
sancionadora del Estado, toda vez que en el marco del ius puniendi convergen varias
especies como el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho
disciplinario, el derecho corr eccional y el derecho de punicién por indignidad politica o

"impeachment™*.

En este sentido, la Corte Constitucional ha ubicado a la funcion disciplinaria junto con la
correccional, en el marco general de la “Potestad Sancionadora de la Administracion”,
como bien se observa en pronunciamientos como el siguiente:

“La potestad sancionadora reconocida a la administracion asume dos modalidades: la
disciplinaria (frente a los funcionarios que violan los deberes y prohibiciones) y la
correccional (por las infracciones de los particulares a las obligaciones o restricciones en
materia de higiene, transito, financiera, fiscal, etc.). 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”*?

“

191 a nocién de potestad publica, es entendida como: “...dimanacién del poder publico por ser
éste poder del Estado, no de los particulares, o sea poder politico, poder monopolizador de la
coercién material, poder soberano. En tal sentido la potestad publica resulta inherente a la
administracién publica, pues no es concebible que ésta cumpla su cometido, en bien de la
comunidad, si carece de una potestad que haga viable el ejercicio racional de la funcién publica”.
OSSA ARBELAEZ, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador: Hacia una teoria general y una
aproximacion para su autonomia. Bogota D.C.:Legis, 2000,p.114.

' Asi lo ha sefialado la Corte Constitucional, en sentencias como la C-827 del 8 de agosto de
2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En la misma orientacion, expresa Ossa Arbelaez en la obra ya
citada: “Pero son sanciones que asumen caracter correctivo o disciplinario segun el ambito de
aplicacion. De alli que se hable de potestad sancionadora disciplinaria y potestad sancionadora
correccional segun los destinatarios sean servidores publicos o particulares. Este enunciado
explica la bifurcacién del derecho sancionatorio de la Administracion”.

'2 Sentencia C-214 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell
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Acerca de los fundamentos constitucionales de la potestad disciplinaria, es pertinente
anotar que la Corte Constitucional en sentencia C-030 de 2012, expreso:

En el &mbito especifico del derecho disciplinario, la potestad sancionadora de la
administracién se concreta en la facultad que se le atribuye a los entes publicos de
imponer sanciones a sus propios funcionarios, y su fundamento constitucional se
encuentra en multiples normas de orden superior, tales como los articulos 1°, 2°, 6°,
92, 122, 123, 124, 125, 150-2, 209 y 277 de la Carta Politica. Asi, los articulos 6 ° y
123 de la Carta Politica, consagran que todos los servidores publicos, sin excepcion,
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion, la ley y los
reglamentos, y por omisidon o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. El
articulo 92 Superior prevé que cualquier persona podra solicitar de la autoridad
competente la aplicacion de las sanciones disciplinarias derivadas de la conducta de
las autoridades publicas. Por su parte, el articulo 122 Superior establece que no
habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y
que el servidor publico no puede entrar a ejercer el cargo sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constitucién y desempenfar los deberes que le incumben. Los
articulos 124 y 150-2 de la Carta le atribuyen al Legislador la competencia para
determinar la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla
efectiva. Esta facultad otorgada al Legislador es ejercida mediante la expedicion de
estatutos disciplinarios de caracter general y de estatutos especiales autorizados por
la propia Constitucién Politica. El articulo 125 Superior prevé que el retiro de los
servidores publicos se hara, entre otras causas, por violacion del régimen
disciplinario. El articulo 209 Superior dispone que la funciébn administrativa se
encuentra al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de moralidad, igualdad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, y que las autoridades deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado y que la administracién tendra un control
interno conforme a la ley. Y finalmente, el articulo 277 numerales 5 y 6, disponen
que el Procurador General de la Nacién ejercera, entre otras funciones, el velar por
el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas y ejercer vigilancia
superior sobre la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, como
también ejercer preferentemente el poder disciplinario, adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las sanciones respectivas conforme a la ley.!

En el evento en que la conducta del servidor publico se aparte de los principios de la
funciéon administrativa y el cumplimiento de los fines estatales', entra en escena el
ejercicio de la potestad disciplinaria, limitada por la garantia del debido proceso

¥ Sj la conducta del servidor publico y en general de las personas que cumplen funciones
publicas, se orienta de manera contraria al deber funcional que el legislador le ha impuesto en
garantia de los fines estatales, se puede incurrir entonces en falta disciplinaria, definida por el
articulo 23 de la Ley 734 de 2002, asi: Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la
accion e imposicién de la sancion correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este cédigo que conlleve incumplimiento de deberes,
extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por
cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del
presente ordenamiento”.


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-030-12.htm#_ftn6
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consagrada en el articulo 29 de la Constitucion Politica, aplicable a la actuacion
administrativa disciplinaria con el fin de procurar un equilibrio en la relacibn que se
plantea entre el Estado y el servidor o particular en ejercicio de funciones publicas, que
sea objeto de una investigacién y sancion disciplinarias.

Ahora bien, para legitimar la potestad del Estado de imponer deberes de conducta a las
personas que cumplen funciones publicas y de aplicar sanciones en caso de que se
aparte de los mismos, se acude a la categoria denominada relacion especial de sujecién,
institucion que se remonta a los “derechos estamentales de la edad media”,
particularmente a la Monarquia Constitucional Alemana.

En el seno de este régimen y en consonancia con el ideario liberal, se entendia que
cualquier regulacién o limitacion de los derechos del ciudadano eran de la O6rbita
exclusiva y excluyente del parlamento, en tanto que la organizacién del Estado, la
regulacibn de los deberes del funcionariado y demas asuntos internos de la
administracion, le correspondian solamente al monarca sin restricciones derivadas del
debido proceso o el principio de legalidad y sin sujecién alguna al control jurisdiccional™.

En estas condiciones el servidor publico se encontraba totalmente indefenso frente al
poder omnimodo de la monarquia, hasta que advino el Estado Social y Democratico de
Derecho y en el marco del nuevo modelo garantista de los derechos y libertades
ciudadanas, se dotdé a esta categoria de una funcién legitimadora del ejercicio de la
potestad disciplinaria cuya regulaciébn ahora se confia al legislador y no al poder
ejecutivo.

La figura en comento se caracteriza por tratarse de relaciones de sujecién organica y de
servicio y se dinamizan en una relacién de desigualdad entre el organismo titular del
poder publico y la persona que se le haya sometida y por oposicion a este concepto,
Go6mez Pavajeau’® concibe el vinculo no entre una persona adscrita funcionalmente a la
administracién sino el que se predica del conglomerado social en su conjunto y el Estado,
en el marco de las “relaciones generales de sujecion”.

Estas ultimas se dinamizan en el ambito de regulacion del Derecho Penal, toda vez que:
“si se mira el Cdédigo Penal, la inmensa mayoria de los tipos penales son figuras
delictivas de sujeto activo indeterminado; es decir que puede cometer el delito cualquier
persona, en tanto las relaciones generales de sujecion tienen en principio un caracter
general. Si se mira al derecho disciplinario, que es el ejemplo paradigmatico de expresion

* MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. La Relacién Especial de Sujecién. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007, p.. 34-42. Este autor denomina este fenémeno como “teoria de la
impermeabilidad”, en el entendido que el derecho regula relaciones intersubjetivas y que las
regulaciones que se expidan al interior de la persona juridica Estado y que afecten las relaciones
con el funcionariado, son intrascendentes para el derecho y por ende ajenos al control judicial.

* GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Bogotad D.C.:

Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 145.
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de las relaciones especiales de sujecién, nos encontramos con que el sujeto activo de
los tipos del derecho disciplinario, sin excepcién alguna, es cualificado...”®.

Sin duda las garantias propias del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucién Politica, son el medio idoneo para procurar el equilibrio entre el ejercicio de
la potestad disciplinaria por parte del Estado y los derechos y garantias fundamentales
del servidor publico, como acertadamente lo expone Forero Salcedo, al sehalar: “El
anterior planteamiento parte de una verdad insoslayable, como es la obligacion del
Estado Constitucional, social y democratico de Derecho de materializar la potestad
disciplinaria fundamentada en tales relaciones especiales de sujecion, respetando de
manera escrupulosa los derechos fundamentales del disciplinado, maxime que con la
vinculacion al proceso disciplinario y posterior materializacion de las sanciones
disciplinarias, el Estado a través de su Administracion Publica, entra legitimamente en la

vida del funcionario inculpado y sancionado, limitando derechos fundamentales™”’.

Con respecto a la naturaleza del Derecho Disciplinario se han adoptado posiciones
tedricas disimiles por la doctrina y la jurisprudencia, la primera de las cuales ubica al
Derecho Disciplinario como apéndice del Derecho Penal y es expuesta por autores como
Adolfo Merkl, para quien:

“... donde mas claramente se manifiesta la diversidad e indeterminabilidad de su
contenido, es en la llamada potestad penal o mejor dicho, competencia penal. El
llamado Derecho penal administrativo consiste en la competencia de las autoridades
administrativas para imponer sanciones a las acciones u omisiones antijuridicas. Lo
esencial del Derecho Penal administrativo es la imposicion de la sancion, por medio
de una autoridad administrativa... y en la competencia de las autoridades
administrativas para imponer penas correctivas a las partes o testigos que se
retrasen en el procedimiento administrativo constituye un caso tipico de
administracion de justicia por parte de la Administracion. También entra dentro de
esta categoria el Derecho penal disciplinario contra los funcionarios publicos®®.

Por otra parte, se ha dicho que la falta disciplinaria y el delito son sustancialmente iguales
y que entre los dos tipos de infracciones tan solo subsiste una diferencia cuantitativa o de
grado:

“Algunos tratadistas identifican el derecho disciplinario con el derecho penal por las
analogias existentes entre ambos... A partir de esta interpretacion surgen dos
corrientes de doctrinantes. La primera que niega, al examinar la esencia de los
delitos y las faltas disciplinarias, la existencia de una diferencia sustancial entre
ambas infracciones, y la segunda, que la admite. Al respecto sostiene la primera que
entre el delito y la infracciéon disciplinaria Unicamente hay una diferencia de
gradacion, puesto que entre una y otra no es posible verificar una distinta calidad

* GOMEZ PAVAJEAU, op.cit, p. 145.

" FORERO SALCEDO, Jose Rory. Estado Constitucional, Potestad Disciplinaria y Relaciones
Especiales de Sujecion. Bogota D.C.: Procuraduria General de la Nacion- Instituto de Estudios del
Ministerio Piblico, 2007. p. 190-191.

¥ MERKL, cit, por FORERO SALCEDO, op.cit, P. 190 - 191.
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porque se trata de infracciones de la misma especie, a pesar de que en el delito hay

un plus mas que en la falta disciplinaria™.

Ahora bien, las razones que llevan a una distincion cualitativa entre Derecho Disciplinario
y Penal, guardan relacién con el objeto, fines y destinatarios de una y otra disciplina,
como lo ensefa Isaza Serrano: “Pero en Ultimas, las diferencias entre derecho penal y
derecho disciplinario acaban derivandose del hecho de ser las autoridades de la
Republica, de acuerdo con su misién constitucional, agentes de la proteccién de los
derechos fundamentales por medio del deber funcional, de donde surge entonces el
derecho disciplinario como vehiculo de exigencia de la mayor correccioén posible en el
ejercicio de tales deberes. En tanto que respecto del derecho penal el particular no tiene
ninguna responsabilidad en este sentido y por lo general el Estado cuida de que este sea
titular de un ambito de libertad negativa en el que se relaciona en funcién
intersubjetiva...”°

Por otra parte, la tendencia que adscribe el derecho disciplinario al administrativo, es
liderada por autores como Garrido Falla, quien sostiene:

‘La configuracibn de la administracibn como poder juridico (y en tal sentido
autosuficiente) postula esta potestad sancionadora. Su fundamento es paralelo al que
justifica la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos: ni la Administracion
tiene que recurrir a los Tribunales civiles ordinarios ni tampoco a los Tribunales de la
jurisdiccion penal....

En esa misma linea se ubica la doctrina nacional, de la cual vale la pena mencionar a
tratadistas como Gustavo Humberto Rodriguez y Diego Younes Moreno, quienes ubican
al derecho disciplinario dentro del derecho administrativo, en razén a la naturaleza
administrativa de la actuacion, al ejercicio de la potestad por parte de la Administracion
Publica y en la indole de los actos que constituyen la expresiéon de la voluntad
administrativa que se cristaliza en el acto administrativo, sujeto a los controles por parte
de la jurisdiccién especializada®.

Bajo el mismo criterio se orienta la posicion de Gustavo Penagos, quien considera que la
competencia disciplinaria esta integrada a la funcion administrativa y, en concordancia
con ello, en su ejercicio se deben aplicar los principios y orientaciones propios del
Derecho Administrativo, sin que ello impligue dejar de considerar en los procesos
disciplinarios y siempre que sean compatibles con la accion disciplinaria, las normas de
los Codigos Penal y de Procedimiento Penal®.

Por su parte, las elaboraciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional en torno a la
naturaleza del Derecho Disciplinario, en principio se orientaron a calificarlo como
“derecho administrativo disciplinario”, pero simultdneamente lo ubicé como un apéndice

9 1ISAZA SERRANO, Carlos Mario. Teoria General del Derecho Disciplinario: aspectos histéricos,
sustanciales y procesales. Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 2009. p. 78.
20 :
Op. cit, p. 80.
2L Citado por FORERO SALCEDO, Op. cit, p. 199.
%2 Citados por FORERO SALCEDO. Op. cit, p. 199 — 200.
% PENAGOS, Gustavo. El Acto Administrativo: Parte Especial, Nuevas Tendencias. Tomo Il
Octava edicion. Bogota D.C.: Ediciones Doctrina y Ley, 2008. p. 508 — 511.



12 Control judicial de las decisiones disciplinarias

del Derecho Penal, con el animo de dotar al servidor publico investigado de las garantias
propias de este Gltimo®.

Con el mismo objetivo la Corte asumidé una vision comprensiva de las diversas
modalidades del lus Puniendi o Derecho Sancionador del Estado, en el cual ubica tanto
al derecho penal como al disciplinario, pero situando a éste como expresion de la
potestad sancionadora de la administracién y precisando desde ese momento los rasgos
caracteristicos que la diferencian de la potestad punitiva penal, cuando sostuvo:

La potestad sancionadora administrativa se diferencia cualitativamente y por sus fines de
la potestad punitiva penal: "en ésta se protege el orden social colectivo, y su aplicacién
persigue esencialmente (sin perjuicio de la concurrencia de otros fines difusos) un fin
retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente correctivo o resocializador, en la persona
del delincuente. La potestad sancionadora de la administracion seria, por el contrario,
una potestad doméstica, en el sentido de vocada a la propia proteccion mas que a otros
fines sociales generales, con efecto sélo de quienes estan directamente en relacion con

su organizacion o funcionamiento, y no contra los ciudadanos en abstracto” 2°.

A partir de este momento, la Corte asume el reto de consolidar una doctrina que dota de
autonomia y especificidad al Derecho Disciplinario®, pero sin dejar de situarlo en el
género del Derecho Sancionador Estatal, para predicar de aquél todas las garantias
procesales y sustanciales a favor del servidor publico investigado.

Es asi como, en sentencia C-769 de 1998, ya la Corte hace alusioén al que denomina:
“cierto grado de independencia o autonomia del derecho disciplinario frente al derecho

* “Este tipo de responsabilidad ha dado lugar a la formacién de una rama del derecho
administrativo llamada "derecho administrativo disciplinario”. Un amplio sector de la doctrina, si
bien admite la diferenciacién entre la responsabilidad civil, penal y disciplinaria, encuentra que la
sancion disciplinaria debe sujetarse a los principios y garantias propias del derecho penal. Segun
esta interpretacién, el derecho disciplinario es una modalidad del derecho penal, y en su
aplicacién debe observarse las mismas garantias y los mismos principios que informan el derecho
penal. La naturaleza esencialmente sancionatoria de ambos derechos hace que las garantias del
derecho mas general (el penal) sean aplicables también a ese otro derecho, mas especializado
pero igualmente sancionatorio, que es el derecho disciplinario. Tanto el derecho penal como el
administrativo disciplinario emplean las penas como el principal mecanismo de coaccion
represiva. Todos los principios y garantias propias del derecho penal se predican también del
disciplinario. Esta situacion ha llevado a considerar que el término derecho penal es impropio
(pues existen, como se ve, varios derechos penales) y empieza a hacer carrera la revitalizacién
del término "derecho criminal" para referirse al derecho de los delitos propiamente dichos”.
Sentencia T-438 de 1992.

% Sentencia C-214 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

% Gémez Pavajeau pregona dicha autonomia y asume una postura ecléctica en relaciéon con la
naturaleza propia del Derecho Disciplinario, al decir que debe procurarse un equilibrio en virtud del
cual no se le asimile plenamente al Derecho Penal o al Administrativo. Aduce que la categoria de
las relaciones especiales de sujecion : “...nos permitird una construccion del derecho disciplinario
gue no se identifique del todo con el derecho penal, aunque si busque que en su seno se impartan
las garantias que rigen para la llamada teoria juridica del delito™®, refiriéndose a la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Op.cit, p. 113.
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penal, en razon de las especificidades que presenta, en atencion a su contenido
sustancial y a las reglas y principios procesales que deben observarse en el juzgamiento
de las faltas disciplinarias (art. 1, 2, 6, 29, 123, 124, 125 inciso 4° y 209 de la
Constitucién)... No resulta admisible, por lo tanto, aplicar las normas penales a lo
disciplinario, sin hacer las adaptaciones necesarias que imponen las especificidades
antes anotadas”, y ya en sentencia C-708 de 1999, califica el derecho disciplinario como
una disciplina autbnoma e independiente de orden juridico.

De vital importancia resulta la postura de la Corte Constitucional en relacién con la
naturaleza eminentemente administrativa de la potestad sancionadora que despliega el
Estado en relacién con los servidores publicos y demas sujetos disciplinables, cuando su
conducta resulte contraria al deber funcional, pues de alli se derivan implicaciones en
cuanto al control de los actos derivados de su ejercicio por parte de la Jurisdiccion
Especializada en lo Contencioso Administrativo.

1.2 Medios de control de las decisiones disciplinarias

En el escenario constitucional y legal de nuestro pais, coexisten diversos organismos
encargados de disciplinar a los funcionarios publicos por el incumplimiento a sus deberes
oficiales, dentro de los cuales se encuentra la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 256 de la Constitucién, en estos términos:

“Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos Seccionales, segun
el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes atribuciones:

3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama judicial, asi
como las de los abogados en el ejercicio de su profesion, en la instancia que sefiale la

”

ley”.

El régimen aplicado por estos organismos se encuentra en el Titulo XIl de la Ley 734 de
2002, que regula la “funcién jurisdiccional disciplinaria” aplicable a quienes ejercen
“funciones jurisdiccionales de manera permanente, transitoria u ocasional, excepto
quienes tengan fuero especial”, incluyendo en su 6rbita de competencia la conducta de
los conjueces y jueces de paz, quienes cuentan con un régimen especial previsto en el
capitulo undécimo del mismo estatuto.

Es pertinente anotar que no obstante la identidad de regulacién procesal y sustantiva
aplicable a la conducta de los funcionarios judiciales, abogados, jueces y conjueces, al
igual que a la generalidad de los servidores publicos?’, por expresa disposicion legal, los

" Sobre la aplicabilidad del Cédigo Disciplinario Unico en el juzgamiento disciplinario de los
funcionarios judiciales carentes de fuero, expresé la Honorable Corte Constitucional: “Pero el
hecho de que las providencias del Consejo ostenten el caracter de sentencias judiciales no se
opone a que las normas del CDU sean aplicadas, en lo pertinente, a los procesos disciplinarios
gue adelante el Consejo Superior, tal como lo decidié el legislador en uso de su facultad de
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actos proferidos por el Consejo Superior y Seccionales de la Judicatura en ejercicio de la
accion disciplinaria tienen el caracter de sentencias judiciales, motivo por el cual no son
susceptibles de control por parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

La naturaleza jurisdiccional de dichas decisiones se atribuye en el articulo 111 de la Ley
270 de 1996, en estos términos:

Mediante el ejercicio de la funcion jurisdiccional disciplinaria se resuelven los procesos
gue por infraccion a sus regimenes disciplinarios, se adelanten contra los funcionarios de
la Rama Judicial, salvo sobre aquellos que gocen de fuero especial segun la Constitucion
Politica, los abogados y aquellas personas que ejerzan funcién jurisdiccional de manera
transitoria u ocasional. Dicha funcién la ejerce el Consejo Superior de la Judicatura a
través de sus Salas Disciplinarias.

Las providencias que en materia disciplinaria se dicten en relacion con funcionarios
judiciales son actos jurisdiccionales no susceptibles de accibn contencioso-
administrativa.

Toda decision disciplinaria de mérito, contra la cual no proceda ningln recurso, adquiere
la fuerza de cosa juzgada.

Por consiguiente, el mecanismo procesal para cuestionar la legalidad de las decisiones
emitidas por el Consejo Superior y Seccionales de la Judicatura en ejercicio de su
potestad disciplinaria, consiste en los medios de impugnacién que se pueden interponer
en el tramite del proceso disciplinario y contra la decision que se pronuncia sobre la
responsabilidad del investigado, que segin el Cédigo Disciplinario Unico®®, corresponden
a los recursos de reposicién, apelacion y queja.

El fundamento para considerar que este tipo de actos son inmunes al control por parte de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, radica en la conformacion a nivel
constitucional de una Jurisdiccién Disciplinaria en cabeza del Consejo Superior de la

establecer el régimen disciplinario de los servidores publicos. La interpretacion de la Corte acerca
de que el CDU se aplica a todos los servidores publicos, con excepcién de los miembros de la
fuerza publica, no implica que para las diferentes ramas y 6rganos del Estado no se puedan dictar
normas disciplinarias propias, conforme a la naturaleza especial de sus funciones. La Ley 200 de
1995 sirve como marco general del régimen disciplinario, pero se pueden crear normas
disciplinarias especificas, de acuerdo con las peculiaridades de las ramas del poder publico y de
las funciones de cada drgano. De hecho, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en los
articulos 150 a 154, contiene importantes disposiciones aplicables a los funcionarios judiciales. En
punto a inhabilidades, incompatibilidades, derechos, deberes y prohibiciones (Sentencia SU-637
de 1996).

2 Asi lo sefiala el articulo 207 de la Ley 734 de 2002, del mismo estatuto al decir que: “Contra las
providencias proferidas en el tramite disciplinario proceden los recursos a que se refiere este
Cdbdigo. Ademas procederd, la apelacién contra el auto de archivo definitivo y el auto que niega
las pruebas”.
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Judicatura, cuyas determinaciones por virtud del principio de autonomia e independencia
de los jueces, no pueden estar sujetas al examen de otra jurisdiccion®.

En lo concerniente a la accion disciplinaria que adelanta la Procuraduria General de la
Nacion, el articulo 277, numeral 6° de la Constitucion Politica consagra una clausula
general de competencia segun la cual el Procurador, por si mismo o por medio de sus
Delegados o agentes, tiene a su cargo la vigilancia superior de la conducta oficial de
quienes desempefian funciones publicas, el ejercicio preferente del poder disciplinario®,
y el conocimiento de las investigaciones e imposicion de las sanciones respectivas
conforme a la ley.

Por su parte, el articulo 2° del Codigo Disciplinario Unico, reviste de competencia a las
Oficinas de Control Disciplinario organizadas al interior de todas las ramas, 6rganos y
entidades del Estado, para investigar y juzgar la conducta de los servidores publicos
adscritos al respectivo organismo, y el articulo 76 de dicho estatuto, define su
organizacion y atribuciones, en estos términos:

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 mas alto nivel, cuya estructura jerarquica permita preservar la garantia de la doble

# Asi lo aclaré la Corte Constitucional en la sentencia C-417 de 1993, al decir gue: No obstante,
tal examen resulta innecesario e improcedente, toda vez que, en cuanto se refiere a funcionarios
judiciales, la propia Constitucion ha sefialado el érgano encargado de investigar su conducta y de
imponer las correspondientes sanciones -la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura- y ha otorgado el rango de providencias judiciales a los actos mediante los cuales dicho
organo se pronuncia. (...) La Constitucion de 1991 cred, pues, una jurisdiccion, cuya cabeza es la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, con el mismo nivel jerarquico de las
demas (Titulo VIII, capitulo 7 de la Carta). Sus actos en materia disciplinaria son verdaderas
sentencias que no estan sujetas al posterior estudio y pronunciamiento de otra jurisdiccién, como
seria el caso de la Contencioso Administrativa, si se admitiera la tesis sostenida por el Procurador
en este proceso, pues la Constitucion no lo prevé asi. Mal podria, entonces, negarseles tal
categoria y atribuir a sus providencias el caracter de actos administrativos, pese a la estructura
institucional trazada por el Constituyente. Eso ocasionaria el efecto -no querido Eor la Carta
(articulos 228 y 230 C.N.)- de una jurisdiccién sometida a las determinaciones de otra °,

%0 El articulo 3° de la Ley 734 de 2002, define el poder preferente en los siguientes términos: La
Procuraduria General de la Nacion es titular del ejercicio preferente del poder disciplinario en cuyo
desarrollo podra iniciar, proseguir o remitir cualquier investigacion o juzgamiento de competencia
de los érganos de control disciplinario interno de las entidades publicas. Igualmente podra asumir
el proceso en segunda instancia. En virtud de la misma potestad, mediante decision motivada, de
oficio o a peticién de cualquier persona, podra avocar el conocimiento de aquellos asuntos que se
tramitan internamente en las deméas dependencias del control disciplinario. También se procedera
en la misma forma cuando se desprenda del conocimiento de un proceso. El Consejo Superior de
la Judicatura es competente para conocer, hasta la terminacion del proceso, de las faltas
atribuidas a los funcionarios de la rama judicial, salvo los que tengan fuero constitucional. Las
personerias municipales y distritales tendran frente a la administracion poder disciplinario
preferente.
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instancia, encargada de conocer y fallar en primera instancia los procesos disciplinarios
gue se adelanten contra sus servidores.

En relacibn con la competencia atribuida en materia disciplinaria a las Personerias
Distritales y Municipales, ha de precisarse que a éstas se otorga el ejercicio del poder
disciplinario en sus respectivos niveles administrativos, el cual ejerce de manera
preferente por virtud de la asignacion expresa de esta potestad que les confiere el
articulo 178, numeral 4° y 181 de la Ley 136 de 1994.

Ahora bien, en lo concerniente a los medios de control de las decisiones disciplinarias
emitidas por la Procuraduria General de la Nacion, las Oficinas de Control Disciplinario y
las Personerias Distritales y Municipales, debe decirse en primer término que son
susceptibles de los recursos previstos en el capitulo I, titulo V de la Ley 734 de 2002, es
decir, reposicion, apelacion y queja, que se interponen, tramitan y deciden al interior de la
entidad que adelanta el proceso disciplinario.

Otro de los mecanismos administrativos de control consiste en la “revocatoria directa”,
gue puede ser decretada en relacion con los fallos disciplinarios sancionatorios y
absolutorios, en este ultimo caso cuando se trate de faltas disciplinarias que constituyen
violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario, y aplica también para los autos que decreten la terminacion
del proceso y archivo de la actuacion.

La revocatoria directa como instrumento de autocontrol de legalidad de las actuaciones
de la administracion, segun las voces del articulo 124 del Cadigo Disciplinario Unico, se
puede decretar solamente cuando se predique de los fallos una infraccion manifiesta de
las disposiciones constitucionales, legales o reglamentarias en que deberian fundarse, o
cuando generen una afectacién o amenaza a los derechos fundamentales.

A este control de los actos disciplinarios por la via de los recursos legales y la revocatoria
directa que se aplican en sede administrativa, se suma el control ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa que procede por disposicion del articulo 125 de la Ley 734 de
2002, que a propésito de la revocatoria directa de los fallos, dispone: “La solicitud de
revocatoria del acto sancionatorio es procedente aun cuando el sancionado haya acudido
a la jurisdiccién contencioso administrativa, siempre y cuando no se hubiere proferido
sentencia definitiva. Si se hubiere proferido, podra solicitarse la revocatoria de la decision
por causa distinta a la que dio origen a la decision jurisdiccional”.

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
igualmente consagra el control de legalidad de las decisiones disciplinarias mediante las
pretensiones de nulidad simple y nulidad y restablecimiento del derecho, asignandole la
competencia en Unica instancia a los tribunales administrativos para conocer de: “De los
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en que se
controviertan sanciones disciplinarias administrativas distintas a las que originen retiro
temporal o definitivo del servicio, impuestas por las autoridades departamentales”, y a los
jueces administrativos: “De la nulidad y restablecimiento del derecho que carezca de
cuantia, en que se controviertan sanciones disciplinarias administrativas distintas a las
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que originen retiro temporal o definitivo del servicio, impuestas por las autoridades

municipales™".

No obstante y segin se expondra en el siguiente capitulo, al interior de la doctrina y la
jurisprudencia se han expuesto criterios que imponen limites al control de legalidad de las
decisiones disciplinarias por parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

1.3 Posiciones jurisprudenciales y doctrinales en torno
al control judicial de las decisiones disciplinarias

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437
de 2011, atribuye a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa la competencia para
conocer de los litigios originados en los actos administrativos, por la via de la pretension
de nulidad simple y nulidad y restablecimiento del derecho, previstas en los articulos 137
y 138 del nuevo estatuto contencioso administrativo.

La primera de las pretensiones mencionadas otorga a toda persona el derecho a “solicitar
por si o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos de caracter general”, norma que a renglén seguido establece las causales
de anulacién, asi: “Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas
en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con
desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio”.

Como quedé visto en el capitulo precedente, el régimen disciplinario estatuido en la Ley
734 de 2002, no excluye del control judicial contencioso administrativo a los actos
expedidos en ejercicio de la potestad disciplinaria estatal, con excepcién de los actos que
en el mismo ambito sean emitidos por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior y
Seccionales de la Judicatura, igualmente por expresa disposicion de la Ley 270 de 1996.

No obstante, al interior de la doctrina y la jurisprudencia coexisten diversas posturas en
relacion con el alcance del control judicial de este tipo de decisiones, como procede a
sustentarse a continuacion.

La Corte Constitucional no ha manifestado reparo alguna en relacién con la procedencia
del control judicial sobre los actos disciplinarios,*’antes bien, su postura ha sido uniforme

3L Articulos 151, numeral 2° y 154, numeral 2° de la Ley 1437 de 2011, respectivamente. La
competencia para conocer del control judicial sobre las decisiones disciplinarias expedidas por el
Procurador General de la Nacién, en tanto se trata de una autoridad del orden nacional, estaria
radicada en el Consejo de Estado en Unica instancia por el medio de control de nulidad o de
nulidad y restablecimiento del derecho, por virtud de lo dispuesto en el articulo 149, numerales 1y
2 de la misma ley.

% Ello se hace manifiesto en sentencias como la T- 060 de 2009, al referirse al tema de la
potestad del juez administrativo para controlar la decisién disciplinaria, en la cual arguye que no
comparte el argumento segun el cual el juez administrativo “al velar por la legalidad y
constitucionalidad de la actuacion disciplinaria, se halle impedido para realizar en el marco de su
actuacion judicial una interpretacion de la norma legal disciplinaria, basado en la consideracién de
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en cuanto a la plena competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa para
juzgar sobre la legalidad de estas decisiones.

En sentencia SU- 901 de 2005, expreso6 respecto de un fallo sancionatorio proferido por
la Procuraduria General de la Nacion, impugnado en sede de tutela:

“Como se sabe, estas determinaciones de la Procuraduria General, por constituir
ejercicios de derecho administrativo, son susceptibles de cuestionamiento ante la
jurisdiccidon contenciosa pues tal es el &mbito idéneo para discutir su legalidad o
ilegalidad”.

En sentencia T-438 de 1994, con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Diaz, al respecto se
considero:

Es claro que cuando la sancién disciplinaria es impuesta por una autoridad judicial, el
acto por medio del cual se resuelve sobre ella es de naturaleza jurisdiccional; pero
cuando el acto sancionatorio proviene de la Procuraduria, es de naturaleza
administrativa. En consecuencia, proceden en su contra las acciones contencioso-
administrativas y la tutela -si procede -, s6lo puede concederse como mecanismo
transitorio.

En decision posterior expreso lo siguiente: “Que tales procesos tengan solamente una
instancia tampoco lesiona los articulos 29 y 31 superiores, pues siendo el Procurador
General la maxima autoridad de la entidad que dirige y el supremo director del Ministerio
Publico no tiene otra instancia superior y, por ende, sus decisiones solamente estan
sujetas a las acciones contencioso administrativas establecidas en las normas
pertinentes, las cuales pueden ser ejercidas por los procesados disciplinariamente,

cuando consideren que se les han vulnerado sus derechos™:..

Al interior del Consejo de Estado Colombiano en su Seccién Segunda, se ha planteado la
tesis del enjuiciamiento restringido de las decisiones disciplinarias, en lo que tiene que
ver con la valoracién de las pruebas en que se fundamenta el acto administrativo que se
pronuncia sobre la responsabilidad disciplinaria del servidor publico.

Es asi como en sentencia del 23 de julio de 2009, con ponencia del magistrado Victor
Hernando Alvarado Ardila, radicado nimero 11001-03-25-000-2004-00212-01(4493-04),
el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, fijo ciertos limites al control de los

gue tal funcién interpretativa es propia del juez disciplinario, titular de la funcién disciplinaria, no
del juez administrativo. A juicio de esta Corporacion, el juez administrativo, al tiempo de
determinar la legalidad de un acto administrativo que encuentra contrario a preceptos superiores,
debe proceder a rectificar tal decisiéon sefalando el error e impartiendo las 6rdenes judiciales
pertinentes, con base en las consideraciones juridicas que la soporten. Y esta actuaciéon no
significa invasion de la 6rbita sancionadora de la entidad que viene enjuiciando disciplinariamente
a uno de sus funcionarios. Por el contrario, se trata de garantizar que esa funcién sancionadora se
hay cumplido sin desconocimiento de derechos fundamentales o principios esenciales del debido
proceso”.

% Sentencia C-429 de 2001. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.
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actos disciplinarios, cuando se discute la violacion del debido proceso por la negacion del
decreto de pruebas o la valoracién que de las mismas hizo el operador disciplinario.

En esta sentencia el Consejo de Estado indicdé que no se puede admitir la nulidad de un
proceso disciplinario, con fundamento en la ausencia de pruebas o disputando la
valoracién de las mismas, pues la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no puede
operar como una tercera instancia para debatir si la prueba debi6 ser decretada, o para
discrepar de la valoracion hecha, pues constitucionalmente de los procesos solo conocen
dos instancias y no puede trasladarse a la accidn contenciosa lo que es propio de cada
uno de los procesos, en este caso de la doble instancia del proceso disciplinario.

No obstante, precis6 que esa jurisdiccion ejerce el control del debido proceso en la
prueba, entre otras cosas cuando se demuestre no sélo que las pruebas faltaron
objetivamente, sino que el contenido de ellas, de haber sido llevado oportunamente al
proceso hubiera cambiado radicalmente la decisién.

Con ponencia del mismo magistrado, el Consejo de Estado en sentencia del veinte de
agosto de dos mil nueve, radicacion niamero 11001-03-25-000-2006-00078-00(1318-06),
reiterd que el juicio que se abre con la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
contra los actos administrativos que imponen sanciones disciplinarias, no puede
convertirse en una extension del proceso disciplinario en donde se valoren nuevamente
las pruebas en que se fundé el acto o se juzgue la legalidad de la negativa de pruebas,
cuando no se hizo uso de los recursos legales en el proceso disciplinario.

- A la Jurisdiccion Contencioso Administrativa le corresponde verificar que la prueba
recaudada en el trAdmite disciplinario, se ajuste a las garantias constitucionales y
legales, es decir que la accion de nulidad resulta ser un momento propicio para la
exclusion de la prueba producida con violacién al debido proceso.

- En lo que toca con la valoracion de las pruebas, considera que el control judicial no
puede abarcar una nueva lectura de las mismas que el demandante considere mas
aguda y de mayor alcance, sino que ha de limitarse a los eventos en que el 6rgano
disciplinario las aprecia de forma totalmente contraevidente, refiida con el sentido
comun y alejada de toda razonabilidad.

En sentencia del primero de octubre de dos mil nueve, radicacién nimero 11001-03-25-
000-2002-0240-01(4925-02), con ponencia del mismo magistrado, el Consejo de Estado
considera que las prerrogativas procesales propias del juicio disciplinario, excluyen que
se pueda trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el mismo
debate agotado ante la autoridad disciplinaria.

Por consiguiente, estimé que el juicio que se abre con la accién de nulidad, no es una
simple extension del proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente
distinto, si es que el legislador consagroé el debido proceso disciplinario como el lugar en
gue debe hacerse la critica probatoria y el debate sobre la interpretacion de la
normatividad aplicable como soporte de la sancion.

Concordante con la sentencia anterior, reiter6 que el control de legalidad y
constitucionalidad de los actos de la administracion, que la Constitucién ha confiado a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificacion y depuracion
del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba
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como si de una tercera instancia se tratara, lo cual no significa que los actos de
juzgamiento disciplinario sean intangibles, pues ellos estdn sometidos a la jurisdiccion
por estar de por medio derechos como el debido proceso, la presuncién de inocencia,
buen nombre, el honor y la dignidad y debido a que las sanciones constituyen un
reproche legal y social, y llevan a la limitaciébn de otros derechos como a elegir y ser
elegidos, a la participacion y al ejercicio de los derechos politicos y en general a ejercer
cargos y participar en la vida publica de la Nacién.

No obstante, establece que el control que a la jurisdiccion corresponde sobre los actos de
la administracion, cuando ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe
mantenerse al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo
gue en su decreto y practica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que
la apreciacion que de esa pruebas haya hecho el 6rgano disciplinario resulte ser
totalmente contra evidente, es decir, refiida con el sentido comin y alejada de toda
razonabilidad®.

En sentencia radicada con numero: 63001-23-31-000-2004-00151-01(0639-10), también
con ponencia de Alvarado Ardila, el Consejo de Estado asume que los actos
disciplinarios cuyo control le est4 confiado, gozan de una presuncion de legalidad de
mayor valor o arraigo que la propia de las demas decisiones administrativas, aduciendo
como argumento que el afectado interviene en la formacion del acto y ejerce sobre €l un
control a través de los recursos que le otorga el disefio del proceso disciplinario.

Al respecto, el Consejo de Estado dijo en esta sentencia:

Segun el disefio Constitucional, la potestad correccional y disciplinaria se ejerce por la
Procuraduria General de la Nacién, a quien se reconoce un poder preferente, o que no
excluye que algunas entidades puedan ejercer directamente esa funcion como es el caso
gue hoy distrae la atencion de esta Sala, en que se acusan los actos producidos por la
Policia Nacional en uso de la potestad disciplinaria a ella atribuida. No obstante en
ambos casos, la actividad de la administracion, cuando ella expresa su vocacion
correccional esta sometida al control judicial que ejerce la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativa. A pesar de ellos, el control judicial de la potestad disciplinaria no se ejerce
de cualquier modo, sino que conoce limitaciones y restricciones que lo alejan de
convertirse en una tercera instancia.

Todo lo anterior implica que en la sede Contenciosa Administrativa, el debate discurre
en torno a la proteccién de las garantias basicas, cuando quiera que el proceso
disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el tramite impreso a la
actividad correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales mas
preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del

3 Bajo los mismos argumentos el Consejo de Estado, con ponencia del doctor Alvarado Ardila, ha
defendido las limitaciones en el juicio de legalidad contra este tipo de actos. Al respecto, se
pueden citar las sentencias de la Seccion Segunda, con radicados 11001032500020050011300.
No. Interno: 4980-2005 del 3 de septiembre de 2009; 25000-23-25-000-2004-02982-01(1384-06)
del dieciocho (18) de marzo de dos mil diez. (2010).
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funcionario y de modo singular, si la produccién y la valoracién de las pruebas se
hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucién y en la ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal esta llamado a quebrar la presuncién
de acierto que blinda los actos de la Administracion, cuando ella se expresa en el
ejercicio de la competencia correccional y disciplinaria, pues en el proceso disciplinario,
estd ordenado que se cite a la parte supuestamente agraviada, quien por lo mismo es
sujeto esencial en el juicio correccional. Se refiere el Consejo de Estado a que la
competencia disciplinaria derivada de la Constitucion y la ley, se ejerce de manera
minuciosamente reglada dentro del procedimiento fijado para el juicio disciplinario. Como
puede verse, es propio de esta actividad especifica de la administracion, que ella sea
cumplida con estricta sujecion al Cédigo Disciplinario Unico, expresion del legislador que
se ocupa en detalle y minuciosamente de regular la proteccibn de las garantias
constitucionales basicas del inculpado, es decir un cédigo que ampara el derecho de
defensa, la publicidad, la contradiccion de la prueba, el derecho a presentar alegaciones,
asi como la posibilidad de una doble instancia y en general que el acto final por el que se
impone un castigo, no sea simplemente el fruto de la actividad genérica de la
Administracién, sino el resultado de la participacion del propio afectado, a quien el
legislador, mediante las formas consagradas en Cédigo Disciplinario Unico, entrega las
herramientas necesarias para contener los desvios en que pudiera incurrir la autoridad
en el ejercicio de esa competencia sancionatoria.

Puestas las cosas de este modo, si de manera general los actos de la administracion
estan dotados de la presuncién de legalidad, esa presuncién asume un caracter
mas valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa del modo activo y
determinante en la construccién de la decisibn cuando ella se expresa en su fase
represiva, intervencion del imputado que se expresa mediante el ejercicio directo del
control de la actividad de la administracion, por via de los recursos internos del proceso.
Dicho en breve, es propio de la actividad disciplinaria ejercida a la luz del Cédigo de la
materia, que el control de las garantias sea la preocupacién central del proceso
correccional que se adelanta con la participaciéon plena del sancionado. Por ello, cuando
el asunto se traslada, y emerge el momento de control judicial en sede Contencioso
Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor esta en
capacidad de erosionar el fallo disciplinario, dotado como el que mas, de la presuncién
de legalidad y acierto, todo desde luego sin perjuicio de la evaluacion que se haga en

cada caso concreto™®.

La tesis del enjuiciamiento limitado de las decisiones disciplinarias ha adquirido la
connotacién de precedente al interior de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, pues
se ha reiterado en sentencias posteriores®® de la Seccién Segunda del Consejo de

% Argumentacion aplicada casi de manera textual en sentencia posterior N° 25000-23-25-000-
2002-09487-01(0532-2010) del 12 de mayo de 2011, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
% En la misma orientacion y con ponencia de GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, en

sentencia del cinco (5) de septiembre de dos mil doce (2012), Radicacion nimero: 11001 03-25-
000-2010 00183-00(1305-10), se dijo: “La Corporacidn ha sostenido en diversos pronunciamientos
gue en materia disciplinaria, la revision de legalidad de estas decisiones dadas las prerrogativas
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Estado, como en la numero 11001-03-25-000-2009-00101-00(1453-09) tres (3) de
febrero de dos mil once (2011), con ponencia de BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ,
en la cual se expreso:

1. Lavaloracion probatoria

El actor aduce que la Procuraduria General de la Nacion no valordé correctamente las
pruebas allegadas al proceso disciplinario adelantado en su contra, con las que se
demostraba que no habia incurrido en las faltas por las que se le sancioné y a lo largo del
libelo introductorio insiste en que los fallos disciplinarios impugnados adolecen de
insuficiencia en el analisis probatorio; que van en contravia de la prueba legal y
oportunamente allegada; que no se respetd el principio consistente en que las pruebas
deben apreciarse en su conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, etc.

En ese orden de ideas resulta evidente que el propésito del accionante es que se
reexaminen las pruebas de toda indole, v. gr. documental (actas de entrega de dinero y
de visita) y testimonial (rendidos ante la accionada y ante la fiscalia General de la
Nacién) allegadas al proceso disciplinario y se les otorgue un valor diferente al que le
atribuy6 el operador disciplinario, para lo cual contrapone su punto de vista al de la
autoridad sancionadora a efecto de descalificar el mérito del raciocino de éste ultimo, lo
cual, aun cuando fuese posible, evidentemente, no elimina la condicion de falta
disciplinaria de las conductas por las que se le impusieron las sanciones objeto de
demanda.

Ab- initio se observa que el cargo tal como esta concebido no esta llamado a prosperar,
porque respecto de las causas que en esta jurisdiccion se adelantan contra las
providencias que ponen fin a los procesos disciplinarios, esta Sala ha precisado que no
es viable someter a consideracion del Juez el mismo debate probatorio que se surtié ante
las respectivas autoridades disciplinarias, pues frente a él tanto los quejosos como los
disciplinados tuvieron oportunidad de participar en la practica de pruebas y ejercer sus
derechos de contradicciéon y defensa frente a las mismas en las instancias disciplinarias
correspondientes y en esa medida admitir una nueva o la misma controversia sobre la
valoracion probatoria equivaldria a instituir una instancia adicional para el proceso
disciplinario que la ley no consagra.

procesales propias de ese procedimiento, no debe repetir el debate agotado ante la autoridad
administrativa competente. Dicho de otra manera, el juicio que se abre con la accién de nulidad y
restablecimiento, no es una simple extension del trdmite disciplinario, sino que es funcionalmente
distinto. El control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administracién que la
Constitucion ha confiado a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica una especialidad y
depuracion del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la
prueba, como si se tratara de una tercera instancia. Corresponde entonces a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, entre otras cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite
disciplinario se haya ajustado a las garantias constitucionales primordiales, es decir, la accion de
nulidad resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba, a condicién de que dicha
prueba sea manifiestamente ilicita o producida con violacién al debido proceso o de las garantias
fundamentales, o sea, aquella en cuya practica se han trasgredido los principios rectores de esa
actividad imprescindible para el ejercicio del derecho de defensa”.
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Interviene luego la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 11 de
diciembre de 2012%, en la cual reitera la naturaleza eminentemente administrativa de la
decisién disciplinaria, para colegir la ausencia de limites o restricciones en el control de la
jurisdiccién contencioso administrativa, pero por otra parte se refiere a dichos limites en
lo concerniente a la apreciacion de las pruebas en que se funda el acto disciplinario.

Al respecto adujo como conclusiones de su argumentacion, las siguientes:

Del anterior precedente jurisprudencial, la Sala destaca las siguientes subreglas que
deben orientar el ejercicio del control de legalidad de los actos administrativos
disciplinarios: .- No hay restricciones a la facultad de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo para enjuiciar los actos de naturaleza disciplinaria..- La actividad
administrativa disciplinaria comprende una funcién especializada, regida por normas y
procedimientos propios, en la que los principios que informan el derecho al debido
proceso y a la defensa cobran significativa importancia, por esta misma razon, el acto
administrativo disciplinario tiene una connotacién especial. .- El funcionario titular de la
accion disciplinaria, dada la autonomia e independencia del ejercicio de la autoridad que
ejerce, puede hacer uso de las reglas de interpretacion de las normas juridicas,
actuando dentro de unos limites impuestos por la Constitucion y la Ley, dentro del mismo
criterio de autonomia funcional que el mismo legislador le autoriza. .- La Presuncién de
Legalidad que se predica de todo acto administrativo, adquiere particular relevancia
frente al acto sancionatorio disciplinario, pues éste ha sido el resultado de un
procedimiento disciplinario, con etapas, partes, formulacion de cargos, descargos, etapa
probatoria, fallo, etc..- ElI control judicial contencioso administrativo del acto
administrativo disciplinario no puede constituir una instancia méas dentro de la
actuacion..- La interpretacion y aplicacion de la ley, son un ejercicio de la autonomia
funcionalmente conferida al servidor que tiene el poder disciplinario..- El control de
legalidad del acto no autoriza per se, la imposiciébn de un criterio de interpretacion y
valoracion diferente, ello sélo es posible en los casos en los que la decisién desborde los
limites que imponen la Constitucion y la ley. .- El examen de legalidad del acto no es un
juicio de correccion sino de validez..- Por la especificidad de la actuacién administrativa
disciplinaria, la carga argumentativa y probatoria para quien alega la ilegalidad del acto
administrativo sancionatorio es mayor. .- Es inviable extender a esta jurisdiccion el
debate probatorio de la instancia disciplinaria. .- Resulta imposible anular el acto
administrativo disciplinario frente a minimos defectos del tramite procesal. .- La omisién
en el cumplimiento de las normas que garantizan el debido proceso y los derechos de
defensa y contradicciébn y que afecte la validez y legalidad de la providencia
sancionatoria, conlleva la declaratoria de su nulidad.

87 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P: Dr. Gerardo Arenas
Monsalve. Sentencia de 11 de diciembre de 2012. Ref: Expediente No. 11001-03-25-000-2005-
00012-00. Actor: Fernando Londofio Hoyos.
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Por su parte, en pronunciamiento radicado 11001-03-25-000-2011-00057-00(0182-11)
del 7 de marzo de 2013, siendo ponente ALFONSO VARGAS RINCON, la corporacion
sefiald: 4.- Finalmente, la Sala expresa que “El proceso de control jurisdiccional de los
actos que imponen sanciones disciplinarias, no es una tercera instancia en la que se
pueda abrir nuevamente el debate probatorio para suplir las deficiencias del proceso
disciplinario,...No puede tildarse de ilegal una decision que se adopta con base en las
pruebas que obran en un proceso disciplinario, donde el inculpado interviene y ejerce en
su favor los medios de defensa que el ordenamiento juridico le permite...”®.

No obstante lo anterior, en sentencia mas reciente y con ponencia del magistrado
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN?®®, el Consejo de Estado expone una tesis
contraria sobre el enjuiciamiento de los actos administrativos disciplinarios, que pregona
un control pleno sustantivo pleno para materializar en cada caso concreto los derechos
establecidos en la Constitucion, inclusive sobre la valoracién de las pruebas aducidas por
el operador disciplinario para imponer la sancion respectiva.

Como primera medida, clarifica la naturaleza de las funciones que ejerce la Procuraduria
General de la Nacion y las Oficinas de Control Disciplinario, al manifestar que son de
naturaleza administrativa al igual que las decisiones que se profieren en ejercicio de la
potestad disciplinaria y, a renglon seguido, afirma de manera categorica que el control
ejercido por la jurisdiccién contencioso administrativa sobre las mismas es pleno y no
admite interpretaciones restrictivas.

Los argumentos que expone la Corporacion, para justificar el cambio del precedente
antes analizado son los siguientes:

El control que ejerce la jurisdiccibn contencioso-administrativa sobre los actos
administrativos disciplinarios proferidos por la Administracién Publica o por la Procuraduria
General de la Nacion es un control pleno e integral, que se efectia a la luz de las
disposiciones de la Constitucion Politica como un todo y de la ley en la medida en que sea
aplicable, y que no se encuentra restringido ni por aquello que se plantee expresamente en
la demanda, ni por interpretaciones restrictivas de la competencia de los jueces que
conforman la jurisdiccién contencioso-administrativa.

La entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, con su catalogo de derechos
fundamentales y sus mandatos de prevalencia del derecho sustancial en las actuaciones
de la administracién de justicia (art. 228, C.P.) y de prevalencia normativa absoluta de la
Constitucién en tanto norma de normas (art. 4, C.P.), implic6 un cambio cualitativo en
cuanto al alcance, la dinamica y el enfoque del ejercicio de la funcién jurisdiccional,
incluyendo la que ejercen los jueces de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(incluyendo al Consejo de Estado). En efecto, segun lo han precisado tanto el Consejo de
Estado como la Corte Constitucional, la plena vigencia de los derechos y garantias
fundamentales establecidos por el constituyente exige, en tanto obligacién, que los jueces
sustituyan un enfoque limitado y restrictivo sobre el alcance de sus propias atribuciones
de control sobre los actos de la administracion puablica, por un enfoque garantista de

% Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de agosto 8 de 1996. Mag. Ponente: Javier
Diaz Bueno. Actor: Alba D. Calderén Parra.

*Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccién A, Radicacién 11001032500020110012100 (
041311) del 11 de julio de 2013, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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control integral, que permita a los jueces verificar en casos concretos si se ha dado pleno
respeto a los derechos consagrados en la Carta Politica.

(...)

En este sentido, el Consejo de Estado ha subrayado, y desea enfatizar en la presente
providencia, que la diferencia fundamental que existe entre la actividad y valoracion
probatoria del fallador disciplinario, y la actividad y valoracion probatoria del juez
contencioso administrativo —en virtud de la cual el proceso judicial contencioso no puede
constituir una tercera instancia disciplinaria-, no implica bajo ninguna perspectiva que
el control jurisdiccional de las decisiones disciplinarias sea restringido, limitado o
formal, ni que el juez contencioso carezca de facultades de valoracion de las
pruebas obrantes en un expediente administrativo sujeto a su conocimiento; y
también ha explicado que el control que se surte en sede judicial es especifico, y
debe aplicar en tanto pardmetros normativos no so6lo las garantias puramente
procesales sino también las disposiciones sustantivas de la Constitucién Politica
gue resulten relevantes.

Pero sorprende alin méas que en sentencia de la misma fecha, radicada con ndmero
52001-23-31-000-2004-00188-02(1982-09)*°, la misma corporacién en su Seccion
Segunda, nuevamente se autoimpone limitantes al ejercicio del control judicial
contencioso administrativo sobre las decisiones disciplinarias, aduciendo como
fundamento de su decision los mismos argumentos expuestos en la sentencia antes
referenciada de la Sala Plena No. 11001-03-25-000-2005-00012-00 del 11 de diciembre
de 2012.

Denota lo anterior la ausencia de uniformidad en la posicion jurisprudencial del Consejo
de Estado, en torno al alcance del juicio contencioso administrativo sobre las decisiones
adoptadas por los organismos investidos de potestad disciplinaria, que oscila entre los
limites al debate juridico probatorio que se surte en sede judicial y que no puede tener la
misma amplitud del que se adelanta en el proceso disciplinario, y el control pleno y
sustantivo de este tipo de actos que no puede obviar el analisis de las pruebas que se
practicaron en sede administrativa.

Igual disparidad se advierte en el criterio de la doctrina como se expone en seguida, toda
vez que un sector de ella considera a los actos disciplinarios susceptibles de
impugnacion ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sin hacer algun tipo de
salvedad en cuanto a su alcance, en tanto que otros tratadistas consideran que en razén
a ciertas caracteristicas que estiman como propias de este tipo de decisiones, se debe
matizar el control de legalidad sobre las mismas.

En el primer sector se ubican autores como Bulla Romero, quien se refiere a la
posibilidad de impugnar los actos definitivos emitidos una vez concluida la actuacion

0 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Radicacion 52001-23-31-000-2004-
00188-02(1982-09) del 11 de julio de 2013, M.P. Dr. Consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE.
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administrativa disciplinaria, dentro de los términos previstos en la Ley 1437 de 2011 y la
improcedencia de revivirlos a través de la solicitud de revocatoria, al decir: “La accién
contenciosa administrativa de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, tiene un plazo
maximo de cuatro (4) meses para ser presentada ante esa jurisdiccion, deducidos los
tiempos del trdmite de agotamiento del requisito de Procedibilidad (Conciliacién ante la
PGN), es decir, que ni la solicitud de revocatoria, ni la decisiobn sobre ella, amplian,
reviven o sustituyen los plazos establecidos para esa accion. Es independiente y de no

hacerse, se puede perder la oportunidad de agotar la via contenciosa™".

Duarte Acosta igualmente plantea la procedencia del enjuiciamiento de los actos
administrativos disciplinarios y la diferencia de la revocatoria directa, cuando manifiesta:

“Dadas las razones expuestas, puede sostenerse que la revocatoria directa no sélo en
materia administrativa sino disciplinaria, se encuentra en un plano intermedio entre el
agotamiento de la via gubernativa y la jurisdiccion contencioso administrativa, en tanto no
hace parte de aquella ni de ésta.

Este instrumento fue concebido para que el operador disciplinario, no obstante haberse
extinguido la via gubernativa, pueda, en atencién a la solicitud que formule el
sancionado, reexaminar el asunto, en sede administrativa y, si hay lugar a ello, en aras
de los principios de economia y celeridad, consciente de su yerro y con sensatez,
fulminar el acto espurio, en beneficio del sancionado y de la administracion de justicia ,
en tanto se evita el desgaste que implica tramitar en la citada jurisdiccion una demanda
por un extenso lapso, para obtener el mismo resultado®.

Por su parte, Solano Sierra incluye dentro de los actos administrativos susceptibles de
ser demandados ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa:

Los actos disciplinarios, expedidos de acuerdo con la potestad sancionadora establecida
en la Ley 734 de 2002, los estatutos disciplinarios de la fuerza publica y otras
disposiciones (que la regulan). Los fallos de primera y segunda instancia (sancionatorios)
constituyen un acto administrativo complejo, y el de ejecuciéon o de cumplimiento (del
principal), es considerado por la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado como

“acto conexo™:.

En la misma linea se ubica Palacio Hincapié, quien no obstante rememora que al amparo
de la Ley 167 de 1941, las decisiones disciplinarias se encontraban excluidas de control
ante el contencioso administrativo, situacion que fue modificada con la entrada en
vigencia del Decreto 2304 de 1989: “Inicialmente, en la Ley 167 de 1941, estaban
excluidas del control jurisdiccional todas las sanciones disciplinarias. El Decreto 01 de
1984, excluia los actos disciplinarios, pero en la reforma introducida por el Decreto 2304
de 1989, no se incluy6 la exclusion, es decir, no se mencioné dentro de las excepciones,

*1 BULLA ROMERO, Jairo Enrique. Manual de Derecho Disciplinario. Bogota D.C.: Ediciones
Nueva Juridica, 2014. p. 343 - 344.

*2 DUARTE ACOSTA, César Augusto. Derecho Disciplinario Basico y Método de Investigacion:
Bogota D.C.: Libreria Ediciones del Profesional Ltda, Primera Edicién. 2009, p. 196.

* SOLANO SIERRA, Jairo Enriqgue. Derecho Procesal Contencioso Administrativo, Bogota
D.C.:Ediciones Doctrina 'y Ley, 2 Ed. 2014, p. 60.
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como tampoco en la Ley 1437 de 2011, con lo cual se entiende que las sanciones
disciplinarias son objeto de control...”*

Ahora bien, GOmez Pavajeau, si bien no descarta la impugnabilidad de los actos
disciplinarios, considera que la funcion disciplinaria goza de naturaleza “materialmente
judicial”, por lo cual en su sentir. “El acto sancionatorio disciplinario es un “acto
administrativo especial por su connotacién material judicial™®, de lo cual deriva
importantes limitaciones en materia del control judicial sobre la valoracién probatoria que
sirvié de soporte a la decision, cuando indica:

“La valoracion probatoria y las conclusiones de ella inferidas, pueden no compatrtirse. Ello
es legitimo y mucho méas en un ambito por excelencia discutible como lo es el juridico.
Pero una cosa es que se disienta del alcance del compendio probatorio aducido en una
actuacion especifica y otra, por entero diferente, que haya de concluirse que se violo el
derecho fundamental al debido proceso porgue el érgano de control disciplinario valoré la
prueba de manera diferente a como creia debia ser valorada la persona objeto de
imputacion™®.

Con base en anterior planteamiento, Pavajeau concluye que se encuentra excluida del
control judicial de los actos disciplinarios: “La valoracién probatoria, excepto cuando de
manera grosera se atropellen las reglas de la sana critica, la logica y el sentido comun,
en una 6rbita que la enjuicie de manera integral y completa y, sobre todo, que no se trata
aqui de reeditar, repetir o reinvertir dicha oportunidad contencioso administrativa en la
practica de pruebas, pues para ello existe la institucion de la revocatoria directa, alli si
abriendo los caminos para que por dicha especifica via, por omision o accion de la
autoridad administrativa, en un espacio diferente, se abran para el efecto probatorio las
reglas del control contencioso administrativo™’.

El fundamento de esta teoria es expuesto en términos de la autonomia e independencia
gue la jurisprudencia de la Corte Constitucional reconoce a los jueces, y que segun
Pavajeau debe ser reconocida también al operador disciplinario, pues sostiene que: “Por
ser el juez disciplinario un juez natural y haberse establecido, que el examen de sus
decisiones debe hacerse desde la perspectiva del respecto por la autonomia e
independencia constitucional de la Procuraduria General de la Nacién en tanto juez
disciplinario, dada la existencia de unos margenes constitucionales propios de su

autonomia™®.

Al respecto, Pavajeau manifiesta: “En conclusion, como lo ha determinado
categdricamente la doctrina constitucional, los anteriores principios y reglas son

* PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo. Bogota D.C.: Libreria
Juridica Sanchez R. Ltda, 8 Ed. 2014. p. 50 - 51.

*> GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Control Contencioso y Justicia Disciplinaria: Cuaderno de
Derecho Disciplinario, Lineas Doctrinales N°1, Alcaldia Mayor de Bogota, Edicion Enero- Febrero
2010, p. 28.

** GOMEZ PAVAJEAU, op.cit, p. 27.

" GOMEZ PAVAJEAU, op. cit., p. 27.

*® GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Elementos y Propuestas para el control contencioso
administrativo de la actividad disciplinaria. Coleccién Derecho Disciplinario, Vol. 3. Instituto
Colombiano de Derecho Disciplinario. Bogota D.C.: Ediciones Nueva Juridica, 2009. p. 134.
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aplicables a la justicia disciplinaria, incluso cuando su forma es la del acto administrativo,
toda vez que, por remitirse, por virtud del principio de integracion consagrado en el
articulo 21 de la Ley 734 de 2002 al sistema procesal penal, lo cual ha reiterado la Corte
Constitucional, se produce la jurisdiccionalizacién del proceso disciplinario y tal como se
ha afirmado, nos encontramos ante la verificaciébn de que las autoridades disciplinarias
desplie%gan una actividad con contenidos materiales propios de la funcion de administrar
jJusticia™ .

La misma consideracion es expuesta en un trabajo colectivo de este autor, junto con
Ludwig Prieto y Sanchez Herrera, en el cual postulan que la revision judicial de los fallos
disciplinarios debe respetar la “autonomia e independencia” del operador disciplinario
para valorar las pruebas y, en consideracion a que las califican como decisiones
proferidas por el juez natural disciplinario, en ejercicio del control contencioso el juez
administrativo solo debe hacer un juicio de validez y no de correccion de sus
decisiones™.

Es pertinente anotar que para Roa Salguero, resulta ajeno al control de legalidad del acto
disciplinario o, en otros términos, no corresponde al juez administrativo analizar aspectos
tales como la valoracion de la prueba por parte del operador disciplinario, y explica esta
idea de la siguiente manera:

“El control ajeno a la legalidad se refiere al que se aleja de la simple confrontacién del
acto con la ley y la Constituciéon. Es aquel control de legalidad que toca aspectos
diferentes a los que realmente corresponde analizar al Juez Administrativo; tal es el caso
de la valoracién de las pruebas que permitieron demostrar en el proceso disciplinario la
existencia de la falta y la responsabilidad del disciplinado...”

Como se observa, este autor cuestiona expresamente que el juez administrativo examine
la valoracion de la prueba en que se sustentd la decisién disciplinaria, como se observa
el siguiente comentario a una sentencia del Consejo de Estado: “ “Aunque al final de la
providencia se tocan algunos aspectos referidos a la legalidad del acto sancionatorio,
llama la atencion el andlisis que inicialmente hiciera el Juez Administrativo, en tanto
dedica su motivacién en las pruebas testimoniales que sirvieron para demostrar la
responsabilidad disciplinaria del sancionado, soportado no en criterios doctrinales sobre
el tema, sino peor aun, sujetado a las reglas de la sana critica, desconociendo que por
virtud del articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo su funcion se limita a anular

* Op. cit., p. 113 - 114,

% “Lecciones de Derecho Disciplinario”. articulo “Consideraciones sobre la sistematicidad
normativa del derecho disciplinario y sus implicaciones en el contencioso administrativo” Obra
Colectiva. Volumen 13. Coordinadores Académicos: Ludwig Prieto, Martin; GOmez Pavajeau
Carlos Arturo y Sanchez Herrera Esiquio Manuel. Instituto de Estudios del Ministerio Publico,
Procuraduria General de la Nacién — Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario-, Bogota,
20009.
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el acto administrativo ilegal y restablecer los derechos que fueron vulnerados con el
: Bl
mismo.

En el capitulo siguiente se sustentaran los criterios que otorgan identidad propia a los
actos administrativos y jurisdiccionales, con el propésito de aportar elementos teéricos
gue contribuyan a desentrafiar la verdadera naturaleza de la decision disciplinaria; luego
se abordaré el tema de la actividad y la valoracion de la prueba y su decisiva influencia
en las garantias fundamentales a la defensa y al debido proceso, para finalmente
adentrarnos en el andlisis de las causales de nulidad de violacion del derecho de
audiencias, infraccion de normas superiores y falsa motivacion y en qué medida el control
judicial sobre la prueba es necesario para poder establecer si el acto disciplinario se
subsume en cualquiera de dichas circunstancias de anulacion.

> ROA SALGUERO, David Alonso. Construccién Dogmaética del Derecho Disciplinario: Influencia
de la jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano. Vol. 1. Bogota D.C.,Grupo Editorial
Ibafiez, p. 24,42 - 43.






2.Elementos conceptuales que justifican el
control contencioso administrativo pleno
de los actos disciplinarios

2.1 Elementos y presupuestos del acto administrativo y
de la decision judicial

Antes de incursionar en el concepto de acto administrativo, es pertinente anotar que esta
institucion se remonta a los albores de la Revolucién Francesa en el siglo XVIII,
acontecimiento que marca un hito fundamental en la génesis y desarrollo de las
instituciones propias del Derecho Administrativo, incluida por supuesto la Teoria del Acto
Administrativo®?, expresién que de acuerdo con Garcia Trevijano se utiliza por primera
vez en la Ley de 16 Fructidor del afio Ill, que prohibe a los Tribunales el conocimiento de
los denominados “actos de la administracion”.

Uno de los retos de mayor complejidad en el ambito teérico del Derecho Administrativo,
ha sido la tentativa de construir una definicion del acto administrativo que sea
comprensiva de su naturaleza y caracteristicas fundamentales, para lo cual se han
utilizado criterios de diversa indole, desde nociones de tipo procesal que lo distinguen
como aquél sometido a una jurisdiccion especial, hasta consideraciones que consultan la
materia o sustancia de la cual se ocupa la decisién administrativa®.

Para ilustrar acerca de la variedad de criterios que ha acufiado la doctrina y la
jurisprudencia en orden a identificar el caracter administrativo del acto, basta con exponer
los siguientes:

- Formal u Organico, en virtud del cual acto administrativo es aquél proferido por los
o6rganos administrativos, mediante los procedimientos legales correspondientes y

°2 Asi lo ensefia Gustavo Penagos, al decir que la Revolucion Francesa, a partir de la aplicacion
del principio de separacion de poderes, da origen a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
con la creacion del Consejo de Estado en el afio de 1799, institucién que a lo largo de toda su
historia ha elaborado por via jurisprudencial la teoria del acto administrativo, y éste se constituye
en una garantia para los administrados al presumirse que el gobernante actla conforme con la
Constitucion, la ley o el Reglamento. PENAGOS GUSTAVO, El Acto Administrativo, Tomo |, Parte
General, 8 Ed., Bogota D.C., Ediciones Doctrina y Ley, 2008. P. 22 y 27.

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo: Acto
Administrativo, Tomo I, Bogota D.C., Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 122-123.
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adoptando los rasgos externos propios de éI°*. Este criterio es cuestionado por
Agustin Gordillo, por considerarlo insuficiente para otorgarle tal caracter a la
decision, pues existen organismos que no son administrativos y en todo caso
profieren decisiones que gozan de dicha naturaleza®>.

- De acuerdo con el criterio Jurisdiccional, serian actos administrativos aquellos
susceptibles de control por la Jurisdiccibon Contencioso Administrativa,
planteamiento que es considerado como formalista, carente de fundamentacion
cientifica y supeditado a las modificaciones que en los ambitos legislativos y
jurisprudenciales se establezcan en torno a la impugnabilidad judicial de los actos,
con lo cual se abdica de la tarea de encontrar la esencia del acto en sus propias
caracteristicas 0 presupuestos intrinsecos. Por consiguiente y como bien lo
expresa Gordillo: “al querer buscar la nocién de “acto administrativo”, entonces,
no debemos estar tratando de hallar una nocion que responda exclusivamente a
los actos que pueden ser llevados ante el Tribunal de la materia™®.

- Criterio material u objetivo®’, segln el cual son actos administrativos los que por
su contenido administrativo deben ser calificados como tales, con independencia
del 6rgano que los emita y los rasgos externos que posea®®.

Buena parte de tratadistas adhieren a este criterio, al sostener que “... acto administrativo
es el dictado en ejercicio de la funcidn administrativa, sin interesar qué 6rgano la ejerce.
A este elemento se le agregan otros, con el resultado final de que la nocién de acto
administrativo se refiere a una especie de actos realizados en ejercicio de la funcién
administrativa™®.

De acuerdo con la Corte Constitucional, este criterio ha superado al organico o subjetivo,
como lo reconoce claramente en la sentencia C-166 de 1995, al decir:

La facultad reconocida a entidades privadas de producir actos administrativos, revela
la inaplicabilidad del criterio subjetivo u organico para determinar la naturaleza del

> Este criterio surge de la Revolucién Francesa, en cuyos albores se consideraba que los actos
de la administracion sélo podian ser proferidos por el Gobierno. PENAGOS, Op. cit. p. 24.

°° Plantea el caso de un acto de nombramiento o remocién expedido por una autoridad judicial o
por una autoridad administrativa, para significar que en uno y otro caso se esta frente al ejercicio
de funcién administrativa productora de un verdadero acto administrativo. En GORDILLO, Agustin.
Tratado de Derecho Administrativo: El acto administrativo. Biblioteca Juridica Diké. 1 Ed., 1999,
Pags.1-10el-11.

* Op. cit, p. I-5

" Para Penagos, una vez superada la doctrina organicista, que consideraba que sélo el 6rgano
administrativo podia ejercer funciones administrativas y dictar actos de la misma naturaleza, la
doctrina prefirié acufiar la doctrina objetiva que caracteriza al acto y la funcién por su naturaleza.
Op. cit, p. 157.

% En el mismo sentido, Gordillo en la obra ya citada, menciona el criterio material, sustancial u
objetivo que no toma como determinante la condicién del érgano que emite la decision, sino que
define el acto administrativo como: “...todo acto, cualquiera sea el 6érgano que lo dicte, que tenga
sustancia administrativa”, y adhiere a éste criterio al expresar que: “Por todo ello, la institucion
“productora” —si es que puede usarse esa terminologia-del acto administrativo es en nuestro
concepto la funcion administrativa” (p. I- 7, 1-9).

* Op cit, p. I-15
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acto, la cual se deduce ante todo, del contenido de la funcién realizada en lo que se
advierte la evidente primacia de un criterio material que define la indole administrativa
del acto y, de contera, la aplicacion de la normatividad propia del derecho
administrativo en las etapas de formacién, notificacion, impugnacion y control.

No obstante, a nivel jurisprudencial y doctrinal se ha afirmado que organismos o
entidades que no ejercen propiamente funcién administrativa, en todo caso si profieren
actos administrativos, y se plantea el caso de las funciones fiscales, electorales y
disciplinarias, a las que se refiere Penagos cuando arguye: “Los conceptos expuestos
cobran mayor interés, cuando la Corte Constitucional en recientes fallos se orienta en
reconocer Actos Administrativos, originados en Organos que ejercen, basicamente,
funciones de control y electorales. Lo que importa es la naturaleza o contenido de la

funcién que se ejerza, para determinar el Acto Administrativo™®.

Esta interpretacion esta fundamentada en un criterio residual o de exclusion, segun el
cual los actos administrativos serian calificados como tales, porque los érganos que los
emiten no gozan de las caracteristicas propias de los 6rganos de naturaleza judicial,
como lo son la autonomia, independencia e inamovilidad en el cargo, y en esa misma
medida pueden ser objeto de control judicial.

Asi lo expresa la Corte Constitucional, en sentencia C-189 de 1998:

En general, todo ejercicio de una funcidon administrativa, en el sentido de ejecucion
administrativa, se hace por medio de actos administrativos, por el contrario no todos los
actos administrativos son expresion de una funcién administrativa, ya que pueden
desarrollar otras funciones del Estado, como las funciones de control o de organizacion
electoral. Por ende, no es incompatible con la autonomia de las funciones de control que
sus actos sean calificados por la ley como administrativos, pues ello no confiere
naturaleza administrativa a la actuacion del érgano sino que simplemente sefiala que,
debido a la ausencia de los requisitos de imparcialidad, independencia e inamovilidad de
los funcionarios que los emiten, estos actos no son definitivos, pues pueden ser
revisados por los jueces en cuestion. Por el contrario, si tales funcionarios retnen las
calidades propias de un juez, bien puede el ordenamiento conferirle efectos definitivos,
estos es, jurisdiccionales a su decisién. Es mas, la propia Carta y la jurisprudencia de la
Corte muestran con claridad esa diferencia en materia de control disciplinario: asi, las
decisiones de la Procuraduria o de los superiores jerarquicos del investigado son
administrativas, mientras que los fallos del Consejo Superior de la Judicatura son
judiciales, y eso a pesar de que en todos los casos se trata del desarrollo de una funcién
de control disciplinario. (Se subraya)

No obstante, se ha planteado que este tipo de decisiones emanadas de 6rganos que
tienen a su cargo el ejercicio de funciones de control (fiscal o disciplinario) o electorales,
tienen una connotacién administrativa no bajo un criterio residual, sino por ser el

% Sobre este tema especifico, cita al profesor Allan Randolph Brewer —Carfas y éste a su vez a
Marcel Waline y Adolph J. Merkl (Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, p. 13:
“Por lo tanto, no son los nombres o denominaciones, “sino su naturaleza o contenido lo que da a
los actos, tanto de los funcionarios como de los particulares, su verdadero caracter”, su significado
o fisonomia propia”. PENAGOS, Op. cit, p. 157 - 158
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resultado de un especifico tipo de funcion administrativa, teoria esbozada por la Corte
Constitucional en la ultima sentencia citada, cuando expresa:

Asi, desde tiempo atrés, la ley colombiana ha atribuido a la supervigilancia adelantada
por la Procuraduria contra los funcionarios de la rama ejecutiva una naturaleza
administrativa, por lo cual sus actos son impugnables ante la jurisdiccibn de lo
contencioso administrativo. Sin embargo, ese hecho no implica que se confunda la
funcion disciplinaria de la Procuraduria con las labores de ejecucién administrativa
desarrolladas por los miembros del Ejecutivo. En ese mismo orden de ideas, la atribucién
de caracter administrativo a una tarea de control de la Contraloria no convierte a esa
entidad en un érgano de administracion activa, puesto que tal definicion tiene como Unico
efecto permitir la impugnacion de esa actuacion ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

8- Lo anterior muestra que es preciso clarificar ciertos conceptos para poder responder
adecuadamente al interrogante planteado por la actora y los intervinientes. En particular,
es necesario distinguir entre el significado de la funcion administrativa y los efectos de la
definicién legal de un acto como administrativo, lo cual obliga también a diferenciar entre
la_administracion activa y la llamada administracion pasiva. (...)

9- La doctrina juridica ha tenido muchas dificultades para precisar qué se entiende por
funcion administrativa por dos razones bésicas. De un lado, por cuanto no es facil
diferenciarla de las otras tareas clasicas del Estado, a saber de la legislacion y, en
especial, de la funcion judicial con la cual comparte muchos rasgos. Por ejemplo, un
autor de la talla de Kelsen -y en este punto es seguido por muchos otros doctrinantes-,
ha sostenido que no existe materialmente ninguna diferencia entre la labor administrativa
y la labor judicial pues ambas son la produccién de una norma singular (sentencia o
decisiéon administrativa) dentro del marco de posibilidades establecido por una norma
general (ley).

Para Kelsen, la diferencia entre la administracion y la jurisdiccion tiene razones histéricas
y no conceptuales, y se relaciona mas con la naturaleza de los 6rganos que ejecutan el
derecho: la aplicacion es administrativa si es desarrollada por funcionarios
jerarquicamente organizados, mientras que es judicial si los aplicadores gozan de
independencia funcional. Asi las cosas, segun estas corrientes, la Unica diferencia
material que se puede establecer es entre la legislacién, que consiste en crear normas
generales y abstractas, y la ejecucién, que produce normas individuales dentro de los
marcos permitidos por la norma general. Por ello Kelsen concluye que la funcion
administrativa solo puede definirse residualmente, esto es, como aquella actividad del
Estado que no es ni legislacién ni jurisdiccion.

(..)

Ahora bien, independientemente de la validez doctrinaria de las anteriores distinciones,
gue obviamente no corresponde a la Corte definir, esta presentacion es ilustrativa de lo
gue podriamos denominar la_funcién administrativa activa, por medio de la cual un
6rgano busca realizar el derecho vy cumplir sus fines y cometidos. Es pues una labor en
donde los servidores publicos deciden vy ejecutan, por lo cual la doctrina suele sefialar
que al lado de esa administracidn activa existe una administracién pasiva o de control,
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cuya tarea no es ejecutar acciones administrativas sino verificar la legalidad y, en ciertos
casos, la eficacia y eficiencia de gestién de la Administracién activa. (Se subraya)

En el mismo sentido, el tratadista argentino José Roberto Dromi, a propdsito de la
clasificacion de la funcién administrativa en razon de la materia de la cual se ocupa,
destaca la denominada funcién administrativa de control, activa y consultiva®.

De los criterios antes esbozados, el que encuentra sustento en el ordenamiento legal
colombiano es el criterio material, toda vez que el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en su articulo 104, le asigna a la
jurisdiccién contencioso administrativa el conocimiento de “los litigios originados en actos,
contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién
administrativa”, toda vez que la esencia del acto estaria situada no en la naturaleza del
organo que lo emite sino en el régimen juridico al cual se encuentra sujeto o la funcién de
la cual deriva, que de tratarse del derecho administrativo o ser expedido en ejercicio de
funcién administrativa, le otorga el mismo caracter a la decision.

Pero ademas de los criterios que se han enunciado anteriormente, resulta de gran
utilidad explicar brevemente los presupuestos o elementos del acto administrativo, que
para Garcia de Enterria se clasifican en subjetivos — Administraciéon, 6rgano,
competencia-, y objetivos — presupuesto de hecho, fin, causa, motivo-, y formales -
procedimiento y la forma de manifestacion-%?, cuya ausencia o contrariedad con el
Ordenamiento Juridico genera los vicios del acto y la consecuente anulabilidad por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Por su parte, Santofimio clasifica los elementos en tres grupos: externos, en los cuales
incluye al sujeto activo, la competencia y la voluntad, los sujetos pasivos y las
formalidades del acto; y los internos, como el objeto, los motivos y la finalidad del acto,
agregando un tercer elemento alusivo al “mérito u oportunidad para la produccién del
acto”.

En cuanto a la primera categoria y concretamente al sujeto activo, sefiala que es el
depositario de la competencia requerida para crear el acto administrativo, es decir: “el
organo del Estado, el servidor publico o el particular revestido de funciones
administrativas para adoptar decisiones de manera unilateral tendientes a crear,
modificar o extinguir el mundo juridico”. Sobre la competencia, precisa que constituye un
importante sinénimo del concepto juridico de capacidad, en cuanto aptitud atribuida por la
Constitucién, la ley o el reglamento a entes publicos o a los particulares para que
manifiesten validamente la voluntad estatal por via administrativa’.

Prosigue con el elemento de la voluntad, anotando que: “es presupuesto y elemento
esencial para la existencia del acto administrativo”, y agrega que el sujeto pasivo es:
“aquel sobre quien recaen los efectos del acto y quien, en consecuencia, ve alteradas las
relaciones juridicas que lo vinculaban con la administracién, sus derechos e intereses”.

®1 Citado por PENAGOS, op. cit, p. 174 - 175.
%2 Ob. cit. p. 591.
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Con respecto a los elementos internos, comenzando por el objeto, sefiala que es
precisamente lo que se decide en el acto; es el contenido del acto. Debe corresponder en
su materialidad a la funcion administrativa, no sélo a la ejercida por el poder ejecutivo,
sino por todos los que constitucional o legalmente pueden ejercer este tipo de actividad”.

Frente a la causa o motivo, ensefa: “para exponer una idea sobre ella podriamos
entenderla como el movil o motivo determinante de la realizacién del acto administrativo,
y basica para garantizar el debido proceso y la defensa de las personas relacionadas con
la administracién, al igual que la transparencia en la actividad publica” y frente a la
finalidad arguye: “Todo acto administrativo debe perseguir el cumplimiento de unas
especificas finalidades, lo que implica que, al dictarse, debe procurar hacerse con la
orientacion indicada para lograr el fin propuesto’.

Finalmente, sobre las formalidades del acto administrativo, destaca la distincion entre el
procedimiento, que entiende como “las vias de produccion del acto administrativo, las
cuales estarian integradas por el conjunto de tramites legales para llegar al producto final
—acto-“; forma, que concibe como: “el modo o manera en que la voluntad se manifiesta
para dar vida al acto administrativo”, y formalidad como: “el conjunto de requisitos que
han de observarse para dictar el acto: requisitos que pueden ser anteriores,

concomitantes o posteriores al acto administrativo™:.

Desde otra perspectiva, Penagos se refiere a los elementos de existencia, dentro de los
cuales ubica el 6rgano y contenido del acto; elementos de validez, para incluir en ellos la
voluntad y las formalidades o procedimiento, el fin del acto; y los requisitos de eficacia o
de oponibilidad que se concretan en la publicacion, notificacion o comunicacién del acto
administrativo®.

A continuacion se abordara el tema relacionado con los rasgos que le otorgan identidad
propia a la funcién jurisdiccional y a los actos derivados de ella, y que la hacen diferente
de los demas actos estatales, para lo cual se acudira a las elaboraciones doctrinales que
se han aproximado de manera directa o tangencial a esta tematica, asi como a
pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre la materia.

Al igual de lo que sucede con la Teoria del Acto Administrativo, en el &mbito doctrinal y
jurisprudencial se han identificado una serie de criterios, caracteristicas y efectos que

% SANTOFIMIO GAMBIA, Op. cit., p. 143-169. En el contexto Colombiano, es preciso mencionar
asi mismo a Gustavo Penagos, autor que atribuye a la decision disciplinaria como especie del
acto administrativo, todos los componentes que rodean a este Ultimo y en los cuales menciona el
organo, la competencia, el contenido, la forma o procedimiento y el fin. PENAGOS, Gustavo. El
Acto Administrativo, Tomo I, Parte Especial, Nuevas Tendencias, Octava edicion, Ediciones
Doctrina 'y Ley, Bogota D.C., 2008, p. 515.

64 Op. cit. pags. 356 y 357. Es preciso citar a Berrocal Guerrero, quien cataloga los “elementos de
existencia” del acto administrativo que para él son el sujeto, la declaracién de voluntad, el objeto,
la causa o motivos, la forma y el fin. Sobre estos elementos, invoca al Consejo de Estado al
sefalar: “En sentencia de 3 de diciembre de 1975, dice que para Duguit, Jéze y Bonnard, asi
como para Gabino Fraga, “los elementos que constituyen el acto juridico administrativo son: a) El
sujeto; b) la voluntad; c) el objeto; d) el motivo; e) el fin; y la forma. BERROCAL GUERRERO, Luis
Enrique. Manual del Acto Administrativo, 4 Ed., Libreria Ediciones del Profesional Ltda., Bogota
D.C., 2005. P. 31 - 32.
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distinguen al acto jurisdiccional frente a los demas actos juridicos, y que para efectos de
establecer la naturaleza de la decisién disciplinaria, basta con mencionar los siguientes:

El primero que conviene considerar, deriva de la etimologia de la palabra jurisdiccion,
que viene del latin “juris” que significa “derecho” y “dictio”, latin que significa decir o
declarar, en otros términos, la esencia de la decision judicial estaria en la declaracion o lo
que se denomina como “decir el derecho en un caso controvertido”, en palabras de
Luqui: “La funcion jurisdiccional esté llamada a decidir, con autoridad de la ley, sobre el
derecho aplicable a un litigio planteado entre sujetos, es decir, cual es para el Estado la
solucién legal de un caso contencioso, y hacer efectiva esa decision”.®®

Otro de los elementos que se considera connatural al ejercicio de la funcién judicial,
resulta ser que tiene por ob jeto la resolucién de una contienda®®, rasgo que se considera
como “un presupuesto de la funcion jurisdiccional, porque ella aparece alli donde existe
una discrepancia que se lleva ante un 6rgano estatal para que la resuelva, y no se la
concibe cuando el derecho es acatado sin discusion... El acto jurisdiccional resuelve un
conflicto sobre derechos subjetivos contrapuestos™’.

En el marco de estas dos ultimas posturas tedricas, Parejo Alfonso define la funcion
jurisdiccional como “... la funcién de resolucién de controversias entre partes declarando
el derecho aplicable en casos concretos™®, y desde una perspectiva critica, Acero
Gallego plantea la concepcion que se haya implicita en este criterio al decir: “Estas
definiciones usualmente tienen como centro de gravedad la labor reparadora de la
jurisdicciéon. En términos generales sus premisas se encuentran dirigidas a explicar
detalladamente la existencia de un orden social gobernado por el derecho, el cual se ha
visto afectado o perturbado por la violacién de la ley. A tal situacién se suele llegar por el
hecho del desquiciamiento de una determinada relacion juridica cuyas partes se
encuentran en desacuerdo respecto de los mutuos intereses que se hayan enfrentados
de una manera inarmonica®®.

% LUQUI, Roberto Enrique. Revisién Judicial de la Actividad Administrativa. Juicios Contencioso
Administrativos. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2005, p. 22.

® Hernando Devis Echandia la denomina como la caracteristica de “permanencia’ de la
jurisdiccion: “puesto que la existencia de los conflictos entre particulares o entre estos es continua
y no dejaréd de presentarse jamas”. ~ DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho
Procesal, Tomo |, Teoria General del Proceso, decimoquinta edicién, Editorial Temis- Universidad
Javeriana, p. 61.

67 Luqui, Roberto Enrique, Ob. Cit, pag. 25. En esta orientacién se ubica Couture, quien define la
jurisdiccion como: “funcién publica, realizada por 6rganos competentes del Estado, con las
formalidades requeridas por la ley, en virtud de la cual, por actos de juicio se determina el derecho
de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica,
mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion”. Citado
por ACERO GALLEGO, Luis Guillermo, “Teoria Aplicada de la Jurisdiccién: Estudio sobre la
renovacion del trinomio jurisdiccion, accién y proceso”, Universidad Externado de Colombia, 1 Ed.,
2004, p. 114.

% PAREJO ALFONSO, Luciano. El concepto del Derecho Administrativo. Universidad Externado
de Colombia, 2 Ed. 2009, P. 59.

% Esta es la base para el surgimiento de la teorfa que concibe la diferencia entre la funcion
administrativa y jurisdiccional, centrada en la posicion que ocupa el operador con respecto al
interés publico que se protege. Asi, para Carnelutti, la funcion judicial pretende satisfacer un
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Este autor considera que este concepto de jurisdiccién, ubicado dentro de las
definiciones que hacen énfasis en el aspecto compositivo de la misma, si bien es
ilustrativo de una de las misiones principales de ella, hace caso omiso de otras
actividades propias de la funcién judicial™ como la del control de constitucionalidad o la
accion de tutela, en las cuales no existe propiamente una relacion juridica inter-partes
afectada por un conflicto de derechos subjetivos™.

Se ha pretendido distinguir la funcién jurisdiccional de las demas funciones del Estado,
con base en su finalidad de asegurar el orden juridico, en la medida en que: “Cada vez
gue se pone fin a un litigio, 0 que interviene un juez en una causa 0 asunto de su
competencia, con su decision se afianza el respeto del derecho” "*, postura que
encuentra serios cuestionamientos en el hecho de que la administracién también cumple
con esta labor de cumplimiento del orden juridico y de los fines esenciales del Estado.

Posee un grado menor de trascendencia para efectos de distinguir la funcion
jurisdiccional, en especial de la administrativa, el elemento que se ha dado en llamar “El
silogismo de la aplicacion del derecho”, esto es, la derivacion légica de la decisién del
juez, a partir de premisas objetivas planteadas en la norma juridica y de la consideracion
de los supuestos facticos en que ella se apoya, asunto que no se considera privativo de
la jurisdiccion, en tanto que: “...ese mismo silogismo se produce en la Administracion,
pues con frecuencia sus decisiones estan precedidas de una comprobacion, tanto del
derecho como de los hechos que le sirven de fundamento, y la resolucién se toma como

aplicacién razonada del derecho a los hechos considerados™?.

interés publico externo mediante la resolucion de unos conflictos en los cuales no es parte, en
tanto que en ejercicio de la funcion administrativa, la autoridad publica que la ejerce es parte en el
conflicto y satisface intereses publicos que le son propios. Devis Echandia ubica a Ugo Rocco y
Leo Rosenberg en la misma opinion. Distinto es, resalta Echandia, “cuando se trata del proceso
contencioso administrativo, en el cual la administracién concurre frente al particular y el interés
publico esta en conflicto con el privado, encontramos de nuevo los tres sujetos, y el juez obra
sobre el interés tanto de la administracién como del particular y en posicién imparcial ejerce
j}érisdicci(’)n”. DEVIS ECHANDIA Op. cit, p. 96.

Asi, Devis Echandia involucra en la definicion de jurisdiccion, las siguientes actividades: “la
realizacion o garantia del derecho objetivo y de la libertad y de la dignidad humana, y
secundariamente para la composicion de los litigios o para dar certeza juridica a los derechos
subjetivos, o0 para investigar o sancionar los delitos e ilicitos de toda clase o adoptar medidas de
seguridad ante ellos, mediante la aplicacion de la ley a casos concretos...” Op. cit, p. 69
"™ "A propésito, sefiala: “La jurisdiccion en su aspecto de actividad si consiste en componer los
litigios, segun lo introdujo en la doctrina la terminologia carneluttiana. Pero, primero que todo,
decir que la jurisdiccién es sélo componer litigios hace que se deje de lado lo relativo a las demas
actuaciones que se encuentran inmersas en el ejercicio de la jurisdiccién, las que, valga decirlo,
tienen una naturaleza bien distinta a la puramente compositiva, como las que atafien al control de
constitucionalidad o a la tutela de los derechos fundamentales. ACERO GALLEGO, op.cit., p. 106.
2 LUQUI, op.cit. p. 26-27. Giuseppe Chiovenda, a propésito de la definicion de jurisdiccion
centrada en este elemento, ensefa: “La jurisdiccion puede ser definida como la funcién del Estado
gue tiene por fin la actuacion de la voluntad concreta de la ley mediante la sustitucion, por la
actividad de los organos publicos, al afirmar la existencia de la voluntad de la ley, o al hacerla
practicamente efectiva”. Giuseppe Chiovenda, Citado por ACERO GALLEGO, op.cit, p. 115. En el
mismo sentido, DEVIS ECHANDIA, Op.cit, p. 66.
® LuQuil, Op. cit, p. 28.
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Desde otra perspectiva, se ha identificado como un rasgo distintivo del acto jurisdiccional,
la existencia de un procedimiento contradictorio previo a su expedicién, al decir que:
“Toda decision jurisdiccional debe estar precedida de un procedimiento contradictorio, en
el cual se cumplan las formas necesarias para asegurar el derecho de defensa, la

imparcialidad de la decision y el valor juridico del acto resolutorio™.

No obstante, se advierte que existen actos administrativos que se encuentran precedidos
de procedimientos con los rasgos antes aludidos, de lo cual no puede seguirse que se
trate de actos jurisdiccionales, como es el caso de las actuaciones en las cuales se
define la imposicion de una obligacion tributaria o de multas en general, de lo cual se
sigue que: “La bilateralidad, el reconocimiento del derecho a ser oido, a ofrecer prueba y
a presentar alegatos, no son suficientes para caracterizar el acto resolutorio como
jurisdiccional”.”

Para efectos de identificar la naturaleza de la funcion y la decision judicial, es preciso
analizar no sélo los criterios que permiten distinguirla de las demas funciones del Estado,
sino ademas los atributos que debe ostentar la autoridad que tiene a su cargo la
administracion de justicia, y que han sido denominados en forma unanime como los
rasgos de imparcialidad, autonomia e independencia.

Autores de la talla de Kelsen, consideran que estas cualidades se pueden catalogar
como los criterios determinantes para distinguir a la administracion de la jurisdiccién, toda
vez que para él la diferencia guarda relacién “mas con la naturaleza de los 6rganos que
ejecutan el derecho: la aplicacion es administrativa si es desarrollada por funcionarios
jerarquicamente organizados, mientras que es judicial si los aplicadores gozan de
independencia funcional™®

Para sustentar el requerimiento de imparcialidad’’ e independencia del operador judicial,
al que se refiere Kelsen, Luqui habla de la “sustitucién por un tercero independiente”, lo
cual describe de la siguiente manera: “La primera, que el encargado de resolver el pleito
debe ser un tercero independiente. La segunda, que en el acto jurisdiccional existe
siempre la sustitucion del juez a la actividad intelectiva de las partes y de todo aquél que
afirme la existencia de una voluntad concreta de la ley respecto de las partes”, y agrega
un punto esencial: “para que pueda existir la sustitucion es preciso que la realice un
tercero ajeno al conflicto, ya que no habria tal sustitucion si una de las partes asume el
papel de juez e interesado al mismo tiempo, “nemo iudex in sua causa”.’®

74 Op. cit. p. 31.

s Op. cit, p. 32.

® Razonamiento de la Corte Constitucional contenido en la sentencia C-189 de 1998.

" La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a propésito del contenido y alcance de la
imparcialidad como atributo de la administracion de justicia, ha destacado: “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.
Citado por la Corte Constitucional en la sentencia C-600 de 2011, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

8 LUQu, op.cit, p. 28 y 29.
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Por otro lado, interesa destacar que la independencia y autonomia de un dérgano que
ejerce funcion jurisdiccional”, estriba en: “la circunstancia de no recibir de otros 6rganos
directivas obligatorias. Ejercen sus atribuciones sin sujecién a érdenes o instrucciones.
Se deben ajustar tnicamente al derecho vigente™.

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado se ha pronunciado en torno a los
caracteres de imparcialidad e independencia que se deben predicar del organismo que
ejerce funciones jurisdiccionales®, y a titulo de ejemplo conviene citar la sentencia C-
1641 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, cuando se refirid a estos atributos en

los siguientes términos:

“18- Una lectura aislada y literal del articulo 116 pareceria indicar que la ley puede
atribuir funciones judiciales a cualquier autoridad administrativa, puesto que esa
disposicién constitucional no establece que el funcionario a quien se le confieran esas
competencias jurisdiccionales deba reunir determinados requisitos. Sin embargo, una
interpretacion constitucional sistematica lleva a la inevitable conclusion de que para que
un funcionario administrativo pueda ejercer funciones jurisdiccionales debe contar con
ciertos atributos de independencia e imparcialidad. En efecto, la Carta es clara en sefalar
gue las decisiones de la justicia son independientes (CP art. 228), mientras que las
normas internacionales de derechos humanos, conforme a las cuales se deben
interpretar los derechos constitucionales (CP art. 93), indican que toda persona tiene
derecho a ser oida, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter (art. 8.1 Convencion Interamericana y art. 14-1 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos). En tales condiciones, es necesario armonizar la posibilidad que
confiere el articulo 116 de la Carta de conferir funciones judiciales a las autoridades
administrativas con los requisitos de imparcialidad, predeterminacion e independencia
gue deben tener las personas que ejercen funciones jurisdiccionales. Una conclusién se
impone: La ley puede conferir atribuciones judiciales a las autoridades administrativas,
pero siempre y cuando los funcionarios que ejercen concretamente esas competencias
no solo se encuentren previamente determinados en la ley sino que gocen de la
independencia e imparcialidad propia de quien ejercita una funcién judicial’.

" Devis Echandia define asi la cualidad de independencia de los funcionarios judiciales: “Significa
este principio que debe eliminarse la intervencion de poderes y funcionarios de otros 6rganos
(ejecutivo y legislativo), lo mismo que de intereses politicos y de cualquier otra clase, en la tarea
de administrar justicia”, y en cuanto a la imparcialidad, sefiala: “es indispensable, ademas, que en
los casos concretos que decidan, el Unico interés que los guie sea el de la recta administracién de
la justicia”, y agrega que para asegurar la vigencia de estos dos principios: es indispensable un
procedimiento eficaz en los nombramientos de los funcionarios judiciales...Es en la forma de
designarles y en su calidad, no en su vigilancia y castigo, donde se encuentra la garantia de una
justicia independiente e imparcial”... Son gravisimas las consecuencias de permitir que, bien sea
por el origen o nombramiento de los funcionarios judiciales, por la posibilidad de ocasionar sus
renuncias o por la utilizacion de cambios en las leyes organicas para idénticos fines, la justicia
este a merced de la politica y los politicos”. Op. cit, p.103.

8 uQuil, Op. cit, p. 30.

8 En sentencia C-095 de 2003, con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil, la corporacién
se refirid a la condicion de independencia como inherente a la administracion de justicia, cuando
indicé: “Precisamente, los articulos 209, 228 y 230 de la Constitucidon Politica contemplan como
caracteristica de la propia esencia y sustantividad de la administracion de justicia y, en general, de
la funcién publica, la sujecién en la adopcion de sus decisiones al principio de imparcialidad”.
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Resulta claro, de acuerdo con esta interpretacion que hace la Corte Constitucional del
articulo 116 de la Constitucion Politica, que las caracteristicas de independencia e
imparcialidad® son connaturales a la funcién de administrar justicia y deben predicarse
igualmente de las autoridades administrativas, cuando quiera que en virtud de una ley
expresa se les atribuya el ejercicio de funciones jurisdiccionales®.

Por su parte, el Consejo de Estado ha formulado que las condiciones de autonomia e
independencia se derivan a nivel constitucional del articulo 228 de la Carta Politica®, y
que implican que el funcionario judicial no puede recibir 6rdenes de ninguna naturaleza
por parte de otras autoridades para la adopcion de sus decisiones ni esti atado a los
criterios jurisprudenciales previamente adoptados en tanto que el articulo 230 de la
Constitucién Politica, establece que los jueces en sus providencias so6lo estdn sometidos
al imperio de la ley®®, criterio en todo caso ya revaluado por la Corte Constitucional quien
considera que el precedente judicial de las altas corporaciones de justicia es obligatorio,
no obstante, en garantia de la autonomia de los jueces, pueden apartarse del precedente
bajo el cumplimiento de unos requisitos muy estrictos®.

8 Acerca de la diferencia gue existe entre estos dos atributos de la Jurisdiccién, la Corte
Constitucional se pronuncié en sentencia C-600 de 2011, asi: La Corte ha explicado claramente la
diferencia entre los atributos de independencia e imparcialidad, en los siguientes términos:“fla]
independencia, como su hombre lo indica, hace alusion a que los funcionarios encargados de
administrar justicia no se vean sometidos a presiones, (...) a insinuaciones, recomendaciones,
exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros 6rganos del poder, inclusive de la
misma rama judicial, sin perjuicio del ejercicio legitimo por parte de otras autoridades judiciales de
sus competencias constitucionales y legales”. Sobre la imparcialidad, ha sefialado que ésta “se
predica del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de la
cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia. Se trata de un asunto no
so6lo de indole moral y ética, en el que la honestidad y la honorabilidad del juez son presupuestos
necesarios para que la sociedad confie en los encargados de definir la responsabilidad de las
personas y la vigencia de sus derechos, sino también de responsabilidad judicial”.

% No se olvide gue esta norma constitucional es clara en cuanto al caracter excepcional que
reviste la atribucion de funciones jurisdiccionales “en materias precisas” a los organismos
administrativos e igualmente en cuanto a que sélo pueden otorgarse a “determinadas autoridades
administrativas”, siempre y cuando, siguiendo la interpretacién de la Corte Constitucional, cumplan
con las cualidades de independencia y autonomia.

84 “Igualmente dijo que la aplicacién de este precepto implicaria emitir 6rdenes a los jueces para
gue realicen o se abstengan de realizar determinadas conductas, lo cual no es posible
juridicamente, como quiera que el juez por prescripciébn constitucional es independiente y
auténomo en sus decisiones jurisdiccionales de acuerdo con el articulo 228 de la Carta Politica.
No puede un funcionario judicial entonces, ordenarle a otro que decida en determinado sentido o
se abstenga de hacerlo, pues ello violaria su autonomia y su independencia consagradas
constitucionalmente”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda — Subseccién A-, C.P. Dolly Pedraza de Arenas, Rad. AC-6079 del 6 de agosto de 1998.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion B-,
C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila, Rad. 2155- 07 del 16 de abril de 2009.

% Corte Constitucional, sentencia C-634 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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En el plano doctrinario, Burgos concibe la independencia judicial desde una perspectiva
negativa: “relativa a la ausencia de indebidas injerencias en la labor de administrar
justicia por parte de los poderes ejecutivo y legislativo, las partes de un proceso, los
actores sociales u otros organismos vinculados a la administracién de justicia.”, y la
predica no solamente del juez sino también del poder judicial en cuanto érgano, lo que
conlleva a desglosarla en la dimension personal o subjetiva y en la dimension
institucional®’.

Ahora bien, cabe preguntarse entonces si los organismos de control disciplinario, gozan
de los atributos de autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones como
connaturales a los administradores de justicia, por ser éste precisamente el argumento a
que acuden autores como Gémez Pavajeau®, para justificar el control limitado del juicio
probatorio que fundamenta la decision disciplinaria.

Para tal efecto, se har4 un andlisis de la estructura y competencias internas de la
Procuraduria General de la Nacion, establecidas en el Decreto 262 del 22 de febrero de
2000, circunscrito a los organismos que en su interior tienen atribuida la funcion de
vigilancia disciplinaria de los servidores publicos, con miras a verificar en qué medida
ejercen esta funcion de manera autbnoma e independiente.

La estructura se encuentra ilustrada en el siguiente gréfico:

8 BURGOS, German. Independencia Judicial en América Latina, ¢De quién?, ¢Para qué?,
¢Como?, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, ILSA. 2003, p. 13-15. En
esta obra Burgos califica independencia judicial como instrumental, orientada al cumplimiento de
fines caros al Estado Social de Derecho, a saber: asegurar el imperio de la ley y su aplicacion
inmediata en casos concretos, lo cual se asegura “sélo si las 6rdenes y decisiones producidas por
un juez se realizan al margen de la intervencién indebida del gobierno, las partes o los actores
sociales”, la defensa de la Constitucion y la contribucién al crecimiento econémico de los paises
en vias de desarrollo.

% “Cuaderno de Derecho Disciplinario. Lineas Doctrinales N° 1, “Control Contencioso y Justicia
Disciplinaria” y “Lecciones de Derecho Disciplinario”. articulo “Consideraciones sobre la
sistematicidad normativa del derecho disciplinario y sus implicaciones en el contencioso
administrativo” Obra Colectiva. Volumen 13. Coordinadores Académicos: Ludwig Prieto, Martin;
Gbémez Pavajeau Carlos Arturo y Sanchez Herrera Esiquio Manuel. Instituto de Estudios del
Ministerio Publico, Procuraduria General de la Nacion — Instituto Colombiano de Derecho
Disciplinario-, Bogota, 2009.
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Se observa que en la cabeza del organismo de control se encuentra el Procurador
General de la Nacioén, en calidad de supremo director del Ministerio Publico (Art. 275
C.P.), cuyas funciones de caracter disciplinario se encuentran previstas en el articulo 268
de la Constituciébn Politica, la cual como las demdas atribuciones, puede ejercer
directamente o por intermedio de sus delegados y agentes, como se dispone en dicha
norma en los siguientes términos:

El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes,
tendra las siguientes funciones:

“6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de elecciéon popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;
adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones
conforme a la Ley”. (Se subraya)

En concordancia con este precepto constitucional, el articulo 7°, numeral 2° del Decreto
262 de 2000, le atribuye al Procurador General de la Nacién la competencia para
formular politicas generales y criterios de intervencion del Ministerio Pablico en materia
de control disciplinario, potestad que se materializa en la expedicibn de actos
administrativos, érdenes, directivas y circulares que se requieran para el cumplimiento de
éste y de las demas funciones del organismo de control®.

8 Al respecto, el articulo 7°, numerales 2° y 7° del citado Decreto, consagra que el Procurador
General de la Nacion, goza de competencia para: (...) 2. Formular las politicas generales y
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En la misma direccion, el numeral 18 del citado articulo 7°, le asigna al Procurador
General de la Nacion de manera categorica, la coordinaciéon y el control en el
cumplimiento de la funcion disciplinaria, lo cual se refleja ademas de las ya mencionadas
facultades de regulacion y control, en la potestad de revocar directamente no sélo sus
propios actos, sino los expedidos en materia disciplinaria por todos los servidores de la
Procuraduria General de la Nacion, cuando proceda de conformidad con la Ley®.

En este sentido, el cumplimiento de las potestades del Procurador General de la Nacion,
en la expedicion de directrices, politicas, ejercicio del control y coordinacion en el
cumplimiento de la funcion disciplinaria y la revocatoria directa de las decisiones
disciplinarias cuando sea legalmente procedente, se ve proyectado en las actuaciones
disciplinarias que, al interior del organismo, conocen y tramitan las dependencias
legalmente facultadas para ello, que corresponden a la Sala Disciplinaria, las
Procuradurias Delegadas, las Procuradurias Territoriales (Regionales, Distritales y
Provinciales) y las Procuradurias Judiciales™.

Ademas de las anotadas competencias de control y coordinacién que en el &mbito de la
funcion disciplinaria ejerce el Procurador General sobre los mencionados organismos que
al interior de la entidad gozan de competencia disciplinaria, el propio Decreto 262 de
2000, de manera explicita se refiere a las relaciones de dependencia entre el jefe del
organismo y sus agentes.

Es asi como las Procuradurias Delegadas, Territoriales y Judiciales, por disposicién del
paragrafo del articulo 7° del Decreto 262 de 2000, ejercen sus atribuciones por
delegacién o asignacion del Procurador General, quien no obstante podra: “asumirlas en
cualquier momento o delegarlas en otros funcionarios, dependencias de la entidad o
comisiones especiales disciplinarias cuando lo considere necesario para garantizar la
transparencia, imparcialidad y demas principios rectores de la funciébn administrativa y
disciplinaria”.

Por su parte, el articulo 23 de la misma norma, establece expresamente que los
Procuradores Delegados dependen directamente del Procurador General de la Nacion, y
lo mismo se predica de las Procuradurias Regionales y Distritales y de las Procuradurias
Provinciales frente a aquéllas, como de manera clara lo sefiala el articulo 80 del citado
Decreto, cuando dispone: “Los procuradores regionales y distritales dependen
directamente del Procurador General. Los procuradores provinciales dependen
directamente de los respectivos procuradores regionales’.

criterios de intervencién del Ministerio Publico en materia de control disciplinario, vigilancia
superior con fines preventivos, actuacion ante las autoridades administrativas y judiciales y
centros de conciliacion, y promocioén, proteccién y defensa de los derechos humanos. (...) 7.
Expedir los actos administrativos, ordenes, Directivas y Circulares que sean necesarios para el
funcionamiento de la entidad y para desarrollar las funciones atribuidas por la ley.

% Art. 7°, numeral 26 del Decreto 262 de 2000.

% Las disposiciones del Decreto 262 de 2000, que le asignan competencias en materia de tramite
y decision de procesos disciplinarios a estas dependencias de la Procuraduria General de la
Nacién, son las siguientes: A la Sala Disciplinaria el articulo 22, el articulo 25 a las Procuradurias
Delegadas, a las Procuradurias Territoriales que comprenden las regionales, distritales vy
provinciales (Arts. 75 y 76) y a las Procuradurias Judiciales se les asigna esta funcion en el
articulo 37 de la misma normatividad.



Elementos conceptuales que justifican el control contencioso administrativo 45
pleno de los actos disciplinarios

En armonia con esta estructura piramidal que se observa en la Procuraduria General de
la Nacion, la anotada competencia de revocar directamente las decisiones disciplinarias
cuando se den los supuestos sefialados en la ley, se encuentra asignada no solamente al
Procurador General en relacion con los actos de la misma naturaleza que expidan
cualquier servidor de la entidad, sino también a la Sala Disciplinaria frente a los mismos
actos que expidan los Procuradores Delegados, a éstos en relacion con las decisiones
disciplinarias adoptadas por las Procuradurias Regionales y Distritales y a su vez, las
Regionales pueden ejercer la misma competencia frente a los actos disciplinarios que
expidan las Procuradurias Provinciales y Distritales®.

Es preciso considerar que estas manifestaciones de control y vigilancia que se ejercen de
manera escalonada frente a las actuaciones y decisiones disciplinarias, no se limita a las
gue adelantan los organismos que cuentan con esta potestad al interior de la
Procuraduria General de la Nacién, sino que éstos a su vez ejercen vigilancia superior y
ejercen el poder preferente sobre las actuaciones que adelantan los 6rganos de control
disciplinario, como las Oficinas de Control Interno Disciplinario®.

Este analisis sobre la estructura de la Procuraduria General de la Nacién, deja entrever la
naturaleza jerarquica de la entidad y las facultades de direccion, control y vigilancia de
las actuaciones y decisiones disciplinarias que se proyectan desde la cuspide de la
entidad, por parte del Procurador General de la Nacién, hasta las Procuradurias de orden
territorial, e inclusive a las Oficinas de Control Disciplinario, cuyas implicaciones en el
ejercicio autbnomo e independiente de la funcion de control disciplinario seran abordadas
en capitulo posterior.

Resta por estudiar en el presente capitulo, los efectos de los actos expedidos en
desarrollo de la funcién jurisdiccional del Estado®, que se refiere a la denominada fuerza

92| as normas del Decreto 262 de 2000, gue establecen dicha competencia revocatoria en cabeza
de las mencionadas dependencias, son en su orden, las siguientes: Art. 22, num. 2: “La Sala
Disciplinaria tiene las siguientes funciones: 2. Revocar, de oficio o a solicitud de parte, sus propios
actos y los actos de naturaleza

disciplinaria expedidos por los procuradores delegados y el Veedor, cuando sea procedente de
acuerdo con la ley”. Art. 25, num. 7: “Las Procuradurias Delegadas cumplen las siguientes
funciones disciplinarias: 7. Revocar, de oficio o a solicitud de parte, sus propios actos y los actos
administrativos de naturaleza disciplinaria expedidos por los Procuradores Regionales vy
Distritales, cuando sea procedente de acuerdo con la ley”. Art. 77, num. 6. “Las procuradurias
regionales tienen, dentro de su circunscripcion territorial, las siguientes funciones, cuando lo
determine el Procurador General en virtud de las facultades contenidas en el articulo 7 de este
decreto. Revocar, de oficio 0 a solicitud de parte, sus propios actos y los actos administrativos de
naturaleza disciplinaria expedidos por los personeros y los procuradores distritales o provinciales,
cuando sea procedente de acuerdo con la ley”.

% En este sentido, los articulos 25, numeral 5°, 75, numeral 5° y 76, numeral 3°, le asignan a las
Procuradurias Delegadas y a las Procuradurias Territoriales, respectivamente, la competencia
para: “Ejercer, de manera selectiva, vigilancia superior de las actuaciones disciplinarias que
adelanten los organismos de control interno disciplinario, respecto de las cuales tenga
competencia para ejercer el poder preferente”.

% Acero Gallego reconoce la imposibilidad de hallar la esencia de la jurisdiccion en la naturaleza
de la actividad que desarrollan los 6rganos judiciales, en razon a la multiplicidad de tareas que
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de cosa juzgada del cual gozan solamente los actos judiciales, la cual al decir de
Couture, se erige en un elemento de la esencia del acto jurisdiccional, cuando sefiala:
“La cosa juzgada pertenece a la esencia de la jurisdiccion. Si el acto no adquiere real o
eventualmente autoridad de cosa juzgada, no es jurisdiccional. Si un acto adquiere
autoridad de cosa juzgada es jurisdiccional. No hay jurisdiccién sin autoridad de cosa
juzgada®.

Ahora bien, el fenbmeno de la cosa juzgada ha sido vinculado de manera inescindible
con el principio de la seguridad juridica, inherente al Estado de Derecho, toda vez que de
la certeza en la definicion de las controversias juridicas y la declaracion de los derechos
de los ciudadanos, depende en buena medida la garantia de una convivencia pacifica y
la vigencia de un orden justo, como fines esenciales del Estado previstos en el articulo 2°
de la Constitucion Politica.

Y esa certeza y seguridad juridica s6lo se asegura en la medida en que las decisiones
judiciales sean inmutables, definitivas e irrevisables®® una vez se utilicen y resuelvan los
mecanismos de impugnacion previstos legalmente, caracteres que el Consejo de Estado
ha puesto de relieve para conceptualizar la institucién de la cosa juzgada®, en los
términos que se exponen en seguida:

“Ello en consideracién al principio de seguridad juridica del que se deriva la institucion de
la cosa juzgada, el cual se cimienta en la necesidad de que las controversias llevadas
ante los jueces sean resueltas con caracter definitivo y que, por lo mismo, las decisiones
judiciales cumplan la funcién de pacificacién de los conflictos.

De esta manera, la Res cosa juzgada no sélo tiene una funcién negativa — la de impedir
nuevos fallos sobre asuntos ya resueltos- sino también una funcién positiva consistente

hoy en dia se le confian por parte del poder politico, pero a la vez aduce que es factible distinguir
esta funcién en su componente dinamico, a partir de los efectos propios de los actos
jurisdiccionales, cuando manifiesta: “Considero, no obstante, que si existen dos cualidades que
individualizan a la mayoria de los actos jurisdiccionales, y que por ello harian valida la inclusion
del criterio formal en la definicién de la parte de actividad de la jurisdiccion. Esas dos cualidades
son, de un lado, que el acto jurisdiccional esté revestido de la denominada cosa juzgada, y del
otro, que no pueda ser revisado en forma ulterior a su expedicion por ninguna otra autoridad del
Estado. No existe ningln otro acto, expedido en ejercicio de alguna de las otras funciones
asignadas al Estado, que revista de estas dos peculiares caracteristicas. Op. Cit, p. 135 a 143.

% Citado por Acero Gallego, Ob. Cit. Pag. 144.

% salvo que por causas excepcionales y taxativamente enunciadas en la ley, se pueda entrar a
revisar una sentencia ejecutoriada, como sucede con el recurso extraordinario de revision.

" lustrativo de la ausencia de cosa juzgada en las decisiones disciplinarias, resulta ser el famoso
caso de Gustavo Petro, quien en calidad de Alcalde de Bogota, fue destituido mediante fallo de la
Procuraduria General de la Nacién, por las fallas en la implementacion y ejecucion del nuevo
esquema de aseo de la ciudad. No obstante que la decisién cobré ejecutoria, fue objeto de
multiples acciones de tutela y en tres de ellas, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en su
Seccion Tercera, resolvié suspender los efectos del fallo. No obstante y una vez denegadas las
tutelas, se interpuso accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra el fallo disciplinario y,
a la fecha de este trabajo, la Sala Plena del Consejo de Estado se encuentra estudiando el
recurso de suplica contra la suspension provisional de los efectos del fallo.
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en “dotar de seguridad a las relaciones juridicas y al ordenamiento juridico” a partir del

efecto vinculante de la sentencia™®.

Importante resulta aclarar que el propésito de la cosa juzgada va mas alla de la
inmutabilidad de las decisiones judiciales como instrumento para procurar la seguridad
juridica®, pues al mismo tiempo cumple una funcién legitimadora del ejercicio de la
funcién jurisdiccional y ademas constituye una expresion de la autoridad del juez, como
bien lo sefala el Consejo de Estado: “ ...en efecto si la decision no vinculara y obligara a
las partes, y al juez mismo, ningun conflicto quedaria realmente resuelto, ante la
posibilidad material y/o juridica de desatender la orden impartida por el juez, lo que
provocaria la pérdida de confianza y credibilidad en la capacidad del Estado de adoptar
decisiones obligatorias... La autoridad con que actua el juez se halla también en la base
de esta institucion, porque su pronunciamiento no constituye una simple opinién o
concepto, y por tanto no es un punto de derecho sujeto a disposicion de la parte vencida
en juicio...”%”,

2.2 La actividad probatoria como garantia del Debido
Proceso

Corresponde ahora abordar ciertas nociones generales acerca de la prueba, las reglas o
sistemas a las cuales se encuentra sujeta su valoracion, asi como los eventos en los
cuales nos encontramos en presencia de defectos o vicios en la apreciacién de las

pruebas y sus repercusiones en la garantia fundamental del debido proceso'®.

El propésito de este capitulo es ilustrar acerca de los criterios legales que orientan la
actividad probatoria y sobre la necesidad de su aplicacién por parte del operador

9% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo,
Rad.1956 del 10 de septiembre de 2009. El caracter definitivo e inmutable de la decision judicial
es puesto de presente también por la Corte Constitucional, cuando sefialé: De alli el valor de cosa
juzgada de que se rodean las sentencias judiciales y la inmutabilidad e intangibilidad inherentes a
tales pronunciamientos, pues de no ser asi, esto es, de generarse una situacién de permanente
incertidumbre en cuanto a la forma como se han de decidir las controversias, nadie sabria el
alcance de sus derechos y de sus obligaciones correlativas y todos los conflictos serian
susceptibles de dilatarse indefinidamente”. Sentencia T-352 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

% Devis Echandia le reconoce a la institucion de la cosa juzgada, las cualidades de “la
inmutabilidad y la definitividad que son los efectos propios de ella”y en relacion con el fundamento
gue subyace a ella, indica que: “esta en la potestad jurisdiccional del Estado, de la que emana el
poder suficiente para imponer, en la forma como el legislador lo desee, los efectos y la eficacia de
la sentencia definitiva...”. Ob. Cit. P. 445.

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Alier
Eduardo Herndndez Enriquez, Rad. 14109 del 10 de noviembre de 2005.

191 E| andlisis se realizara a partir de la Teoria General de la Prueba, por ser aplicable de manera
uniforme a todas las disciplinas del derecho, sin dejar de lado algunas referencias a reglas
especificas del Derecho Probatorio en el ambito Disciplinario.
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disciplinario, con miras a garantizar los derechos del sujeto investigado®?

tal manera la necesidad del control judicial sobre dicha labor valorativa.

y justificar de

Conviene entonces por ser el tema central de este capitulo, dilucidar qué se entiende por
valorar una prueba y para el efecto resulta bastante ilustrativa la aseveracion de
Giacomette Ferrer, quien al respecto aduce que: “Se entiende por apreciacion o
valoracion de las pruebas la operacién intelectual o proceso mental de orden critico, que
hace el juez sobre los medios de prueba que se han empleado en el proceso, con el fin
de obtener certeza respecto de los hechos afirmados por las partes como fundamento de
sus pretensiones..."%

Por supuesto que esa operacion intelectual debe recaer sobre un objeto que seria la
‘prueba”, concebida como la herramienta procesal Unica para acreditar la ocurrencia de
unos hechos que activen la aplicacién de una norma de derecho'®, y de esta acepcion
surge al instante, la trascendencia que reviste desde el punto de vista del derecho
sustancial.

Asi, en la medida en que las pruebas son el fundamento que el juez utiliza para fallar
sobre el fondo de un asunto, “sin prueba del derecho estariamos expuestos a su
irreparable violacién por los demas”. Consecuentemente, las pruebas y su regulacion
adquieren especial importancia en la medida en que son el medio preciso para lograr el
cumplimiento de un derecho™® | ademas de constituirse en la condicién sine qua non

para que las decisiones se orienten por los postulados de la verdad y la justicia®.

Desde la perspectiva de la finalidad de la prueba, la jurisprudencia ha considerado que:
‘las pruebas judiciales son los medios sefialados por el legislador para crear en el
juzgador la certeza o el convencimiento sobre la verdad de los hechos que son materia
de los procesos respectivos, con el fin de que el mismo aplique el ordenamiento positivo
a los casos concretos™’.

102 5in lugar a dudas las pruebas tienen repercusiones no sélo en el ambito procesal por servir de

fundamento a los fallos, sino que promueven a su vez la aplicacién de preciados valores
constitucionales, a saber: “ La garantia de la tutela judicial efectiva, la garantia del derecho a
defenderse, la garantia del derecho al Debido Proceso, pues finalmente: “Los actos probatorios y
las pruebas que respetan el debido proceso son garantia de la libertad, de la igualdad, de los
derechos fundamentales, de la dignidad humana”. MEDINA TORRES, Carlos Bernardo, La
Prueba y la Decisiéon Judicial, Capitulo IX “Fundamentos del Derecho Probatorio Constitucional”,
Universidad de Medellin. Primera Edicion, 2010. p. 275.

19 Giacomette Ferrer, Ana. Introduccién a la teoria general de la prueba. Medellin: Sefial Editora-
Universidad del Rosario, 2010, p. 233.

1% GIACOMETTE, op. cit, p. 35.

1% op. cit, p. 75.

1% Giacomette Ferrer se refiere a la importancia de las pruebas para el ejercicio de la funcién
jurisdiccional y para el cumplimiento de los fines del Estado “la vigencia del orden justo”. Ob. Cit,
ags. 76y 77.

9 Sentencia C-830 de 2002, M.P. Jaime Araljo Renteria. En la misma direccién, la Corte
Suprema de Justicia ha aceptado que: “el fin de la prueba es, entonces, llevar a la inteligencia del
Juzgador la conviccion suficiente para que pueda decidir con certeza el asunto materia del
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Por supuesto que la certeza'®, segun lo ha estudiado la doctrina sobre la materia, es el
altimo estado mental al cual llega el Juez para tomar una decision, al cual le preceden en
su orden, la duda, definida como el estado de inseguridad sobre la veracidad de una
afirmacion porque se estiman vdlidas las proposiciones que apuntan a la certeza como a
la falsedad de la misma; la probabilidad, cuando se estiman los motivos convergentes y
divergentes y se considera a todos dignos de ser tenidos en cuenta, aunque mas a los
primeros que a los segundos para, finalmente, desembocar en el convencimiento o

certeza de que los hechos ocurrieron de una determinada forma*®.

De manera que el recaudo de la prueba tiene por objeto llevar al juez a un estado de
certeza o convencimiento que lo induzca a proferir un fallo sustentado en la realidad
planteada por las pruebas aportadas, siempre y cuando, claro esti, éstas sean
debidamente valoradas conforme a las reglas y criterios que el propio ordenamiento

juridico establece™.

El tratadista Ulises Canosa Suarez, esgrime esta cita de C.J.A. Mittermaier, que resulta
reveladora de la necesidad de contar con la certeza que aportan las pruebas como
requisito para imponer una consecuencia adversa a los intereses del procesado: “Cuando
un individuo aparece como autor de un hecho a que la ley sefiala consecuencias
aflictivas, y siempre que se trata de hacerle aplicacion de ellas, la condena que ha de
recaer descansa sobre la certeza de los hechos, en la conviccion producida en la
conciencia del juez, dandose el nombre de prueba a la suma de los motivos que
producen la certeza™*

Y no se piense que el objetivo de la prueba se reduce a un tema netamente procesal, por
el contrario, de ella depende que el proceso sea el medio o instrumento para que se
asegure el derecho sustancial o se aplican las consecuencias juridicas adversas a quien
realmente corresponda de acuerdo con la verdad de lo ocurrido, pues como lo asevera
Jordi Ferrer, a propdésito de la teoria prescriptiva de la prueba de Bentham, la
averiguacion de la verdad deriva de que la finalidad esencial del derecho procesal es la

correcta aplicacién del derecho sustantivo*?.

proceso. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 29 de julio de 1980. En
Jurisprudencia y Doctrina, Tomo 1X, N° 105, pag. 643.

1% Que no es la verdad misma, dado gue la certeza surge ordinariamente del influjo de la verdad
objetiva; pero afirmamos que aunque por lo comun sale de la verdad, no es la verdad misma, sino
simplemente un estado subjetivo, que a las veces por obra de nuestra propia imperfeccién, no
responde a la verdad objetiva’.

19 GIACOMETTE, Op. cit, p. 86 y 87. Segun esta autora, se pretende con el recaudo de la prueba
llevar al juez a un estado de convencimiento tal que pueda dar un fallo sustentado en la “realidad”
?Ianteada por las pruebas aportadas, debidamente valoradas.

Y Op.cit, p. 91.

1 CANOSA SUAREZ, Ulises. Derecho Probatorio Disciplinario, Instituto de Estudios del
Ministerio Publico de la Procuraduria General de la Nacién, Bogota, 1999, p. 20.

2 FERRER BELTRAN, Jordi. La Prueba y la Decisién Judicial, Capitulo | “La prueba es libertad,
pero no tanto: Una teoria de la prueba cuasi-benthamiana”, Universidad de Medellin, Primera
Edicién, 2010.
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En el Derecho Romano surgen tres sistemas de valoracion de la prueba que seran
explicados de manera muy breve, para ahondar un poco méas en el criterio que ha
establecido la legislacion disciplinaria y que, por la misma razén, resulta vinculante al
momento de exponer el sustento factico de la decision de mérito en este tipo de
procesos.

a. Laintima conviccién

En virtud de este sistema aplicado en vigencia de un ordenamiento procesal
rudimentario, el operador juridico goza de absoluta libertad para formarse un juicio
personal y forjar su propia certeza sobre los hechos, a partir de la impresiéon que le
produzcan los medios de prueba en su entendimiento, luego se caracteriza por la

inexistencia de reglas que determinen previamente el valor de cada prueba'*®.

Para Couture, el sistema de la libre conviccion: “... debe reservarse para expresar,
conforme a su verdadero sentido, una forma de convencimiento libre (conocimiento
intuitivo, prueba hallada fuera de autos; saber privado del juez respecto de los hechos
que debe apreciar; etc™**

b. La Tarifa Legal

Contrario a lo que sucede en el sistema anterior, bajo el criterio de la tarifa legal se
restringe por completo la libertad intelectiva del operador juridico para asignarle mérito a
los medios probatorios, en la medida en que la Ley se encarga de sefialarle a cada uno
de ellos el grado de conviccién que merece para el esclarecimiento de los hechos''®, en
una tentativa de demostrar que la funcion jurisdiccional esta a cargo del Estado y no
depende de la actividad mental del Juez por considerarla subjetiva y propensa a
equivocaciones.™®

Esta tendencia en la estimacién de la prueba demostr6 su inaptitud en los casos de
valoracién de la prueba testimonial, ante la ausencia de reglas concretas sobre la forma
de asignarles valor probatorio a las declaraciones o de restarles todo mérito en
determinados eventos, luego en Ultimas termina aplicAandose en todo caso el criterio
valorativo que emana de la reflexion propia del operador juridico.**’.

c. La Sana Critica

Es razonable plantear que se trata de un sistema ecléctico a los de la intima conviccién y
la tarifa legal, en la medida en que si bien la ley no le impone al Juzgador una
determinada féormula para estimar el valor de cada prueba, tampoco llega al extremo de
librar la valoracion probatoria a su absoluta libertad de conviccién, dado que se le exige
fundar su juicio en las reglas de la légica, la experiencia, asi como en los avances

3 GIACOMETTE, Op. cit, p. 225.

14 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edicién. Ediciones
Depalma. Buenos Aires, 1981, p. 275

15> GIACOMETTE, Op. Cit, p. 227.

18 Op. Cit. Pag. 229.

7 Op. Cit. Pag. 227-228.
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cientificos y tecnolégicos para lograr una apreciacion objetiva y razonable de las

pruebas™®.

Couture sigue de cerca esta opinion, pues para €l resulta claro que ademas de ser el
criterio mas apropiado para apreciar la prueba, se ubica en un punto de equilibrio entre
los dos sistemas antes mencionados, cuando afirma que: “La sana critica que domina el
comun de nuestros codigos es, sin duda, el método méas eficaz de valoracién de la
prueba. Sin los excesos de la prueba legal, que llevan muchas veces a consagrar
soluciones contrarias a la conviccion del juez, pero también sin los excesos a que la
arbitrariedad del magistrado podria conducir en el método de la libre conviccion tomado
en un sentido absoluto, retne las virtudes de ambos, atenuando sus demasias™*.

El empleo de las reglas de la sana critica debe ser evidente en la motivacion de las
decisiones,'® con el fin de dotarlas de legitimidad y a la vez otorgando al procesado la
garantia de defensa y contradiccion de la valoracion probatoria, pues como lo sefiala
Piero Calamandrei:

“(...) este requisito de la motivacion tiene preponderantemente una funcién exhortativa y
por asi decirlo pedagdgica. El Juez no se conforma con ordenar...enunciando desde lo
alto de su sitial, sino que desciende al nivel del justiciable y al mismo tiempo que manda,
pretende explicarle la racionalidad de esa orden. La motivacion es antes que nada la
justificacion que quiere ser persuasiva de la bondad de la justicia... pero ademas de esa
finalidad psicologica de justificacion y persuasion, la motivacion tiene también otra
funcibn mas estrictamente juridica, o sea la de poner a las partes en condicion de
verificar si el razonamiento que ha conducido al juez a decidir en determinado sentido,
puede descubrirse alguna de aquellos defectos que dan motivo a los diversos medios de
impugnacioén...la motivacion llega a ser de este modo el espejo regulador de los errores
del juzgador (...)"**

Asi lo establece la Ley 734 de 2002, cuando ensefia en su articulo 170, que uno de los
requisitos del fallo sancionatorio disciplinario, debe ser: “3. El analisis de las pruebas en

18 Op. Cit. p.. 229 y 230. Citando a Cuello Iriarte, Gustavo. La Sana Critica, sistema de valoracién

de la prueba judicial. Tesis de Grado, Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias
Juridicas y socioeconémicas. Bogota. 1974. Para la autora en cuestion, una de las ventajas mas
importantes de este sistema de valoracion probatoria, es que requiere de la motivacion expresa
del juez en el fallo acerca del mérito o apreciaciéon razonada de las pruebas, lo cual facilita el
control de la operacién probatoria que en definitiva se torna muy limitado en el sistema de la libre
conviccion (pags. 240 y 241).
9 COUTURE, Op. cit., p. 271y 276. El mismo define las reglas de la sana critica como: “reglas
del correcto entendimiento humano, contingentes y variables con relacion a la experiencia del
tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los principios logicos en que debe
apoyarse la sentencia...”. En “Estudios de Derecho Procesal Civil”, Tomo: Prueba en Materia Civil.
Editorial Sociedad Andnima Editores, Buenos Aires, 1949, p. 195.
120 Asi o establece el articulo 141 de la Ley 734 de 2002, al prescribir que el sistema de
valoracion de la prueba en la actuacion disciplinaria es precisamente el de la sana critica y que en
virtud del mismo, en toda decisién motivada debe exponerse de manera razonada el mérito de las
Pzrluebas en que se fundamenta.

CALAMANDREI, Piero. “La crisis de la motivacion. Proceso y Democracia”, Buenos Aires,
1960, p. 155y s.s.
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que se basa”??, en concordancia con el articulo 128, al estatuir el principio de necesidad

de la prueba, conforme al cual toda decision interlocutoria y el fallo disciplinario deben
fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso, a peticion de parte o
en ejercicio de la facultad oficiosa del 6rgano de control.

Pero ahondemos un poco en lo que se entiende a nivel doctrinal por reglas o maximas de
la experiencia, para lo cual seguiremos de cerca las reflexiones de Parra Quijano, quien
aporta la definicién que al respecto es expuesta por Friedrich Stein, asi: “Son definiciones
0 juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacién se han inducido y que, por encima de esos casos,
pretenden tener validez para otros nuevos” o en otras palabras: “son tesis hipotéticas que

expresan las consecuencias que cabe esperar a partir de determinados supuestos”,**

Siguiendo al mismo autor, Parra Quijano explica que las funciones de las reglas de la
experiencia se contraen a cuatro aspectos fundamentales: “Para hacer valoracion de los
medios probatorios. Por ejemplo, para juzgar si un testigo pudo o no apreciar
determinado hecho a ciento cincuenta metros. b) Para que se puedan indicar hechos que
estan fuera del proceso, por medio de otros (lo que se conoce como indicios)... c) En
todo lo que tiene relacion con el miramiento de si un hecho es imposible... d) En la
formacion de la sentencia. e) Para integrar definiciones legales. Precisar el uso de

determinados términos, como buena fe, etc”.}?

De las anteriores aplicaciones que se le atribuyen a las maximas de la experiencia, la de
mayor trascendencia para este trabajo resulta ser el papel instrumental que cumplen en
la valoracion probatoria, traducido en ciertos presupuestos a utilizar por el operador
juridico para su empleo eficiente en la determinacion de los hechos del proceso.

El primero de ellos consiste en el conocimiento de la regla de la experiencia no sélo por

el operador juridico sino por el conglomerado social, que implica a su vez la aceptabilidad

por cualquier persona del coman*?®; otra que conviene resaltar resulta de la aplicabilidad

122 £ andlisis o valoracion de las pruebas en que se basa la decision disciplinaria, ha de cefiirse a

los canones de la racionalidad, con la pretension de eludir la subjetividad en la apreciacién de los
medios de prueba que debe orientarse por: “las generalizaciones del conocimiento humano, como
las maximas de la experiencia, que permitan su control por los interesados. De lo contrario, el
convencimiento dejaria de tener caracter publico para ser un acto intimo del juez. RUIZ
JARAMILLO, Luis Bernardo. La Valoracion Racional de la Prueba como Derecho Fundamental,
En “La Prueba y la Decision Judicial”, Universidad de Medellin, Primera Edicién, 2010.
12 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. Décima Séptima Edicién, Libreria
Ediciones del Profesional, 2009, p. 75.
124 Op. Cit, p. 77-79. Resulta ilustrativo para el tema que estamos abordando, los siguientes
ejemplos que aporta Parra Quijano, acerca de algunas reglas de la experiencia que orientan la
valoracion de la prueba testimonial: A) El caracter de las personas (maxima de la experiencia, o
reglas culturales), al mentiroso no le creemos, no le debemos creer. B) En principio, a quien tenga
interés en el proceso no le debemos creer (presumiblemente puede mentir por ese interés, regla
de la experiencia de nuestra cultura). C) Que el hecho sea verosimil en si o por la circunstancia en
%lée se dice se presencid. No se pue_d_e ob;ervar con niti_dez a trescientos metros”. _

En la obra “Derecho Procesal Civil”, Gian Antonio Micheli, destaca: “De los hechos notorios se
deben distinguir las denominadas méximas de la experiencia, cuyas nociones, extrafias al campo
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de la regla de la experiencia en el contexto sociocultural vigente'®’y el sustento y

respaldo de las reglas en el andlisis de las pruebas recaudadas, con el fin de aplicarlas
en concreto frente a los hechos probados'’.

Por su parte, las reglas de la l6gica guardan relacion con tres elementales principios: el
principio de identidad, de acuerdo con el cual toda cosa es igual a ella misma; principio
de contradiccion, enunciado en la formula “Es imposible que una cosa sea y no sea al
mismo tiempo y bajo el mismo aspecto y una cosa o fenomeno no puede ser explicado
mediante dos proposiciones contrarias entre si; principio de la razon suficiente, segun el
cual nada es 0 acontece sin que haya una razén para que sea o0 acontezca y el principio
del tercero excluido, que ensefla cOmo si una cosa soélo puede explicarse dentro de una
de dos proposiciones alternativas, su causa no puede residir en una tercera proposiciéon

ajena a las dos precedentes'?®,

La aplicacion de estas reglas en el proceso valorativo de las pruebas, constituye una
prenda de garantia del debido proceso y el derecho de defensa de los sujetos afectados,
ademas de un instrumento para evitar la arbitrariedad en la toma de decisiones por parte
de los operadores juridicos.

Para Ruiz Jaramillo, el derecho a la prueba adquiere la connotacién de fundamental con
base en la proteccion que sobre ella ha deparado la Corte Constitucional en sus etapas
de aseguramiento, admision, practica y valoracion, por via de la accion de tutela y para él
tiene un contenido esencial, referido a: “formar la conviccion del juez sobre la verdad del
interés material que persigue la parte o el interviniente”?°.

Es por ello que la decision judicial o administrativa no se puede fundar en el capricho o
en el conocimiento subjetivo del operador juridico sobre los hechos, so pena de constituir
en si misma una violacion del derecho fundamental al debido proceso, como lo indica
Giacomette Ferrer al considerar que: “es claro que el juez estd atado a lo que se
encuentre probado en el proceso para poder dictar sentencia y, como tal, una decision
gue no se encuentre fundamentada en las pruebas aportadas al proceso es una clara

técnico juridico, que enuncian principio de validez general y que entran en la comun cultura media,
de ellas debe tener en cuenta el juez como cualquier otro ser pensante y no tiene necesidad de
que las partes se las hagan presentes y eventualmente se las pruebe”. Citado por PARRA
(%UIJANO, Ob. Cit, p. 89

126 Al respecto aduce Parra Quijano: “Las reglas de la experiencia pueden haberse estratificado en
la memoria del manipulador de ellas. A medida que pasa el tiempo, se vuelven mas abstractas y
se pudiera decir que pierden todo vinculo con la realidad de ese momento y por tanto al aplicarlas
sin mirar la realidad, se cometen grandes errores. Op. Cit., pag. 84.

2 PARRA QUIJANO, Op. Cit. P. 86.

128 pARRA QUIJANO, Op. Cit., p. 97 y 98.

2 para el mismo autor, forma parte de este derecho fundamental, la valoracion racional de la
prueba, esto es que: “...al momento de apreciar la capacidad demostrativa de la prueba debe
seguir unos referentes empiricos mas o menos objetivos, como las maximas de la experiencia, la
l6gica y el sentido comun, que le permitan ser fiel en lo posible a la realidad de los hechos”. RUIZ
JARAMILLO, Op. cit., p.58.
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violacidon de una de las garantias fundamentales que la Constitucion Politica protege,
pues va en contravia clara del debido proceso™*°

La motivacién de las decisiones resulta ser entonces una garantia del derecho de
defensa y el debido proceso, pues de lo contrario quedarian ocultas las razones que
motivaron a la autoridad para adoptar una decisién en determinado sentido**, como bien
lo expresa la Corte Constitucional en sentencia T-314 de 1994, en la cual adujo que:
“...una de las dimensiones del debido proceso es la motivaciéon del acto, segun se
desprende de la expresion “con observancia de la plenitud de las formas de que trata el
articulo 29 de la Constitucion’.

No obstante, el debido proceso no s6lo debe aplicarse en la motivacion de las decisiones
disciplinarias en la medida en que hagan explicito el mérito que se le asigna a cada
prueba y las reglas de la sana critica, sino que involucra, asi mismo, a la produccion u
obtencion de la prueba, toda vez que: “las pruebas deben ser legalmente producidas,
esto es obtenidas con sujecién al debido proceso, a las reglas, formas y normas legales,

respetando los derechos fundamentales del disciplinado®.

Y es que el recaudo de la prueba con sujecién al debido proceso, resulta ser un mandato
derivado del articulo 29 de la Constitucion Politica, cuando dispone que: “es nula de
pleno derecho la prueba obtenida con violacién del debido proceso™, y del estatuto
disciplinario que en su articulo 140, al respecto advierte: “La prueba recaudada sin el
lleno de las formalidades sustanciales o con desconocimiento de los derechos
fundamentales del investigado, se tendra como inexistente”.

Con el fin de materializar estas garantias fundamentales, la Corte Constitucional por via
de la acciébn de tutela contra providencias judiciales y pese a la autonomia e
independencia del juez en la adopcion de sus decisiones, ejerce el control de la
valoracion de las pruebas, aduciendo como justificacién la siguiente:

“...el fundamento de la intervencion radica en que, a pesar de las amplias facultades
discrecionales que posee el juez natural para el andlisis del material probatorio, éste
debe actuar de acuerdo con los principios de la sana critica, es decir, su actividad
evaluativa probatoria debe estar basada en criterios objetivos y racionales. En este orden
de ideas, “no se adecua a este desideratum, la negacién o valoracion arbitraria, irracional
y caprichosa de la prueba, que se presenta cuando el juez simplemente ignora la prueba

130 Op. Cit, pag. 79.

31 De nada sirve gue se garantice el derecho fundamental de presentar y controvertir las pruebas
producidas en el proceso, si a la postre el operador juridico no valora con criterios objetivos y
racionales los medios de conviccion, motivo por el cual el derecho a la prueba involucra a su vez
otro derecho subjetivo y es el que hace referencia a que se aprecien las pruebas con arreglo a las
reglas de la sana critica y no de manera caprichosa o subjetiva. En suma, la irracionalidad en la
valoracién de la prueba atenta contra el debido proceso y el derecho de defensa. RUIZ
JARAMILLO, Op. Cit, p. 103.

132 canosa Suérez, op. cit., p. 33.

% Entre los principios de la prueba que hunden sus raices en el debido proceso, esta el de
contradiccion: “... segun el cual la parte contra quien se opone una prueba debe gozar de
oportunidad procesal para conocerla y discutirla, es decir, la prueba debe llevarse a la causa con
conocimiento y audiencia de todas las partes”. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 18 de
julio de 1985. M.P. Horacio Montoya Gil.
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u omite su valoracion o sin razon valedera alguna no da por probado el hecho o la
circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente™*.

Conviene enunciar con base en lo expuesto por la jurisprudencia y la doctrina, las
circunstancias en las cuales se presenta una violacion al debido proceso en la
actividad probatoria del juez, que ante la naturaleza administrativa de la decision
disciplinaria, deben hacerse extensivas al examen que el juez contencioso realiza frente
a la prueba en este tipo de actos.

Es asi como en el marco de la causal especifica de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales, conocida como “defecto factico”, la Corte Constitucional ha
diferenciado la dimension negativa u omisiva y la dimension positiva del defecto

factico™.

En la dimensién omisiva se ubican dos circunstancias y la primera resulta ser la omision
en el decreto de pruebas a peticion de parte o de oficio, que eran necesarias en el
proceso, lo cual conduce a que no se demuestren hechos que son trascendentales para
la solucién del caso y de paso a desconocer el derecho al debido proceso del implicado,
toda vez que el articulo 29 de la Constituciébn Politica, incluye como una de sus

expresiones el derecho a presentar pruebas*.

Sobre este aspecto y en consideraciéon a los criterios de conducencia, pertinencia,
utilidad y licitud de la prueba'®’, el operador disciplinario esta facultado para rechazar in
limine la solicitud de pruebas formulada por un sujeto procesal, con fundamento en la
ausencia de cualquiera de estos presupuestos (Art. 132, Ley 734 de 2002).

Sin embargo y con el propésito de no incurrir en violacién al debido proceso y al derecho
de defensa, le es imperativo evaluar con rigor en qué medida la prueba resulta Uutil,
pertinente, conducente y es licita en orden a ilustrar los hechos del proceso, con base en
argumentos que deben ser planteados expresamente en la decision que decrete o0 niegue
determinada prueba®™®, pues de lo contrario existe la fundada probabilidad de que el

134 Sentencias T-442 de 1994, Sentencia T-590 de 2009 y SU-198 de 2013.

%% sentencia T-781 de 2011, M.P. Humberto Sierra Porto.

% | a Corte Constitucional asi lo considera en la sentencia T-1270 de 2000, en la cual enuncia
dentro de las garantias del articulo 29 de la Constitucion Politica, “i) el derecho para presentarlas
y solicitarlas; ...v) el derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias
Esra asegurar el principio de realizacion y efectividad de los derechos (arts. 2 y 228)”.

Conviene aclarar que el criterio de conducencia, alude a la idoneidad legal de la prueba para
demostrar determinado hecho; la pertinencia, a la adecuacion entre los hechos que se aducen al
proceso en el medio de prueba y los hechos que son materia del juicio. Por su parte, la utilidad
guarda relacion con llevar probanzas que presten algun servicio en el proceso para la conviccion
del juez”. PARRA QUIJANO, Op. cit, p.147 y 148.

%8 Entre las pautas relacionadas con los eventos de violacion al derecho a la prueba, ha dicho la
Corte Constitucional que la falta de respuesta a la peticién de una prueba vulnera el derecho a la
defensa (T-055/94), el rechazo de una prueba legalmente conducente genera violaciéon del
derecho de defensa y debido proceso (Sentencias T-055 de 1994, T-393 de 1994 y T-006 de
1995) y el rechazo de las pruebas pedidas por los sujetos procesales debe ser motivarse
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operador disciplinario omita llevar al proceso pruebas que resultan trascendentales para
determinar la falta y la responsabilidad del investigado.

La otra situacion en que se puede incurrir en la dimensién negativa del defecto factico, es
cuando no se valora el acervo probatorio en su integridad o en otros términos, se
omite considerar pruebas que obran en el expediente y que resultan determinantes*
porque, de haber sido valoradas, hubieran cambiado sustancialmente la decision.

Ahora bien, la dimension positiva se concreta en el evento en que la valoracién de las
pruebas resulta ser caprichosa o arbitraria, lo cual puede suceder cuando en contra
de la evidencia probatoria, el Juez se separa por completo de los hechos debidamente
probados y se decide el asunto a la voluntad y capricho del juzgador.

La Corte Constitucional explica esta dimension de la siguiente manera:

“Hay lugar al defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio cuando o
bien el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse por
completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido; o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con
base en ellas fundamenta la decisién respectiva™®.

Otra evento que se ubica en esta dimensién, como lo sefiala este fallo, se presenta
cuando no se excluyen pruebas ilicitas o se las toma en cuenta para fundamentar la
decisién, pero la incidencia de la prueba viciada debe ser determinante de lo resuelto en
la providencia cuestionada'*!, evento denominado también como “violacién directa de la
Constitucién”, que sucede cuando en el recaudo de pruebas se viola, por ejemplo, el

derecho a la intimidad o a la inviolabilidad del domicilio*?.

Igualmente, cuando se toman en cuenta pruebas que fueron indebidamente practicadas
o recaudadas, de forma tal que se vulner6 el debido proceso y defensa de la contraparte,
lo cual puede suceder, por ejemplo, cuando el operador disciplinario toma en
consideracion pruebas cuya practica no se puso en conocimiento del investigado, como
cuando no se le convoca a la practica de un testimonio o de una visita especial,
desconociendo asi el principio de publicidad y contradiccion de la prueba, que implica
para Canosa Suarez: “que las partes deben tener la oportunidad de conocer las pruebas,
intervenir en su practica, discutirlas, analizarlas, para poder controvertirlas e impugnarlas,
por lo cual las pruebas deben ponerse en conocimiento de las partes, para concederles

(sentencias T-006 de 1995, T-589 de 1999 y SU-087 de 1999), Citadas por PARRA QUIJANO,
Og). Cit, p.115.

1% Corte Constitucional, sentencia SU-152 de 2012.

Sentencia T-464 de 2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

Corte Constitucional, Sentencia SU- 159 de 2002. Concibe Jairo Parra Quijano la prueba ilicita
como: “aquella que se obtiene violando los derechos fundamentales de las personas, bien haya
sido para lograr la fuente de prueba o bien para lograr el medio probatorio, y su proscripcion es
consecuencia de la posicion preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de
su afirmada condicién de inviolables. PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de Derecho Probatorio.
Décima Séptima Ediicion, Libreria Ediciones del Profesional, 2009, p. 20.

%2 MEDINA TORRES, Op. cit, p. 281.

140
141
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la posibilidad de contraprobar. Se rechaza la prueba secreta, escondida, subrepticia o a
espalda de las partes™*

El tratadista Medina Torres denomina esta circunstancia como “Defecto Sustantivo
Probatorio”, que se traduce ademas del recaudo de la prueba con violacién del debido
proceso, en la pretermision o aplicacion indebida de normas juridicas o reglas probatorias

que establecen requisitos sustantivos de las pruebas™*.

De igual manera, se presenta irregularidad de tipo factico en el proceso valorativo del
operador, cuando se da por probado un hecho que no aparece en el proceso o0 se estima

como no probado cuando existe evidencia clara del mismo™*°.

Para comprender mejor este yerro es conveniente anotar que el proceso de apreciacion
de la prueba se desarrolla en dos etapas: Una etapa que la doctrina y la jurisprudencia
ha denominado “descriptiva” o de interpretacién®* y la otra de actitud “prescriptiva” o de
valoracion.

En la primera de las mencionadas etapas es en la que se puede incurrir en la no
contemplacion o inventario de la prueba, es decir, en la pretermision de ella, lo cual da
lugar a que se declare como carente de prueba un hecho que se halla plenamente
acreditado o, por el contrario, se supone que la prueba existe a pesar de que no obra en
el proceso, luego se juzga probado un hecho que realmente no lo es y, en ambos casos,
esta actividad intelectiva del operador juridico se enmarca en el llamado “falso juicio de
existencia’.

Puede suceder, asimismo, que a pesar de que el juez acierta al identificar la prueba
porque efectivamente obra en el proceso, se equivoca al fijar su contenido porque se le
hace producir efectos que no se desprenden de ella, lo que da origen al “falso juicio de
identidad”.**’

Finalmente, el defecto factico se concreta en su dimension positiva, cuando se incurre en
una valoracién por completo equivocada del acervo probatorio,** lo cual se presenta en
la segunda etapa de la apreciacion de la prueba, llamada por Parra Quijano como
“prescriptiva o de valoracion”.

En ella, el operador ya no solamente realiza un inventario de las pruebas y de lo que
expresan a primera vista, va mas alla, y emite un juicio sobre su credibilidad, y siguiendo

143 Op. cit. p. 49. Esta garantia se encuentra prevista en el articulo 92, numeral 4° de la Ley 734

de 2002, que consagra como unos de los derechos del investigado como sujeto procesal, el de:
“Solicitar o aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su practica.

144 Op. Cit, p. 281.

15 Corte Constitucional, Sentencia T-352 de 2012. Al respecto, Canosa Suarez aduce que “El
investigador no puede imaginar lo que no obra en el proceso; en la valoracion probatoria no le es
permitido al Juez suponer comprobados hechos que no estan debidamente demostrados...Pero
tampoco le es licito al investigador incurrir en pretericién de pruebas, esto es, desconocimiento de
los hechos debidamente acreditados. Op. Cit, p. 43.1

4% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de mayo 3 de 2001, M.P. Anibal Gémez
Gallego.

1 PARRA QUIJANO, Op. cit, p. 108.

148 Corte Constitucional, sentencia SU- 198 de 2013.
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a este autor, en esta actividad intelectiva se puede incurrir en “error por falso raciocinio’,
gue se materializa en el empleo inadecuado de las reglas de la l6gica o de las maximas
de la experiencia y el sentido comin, que se analizaron anteriormente.**

El comin denominador de este conjunto de hipétesis en las cuales se advierte una
irregularidad en la actividad probatoria, es que atentan contra el derecho de defensay el
que se ha catalogado como el “Debido Proceso Probatorio”, que comprende el catalogo
de principios, garantias, derechos y deberes, previstos en la ordenamiento constitucional
y legal vigentes, que rigen los actos probatorios y las pruebas en sus fases de solicitud,
decreto, practica, valoracion e impugnacion de las mismas.

2.3 Causales de nulidad del acto administrativo y
actividad probatoria del operador disciplinario

2.3.1 Violacion del derecho de audiencias y defensa

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en su
articulo 137, consagra como causal de anulacion del acto administrativo el
desconocimiento del derecho de audiencias o defensa, la cual tiene su origen en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, que consagra la garantia fundamental del debido
proceso.

Es por ello que para establecer el alcance de este motivo de anulacion, resulta ineludible
referirse brevemente a la conceptualizacion doctrinal y jurisprudencial del debido
proceso, definido por Mican Riveros como el haz de reglas que la autoridad sigue en la
creacion del acto administrativo y jurisdiccional y que a su vez condiciona su legalidad y
validez, y simultaneamente es instrumento de conservacion del orden publico y de la
seguridad juridica™®.

Por su parte, Santofimio Gamboa lo define como el mas amplio sistema de garantias que
procura, a través de la realizacién del derecho material, la obtencién de decisiones
justas, y en esa medida dentro de la variedad de elementos que lo materializan, se hallan
los de ofrecer y producir pruebas y obtener decisiones fundadas o motivadas con arreglo
a las pruebas legalmente obtenidas y valoradas conforme a las reglas de la logica y la

sana critica®®.

149 «E| error de hecho por falso raciocinio se configura cuando el fallador al discernir la eficacia de

una prueba quebranta las reglas de la sana critica, llevando a declarar una verdad distinta a la
que obra en el proceso” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, mayo 3 de 2001.
M.P. Dr. Edgar Lombana Truijillo. Citada por Parra Quijano, Op. Cit, p. 106 a 108.

%9 Citado por LAMPREA RODRIGUEZ, Pedro Antonio. Anulacién de los Actos de la
Administracion Publica. Ediciones Doctrina y Ley, Bogotéa, 2004, p. 336

%1 Aduce ademas que esta garantia de los sujetos procesales se traduce a su vez en una carga
material en cabeza de las autoridades que adelantan actuaciones administrativas, para ofrecer las
garantias constitucionales y legales necesarias para eludir cualquier elemento que pueda generar
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En el ambito de las actuaciones administrativas sancionadoras, el debido proceso
comprende elementos que guardan relacién con las reglas y formalidades procesales
gue guian la actividad probatoria y que involucran la garantia para el sujeto investigado a:
‘que la sentencia sea el resultado de una labor inicialmente investigativa de recopilacion
de pruebas y luego de discusién de los medios de conviccion y valoracion de ellos por
parte del funcionario que produciré la decision...”*

No obstante y conforme se analizé en capitulo precedente, la actividad de produccién y
valoracibn de la prueba en las actuaciones administrativas o jurisdiccionales, se
encuentra sujeta a reglas normativas que deben ser acatadas como garantia del derecho
de defensay debido proceso, pues como lo sefiala el Consejo de Estado:

“... es principio juridico - procesal que las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica... porque, como ha de recordarse o
precisarse, las pruebas judiciales conducen, a través de la objetividad y de la
abstraccion, al establecimiento de aquellas realidades que han de conducir al juez a
sentenciar en uno u otro sentido...De alli que el acto administrativo que emita el
Procurador General de la Nacion, en ejercicio del poder disciplinario externo, debe estar
antecedido de la recopilacibn de pruebas o medios probatorios que permita llegar
razonadamente a un pronunciamiento que consulte los postulados de la sana critica de
esas pruebas o medios probatorios™:.

La Corte Constitucional, por su parte, en innumerables providencias ha destacado el
caracter complejo del derecho fundamental al debido proceso, en el cual confluyen
garantias de diversa indole pero que guardan una mutua armonia, incluyendo por
supuesto el derecho a aportar pruebas y controvertirlas y a que se garantice un debate
en torno a la apreciacion de los medios de conviccion.

Al respecto, en reciente pronunciamiento, manifesté lo siguiente:

“En ese contexto, la jurisprudencia constitucional ha definido el debido proceso como el
conjunto de etapas, exigencias o condiciones establecidas por la ley, que deben
concatenarse al adelantar todo proceso judicial o administrativo. Entre estas se cuentan
el principio de legalidad, el derecho al acceso a la jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva
de los derechos humanos, el principio del juez natural, la garantia de los derechos de
defensa y contradiccion, el principio de doble instancia, el derecho de la persona a ser
escuchada y la publicidad de las actuaciones y decisiones adoptadas en esos
procedimientos.

Esas garantias se encuentran relacionadas entre si, de manera que -a modo de ejemplo-
el principio de publicidad y la notificacion de las actuaciones constituyen condicion para el
ejercicio del derecho de defensa, y la posibilidad de aportar y controvertir las pruebas,

arbitrariedad, oscurantismo o unilateralismo en os tramites procesales administrativos.
SANTOFIMIO GAMBOA, Op. cit, p. 61- 62.

%2 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal de Casacion, sentencia, febrero 15, 1990; M.P. Edgar
Saavedra Rojas, citada en Lamprea Rodriguez, Ob. Cit, pag. 339.

153 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 10
de julio de 1991, exp. 3011, C.P. Alvaro Lecompte Luna.
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una herramienta indispensable para que las decisiones administrativas y judiciales se
adopten sobre premisas facticas plausibles. De esa forma se satisface también el
principio de legalidad, pues solo a partir de una vigorosa discusion probatoria puede
establecerse si en cada caso se configuran los supuestos de hecho previstos en las
reglas legislativas y qué consecuencias juridicas prevé el derecho para esas hipotesis™*.

Otra de las manifestaciones del debido proceso en la actividad probatoria, se traduce en
la posibilidad del sujeto implicado en una actuacion administrativa de indole disciplinario,
de poner a consideracion del operador juridico las pruebas que considere pertinentes y
conducentes o controvertirlas, la cual deriva del mandato constitucional contenido en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, segun el cual el debido proceso involucra el
derecho “a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra”.

En suma y como lo expresa la Corte Constitucional en la sentencia T-945 del 4 de
septiembre de 2001, las actuaciones que adelantan las autoridades administrativas y
judiciales: “...deben observar y respetar en todo momento las normas que regulen los
procedimientos a seguir, con el fin de preservar las garantias — derechos y obligaciones-
de quienes se encuentran incursos en una relacion juridica, en todos aquellos casos en
gue la actuacién conduzca a la creacién, modificacion o extincion de un derecho o a la
imposicién de una sancion”.

La actividad probatoria en sus distintas etapas, desde la obtencion hasta la valoracion de
la prueba que servira de fundamento a la imposicion de una sancién disciplinaria, no
escapa a la regulacién normativa toda vez que en el plano constitucional el articulo 29 de
la Carta Politica, establece el recaudo de la prueba con sujecién al debido proceso, y la
Ley 734 de 2002 en sus articulos 140 y 141, respectivamente, tacha de inexistente la
prueba recaudada sin cumplir las formalidades sustanciales o que atente contra los
derechos fundamentales del implicado y le impone al operador disciplinario el deber de
valorar las pruebas con apego a las reglas de la logica y la sana critica.

En este orden de ideas, si la actividad de produccién y valoracién de las pruebas que
precede a la expedicion del acto administrativo, no se sujeta a las reglas procesales
aplicables y en particular a las reglas de la sana critica que involucran de suyo una
apreciacion légica y razonable, la decision asi emitida seria objeto de anulacién por
desconocimiento del derecho al debido proceso y a la defensa, toda vez que una de las
garantias propias de éste la constituye la debida valoracion de las pruebas aducidas al

juicio™®.

154
155

Corte Constitucional, sentencia C-034 de 2014, M.P.
Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-1270 de 2000, adujo: “Aun cuando el articulo

29 de la Constitucion confiere al legislador la facultad de disefiar las reglas del debido proceso v,
por consiguiente, la estructura probatoria de los procesos, no es menos cierto que dicha norma
impone a aquél la necesidad de observar y regular ciertas garantias minimas en materia probatoria.
En efecto, como algo consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever que en los
procesos judiciales se reconozcan a las partes los siguientes derechos: i) el derecho para
presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las pruebas que se presenten en su
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2.3.2 Infraccién de las normas en que debe fundarse el acto
administrativo

La génesis filosdfica de la causal de nulidad de los actos administrativos conocida como
“infraccion de las normas en que debe fundarse el acto”, no es otra que el sometimiento
de las actuaciones de la administracion al ordenamiento juridico, lo que equivale a decir
gue en el principio de legalidad se encuentra el fundamento para exigir que el proceso de
formacion de la voluntad administrativa, se sujete a los requerimientos establecidos en la
normatividad*®°.

Se trata de una causal genérica de anulabilidad del acto administrativo, relacionada con
la contrariedad de la decisién frente a los requisitos legales que establecen las normas
de superior jerarquia, y de ella derivan las demds circunstancias que generan vicios en
los actos de la administraciébn, como de manera clara lo ha sefalado el Consejo de
Estado, al decir: “todas las causales de anulacion de los actos administrativos proceden

de violacién de la ley™’.

Resulta ineludible entonces para comprender el alcance de este motivo de nulidad de los
actos administrativos, referirnos brevemente al principio de legalidad como elemento
consustancial al Estado de Derecho, respecto del cual se ha dicho que “regula en todos
los sentidos el ejercicio del poder publico, en beneficio directo de los administrados y de
la estabilidad y seguridad que debe implicar su ejercicio”, e implica el sometimiento de la
actividad administrativa no solamente a la ley en sentido formal, sino al sistema

normativo en su conjunto a cuya cabeza se encuentra la Constitucién Politica®®.

En este orden de ideas, el acto puede ser declarado nulo por la jurisdiccion contencioso
administrativa, en el evento de infringir el sistema normativo en que debe sustentarse, en
consideracion a diversas situaciones que confluyen en la violacién del bloque de
legalidad y que el Consejo de Estado sintetiza de la siguiente manera: “Dicha causal ha
sido entendida por la jurisprudencia del Consejo de Estado y por la doctrina, como la
causal genérica de invalidacion de los actos de la administracién y se configura cuando el
acto administrativo no se ajusta a las normas superiores a las cuales debia respeto y
acatamiento en la medida en que éstas le imponen al acto su finalidad y objeto™°.

contra; iii) el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura el derecho de
contradiccion; iv) el derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del
debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obtenida con violacién de éste; v) el derecho a
gue de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de
realizacion y efectividad de los derechos (arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se evallen por el
jJjuzgador las pruebas incorporadas al proceso”.

%% SANTOFIMIO, Op. Cit., p. 363.

%" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 25
de mayo de 1968, C.P. Alfonso Meluk.

8 SANTOFIMIO, Op.cit, p. 38y 40.

199 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 11
de mayo de 2006, Rad. 14226, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
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Es asi como el acto administrativo puede resultar viciado por contravenir normas de
rango constitucional, en consideracién a la naturaleza suprema e inspiradora de la
Constitucion Politica sobre las demas disposiciones del Ordenamiento Juridico™®, y asi lo
pone de presente la Corte Constitucional, cuando advierte: “Actos del Congreso o del
Ejecutivo que violen esa norma superior estan llamados a ser excluidos del ordenamiento
juridico, mediante las correspondientes acciones de inconstitucionalidad y nulidad”, de lo
contrario, sostiene la corporacion: “los poderes publicos en lugar de tener atribuciones y
cometidos limitados, se tornarian en fuerzas incontrolables™®".

En el &mbito de la actividad probatoria, como se analiz6 en capitulo precedente, el
articulo 29 de la Constitucion Politica establece reglas superiores que aplican a toda
clase de actuaciones administrativas como es el caso del proceso disciplinario, entre las
gue se destacan la garantia del derecho a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en contra®?, asi como la nulidad de pleno derecho de las pruebas obtenidas con
violacién del debido proceso.

De igual manera el acto disciplinario es susceptible de contravenir mandatos de rango
legal aplicables a la actividad probatoria y que se encuentran previstos en la Ley 734 de
2002, en especial los principios y reglas que resultan imperativas en la produccion y
valoracion de las pruebas que han de fundamentar el acto administrativo disciplinario.

Los principios que a titulo enunciativo es pertinente considerar y cuyo desconocimiento
puede dar lugar a la nulidad de la decisiébn disciplinaria en sede contencioso
administrativa, atafien al denominado principio de necesidad y carga de la prueba, la
imparcialidad en la busqueda de la prueba, los motivos de rechazo in limine de las
pruebas, la inexistencia de la prueba, las reglas de apreciacion de la misma y el
requerimiento de la certeza para sancionar al investigado, sobre los cuales se hara una
breve referencia.

Con respecto al primero de los citados principios, establece el articulo 128 del Codigo
Disciplinario Unico:

Toda decision interlocutoria y el fallo disciplinario deben fundarse en pruebas legalmente
producidas y aportadas al proceso por peticion de cualquier sujeto procesal o en forma
oficiosa. La carga de la prueba corresponde al Estado.

La finalidad del principio de necesidad de la prueba, es prohibir que las decisiones sean
de caracter interlocutorio o el propio fallo que defina el proceso disciplinario, se funden
en el conocimiento o la experiencia privada del 6rgano de control, pues de ser asi la
arbitrariedad y la libertad absoluta del operador disciplinario reinaria al momento de
adoptar una decisiéon que defina la responsabilidad del investigado.

%9 Asi lo estatuye el articulo 4° de la Carta Politica: “La Constitucién es norma de normas. En

todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”.

!81 Corte Constitucional, sentencia T-006 del 12 de mayo de 1992

%2 Con respecto a la oportunidad para controvertir las pruebas en el proceso disciplinario, el
articulo 138 de la Ley 734 de 2002, establece: Los sujetos procesales podran controvertir las
pruebas a partir del momento en que tengan acceso a la actuacién disciplinaria. Por su parte, el
articulo 92 del mismo estatuto, le otorga al investigado el derecho a: 4. solicitar o aportar pruebas
y controvertirlas, e intervenir en su préactica.
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Antes bien, de lo que se trata es que en garantia de la presuncién de inocencia*® y del
derecho de contradiccion, las decisiones disciplinarias sean de caracter absolutorio o
sancionatorio, se basen en las pruebas que legalmente se obtengan y se incorporen al
expediente, como claramente lo sefiala Parra Quijano a proposito del principio de
necesidad de la prueba:

Cuando hay necesidad, no hay libertad, por tanto no existe ninguna libertad para que el
funcionario decida con base en pruebas o circunstancias que no obren en el proceso.
Esta necesidad tiene sustento en el derecho de contradiccion, el cual seria violado si la
decision se tomara con base en pruebas no aportadas al proceso, o en ideaciones o en
conocimientos privados del juez. Ademds, en materia penal la necesidad de la prueba
tiene su sustento en la presuncién de inocencia consagrada en el articulo 29 de la C.N. y
desarrollada por el articulo 7 del C. de P.P. (igualmente en la lamctuaci()n disciplinaria, en

el articulo 9 del Cadigo Disciplinario Unico — Ley 734 de 2002)'%.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha sido clara al considerar que el principio de
imparcialidad en la actividad probatoria del operador disciplinario’®®, esta
inescindiblemente vinculado a la garantia fundamental al debido proceso y que atafie a la
posicién objetiva y carente de toda prevencién o favoritismo con respecto al sujeto
investigado, como lo sefialé en sentencia T-1034 de 2006, al sostener:

La imparcialidad de los 6rganos de la administracion al pronunciar decisiones definitivas
gue afectan los derechos de las personas, en cuanto aplican el derecho al igual que los
jueces, no obstante admitirse por la doctrina administrativa el interés de la administracion
en la solucién del conflicto, segin lo demanden los intereses publicos o sociales,
comporta para aquéllos la asuncion de una conducta recta, ausente de todo juicio previo
o prevenido, acerca del sentido en que debe adoptarse la decision.

El trato imparcial y por lo tanto ajeno a todo favoritismo, traduce del mismo modo, no
solamente la garantia de independencia con que deben actuar dichos érganos, sino la
observancia y vigencia del principio de igualdad, en el sentido de que debe darse un
tratamiento igualitario a todas las personas que se encuentren dentro de una misma
situacion factica vy juridica.

Asi mismo, el Codigo Disciplinario Unico hace referencia al principio de imparcialidad
como uno de los principios que rigen la actuacion procesal en materia disciplinaria (Art.
94), y adicionalmente establece de manera expresa la imparcialidad del funcionario que

183 Articulo 9°, Ley 734 de 2002. Presuncién de inocencia. A quien se atribuya una falta

disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en fallo ejecutoriado.
Durante la actuacién toda duda razonable se resolvera a favor del investigado cuando no haya
modo de eliminarla

14 PARRA QUIJANO, Op. cit, p. 74.

185 E| articulo 129 de la Ley 734 de 2002, consagra la definicién del principio de imparcialidad en
materia probatoria, asi: “El funcionario buscara la verdad real. Para ello debera investigar con
igual rigor los hechos y circunstancias que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la
responsabilidad del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de
responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podra decretar pruebas de oficio”.
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adelanta la investigacion disciplinaria en la busqueda de la prueba (Art. 129), al sefialar
que "[e]l funcionario buscara la verdad real. Para ello debera investigar con igual rigor los
hechos y circunstancias que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la
responsabilidad del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo
eximan de responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podra decretar pruebas de
oficio”.

Ahora bien, en cita anterior se hizo una somera referencia a los requisitos de
admisibilidad de las pruebas, que basicamente se concretan en la conducencia,
pertinencia, utilidad y legalidad de la prueba, incorporados en el articulo 132 el Cédigo
Unico Disciplinario, en estos términos: Los sujetos procesales pueden aportar y solicitar
la practica de las pruebas que estimen conducentes y pertinentes. Seran rechazadas las
inconducentes, las impertinentes y las superfluas y no se atenderan las practicadas
ilegalmente.

El Consejo de Estado ha tenido oportunidad de pronunciarse sucintamente acerca de
estos criterios, como a titulo de ejemplo lo hizo en sentencia de la Seccién Cuarta,
radicado 19227 del 15 de marzo de 2013, en la cual sostuvo:

Lo anterior significa que para determinar si procede el decreto de las pruebas propuestas
por las partes, el juez debe analizar si éstas cumplen los requisitos legales, esto es, los
requisitos de conducencia, pertinencia, utilidad y legalidad. La conducencia consiste en
gue el medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar el hecho. La
pertinencia, por su parte, se fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relacién con
el litigio. La utilidad, a su turno, radica en que el hecho que se pretende demostrar con la
prueba no esté suficientemente acreditado con otra. Finalmente, las pruebas, ademas de
tener las caracteristicas mencionadas, deben estar permitidas por la ley”.

Ahora bien, el articulo 140 de la Ley 734 de 2002, establece dos eventos en los cuales la
prueba se califica como inexistente, a saber, la prueba recaudada sin el lleno de las
formalidades sustanciales o con desconocimiento de los derechos fundamentales del
investigado, causales que deben ceder a la aplicacion de la regla de exclusion de la
prueba establecida en el articulo 29 de la Constitucion Politica, pues como lo sefiala
Peladez Hernandez:

“Las reglas y principios que regulan la actividad probatoria son susceptibles de ser
aplicados dentro de la estructura del proceso disciplinario y, por ende, se hacen
extensivos a éste los efectos procesales que pueda acarrear aquella prueba que
desatienda los criterios previstos en la misma ley para su produccion y que, si bien,
cuenta con un articulo especifico para derivar unas consecuencias juridicas

respecto a dicha desatencion, vale decir el 140 de la ley 734 de 2002 que habla de la
inexistencia de la prueba, resulta evidente que el criterio aplicable, es de la NULIDAD
DE LA PRUEBA o regla de exclusion, dado que dicho postulado est& contenido en el
mandato constitucional del articulo 29 de la Carta Politica...”®.

1% pE| AEZ HERNANDEZ, Ramén Antonio. Manual para el Manejo de la Prueba con énfasis en el

proceso disciplinario. Ediciones Doctrina y Ley, Bogota D.C., 2009, p. 39.
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Con respecto a las reglas de la apreciacion de la prueba, ya se ha estudiado in extenso
el sistema de valoracién de la sana critica, aplicable al operador disciplinario en su tarea
de sopesar el mérito de las pruebas en que ha de fundamentar la decision disciplinaria,
por disposicion expresa del articulo 141 del Estatuto Disciplinario, siendo del caso
agregar que esta norma igualmente contempla el imperativo de apreciar integralmente
las pruebas.

La Corte Suprema de Justicia al referirse a este principio, expresa que la valoracion de
las pruebas legalmente recaudadas en el proceso y que han de fungir como soporte
factico de la decisién, no pueden ser apreciadas en forma aislada sino que deben
compararse de manera que se detecten los puntos de convergencia o divergencia con
respecto a las diversas hipotesis planteadas como posible solucién al caso

controvertido®’.

Si a patrtir de dicha labor valorativa sobre los medios de conviccién aducidos al proceso,
llevada a cabo con apego a las reglas de la sana critica que imponen una ponderacion
razonable y fundada en los postulados de la ldgica y la experiencia, el operador
disciplinario llega al grado de certeza sobre la ocurrencia de la falta y la responsabilidad
del investigado, serd procedente dictar fallo sancionatorio en contra del sujeto
investigado.

Estos presupuestos para imponer la sancién disciplinaria se encuentran previstos en el
articulo 142 del Codigo Disciplinario Unico, y derivan del principio de presuncién de
inocencia que solo puede ser desvirtuada con la certeza que se forja el operador
disciplinario y que debe plasmar y motivar en el fallo correspondiente, a través de las
pruebas recaudadas y valoradas conforme a los postulados que se han analizado en el
presente trabajo.

2.3.3 Falsa Motivacion

Para comprender este motivo de anulaciéon y en qué medida el control judicial sobre la
valoracibn de las pruebas que fundamentan la decision disciplinaria, resulta
imprescindible para establecer si se incurrié en falsa motivacién, es preciso sefialar que
los motivos se erigen en uno de los elementos esenciales de los actos administrativos.

187 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 25 de mayo de 2010. M.P.

Ruth Marina Diaz Rueda, Exp. N° 7300131100042004-00556-01. Agrega la Corte sobre la
valoracion integral de la prueba: “Este principio de la apreciacion en conjunto de las pruebas es un
complemento natural del método adoptado por el Cddigo en el mismo articulo 187 para la
estimacion de aquellas: si, con las conocidas excepciones legales, el analisis de las pruebas no
se encuentra predeterminado por normas legales que sefialen el valor que les atafie, sino que
debe ser abordado con un criterio eminentemente Idgico y cientifico, claramente comprensible
resulta que la susodicha tarea no se puede adelantar dejando de relacionar los medios en pos de
una visibn amalgamada o coherente de los hechos porque, pensando de otro modo, ello
conduciria a que de estos se dé una figuracion erratica, fragmentaria o descoordinada’.
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En torno a la naturaleza de los motivos y a su definicién, el Consejo de Estado tiene
dicho:

“‘Ha sostenido el Consejo de Estado que en todo acto administrativo existen ciertos
elementos esenciales de los cuales depende su validez y eficacia. Esos elementos son el
organo competente, voluntad administrativa, contenido, motivos, finalidad y forma. En lo
gue se refiere a los motivos ha expresado que la administracibn no puede actuar
caprichosamente, sino que debe hacerlo tomando en consideracion las circunstancias de
hecho o de derecho que en cada caso la determinen a tomar la decision'®. En las
actividades fundamentalmente regladas, los actos de la administracion estan casi
totalmente determinados de antemano; en cambio, en las actividades discrecionales, la
administracién tiene un margen mas o menos amplio para decidir, pero debe tomar en

cuenta las circunstancias y los fines propios del servicio a su cargo™®®”.

Fiorini asimila los motivos de la decisién administrativa a la causa del acto y los define de
la siguiente manera: “... la causa, desde el punto de vista légico juridico, se manifiesta
como antecedentes que pueden ser hechos, conductas o disposiciones normativas*’, de
los cuales se deducird a su vez un consecuente juridico™™, y de manera mas clara el
Consejo de Estado los explica asi: “Con el nombre de motivos se conocen las circunstancias de
hecho que provocan una decisién administrativa; es decir, la sucesion de acontecimientos que impulsan a la
Administracion a obrar. Consecuencialmente, las medidas que se toman en un acto administrativo pueden
ser ilegales si no se justifican los hechos que las provocaron 72,

En palabras de Santofimio: “todo acto administrativo obedece necesariamente a unas circunstancias
facticas y legales anteriores a su expedicion, que obligan, salvo excepcion legal, a que sean expresadas por
la administracion para que los afectados con el acto conozcan los fundamentos que llevaron al Estado a

188 | a motivacion de los actos administrativos implica de suyo la garantia para el ejercicio del

control judicial y el derecho a la defensa, como lo aduce la Corte Constitucional en estos términos:
“la motivacion de los actos administrativos constituye valiosa garantia para los gobernados,
guienes tienen derecho a conocer las razones en que se funda la administracién cuando adopta
las decisiones que afectan sus intereses generales o particulares... dando asi efectividad a la
garantia de defensa y control que la motivacion supone.” Corte Constitucional, sentencias C-371
de 1999. Al respecto ver la sentencia SU-250 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero, en la
cual pone de manifiesto la relacién entre la motivacion, el principio de publicidad de la funcion
administrativa y el principio de legalidad.

%% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A,
expediente n° 13753, sentencia de junio 26 de 1997.

9 para Cassagne, el requisito de la motivacién se basa en la enunciacion de las razones que han
determinado el dictado del acto y no se reduce a la expresion de la causa —antecedentes de
hecho y de derecho- , sino que involucra ademas la finalidad o el interés publico que se persigue
con el dictado del acto para desentrafiar posibles vicios en este elemento del acto administrativo y
consecuentemente la configuracion del desvio de poder. CASSAGNE, Juan Carlos. El Acto
Administrativo, Teoria y Régimen Juridico, Editorial Temis, 2013, Pag. 191.

"L FIORINI, Bartolomé. Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Alfa, 1952, pag. 411. Por
su parte, Marienhoff aduce que el motivo del acto “se concreta a su vez en los antecedentes o
circunstancias de hecho o de derecho, que provocan la decisién administrativa”. MARIENHOFF,
Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, T. Ill, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, 1970, p. 201-
205.

17z Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero
Ponente: Samuel Buitrago Hurtado, Bogota, D.C., 8 de septiembre de 1981, Rad.: 6091.
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B

tomar una decision’™">, luego procede ahora analizar bajo qué circunstancias se presenta un error o falsedad
en los motivos o, en otros términos, cuando estamos en presencia de la falsa motivacion del acto
administrativo.

En términos generales, Lamprea Rodriguez estima que esta causal de nulidad de los actos administrativos, se
presenta cuando se aduce una razén engafiosa, fingida, simulada, falta de ley, de realidad o veracidad®™, en
la medida en que: “la decision resultante debe fundarse exclusivamente en antecedentes de hecho y de

2

derecho ciertos y a los cuales la ley confiere eficacia en la decision”.

De manera més especifica, este mismo autor enuncia ciertas circunstancias en las cuales se esta en presencia
de la falsa motivacion, de las que conviene mencionar para los fines de este estudio la relacionada con la
inexistencia de los hechos en que se sustenta la decision administrativa, que “...se presenta cuando el que
expide el acto lo motiva en un hecho que realmente no ocurri6 y pretermite el que si ocurri6 efectivamente;
como cuando se le imputa al subalterno una grave falta disciplinaria que no cometio”.

Resulta pertinente enunciar dentro de los criterios de la motivacién que analiza este tratadista, el que
denomina “Certeza objetiva de los hechos antecedentes”, que: “impone la obligacion de verificar la
existencia de los antecedentes. Segun esta regla, el funcionario debe fundarse en la base material e
historica, esto es, en los hechos que le sirven de causa a la actuacion administrativa... Es decir, que toda
decisién administrativa debe fundarse, ademés, en las pruebas practicadas, sin olvidar que, los demas
motivos invocados deben ser ciertos, para que sea posible el ejercicio del derecho de defensa y para el buen
funcionamiento de la administracion. La correcta motivacion del acto tendra que ser cierta, por ajustarse

175
enteramente a la verdad .

Con suma claridad, Cassagne funda el vicio que afecta la causa del acto administrativo, en caso de
“...ausencia de los antecedentes de hecho y de derecho que preceden vy justifican el dictado del acto, asi
como la circunstancia de que los mismosfuerenﬁzlsos...”176

La definicion jurisprudencial de la falsa motivacién, estd expresada de manera clara en el siguiente
pronunciamiento del Consejo de Estado:

Recuerda la Sala que, segun ha establecido la jurisprudencia contencioso-administrativa,
la falsa motivacion es un vicio de los actos administrativos (art. 84, C.C.A.) que acarrea
su invalidez, consistente en “el vicio que afecta el elemento causal del acto

¥ SANTOFIMIO GAMBOA, Op. Cit., p. 403.

" Es preciso diferenciar entre la falsa motivacién que hace referencia al acto que no se funda en
motivos reales y ciertos y la falta de motivacién, en virtud de la cual el acto administrativo guarda
silencio en cuanto a los fundamentos que indujeron a la administracion a proferir la decision. Al
respecto véase la Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, proferida el 9 de julio de
2009, Radicacion 15846, C.P. William Giraldo Giraldo. En la obra ya citada, Santofimio Gamboa
encuadra dentro de los vicios en los motivos del acto, el “motivo ilicito o ilegal”’, cuando no se
valoran los hechos de acuerdo a los criterios establecidos legalmente y el “vicio por motivo
incoordinado”, cuando los motivos invocados no guardan correspondencia con los hechos y el
derecho o con la parte resolutiva del acto. Ob. Cit. pag.406.

"> L AMPREA RODRIGUEZ, Op. Cit, p. 316-324.

1% CASAGNE, Op. Cit, p. 254. En el mismo sentido Boquera Oliver, aduce: “...si el autor de la
declaracion de voluntad presenta como hechos agraciados hechos que sabe no existieron o que
fueron realmente diferentes a como lo presenta, falta la causa del acto. La causa falsa dara
nacimiento a un acto administrativo falso...” BOQUERA OLIVER, José Maria. Estudios sobre el
acto administrativo, Madrid, Ed. Civitas, 1984, pag. 173
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administrativo, referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en el
ordenamiento juridico para provocarlo, es decir, que las razones expuestas por la
Administracion al tomar la decision, sean contrarias a la realidad. La causa o motivo de
los actos administrativos (elemento causal) se conforma de los fundamentos de hecho y
de derecho que son los que determinan la decisién que la Administracion adopta, asi
cuando existe falsa motivacién, se entiende que la sustentacion factica en que se apoya
no corresponde a la realidad™"’.

Establecido, entonces, que los motivos del acto administrativo aluden a las circunstancias de
hecho y de derecho que indujeron a la autoridad de control a expedir el acto disciplinario, seguin
se planteara en el capitulo siguiente, para establecer que las razones de tipo factico expresadas
como fundamento de la decisiéon correspondan a la realidad, es preciso que el juez administrativo
ejerza control sobre la valoracion de las pruebas recaudadas en la actuacion disciplinaria, pues no
de otra manera puede saber si de ellas emerge claramente el soporte factico del acto o si se
encuentra falseado o tergiversado.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 8

de febrero de 2007, Expediente No. 15.298, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa. En el mismo sentido,
ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta. Sentencia del 16
de septiembre de 2010, Radicacion No. 25000-23-27-000-2005-00279-01 (16772); C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.



3.Enjuiciamiento plano del acto disciplinario
por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa

3.1. En consideracion a la naturaleza administrativa y no
jurisdiccional del acto

En consideracion a la falta de unidad en el criterio jurisprudencial y doctrinal en torno al
alcance del control contencioso administrativo de las decisiones disciplinarias, el
propésito del presente estudio radica en aportar elementos tedricos que contribuyan a
definir si en garantia de la legalidad y el debido proceso que orientan el ejercicio de la
potestad disciplinaria, el control judicial de dichos actos debe ser pleno y sustancial o, por
el contrario, si la naturaleza de estas decisiones justifican la existencia de limites al
examen del juez administrativo en torno a la valoracion de las pruebas que
fundamentaron el acto disciplinario.

Como solucién a este problema juridico, se plante6 que la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa goza de competencia para emprender el control pleno y sustancial sobre
los actos expedidos en ejercicio de la funcion disciplinaria, el cual comprende el examen
de la valoracién que adelant6 el 6rgano de control disciplinario respecto de las pruebas
que le sirvieron de fundamento para expedir la decision disciplinaria.

Corresponde ahora explicar en qué medida los analisis realizados en torno a la
naturaleza y caracteristicas del acto administrativo y la decision judicial, las reglas de la
actividad y la valoracion probatoria como garantias del debido proceso y las causales de
nulidad de violaciéon de normas superiores, desconocimiento del derecho de audiencias y
defensa y falsa motivacion, ilustran suficientemente la tesis del control contencioso pleno
y sustancial del acto disciplinario.

El propésito del analisis de los criterios y caracteristicas considerados a nivel doctrinal y
jurisprudencial, como esenciales para identificar la naturaleza administrativa y judicial de
los actos juridicos estatales, es precisamente dilucidar en cuél de las dos categorias se
ubica el acto disciplinario, ora como acto administrativo 0 como decision jurisdiccional,
toda vez que en el primero de los casos el acto serd pasible de control judicial
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contencioso administrativo y no lo seria en caso de tratarse de una decisidon
jurisdiccional*™®.

Los actos administrativos por su propia esencia son susceptibles de control judicial
contencioso administrativo, sean los de caracter general o los de contenido particular y
concreto,*” por la via de la accion de nulidad prevista en el articulo 137 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, o por la pretension de
nulidad y restablecimiento del derecho para los actos particulares y excepcionalmente

para los de caracter general, por disposicion del articulo 138 de la misma norma*®.

Ahora bien, con fundamento en los criterios definitorios del acto administrativo
denominados como “criterios material y jurisdiccional”, expuestos en lineas precedentes,
resulta claro que la decision disciplinaria goza de caracter administrativo, toda vez que en
virtud del primero de ellos y bajo el sustento doctrinal y jurisprudencial ya mencionado, el
acto administrativo se identifica a través de la naturaleza de la funcién en virtud de la cual
se expide, asi como del contenido mismo del acto y el régimen juridico al cual se
encuentra sujeto.

Con respecto al contenido y el régimen juridico de la decision disciplinaria, es preciso
recordar que el Codigo Disciplinario Unico en su articulo 94, orienta las actuaciones de
esta naturaleza por los principios que aplican en el trdmite de las actuaciones
administrativas, establecidos en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011, y les otorga
plena vigencia en el proceso disciplinario a los principios de la funcion administrativa
consagrados en el articulo 209 de la Constitucién Politica.

En efecto, el citado articulo 3° dispone: “La actuacion disciplinaria se desarrollara
conforme a los principios rectores consagrados en la presente ley y en el articulo 3° del
Caddigo Contencioso Administrativo. Asi mismo, se observaran los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradiccion’.

178 | as decisiones jurisdiccionales por sus propios efectos de cosa juzgada, segun se sustent6 en

capitulo anterior, no son pasibles de nuevo examen o revision judicial, inclusive las proferidas por
autoridades administrativas en ejercicio de funciones judiciales, toda vez que trata de uno de los
asuntos excluidos del conocimiento de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativa, como
expresamente lo prevé el articulo 105, numeral 2° de la Ley 1437 de 2011.

19 E| articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que los actos administrativos de contenido
particular y concreto, pueden ser juzgados excepcionalmente por la via de la accion de nulidad
simple, en los siguientes supuestos: 1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia
de nulidad que se produjere no se genere el restablecimiento automatico de un derecho subjetivo
a favor del demandante o de un tercero. 2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.
3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden publico,
politico, econémico, social o ecologico. 4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

1% por sy parte, el articulo 138 del Codigo Contencioso, sefiala que podra pedirse la nulidad del

acto de contenido general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado, siempre
y cuando la demanda se presente en el término de cuatro (4) meses siguientes a su publicacion.
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El articulo 3° del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, sefiala que: “Las actuaciones administrativas se desarrollaran,
especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia, publicidad,
coordinacion, eficacia, economia y celeridad”, y los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradiccion, a excepcién de
este Ultimo son los mismos que contempla el articulo 209 constitucional, como

orientadores en el ejercicio de la funcién administrativa'®.

También resulta revelador del caracter administrativo de la decision disciplinaria, la
aplicabilidad de instituciones como la revocatoria directa de este tipo de actos,
institucion que se encuentra regulada en el capitulo cuarto del Cddigo Disciplinario
Unico y que procede contra los fallos sancionatorios, autos de archivo y fallos
absolutorios, en este Ultimo evento cuando se trate de faltas disciplinarias que
constituyen violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al

Derecho Internacional Humanitario®®?.

Resulta obvio deducir que la aplicacion normativa de los principios de la funcion y de
las actuaciones administrativas al proceso disciplinario, asi como de instituciones
propias del Derecho Administrativo como la revocatoria directa'®, es indicativa de que
la naturaleza propia de esta funcion de control es administrativa, y por consiguiente los
actos expedidos en su ejercicio conservan la misma connotacion, por lo cual no habria
duda de que las decisiones disciplinarias son del conocimiento de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

El Consejo de Estado es partidario de la naturaleza administrativa de la actuacion
disciplinaria, como lo plantea en decisiones como la siguiente en la cual la distingue
claramente de otras actuaciones de raigambre jurisdiccional:

“Al respecto se tiene que, como atras se expone, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado han puesto de presente la autonomia de la accién de pérdida de la investidura
frente a las demas acciones que puedan originarse por los hechos que se encuadren

'8! para Roa Salguero, la aplicabilidad de los principios de las actuaciones administrativas y de la

funciéon administrativa al proceso disciplinario: “...implica que necesariamente, su decision final
deba estar sometida a un control de legalidad por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
aras de garantizar el principio de seguridad juridica, como fundamento del Estado Social y
Democratico de Derecho”. Op. Cit., p. 19.

182 Art. 122 de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 47 de la Ley 1474 de 2011.

8 Es claro gue la revocatoria directa es una institucion aplicable a los actos administrativos,
respecto de la cual sefiala Zambrano Barrera: “Varias son las formas como un acto administrativo
puede desaparecer de la vida juridica, una de ellas es a través de la figura de la revocatoria
directa, que le permite a la administracién misma dejar sin efecto su propia manifestacion de
voluntad, por las causales y conforme al tramite consagrados al efecto en la ley”. ZAMBRANO
BARRERA, Carlos Alberto, Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo cddigo. Una
mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011, Diciembre de 2012, pag. 3. Al respecto ver Sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Primera, proferida el 3 de noviembre de 2011, Rad. 2006-000225,
MP. Rafael Ostau de Lafont Pianeta.
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en las causales previstas para ella, de modo que en lo concerniente a la accién
disciplinaria conserva esa autonomia, mas cuando ésta se da en sede administrativa y
por ende no hace transito a cosa juzgada, mientras que aquélla es de caracter
jurisdiccional y su decision produce efecto de cosa juzgada. De otra parte, el caracter
de la accién disciplinaria administrativa es principalmente correctivo, en la medida en
gue procura que la conducta de los servidores publicos se ajuste a los postulados del
deber ser de sus funciones, a fin de garantizar la mejor prestacion del servicio
publico™®.

Ahora bien, si tomamos como referente para identificar la naturaleza de la decisién
disciplinaria, el contenido de la funcién que desarrollan los organismos de control,
tenemos al respecto dos teorias expuestas por la Corte Constitucional en sentencia C-
189 de 1998 y que fueron explicadas en capitulo anterior: la decision disciplinaria es
administrativa no obstante ser proferida por un érgano de control que no ejerce funcion
administrativa, y por otro lado la tesis de que la funcién disciplinaria se califica como
“funcioén administrativa pasiva”.

La primera de dichas posturas esta sustentada en un criterio residual conforme al cual
“la ausencia de los requisitos de imparcialidad, independencia e inamovilidad de los
funcionarios que los emiten’, le resta caracter definitivo a la decision y, por tanto, la
convierte en objeto de control judicial contencioso administrativo, y la segunda tesis
define la funcién administrativa de caracter pasivo en palabras de la Corte
Constitucional como aquella “cuya tarea no es ejecutar acciones administrativas sino
verificar la legalidad y, en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestion de la
Administracion activa”.

No obstante la oposicién entre las tesis antes esbozadas, es claro que en uno u otro
caso la decision disciplinaria es definitivamente un acto administrativo, toda vez que
bajo la primera teoria y de no considerarse que la funcién disciplinaria es de caracter
administrativo, en todo caso el 6rgano de control encarnado en la Procuraduria General
de la Nacidén, como se explicard mas adelante, por su propia estructura no garantiza
gue la funcibn sea ejercida con la independencia y autonomia requeridas del
administrador de justicia.

Por consiguiente, es claro que aplicando el criterio residual la decision disciplinaria es
administrativa porque el 6rgano que la emite no posee las caracteristicas de
independencia y autonomia propias del operador judicial, luego no goza de caracter
definitivo y puede ser objeto de control ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Por otro lado, la funcion disciplinaria encuadra perfectamente en la definicion de
“funcién administrativa pasiva”, toda vez que el poder sancionador que le es inherente,
tiene como propdasito vigilar y procurar que la gestién de la administracién publica se
enmarque en los principios de eficiencia y eficacia, y en general en los principios de la
funcién administrativa.

184 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, C.P. Rafael E.

Ostau de Lafont Pianeta, 22 de abril de 2004, Rad. 4100123310002000398501.
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Al respecto, la Corte Constitucional tiene dicho que: 3. En multiples decisiones, esta
Corporacion ha estudiado la naturaleza y finalidad del derecho disciplinario y ha
concluido que éste es consustancial a la organizacion politica y absolutamente
necesario en un Estado de Derecho (CP art. 1°), por cuanto de esa manera se busca
garantizar la _buena marcha y buen nombre de la administracion publica, asi como
asequrar_a los gobernados gue la funcién publica sea ejercida en beneficio de la
comunidad y para la proteccién de los derechos vy libertades de los asociados (CP arts.

2°y 209)'®. Se subraya.

A la luz del criterio jurisdiccional, conforme al cual el acto sera administrativo cuando el
Ordenamiento Juridico expresamente lo haga susceptible de control por la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa, es claro que la decision disciplinaria lo es, toda vez que el
articulo 125 de la Ley 734 de 2002, cuando se refiere a la revocatoria directa, claramente
sefiala que el afectado con el fallo disciplinario puede acudir ante dicha Jurisdiccion para
impugnarlo:

La solicitud de revocatoria del acto sancionatorio es procedente aun cuando el
sancionado haya acudido a la jurisdiccién contencioso administrativa, siempre y cuando
no se hubiere proferido sentencia definitiva. Si se hubiere proferido, podra solicitarse la
revocatoria de la decisibn por causa distinta a la que dio origen a la decision
jurisdiccional.

Asimismo, las normas de competencia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
expresamente le atribuyen el conocimiento de las demandas contra este tipo de actos
(articulos 151, numeral 2° y 154, numeral 2° de la Ley 1437 de 2011), y la competencia
para conocer del control judicial sobre las decisiones disciplinarias expedidas por el
Procurador General de la Nacion, en tanto se trata de una autoridad del orden nacional,
se radica en el Consejo de Estado en Unica instancia por el medio de control de nulidad o
de nulidad y restablecimiento del derecho (Articulo 149, numerales 1 y 2 de la misma

ley).

Por otra parte, la decisién disciplinaria puede calificarse como un verdadero acto
administrativo, toda vez que en ella concurren todos los elementos o presupuestos que la
doctrina y la jurisprudencia ha estudiado como caracteristicos de los actos
administrativos, a saber:

18 Corte Constitucional, sentencia C-996 de 2001. Esta finalidad de la funcion disciplinaria ha sido

reiterada en multiples pronunciamientos, de los cuales merece la pena destacar el contenido en la
sentencia C-948 de 2002, de la cual fluye sin duda que el proposito de esta funcién es garantizar
que la funcién administrativa activa, se oriente por los principios de la funcién publica: “La Corte
ha precisado que el derecho disciplinario pretende garantizar “la obediencia, la disciplina y el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar
el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”; cometido éste que se vincula de
manera intima al articulo 209 de la Carta Politica porque sin un sistema punitivo dirigido a
sancionar la conducta de los servidores publicos, resultaria imposible al Estado garantizar que la
Administracién Puablica cumpliese los principios de “igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad” a que hace referencia la norma constitucional.
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- El 6rgano y la competencia: El articulo 67 de la Ley 734 de 2002, determina
cudles son las autoridades dotadas de competencia para investigar y sancionar
disciplinariamente a los servidores publicos, cuando dispone: “La accion
disciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de la Nacion; los Consejos
Superior y Seccionales de la Judicatura; la Superintendencia de Notariado y
Registro; los personeros distritales y municipales; las oficinas de control
disciplinario interno establecidas en todas las ramas, 6rganos y entidades del
Estado; y los nominadores y superiores jerarquicos inmediatos, en los casos a los
cuales se refiere la presente ley’.

- El contenido y la forma del acto: se encuentran determinados de manera clara en
el proceso disciplinario, tanto para los actos de tramite como para el acto
definitivo, pues en relacion con los primeros, los articulos 154 y 163 de la Ley 734
de 2002, establecen precisos requisitos que debe contener el auto de apertura de
investigacion disciplinaria y la decision que formula cargos, respectivamente,
como actos de impulso procesal.

La decisién definitiva representada en el fallo disciplinario, sea absolutorio o
sancionatorio, se encuentra igualmente reglamentada en cuanto a su contenido y
forma se refiere, en el articulo 170 de la misma ley, norma que establece lo
siguiente:

Articulo 170. Contenido del fallo. El fallo debe ser motivado y contener: 1. La identidad
del investigado. 2. Un resumen de los hechos. 3. El andlisis de las pruebas en que se
basa. 4. El andlisis y la valoracién juridica de los cargos, de los descargos y de las
alegaciones que hubieren sido presentadas. 5. La fundamentacién de la calificacion de
la falta. 6. El analisis de culpabilidad. 7. Las razones de la sancién o de la absolucion, y
8. La exposicion fundamentada de los criterios tenidos en cuenta para la graduacion de la
sancion y la decisién en la parte resolutiva.

- El procedimiento: la Ley 734 de 2002, configura tres procedimientos de formacion
de la voluntad administrativa, representada en el acto disciplinario, a saber: el
procedimiento ordinario, regulado en el titulo IX del estatuto, y que de manera
muy general se conforma de la Indagaciéon Preliminar'®, la investigacion
disciplinaria™®’ que culmina con decisién de archivo o formulacién de cargos'®, la
etapa de descargos y pruebas, alegatos de conclusion y el fallo definitivo; y el
procedimiento verbal, que se adelanta en los supuestos contemplados en el
articulo 175 de la misma Ley, y el procedimiento especial ante el Procurador

1% E| articulo 150 de la norma gue se viene estudiando, dispone que la Indagacion Preliminar se

ordena en caso de duda sobre la procedencia de investigacion disciplinaria y sus fines son la
verificacion de la conducta, la identificacion e individualizacion del presunto autor y si actué al
amparo de una causal excluyente de responsabilidad disciplinaria.

187 Sobre la procedencia de la apertura de investigacion disciplinaria, el articulo 152 de la Ley 734
de 2002, establece: “Cuando, con fundamento en la queja, en la informacién recibida o en la
indagacion preliminar, se identifique al posible autor o autores de la falta disciplinaria, el
funcionario iniciara la investigacion disciplinaria”.

188 Al respecto, el articulo 156, inciso 3 del Codigo Disciplinario, prevé: “Vencido el término de la
investigacion, el funcionario de conocimiento la evaluard y adoptara la decisién de cargos, si se
reunieren los requisitos legales para ello o el archivo de las diligencias”.
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General de la Nacion, que procede segun el articulo 182, cuando la conducta por
la cual se procede sea alguna de las previstas en el articulo 278, numeral 1, de la
Constitucién Politica

- El elemento “finalidad” del acto administrativo disciplinario, estd dado por la
orientacion de la conducta del servidor publico hacia la consecucidon de los
principios de la funcién administrativa con miras a alcanzar los fines del Estado y
la buena marcha de la administracion publica, como lo aduce la Corte
Constitucional en este pronunciamiento: “la jurisprudencia constitucional ha
recordado, desde una Optica administrativa, que el derecho disciplinario “se
manifiesta en la potestad de los entes publicos de imponer sanciones a sus
propios funcionarios, con el propédsito de preservar los principios que guian la
funcion administrativa sefialados en el articulo 209 constitucional (moralidad,
eficiencia, celeridad, igualdad, economia, imparcialidad y publicidad)”; asi mismo,
ha indicado la Corte que “una indagacion por los fundamentos de la imputacion
disciplinaria remite a los fines del Estado”, de modo que la orientacion finalistica
del ejercicio del poder fija los cimientos en que se apoya la responsabilidad de los

servidores publicos™®°.

- Acerca de los motivos del acto administrativo, cuando nos refiramos mas adelante
a la causal de falsa motivacion haremos referencia a ellos, por ahora basta con
decir que el Codigo Disciplinario Unico torna imperativa la expresion de los
motivos en las decisiones disciplinarias interlocutorias, asi como en el fallo
disciplinario, conforme lo indican los articulos 19 y 97 de la Ley 734 de 2002.

Con la expectativa de que haya quedado ilustrada en grado suficiente la naturaleza
administrativa del acto disciplinario y, por tanto, la procedencia de su control pleno por
parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, reiterando la excepcion de las
decisiones emitidas en el mismo escenario por el Consejo Superior y Seccionales de la
Judicatura, procedo a ahora a sustentar como este tipo de decisiones fruto del ejercicio
del control disciplinario, en modo alguno pueden catalogarse como jurisdiccionales
debido a que no cumplen a plenitud con los presupuestos y criterios que doctrinaria y
jurisprudencialmente identifican a la decision judicial.

Uno de los elementos connaturales a la funcién judicial, segun se indicé en precedencia,
es el que guarda relacién con su finalidad, que para autores como Roberto Luqui'®,
radica en la declaracion del derecho a un litigio planteado entre sujetos con el propdésito
de dirimir, en los términos planteados por Devis Echandia y Eduardo Couture, una

contienda o conflicto sobre derechos subjetivos contrapuestos™*.

En este aspecto encontramos una radical diferencia entre la funcion judicial y la
disciplinaria, pues ésta por su propia naturaleza no encuentra su razén de ser en la
solucion de una controversia juridica sobre derechos subjetivos a través de la declaracion
del derecho a casos particulares, antes bien, la potestad sancionadora disciplinaria

189 Corte Constitucional, sentencia C-242 de 2010, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

% L.uQul, Op. Cit,, p. 22
1 DEVIS ECHANDIA, Op. Cit., p. 61, citado por Acero Gallego, Op. Cit., p. 114.
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encuentra su fundamento en la relacibn de subordinacién especial que liga a los
servidores publicos con el Estado y que faculta a este ultimo para exigirles un
determinado comportamiento en ejercicio de sus funciones, con miras a hacer realidad
los fines esenciales del Estado y los principios de la funcion administrativa (Arts. 2 y 209,
C.N.).

Con respecto a este supremo objetivo de la funcidn disciplinaria, en sentencia C-948 de
2002, sostuvo la Corte Constitucional: “constituye elemento basico de la organizacion
estatal y de la realizacion efectiva de los fines esenciales del Estado social de derecho, la
potestad del mismo de desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, dada la
especial sujecién de éstos al Estado, en razon de la relacién juridica surgida por la
atribucion de una funcién publica; de manera que, el cumplimiento de sus deberes y
responsabilidades se efectle dentro de una ética del servicio publico y con sujecion a los
principios de moralidad, eficacia y eficiencia que caracterizan la actuacion administrativa
y el cabal desarrollo de la funcién publica™".

Es claro entonces que a la potestad disciplinaria le resulta ajena la solucién de
controversias o litigios entre sujetos a través de la declaracion del derecho con fuerza de
verdad legal, pues su naturaleza es bien distinta y entrafia el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte del Estado sobre sus servidores publicos, con el propdsito de que
se cumplan sus propios fines y principios constitucionalmente establecidos para procurar
la eficiencia y probidad en el ejercicio de las funciones publicas.

Es preciso considerar otra caracteristica del ejercicio de la funcion jurisdiccional, que
denota una diferencia sustantiva con la funcién disciplinaria y guarda relacion con la
calidad de “tercero independiente o ajeno al conflicto”, de la cual debe estar revestido el
operador que administra justicia segun Roberto Luqui, como condicién para decidir sobre
el derecho aplicable en una situacion litigiosa'®.

Cabe entonces preguntarse si en ejercicio de la funcién disciplinaria, el 6rgano de control
actlia como un tercero ajeno o independiente al conflicto que se pretende resolver, y para
encontrar una solucion a este interrogante resulta atil acudir al criterio acufiado por
Carnelutti para distinguir entre la funcion administrativa y la jurisdiccional, relativo a la
posicién del operador juridico con respecto al interés publico que se protege.

Para Carnelutti, en ejercicio de la funcion judicial el Estado protege un “interés publico
externo”, representado en la solucién del litigio que se le plantea y en el cual no es parte
interesada, circunstancia que lo sitia en una posicion independiente y ajena al conflicto
de derechos frente al cual debe pronunciarse con autoridad de cosa juzgada, en tanto

%2 |dea gue se reitera en la sentencia C-315 de 2012, en la cual con ponencia de Maria Victoria

Calle Correa, agreg06 respecto al derecho disciplinario como marco regulador de la potestad
sancionadora del Estado: Asi, el derecho disciplinario ha sido entendido como un conjunto de
principios y de normas juridicas conforme a las cuales se ejerce la potestad sancionadora del
Estado con respecto a los servidores publicos no sélo por infraccion de la Constitucion, de la ley o
el reglamento, sino también, por la omision o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones (art.
6, CP), en orden a hacer efectivos los mandatos que regulan el ejercicio de la funcion publica.

191 UQuI, Op. Cit, p. 28 y 29. Al respecto expresa: “El caracter de tercero imparcial que debe
revestir todo 6rgano jurisdiccional es incuestionable”.
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gue en desarrollo de la funcibn administrativa el Estado es parte del conflicto y busca

proteger intereses publicos que le son propios™*.

La relacion disciplinaria que existe entre los servidores publicos y el Estado se
fundamenta, segun lo explica la Corte Constitucional en la Ultima sentencia citada, en la
relacién de subordinacion o sujecion que existe entre el funcionario y la administraciéon en
el &mbito de la funcion publica y se origina en el incumplimiento de un deber o de una
prohibicion, la omision o la extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, la violacion de
régimen de inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses.

Esa relacion de subordinacién especial entre el servidor publico y el Estado, faculta a
éste para ejercer la potestad sancionadora disciplinaria de la cual es titular segun lo
establece el articulo 1° de la Ley 734 de 2002, sobre las personas ligadas a él por virtud
del ejercicio de una funcién publica con el objetivo general de: permitir la consecucién de
los fines del Estado, a través de “otorgarle a las autoridades administrativas la facultad de
imponer una sancién o castigo ante el incumplimiento de las normas juridicas que exigen
un determinado comportamiento a los particulares o a los servidores publicos, a fin de
preservar el mantenimiento del orden juridico como principio fundante de la organizacion
estatal (C.P. arts. 1°, 2°, 4° ).'%®

El objetivo particular e inherente al ejercicio de la potestad disciplinaria del Estado, que
deriva en la facultad que se le atribuye a los entes publicos de imponer sanciones a sus
propios funcionarios, es precisamente: “asegurar el cumplimiento de los principios que
regulan el ejercicio de la funcion publica, como lo son los de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (C.P. art. 209)”, que por tanto la
responsabilidad disciplinaria tiene un claro fundamento constitucional, el derecho
disciplinario reviste un caracter autonomo e independiente, y que constituye una
modalidad del derecho administrativo sancionador en el ejercicio del ius puniendi del
Estado.

Estas premisas jurisprudenciales sobre la naturaleza de la funcién disciplinaria, son
indicativas del indudable interés del Estado de hacer ejercicio de su potestad
sancionadora frente a los servidores publicos con miras a garantizar los fines esenciales
del Estado Social de Derecho, previstos en el articulo 2° de la Constitucion Politica y los
principios que orientan el ejercicio de las funciones publicas (Art. 209, C.N.)

En este orden de ideas, mal podria decirse que el Estado en ejercicio de esta potestad es
un tercero ajeno a la actuacion disciplinaria, cuando precisamente la despliega con el
propésito indubitable de tutelar sus propios intereses publicos, representados en los fines
del Estado y los principios de la funcion administrativa, en caso de que sean afectados o
puestos en peligro por la conducta de uno de sus servidores que se aparte del
cumplimiento de los deberes funcionales.

Distinto es cuando la administraciébn se encuentra en un plano de igualdad frente al
administrado en el escenario del proceso judicial contencioso administrativo, en el cual la
figura del Juez si representa un tercero ajeno al conflicto que se suscita entre el interés

194 Citado por DEVIS ECHANDIA, Op. cit., p. 96.
19 Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2012.
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publico de la administracion y el privado del administrado y en esa posicion de “tercero
imparcial” administra justicia.

Luego es claro que no estamos en presencia de una actuacién o decision de caracter
jurisdiccional sino administrativa, lo cual se ratifica cuando se abordé el estudio de la
estructura de la Procuraduria General de la Nacién, en calidad de maximo érgano de
control disciplinario, que por su disefio legal no garantiza la independencia y autonomia
en el ejercicio de la funcidn que por esencia le corresponde al administrador de justicia.

La competencia disciplinaria por parte del Procurador General de la Nacion, se encuentra
prevista en el articulo 268, numeral 6° de la Constitucién Politica, norma que se refiere al
ejercicio directo o por medio de sus delegados o agentes, de la vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas, el ejercicio preferente del
poder disciplinario, el tramite de las investigaciones y la imposicion de las sanciones
respectivas.

La facultad del Procurador de ejercer esta potestad por medio de sus delegados o
agentes, se vio claramente reflejada en la estructura piramidal y jerarquica de la entidad
gue se encuentra regulada en el Decreto 262 de 2000, especificamente en las relaciones
gue existen entre el Procurador General de la Nacién y las diferentes dependencias que
al interior del organismo ejercen la funcién disciplinaria, e inclusive entre estas y las
Oficinas de Control Interno Disciplinario.

Estas relaciones funcionales a su vez son reveladoras de las injerencias que existen
desde el Procurador General de la Nacion, hasta las instancias mas bajas en el ejercicio
del control disciplinario, toda vez que aquél tiene la competencia general para ejercer la
coordinacién y control en el ejercicio de dicha potestad y formular politicas generales y
criterios de intervencion del Ministerio PuUblico en esa materia, a través de actos
administraitgé/os, directivas y circulares de obligatorio acatamiento al interior del organismo
de control™".

Es igualmente demostrativa de la ausencia de autonomia e independencia de los
operadores disciplinarios, la facultad del Procurador General de la Nacion de revocar
directamente cuando proceda de conformidad con la Ley, los actos administrativos que
en ejercicio de la funcion disciplinaria profieren las demas autoridades que tengan a su
cargo esta funcion, a saber, la Sala Disciplinaria, las Procuradurias Delegadas,

Territoriales y las Procuradurias Judiciales®’.

A esa facultad deben sumarse las ya mencionadas relaciones de dependencia de los
organismos con potestad disciplinaria en el organismo de control con respecto al
Procurador General de la Nacién, que se expresa en dos sentidos, el primero en el
ejercicio de funciones a titulo de delegacion, por virtud del paragrafo del articulo 7° del
Decreto 262 de 2000, norma que sefiala que las Procuradurias Delegadas, Territoriales y
Judiciales, ejercen su potestad disciplinaria por delegacion del Procurador General de la
Nacion, en cuya virtud éste puede reasumir esa funciébn o delegarla en otras
dependencias del organismo de control.

19 Art. 7, numerales 2 y 18 del Decreto 262 de 2000.
197 Art. 7°, numeral 26 del Decreto 262 de 2000.
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Y la segunda manifestacion de esta relacion jerarquica y dependiente, es la disposiciéon
contenida en los articulos 23 y 80 del Decreto 262 de 2000, que claramente establecen la
dependencia de las Procuradurias Delegadas, Regionales y Distritales con respecto al
Procurador General de la Nacion y de las Procuradurias Provinciales respecto de las
Regionales®®

Cabe preguntarse si estas manifestaciones de control y vigilancia que se ejercen de
manera jerarquica no soélo frente a las actuaciones y decisiones disciplinarias, que se
adelantan y profieren al interior de la Procuraduria General de la Nacion, sino a través del
ejercicio de la vigilancia superior y el poder preferente sobre las actuaciones que
adelantan las Oficinas de Control Interno Disciplinario, permiten afirmar una autonomia e
independencia en el ejercicio del control disciplinario.

Para responder a esta pregunta basta con recordar que la autonomia e independencia,
son conceptos que se refieren a la ausencia de 6rdenes, injerencias o instrucciones en
ejercicio de la funcién, y precisamente la estructura del organismo de control conlleva a
gue desde el Procurador General, descendiendo por las Procuradurias Delegadas y
Territoriales, se controlen, vigilen y orienten las actuaciones y decisiones disciplinarias y
en estas condiciones no existen estos atributos en el operador disciplinario.

No se puede aducir como argumento valido para limitar el ejercicio del control judicial
sobre los actos disciplinarios, la circunstancia de que en el organismo de control
concurran las cualidades de independencia y autonomia, por el contrario y en este
aspecto es preciso aplicar el criterio de distincion de Kelsen'®, el aplicador del derecho
disciplinario es fundamentalmente un érgano jerarquico y en su interior las autoridades
no gozan de independencia funcional, luego sus decisiones no son judiciales y deben ser
objeto de control contencioso administrativo.

Finalmente, es preciso explicar las razones por las cuales la decisién disciplinaria no
hace transito a cosa juzgada, para concluir que definitivamente aquélla no goza de todos
los presupuestos que identifican a la decision judicial, y para ello hemos de recordar que
la institucién de la cosa juzgada para el Consejo de Estado, se define como:

La cosa juzgada es una institucion juridico procesal mediante la cual se otorga a las
decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias el caracter de
inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se conciben por disposicion
expresa del ordenamiento juridico para lograr la terminacion definitiva de controversias y
alcanzar un estado de seguridad juridica. De esta definicion se derivan dos
consecuencias importantes: i).- Los efectos de la cosa juzgada se imponen por mandato

1% Ademas de las ya analizadas potestades de revocatoria directa que ostenta la Sala

Disciplinaria frente a los actos de dicha naturaleza expedidos por los Procuradores Delegados y el
Veedor, de las Procuradurias Delegadas respecto de los actos disciplinarios expedidos por las
Procuradurias Distritales y Regionales, y en cabeza de estas Ultimas en relacion con las
decisiones de la misma indole proferidas por las Procuradurias Provinciales y Distritales y por las
Personerias (Art. 22, num. 2; Art. 25, num. 7 y Art. 77, num. 6 del Decreto 262 de 2000).

199 Criterio segtn el cual la funcién administrativa se diferencia de la judicial, en razén de la
naturaleza del 6rgano que aplica el derecho, sera administrativa si se encuentra organizado de
manera jerarquica y jurisdiccional si goza de independencia funcional. Citado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-189 de 1998.
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constitucional o legal derivado de la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre
determinacion, y ii).- El objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo
e inmutable a las providencias que determine el ordenamiento juridico. Es decir, se
prohibe a los funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad, volver
a entablar el mismo litigio. De esta manera se puede sostener que la cosa juzgada tiene
como funcion negativa prohibir a los funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar
sobre lo resuelto, y como funcién positiva dotar de seguridad a las relaciones juridicas y

al ordenamiento juridico®®.

El caracter de inmutables, vinculantes y definitivas no se predica de las decisiones
disciplinarias, antes bien, la normatividad reguladora de la potestad disciplinaria le resta
todo caracter de irrevisabilidad a este tipo de actos y contrario a ello, lo hace controlable
y sujeto a nuevo examen tanto en sede administrativa como jurisdiccional, aun cuando se
hayan agotado los recursos administrativos.

Es asi como el titulo V, capitulo cuarto de la Ley 734 de 2002, establece una regulacién
en torno a la institucion de la revocatoria directa de las decisiones disciplinarias, ya
esbozada de manera general, que procede con respecto a los fallos sancionatorios,
autos de archivo y fallos absolutorios, como expresamente lo consagra el articulo 122 de
la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 47 de la Ley 1474 de 2011, por parte del
funcionario que los hubiere proferido o por su superior funcional (Art. 123 Ibid.).

Si bien es una figura de caracter excepcional, en la medida en que sélo procede cuando
estas decisiones infrinjan manifiestamente las normas en que deban fundarse o cuando
con ellas se vulneren o amenacen manifiestamente los derechos fundamentales (Art.
124), es una clara evidencia de que los actos disciplinarios aun cuando se encuentren
ejecutoriados®*, pueden ser nuevamente examinados y eventualmente invalidados en
sede administrativa®®.

Reparese ademas en que el estatuto disciplinario, ademas de hacer susceptibles a los
actos definitivos que se emitan en la actuacion disciplinaria, de la institucion de la
revocatoria directa en sede administrativa, también los hace pasibles de control judicial
ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, pues ademas del articulo 125 ya citado,
gue admite la revocatoria aun cuando el sancionado haya acudido a la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, el articulo 127 de la misma norma deja claramente abierta
esa posibilidad al disponer:

“Ni la peticion de revocatoria de un fallo, ni la decision que la resuelve reviviran los
términos legales para el ejercicio de las acciones contencioso-administrativas”.

Con fundamento en lo expuesto anteriormente, la naturaleza administrativa de las
decisiones disciplinarias justifica que al igual que los demas actos administrativos sean

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero

Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Bogota, D.C., 28 de febrero de 2013. Rad. 11001-
03-25-000-2007-00116-00 (2229-07).
21 En efecto, el articulo 126 del Cédigo Disciplinario Unico, establece la procedencia de revocar
de oficio o a solicitud de parte las decisiones disciplinarias antes sefialadas “dentro de los cinco
anos siguientes a la fecha de ejecutoria del fallo, mediante escrito que debe contener (...)”

> Lo cual también procede en relacion con las decisiones disciplinarias emanadas de la
Procuraduria General de la Nacion, conforme a las normas ya citadas del Decreto 262 de 2000.
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susceptibles de ser controladas por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
ejercicio de las acciones legales previstas en la Ley 1437 de 2011, sin que se prediquen
de ellas los rasgos definitorios de las decisiones jurisdiccionales para pretender limitar o
excluir este tipo de actos del control judicial.

3.2. Control contencioso de la actividad probatoria como
prenda de garantia del debido proceso

Cuando nos referimos al tema de la actividad y la valoracién probatoria, en cuanto a sus
aspectos generales, se indicaba que el proceso de recaudo y apreciacion de los medios
de prueba guarda en si mismo gran trascendencia por ser precisamente el medio a
través del cual el operador juridico llega a la certeza sobre los hechos que implican la
asignacion de la consecuencia juridica respectiva.

Recogiendo esos planteamientos para aplicarlos al proceso disciplinario, se tiene que la
declaratoria de responsabilidad disciplinaria a cargo de un servidor publico, dependeréa de
la certeza que se forja el operador a través de las pruebas legalmente recaudadas y
debidamente valoradas, acerca de la real ocurrencia de la falta y de la responsabilidad
del investigado®®, como explicitamente lo establece el articulo 142 del Cédigo Unico
Disciplinario, norma que establece:

“No se podra proferir fallo sancionatorio sin que obre en el proceso prueba que conduzca
a la certeza sobre la existencia de la falta y de la responsabilidad del investigado”.

Por supuesto que a dicha certeza sobre los hechos no puede llegar el operador
disciplinario de manera subjetiva o caprichosa, en la medida en que la apreciacién de los
medios de prueba se encuentra sujeta a ciertos criterios que se diferencian unos de otros
por el grado de libertad que otorgan al operador juridico, en la tarea de ponderar el grado
de conviccidn que le ofrecen las pruebas practicadas en el proceso.

Es asi como se explicaron de manera sucinta los sistemas de valoracién de la prueba,
desde la intima conviccion en virtud del cual se dota al operador juridico de absoluta
libertad para forjar su propia certeza con base en los medios de prueba recaudados,
pasando por el sistema de la tarifa legal que restringe al extremo dicha labor valorativa
por el peso que el Ordenamiento Juridico le asigna a cada medio de prueba vy,
finalmente, se explicé el sistema de la sana critica en virtud del cual el operador
disciplinario hace uso de las reglas de la logica y la experiencia para llegar a la
conviccién sobre los hechos objeto del proceso.

Basta con dar lectura al articulo 141 de la Ley 734 de 2002, denominado “Apreciacion
integral de las pruebas”, para constatar que el método de valoracion de la prueba

3 Recuérdese que la carga de la prueba en materia disciplinaria, corresponde al Estado

representado en la Procuraduria General de la Nacién o en las Oficinas de Control Disciplinario
(Art. 128, Ley 734 de 2002), quienes para desvirtuar la presuncion de inocencia deben fundar sus
fallos en las pruebas legalmente aducidas y objetivamente valoradas en desarrollo de la actuacion
procesal.
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aplicable en el proceso disciplinario es el de la sana critica, como de manera expresa lo
dispone esta norma:

“Las pruebas deberén apreciarse conjuntamente®*, de acuerdo con las reglas de la sana
critica. En toda decision motivada debera exponerse razonadamente el mérito de las
pruebas en que ésta se fundamenta”

En el marco de este sistema y como explicitamente lo indica esta norma, el operador
juridico estd en la imperiosa obligacibn de motivar en sus decisiones y mas
concretamente en los fallos, que su apreciacion de las pruebas practicadas en el tramite
procesal se cifie a las reglas de la l6gica y la experiencia®®®, pues sélo en esa medida en
palabras de Calamandrei®®, se legitima la decision y se ubica al implicado en posicion de
controvertir los razonamientos en el evento en que carezcan de la objetividad vy

racionalidad propias de las reglas de la sana critica.

Pero no se trata solamente de una exigencia de orden legal, toda vez que la certeza que
se forja el organismo de control disciplinario sobre la ocurrencia de la falta y la
responsabilidad del investigado, a través de una labor de valoracién de las pruebas que
se ajuste a los canones de la légica y la experiencia, sera determinante en la garantia de
la defensa y el derecho al debido proceso.

En efecto, el articulo 29 de la Constitucion Politica consagra como garantia inherente al
debido proceso “El derecho a ser juzgado con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio”, y las formalidades procesales también orientan la actividad
probatoria®’en dos sentidos: el recaudo o produccién de la prueba respetando las
formalidades sustanciales y las garantias del implicado®®, y la valoracién de la prueba
conforme a los criterios legales que en el plano del proceso disciplinario se refiere al
sistema de la sana critica, luego el cumplimiento de estas ritualidades también forma
parte del nacleo esencial del debido proceso

Por disposicion de la misma norma constitucional, el debido proceso en materia
probatoria también involucra el derecho a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en contra®®, cuya efectividad depende, por obvias razones, de que el operador

2% para la Corte Suprema de Justicia, con la valoracion integral o conjunta de las pruebas: resulta

gue su conviccion se forma no por el examen aislado de cada probanza, sino por la estimacion
conjunta de todas las articuladas, examinadas todas como un compuesto integrado por elementos
disimiles”. Sala de Casacion Civil. Sentencia de Junio 14 de 1982, M.P. Humberto Murcia Ballén.
2% En dltimas y como lo sefiala Parra Quijano, mediante el sistema de la sana critica se
establecen reglas o se controla la libertad del operador juridico en el examen de las pruebas, con
los que denomina “excedentes extralegales, es decir, con las reglas de la experiencia, con las
reglas de la logica, etc”.

2% CALAMANDREI, Op. Cit., p. 155.

7 No puede desconocerse, empero, que la actividad probatoria no se limita a la valoracién de los
medios de conviccidn aducidos al proceso, pues previo a ello debe recaudarse el conjunto de
elementos de juicio con base en los cuales se adoptara la decision respectiva, con sujecion a los
requisitos establecidos en los ordenamientos procesales.

2% De |o contrario el articulo 140 de la Ley 734 de 2002, tacha la prueba como inexistente.

2% Constituye un derecho del investigado disciplinariamente, segin las voces del articulo 92,
numeral 4° de la Ley 734 de 2002: “solicitar 0 aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su
practica”.
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disciplinario las tome en cuenta para fundamentar sus decisiones y las valore de acuerdo
con parametros de razonabilidad y objetividad.

Precisamente en consideracion al nexo entre la actividad y la valoracion de la prueba
acorde con los criterios legales y las garantias al debido proceso y el derecho de
defensa, la Corte Constitucional por via de accién de tutela ha emprendido el control
judicial de la prueba en las decisiones adoptadas por los Jueces de la Republica,
concretando los eventos ya expuestos de procedencia de la accién de tutela por defecto
factico.

Al respecto, la Corte Constitucional aduce que la autonomia e independencia de los
jueces en sus providencias, no puede ser excusa para valorar de manera arbitraria o
caprichosa el acervo probatorio por comprometer derechos fundamentales:

“La jurisprudencia ha reconocido y defendido, a partir del principio constitucional de
autonomia e independencia judicial, el amplio margen que tienen los jueces al momento
de efectuar la valoracion de las pruebas aportadas al proceso conforme a las reglas de la
sana critical; no obstante, la Corte ha advertido que tal poder comporta un limite, ya que
no puede ser ejercido de manera arbitraria, en tanto puede lesionar derechos
fundamentales.

En efecto, en atencion a las pautas constitucionales y en aras de evitar cualquiera de las
férmulas adscritas al defecto factico, al operador judicial le corresponde adoptar al
momento de adelantar el estudio del material probatorio: “criterios objetivos, no
simplemente supuestos por el juez, racionales, es decir, que ponderen la magnitud y el
impacto de cada una de las pruebas allegadas, y rigurosos, esto es, que materialicen la
funcién de administracion de justicia que se les encomienda a los funcionarios judiciales
sobre la base de pruebas debidamente recaudadas.’?*°

Cabe entonces afirmar que si se ejerce el control judicial por via de tutela frente a la
actividad y valoracién probatoria que realizan los jueces en sus providencias, no obstante
su autonomia e independencia, con mayor razén el juez administrativo debe controlar el
proceso de recaudo y valoracién de las pruebas que realiza el operador disciplinario,
dado que por su naturaleza no cumple una funcién judicial y sus decisiones son
verdaderos actos administrativos que bien pueden lesionar derechos fundamentales.

Es evidente que el conjunto de irregularidades en la actividad probatoria que la Corte
Constitucional engloba bajo la denominacion de “defecto factico” en las decisiones
judiciales, son susceptibles de configurarse en el proceso de recaudo y valoracion de la
prueba en las decisiones administrativas disciplinarias, luego en garantia del debido
proceso y defensa de los afectados es preciso que la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa verifigue la concurrencia de estos vicios en el acto administrativo
disciplinario.

El imperativo de este control deriva del caracter integral del control de legalidad del acto
administrativo, que debe ser examinado para establecer su conformidad no sélo con las

19 Corte Constitucional, sentencia T-464 de 2011, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio.
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normas de rango legal sino asi mismo con las disposiciones constitucionales, como lo
expresa la Corte Constitucional en este sentido:

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco
del Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sélo a las
normas de cardcter constitucional sino con aquellas jerarquicamente inferiores a ésta.
Este es el principio de legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas, a través
del cual se le garantiza a los administrados que en ejercicio de sus potestades, la
administracion actla dentro de los parametros fijados por el Constituyente y por el
legislador, razén que hace obligatorio el acto desde su expedicion, pues se presume su
legalidad.

Presuncion de legalidad que encuentra su contrapeso en el control que sobre él puede
efectuar la jurisdiccion. Asi, la confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, a
efectos de determinar su correspondencia con éste, tanto por los aspectos formales
como por los sustanciales, la ejerce, entre nosotros, el juez contencioso, que como
organo diverso a aquel que profirié el acto, posee la competencia, la imparcialidad y la
coercion para analizar la conducta de la administracion y resolver con efectos vinculantes
sobre la misma. Esta intervencion de la jurisdiccién, permite apoyar o desvirtuar la
presuncion de legalidad que sobre el acto administrativo recae, a través de las acciones
concebidas para el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto y, cuando a ello es
procedente, ordenar el restablecimiento del derecho y el resarcimiento de los dafios
causados con su expedicion®*.

El Consejo de Estado igualmente es claro al sefialar que: el juez contencioso
administrativo esta en la obligacion constitucional de confrontar los actos disciplinarios
presentados a su conocimiento con la totalidad de las disposiciones de la Constitucion
Politica, y no Unicamente con aquellas disposiciones legales expresamente invocadas en
la demanda”, de manera que en coherencia con ello la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa debe controlar la actividad y valoracion de las pruebas que fundamentaron
la decisién disciplinaria, para preservar la garantia del debido proceso de los
administrados.

3.3 Procedencia del control pleno de la actividad
probatoria con fundamento en las causales de
nulidad del acto administrativo

Teniendo claro que el fundamento de orden constitucional para que el juez administrativo
emprenda el control judicial de la actividad y valoracién probatoria en que se funda el
acto disciplinario, radica en la garantia fundamental a la defensa y al debido proceso, es
preciso ahora ilustrar la importancia que reviste el control judicial sobre estos aspectos
con miras a establecer si el acto administrativo incurre en tres causales especificas de
nulidad consagradas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011: violacién del derecho de
audiencias y defensa, infraccion de normas superiores y falsa motivacion.

2 Corte Constitucional, sentencia C-1436 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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En lo concerniente a la causal de violacion del derecho de audiencias y defensa, segun
se ha expuesto en este trabajo, resulta indudable que las actividades de recaudo de las
pruebas con arreglo a las formalidades sustanciales y la valoracion probatoria a la luz de
las reglas de la sana critica, guardan una intima relacion con el derecho a la defensa y en
Gltimas con la garantia fundamental del debido proceso.

Es por ello que los derechos a presentar pruebas, solicitarlas o controvertirlas y respetar
las formas propias de cada juicio, a las cuales no escapan la practica y valoracion
probatoria, son considerados por la Corte Constitucional como integrantes del derecho
fundamental al debido proceso, y en el marco de éste ha decantado una serie de
garantias minimas en materia probatoria, como las que enuncia a continuacion:

“El articulo 29 constitucional consagra el derecho fundamental a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en contra del procesado. Se
trata de una de las dimensiones mas importantes del derecho de defensa,
en el sentido de poder utilizar los medios de prueba legitimos, idéneos y
pertinentes y a controvertir la evidencia presentada por los otros sujetos
procesales. En tal sentido, la Corte ha considerado que (i) el juez sélo
puede condenar con base en pruebas debidamente controvertidas que lo
llevan a la certeza de la responsabilidad del procesado?Z; (i) se trata de
una garantia’®® que debe ser respetada en cualquier variedad de proceso
judicial o administrativo; (iii) para la validez y valoracion de las pruebas
debera garantizarse a la contraparte el escenario para controvertirlas
dentro del proceso en el que se pretenda hacerlas valer??; (iv) el
funcionario judicial vulnera el derecho de defensa y desconoce el principio
de investigacion integral, en aquellos casos en los cuales deja de solicitar,
0 practicar sin una justificacion objetiva y razonable, aguellas pruebas que
resultan fundamentales para demostrar las pretensiones de la defensa®?;
(v) en virtud del derecho de contradiccién, el procesado tiene derecho a
oponer pruebas a aquellas presentadas en su contra, vulnerandose esta
garantia cuando ‘se impide o niega la practica de pruebas pertinentes,
conducentes y oportunas en el proceso™: por otro lado, se refiere a la
facultad que tiene la persona para participar efectivamente en la
producciéon de la prueba, “por ejemplo interrogando a los testigos
presentados por la otra parte o por el funcionario investigador®®d y
exponer sus argumentos en torno a lo que prueban los medios de prueba;
y (vi) el nacleo esencial del derecho de defensa comprende la posibilidad
real y efectiva de controvertir las pruebas®?. Se subraya

De manera clara ha puntualizado la Corte Constitucional que: “Parte esencial de dichos
procedimientos lo constituye todo lo relativo a la estructura probatoria del proceso,
conformada por los medios de prueba admisibles, las oportunidades que tienen los
sujetos procesales para pedir pruebas, las atribuciones del juez para decretarlas y
practicarlas, la facultad oficiosa para producir pruebas, y las reglas atinentes a su

22 Corte Constitucional, Sentencia C-537 de 2006, citada en la sentencia C-034 de 2014, M.P.
Maria Victoria Calle Correa.
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valoracién®, y especificamente con respecto a la apreciacion de la prueba ha dicho que

se erige en un derecho que debe ser considerado por el legislador en el disefio del
proceso, cuando manifiesta:

“En efecto, como algo consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever que
en los procesos judiciales se reconozcan a las partes los siguientes derechos:... vi) el

derecho a que se evaltien por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso”.***

Si las labores de recaudo y valoracion de la prueba constituyen &mbitos trascendentales
en la efectividad de los derechos a la defensa y al debido proceso del implicado en un
proceso disciplinario, el juez contencioso administrativo no debe ser ajeno al examen y
control integral sobre la manera como la autoridad decretd, practicd y las reglas que
utilizé en el proceso valorativo de las pruebas en que se fundo la decision disciplinaria
demandada.

Y para ello goza de plena competencia en el marco de la causal de nulidad del acto
administrativo, conocida como la violacion del derecho de audiencias y defensa de que
da cuenta el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, pues un acto administrativo
disciplinario que no haya estado precedido de plenas garantias en su procedimiento de
formacion, en lo concerniente al cumplimiento de las formalidades legales en el recaudo
de la prueba, el derecho a la presentacion y contradiccién y a su valoracion objetiva y
razonable, amerita la declaratoria de nulidad para preservar los derechos fundamentales
del investigado.

En lo que atafie con la causal de nulidad por infraccion de las normas en que debe
fundarse el acto administrativo, se decia que la misma deviene del principio de legalidad
propio del Estado de Derecho, que para la Corte Constitucional: “se erige en principio
rector del ejercicio del poder. En este sentido ha dicho esta Corporacién que “no existe
facultad, funcién o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté

prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley”.?*?

El Consejo de Estado, por su parte, concibe el principio de legalidad en el ambito de las
actuaciones administrativas, de esta manera: “Asi, el principio de legalidad de la
administracion debe operar como cobertura legal de toda actuacién, pues es la potestad
gestada en esa legalidad la que la habilita para su accién, otorgandole poderes juridicos
en los que se concreta el poder publico. Asi, el vértice finalista debe encaminarse a la
gestion fincada en la materializacion de valores superiores como la justicia, la igualdad, el
pluralismo, donde el imperio del derecho en el que ademas de leyes formales, entran
esos valores, los principios y las garantias constitucionales, es lo que constituye el
parémetro del control de legalidad de la actividad administrativa’*®.

Precisamente una de las expresiones del Principio de Legalidad lo constituye la
regulacion de la potestad disciplinaria a través del Derecho Disciplinario, concebido
como: “un conjunto de principios y de normas juridicas conforme a las cuales se ejerce la

13 Sentencia C-1270 de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

2 sentencia C-1270 de 2000.

215 sentencia C-444 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

216 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
C.P. Jaime Moreno Garcia, Sentencia del 17 de abril de 2008, Rad. 2776-05.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-444-11.htm#_ftn2
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potestad sancionadora del Estado con respecto a los servidores publicos no sélo por
infraccion de la Constitucion, de la ley o el reglamento, sino también, por la omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (art. 6, CP), en orden a hacer efectivos los
mandatos que regulan el ejercicio de la funcién puablica (C-315 de 2012).

Ahora bien, si la causal de nulidad del acto administrativo conocida como violacién de
normas superiores se configura: “cuando el acto administrativo no se ajusta a las normas
superiores a las cuales debia respeto y acatamiento™™’, resulta l6gico deducir que en el
evento en que la decision disciplinaria contrarie los principios y reglas ya estudiadas que
regulan la actividad de recaudo y valoracion probatoria, establecidas en el articulo 29 de
la Constitucion y en las normas citadas de la Ley 734 de 2002, estara viciada por no
sujetarse a las normas sustanciales y procesales que eran imperativas para el operador
disciplinario.

No obstante, es claro que para establecer esta discordancia necesariamente el juez
administrativo debe ejercer el control de legalidad pleno y sustantivo del acto
disciplinario, en lo que concierne con el cumplimiento de las reglas y principios
constitucionales y legales que rigen el proceso de recaudo y valoracién de la prueba
dentro del proceso disciplinario en el cual se profirio.

Con respecto a la motivacion del acto disciplinario, nos remitimos a las citas doctrinales y
jurisprudenciales antes expuestas de las cuales se deduce que los motivos, como uno de
los elementos esenciales del acto administrativo, se concretan en los supuestos o
antecedentes de hecho o de derecho que determinan a la autoridad a adoptar una
decision administrativa.

En la medida en que la autoridad exprese en el acto administrativo las circunstancias
facticas y legales que la llevaron a adoptarlo, se estard legitimando la decisién pues no
sera el producto de la arbitrariedad o el capricho de la administracion, y en este sentido
expresa el Consejo de Estado: “Para no incurrir en la ‘“falta de motivacion”, la
administracién esta obligada a expresar los motivos que fundamentan sus decisiones, y a
establecer correspondencia entre los hechos y las consideraciones juridicas contenidas
en su acto administrativo. Los motivos en que se funda el acto deben ser ciertos, claros y
objetivos. La motivacion adecuada de un acto administrativo lo legitima, pues debe
suministrar, a su destinatario, ojala hasta convencerlo, las razones de hecho y de

derecho que inspiraron la produccién del mismo™**8,

Hacer explicitos los motivos del acto administrativo, como por regla general le
corresponde a las autoridades®®, ademas de proscribir la arbitrariedad y preservar el

A Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 11

de mayo de 2006, Rad. 14226, C.P. Ramiro Saavedra Becerra..

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Rad.15846 del 9
de julio de 2009, C.P. William Giraldo Giraldo.

#9 Una de las excepciones la constituyen los actos de declaratoria de insubsistencia de
nombramiento en empleos de libre nombramiento y remocién, como lo aduce la Corte
Constitucional en sentencias como la T-064 de 2007. Como lo sefiala el Consejo de Estado en
sentencia del 4 de agosto de 2010, Secciébn Segunda, Rad. 0516-07, M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila, la regla es que los actos administrativos deben ser motivados, no obstante
existen excepciones a ese principio general, las cuales deben ser expresamente establecidas por
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Estado de Derecho, facilita a los administrados los elementos de juicio para controvertir
la decision en sede administrativa y jurisdiccional, como lo pone de manifiesto la Corte
Constitucional:

“El deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general) tiene la
administracién, hace efectiva la clausula de Estado de Derecho, el principio democratico,
el principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a
los asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de
contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y autoridades
judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la
Administracion corresponde motivar los actos, estos es, hacer expresas las razones de
su decision, mientras que a la jurisdiccibn compete definir si esas razones son

justificadas constitucional y legalmente”.?*

En lineas anteriores se explico, asimismo, que la causal de nulidad del acto
administrativo denominada “falsa motivacion”, se configura cuando las razones de hecho
0 de derecho que se invocan como fundamento de la decision no corresponden a la
realidad y, para el caso de las decisiones disciplinarias, por ser el producto de una
actuacion fundamentalmente reglada, los motivos se encuentra determinados de antemano en dicho
estatuto normativo.

Los fundamentos facticos y juridicos de la decision definitiva que se emite en la actuacion disciplinariaZZl,
objeto de control por la jurisdiccién contencioso administrativa, se encuentran previstos para el caso de la

decision de terminacién y archivo en el articulo 73 de la norma en mencién, que al respecto dispone: “En
cualquier etapa de la actuaciéon disciplinaria en que aparezca plenamente demostrado
gue el hecho atribuido no existid, que la conducta no esta prevista en la ley como falta
disciplinaria, que el investigado no la cometid, que existe una causal de exclusion de
responsabilidad, o que la actuacién no podia iniciarse o proseguirse, el funcionario del
conocimiento, mediante decision motivada, asi lo declarard y ordenard el archivo
definitivo de las diligencias”.

Para el caso del fallo que se emite al finalizar el proceso disciplinario, su contenido se

encuentra reglamentado de manera minuciosa en el articulo 170 de la misma norma,

previendo ademas la obligacién expresa de motivarlo®:

el legislador, tal como sucede en la declaratoria de insubsistencia de los funcionarios de libre
nombramiento y remocion.

220 Corte Constitucional, sentencia SU-917 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

2L Nos referimos solamente a la decision de archivo y al fallo disciplinario en razén a que son
actos definitivos que en los términos del articulo 43 de la Ley 1437 de 2011, deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto o hacen imposible su continuacion. Estos segn lo ha dicho el
Consejo de Estado en su jurisprudencia, son los Unicos actos objeto de impugnacion por via de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Al respecto véase la sentencia del 11 de febrero
de 2014, dictada por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado. Rad. 18456. C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

22 La motivacién de las decisiones de fondo que se emitan en sede disciplinaria se encuentra
prevista como principio rector en el articulo 19 de la Ley 734 de 2002, y ademas, en su articulo 97,
prevé la obligacion de motivar las decisiones interlocutorias y el fallo disciplinario. Se trata en
efecto de un acto administrativo que, al decir de Cassagne, requiere motivacion porque limita
derechos subjetivos o intereses legitimos. Ver CASSAGNE, Op. cit., p. 193.
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El fallo debe ser motivado y contener: 1. La identidad del investigado. 2. Un resumen de
los hechos. 3. El analisis de las pruebas en que se basa. 4. El analisis y la valoracion
juridica de los cargos, de los descargos y de las alegaciones que hubieren sido
presentadas. 5. La fundamentacion de la calificacion de la falta. 6. El andlisis de
culpabilidad. 7. Las razones de la sancién o de la absolucién, y 8. La exposicion
fundamentada de los criterios tenidos en cuenta para la graduacién de la sancién y la
decision en la parte resolutiva.

De los anteriores requisitos legales propios de los autos de archivo y los fallos
disciplinarios como actos administrativos definitivos, las razones de hecho corresponden,
entre otros, a la ocurrencia de la conducta lesiva de los deberes funcionales y sus
circunstancias de tiempo, modo y lugar; la autoria en cabeza de determinada persona, la
concurrencia de una causal excluyente de responsabilidad disciplinaria y la actuacion del
investigado a titulo de dolo o culpa, presupuestos facticos que so6lo pueden ser
establecidos a través de las pruebas legal y oportunamente aportadas al proceso
disciplinario (Art. 128, Ley 734 de 2002).

Por consiguiente, para establecer si las razones de hecho que indujeron al érgano de
control a proferir un fallo sancionatorio o absolutorio o a emitir un auto de archivo,
realmente se compadecen con la realidad de los hechos o se encuentran falseados,
tergiversados o son producto del juicio caprichoso o arbitrario del operador disciplinario,
es imperativo para la Jurisdiccion Contencioso Administrativa controlar la valoracion de la
prueba porgue sélo a partir de su objetiva y razonable ponderacion, se puede colegir si el
acto disciplinario se encuentra debidamente motivado.

Recogiendo los anteriores planteamientos, se puede concluir que por la naturaleza
administrativa de la decision disciplinaria, en garantia del debido proceso y el derecho de
defensa y para establecer si en ella concurren vicios por el incumplimiento de normas
superiores, desconocimiento del derecho de audiencias y defensa o por indebida
motivacién del acto disciplinario, el juez administrativo goza de competencia para ejercer
sobre el mismo un control de legalidad pleno y sustantivo, que involucra un examen de la
actividad de recaudo y valoracién probatoria en que se sustento la decision.

Aducir como limitante para ejercer el control judicial de la prueba, que la sede
contencioso administrativa no puede erigirse en una instancia adicional a las propias del
proceso disciplinario, ademas de constituir un argumento netamente formal y procesal,
no consulta los propésitos fundamentales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
de garantizar los derechos constitucionales y legales y asegurar el orden juridico que se

puede ver desconocido con el fallo disciplinario®.

En una sociedad que se precie de ser democratica y en un Estado sometido al Derecho,
la jurisdiccién no puede autoimponerse limites que abran la puerta a las arbitrariedades
de la administracién, pues como bien lo sefala el profesor Garcia de Enterria: “...lo que

% E| articulo 103 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

establece que: “Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién
Politica 'y la ley y la preservacion del orden juridico”.
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el Preambulo de nuestra Constituciébn, en una mezcla de esperanza utopica y de
voluntarismo, llama una sociedad democréatica avanzada, postula por si misma y por
todos y cada uno de sus valores propios una justicia administrativa plenaria y no
mutilada, o refrenada, o simplemente acomplejada, frente a un supuesta mayor
legitimidad de aquellos cuya actuacién debe controlar, segun la Constitucién’*

2% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de la Administracion.
Editorial Civitas, Quinta Edicién, P. 159.



4.Conclusiones

En lineas anteriores se abordoé la tematica relacionada con el fundamento constitucional
de la potestad disciplinaria, que normativamente puede ser identificado en los articulos 6°
y 124 de la Constitucidon Politica, el primero de los cuales establece la fuente de
responsabilidad de los servidores publicos en tanto los hace responsables no sélo por
infraccién de la Constitucion y las leyes, sino por omision y extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones.

La segunda disposicion constitucional, defiere al legislador la determinacion de la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva, y en
cumplimiento de este mandato se expidié el Cédigo Disciplinario Unico consagrado en la
Ley 734 de 2002, en cuyo articulo primero de manera clara senala: “El Estado es el titular
de la potestad disciplinaria”.

De manera que estas normas de orden constitucional son el fundamento para el ejercicio
de la potestad sancionadora disciplinaria, que se materializa a través de la exigencia de
una particular conducta a los servidores publicos en ejercicio de sus funciones, que sea
coherente con su deber funcional y se oriente al cumplimiento de los principios de la
funcion publica y los fines del Estado Social de Derecho (Arts. 1y 209, C.P.)**,

Interesa destacar como se expresé en su momento, que la naturaleza de la potestad
sancionadora disciplinaria ha sido catalogada por la jurisprudencia constitucional como
administrativa®®® e igualmente cuenta con claros limites que se derivan
fundamentalmente de la garantia constitucional al debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucién Politica, en procura de guardar un equilibrio entre el
ejercicio del control disciplinario encaminado al cumplimiento eficiente de las funciones
publicas y los derechos fundamentales del servidor publico que se ven comprometidos
ante el sometimiento al ejercicio de la accidn disciplinaria.

% Esta orientacién finalista en el cumplimiento de los deberes funcionales por parte de los

servidores publicos, se explica en el articulo 22 de la Ley 734 de 2002, cuando ensefa: “El sujeto
disciplinable, para salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad,
honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y
eficiencia que debe observar en el desempefio de su empleo, cargo o funcion, ejercera los
derechos, cumplird los deberes, respetard las prohibiciones y estard sometido al régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en la
Constitucion Politica y en las leyes”.

2% Sopre la naturaleza administrativa de la potestad sancionadora disciplinaria, véanse entre otras
las Sentencias T-438 de 1992, C-214 de 1994, C-095 de 1998, C-948 de 2002, SU-901 de 2005 y
C-315 de 2012.
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Seguidamente se diferenciaron las decisiones de orden disciplinario emitidas por el
Consejo Superior y Seccionales de la Judicatura de las mismas decisiones proferidas por
la Procuraduria General de la Nacion, Oficinas de Control Disciplinario y las Personerias,
en relacion con los mecanismos de control de legalidad de los actos disciplinarios en uno
y otro evento.

En tanto que las decisiones disciplinarias proferidas por el primer organismo por su
naturaleza legal de actos jurisdiccionales, asi catalogadas por el articulo 111 de la Ley
270 de 1996, se encuentran excluidas del control por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, sus medios de control se reducen a los recursos disefiados en sede
procesal (Cap. lll, Titulo V, Ley 734 de 2002), los actos de la misma naturaleza que son
expedidos por los restantes organismos son susceptibles ademas de los recursos y de la
revocatoria directa, del control de legalidad ante dicha Jurisdiccion.

No obstante la claridad sobre el tema en el plano normativo, con el objeto de ilustrar el
problema de investigacion se plantearon las diferentes posturas a nivel doctrinal y
jurisprudencial acerca de las limitaciones y alcances del control contencioso
administrativo de las decisiones disciplinarias.

Se planted el criterio de la Corte Constitucional que se caracteriza por su uniformidad en
torno al control pleno de las decisiones disciplinarias en tanto actos administrativos®’, en
tanto que el Consejo de Estado expone posiciones encontradas frente al tema, toda vez
gue en algunos pronunciamientos se plantea que en sede judicial no es viable debatir si
la prueba debié ser decretada o discrepar de la valoracién realizada por el operador
disciplinario, aduciendo gue la accién contenciosa no puede convertirse en una instancia

adicional del proceso disciplinario®®.

Saltd a la vista la disparidad en la posicion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
sobre el tema, al descubrir que en la sentencia del 11 de diciembre de 2012%° no
obstante sefialar de manera expresa la ausencia de restricciones al control judicial de los
actos disciplinarios, seguidamente reitera que es improcedente extender a la jurisdicciéon
el mismo debate probatorio que debe agotarse en sede el proceso disciplinario y, con
mayor acento, cuando en sentencia del 11 de julio de 2013, sostuvo que el control
judicial debia ser pleno y sustantivo atn en el ambito de la actividad probatoria.

En el &mbito doctrinal, se puso de relieve la posicién de autores como Gémez Pavajeau y
Roa Salguero, quien acompafa la postura que expone parte de la jurisprudencia del

2 Entre otras las sentencias SU-901 de 2005, T-438 de 1994, C-429 de 2001.

8 De las ya citadas interesa destacar las sentencias del 23 de julio de 2009, radicado ndimero
11001-03-25-000-2004-00212-01(4493-04), veinte de agosto de dos mil nueve, radicacion nimero
11001-03-25-000-2006-00078-00(1318-06), primero de octubre de dos mil nueve, radicacion
nimero 11001-03-25-000-2002-0240-01(4925-02) y numero: 63001-23-31-000-2004-00151-
01(0639-10), con ponencia de Victor Hernando Alvarado Ardila.

2% Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P: Dr. Gerardo Arenas
Monsalve. Sentencia de 11 de diciembre de 2012. Ref: Expediente No. 11001-03-25-000-2005-
00012-00. Actor: Fernando Londofio Hoyos..

2% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, Radicacion 11001032500020110012100
(041311) del 11 de julio de 2013, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Consejo de Estado, en el sentido de plantear un control limitado sobre la valoracién de la
prueba, y dichos autores aducen como argumento la pretendida autonomia e
independencia del operador disciplinario, tesis defendida también por doctrinantes como
Sanchez Herrera y Ludwing Prieto.

Con el animo de ilustrar la hipétesis investigativa que aboga por el control pleno y sin
restriccion alguna de los actos disciplinarios en sede contencioso administrativa, se
analizaron los criterios que identifican el acto administrativo y la decision judicial, para
concluir al amparo del criterio material que el acto disciplinario se cataloga como
administrativo, en consideracion a que es el producto de una funcion regida por el
Derecho Administrativo®*, cumple con los presupuestos de los actos administrativos y la
funciér;stzde control es calificada por la Corte Constitucional como “funciéon administrativa
activa™.

Igualmente bajo la égida del criterio jurisdiccional, se ratifico el caracter administrativo de
la decision disciplinaria, en consideracion a que la Ley 734 de 2002 y el Cédigo de
Procedimiento Administrativo, la hace pasible de control judicial ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa y en aplicacion de un criterio residual, pudo concluirse que en
consideracion a la ausencia de las cualidades de independencia y autonomia en el
6rgano disciplinario y de los efectos de cosa juzgada en sus decisiones, no se puede
afirmar vélidamente que la decision tenga caracter judicial, luego definitivamente es un
acto susceptible de ser controlado por el juez administrativo.

Establecida la procedencia del control de los actos disciplinarios dada su naturaleza
administrativa, se ilustré luego como el derecho fundamental al debido proceso previsto
en el articulo 29 de la Constitucién, comprende unas minimas garantias en el ambito
probatorio, desde el derecho del implicado a presentar y controvertir la prueba aducida
en su contra, el recaudo de la misma con el lleno de las formalidades procesales y
sustanciales, hasta la ponderacion de su mérito aplicando las reglas de la sana critica.

De alli que la Corte Constitucional ejerza un control sobre la actividad probatoria en las
decisiones judiciales por la via de la accién de tutela y la causal de procedibilidad
denominada “defecto factico”, expresada en irregularidades probatorias que bien pueden
suscitarse en las decisiones disciplinarias, luego por su naturaleza y en garantia del
debido y proceso y el derecho de defensa, el juez administrativo debe verificar si se
respetaron las garantias en el recaudo y valoracién de la prueba en que sustentd el fallo
disciplinario o la decision de archivo.

Finalmente y para sustentar la hipétesis en el plano puramente legal, se sustentaron las
razones por las cuales resulta fundamental que la Jurisdiccibn Contencioso
Administrativa, controle a plenitud la actividad de recaudo y valoracién de la prueba en
sede disciplinaria, para establecer si el acto administrativo incurrié en las causales de

%1 En tanto que por disposicion del articulo 94 de la Ley 734 de 2002, a la actuacion disciplinaria

se aplican los principios de las actuaciones administrativas previstos en el articulo 3 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asi como los principios de la
funcion administrativa estatuidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica. Igualmente, en
virtud de la aplicabilidad en sede disciplinaria de instituciones propias del Derecho Administrativo
como la revocatoria directa.

2 sentencia C-489 de 1998.
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violacion del derecho de audiencias y defensa, infraccion de normas superiores y falsa
motivacion.

La primera de las citadas causales, en la medida en que del control judicial que se
emprenda para verificar si se garantiz6 el derecho a presentar pruebas, controvertirlas y
valorarlas con sujecion a criterios de razonabilidad y objetividad propios de la sana
critica, dependera la verificacion de si el acto desconocid el derecho de defensa y en
Gltimas el debido proceso.

En cuanto a la violacion de normas superiores en que debe fundarse el acto
administrativo, porque la decisidn disciplinaria se encuentra sujeta a la Ley 734 de 2002,
en lo que tiene que ver con los principios de la actividad probatoria y las reglas de
recaudo y valoracion de la prueba antes expuestos, luego para establecer la
disconformidad de aquélla frente a estas normas, es preciso el control pleno en éste
ambito por parte del juez administrativo.

Y se dejé claramente expuesto que, en el marco de la causal de nulidad conocida como
falsa motivacién y para establecer si los supuestos de hecho que indujeron a sancionar
disciplinariamente al servidor publico o a culminar con decisién de archivo, corresponden
a la realidad o se encuentran tergiversados en su apreciacion, es necesario el control
judicial contencioso administrativo al proceso de valoracién de la prueba que llevé al
establecimiento de los supuestos de hecho de la decision disciplinaria.

A partir del estudio independiente de cada una de estas tematicas, se cumplié con el
objetivo general de establecer si en garantia del debido proceso y de la legalidad de las
actuaciones de la administracion, el control contencioso administrativo de los actos
disciplinarios debe ser pleno y sustancial, y en armonia con la hipétesis planteada se
concluyé que efectivamente debe serlo por su propia naturaleza administrativa y ha de
involucrar el control sobre la actividad probatoria para preservar las garantias
constitucionales y legales de los sujetos investigados.

Subsiste en todo caso la preocupacion tedrica que puede ser abordada en futuras
investigaciones, en torno a la suficiencia de un criterio netamente organico para excluir
de ese mismo control las decisiones disciplinarias adoptadas en relacion con los
funcionarios judiciales y abogados en ejercicio de la profesion, por parte del Consejo
Superior de la Judicatura.

La inmunidad de estas decisiones al control judicial bajo un criterio netamente formal y
organico (naturaleza jurisdiccional del organismo y de sus decisiones por expresa
disposicién de la Constitucion y la Ley 270 de 1996), puede ser cuestionable al
considerar que el derecho disciplinario es uno solo como lo ha sefialado la Corte
Constitucional®*®e involucra una funcién de control que invade garantias fundamentales

233 «E| derecho disciplinario es uno solo, su naturaleza es la misma, bien que se aplique al

personal que se encuentra al servicio de las camaras legislativas o de las corporaciones
administrativas, ya sea que se haga valer frente a los servidores publicos que pertenecen a la
Rama Ejecutiva en cualquiera de sus niveles, o respecto de los funcionarios o empleados de la
Rama Judicial. Y se ejerce también por servidores publicos que pueden pertenecer a cualquiera
de las ramas u érganos, segin lo que determine la Constitucion o la ley, en diversas formas e
instancias, tanto interna como externamente”. Corte Constitucional, sentencia C-417 de 1993,
M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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de los investigados con independencia del organismo que los somete a su potestad
sancionador.

Salta a la vista entonces el planteamiento de en qué medida un criterio organico- formal
justifica la limitacion de los mecanismos de impugnacion y control de las decisiones
disciplinarias, dispuestos a favor de los funcionarios judiciales y abogados en ejercicio,
con respecto a los demas sujetos disciplinables y si esta diferencia en el trato no podria
comprometer el principio de igualdad en la tutela judicial efectiva de los derechos.

Al margen de esta tematica que amerita un analisis mas detenido en un estudio
investigativo independiente, se espera que el andlisis tedrico que a nivel normativo,
doctrinal y jurisprudencial se ha abordado en el presente trabajo, contribuya a la
uniformidad en el criterio especialmente de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en
torno a la procedencia del juzgamiento pleno y sustancial de las decisiones disciplinarias
en garantia de los derechos fundamentales del investigado y del ordenamiento juridico.
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