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RESUMEN

La potestad disciplinaria en Colombia esta radicada en la Procuraduria General de la Nacion y
aquellas entidades a las cuales se les ha delegado tal competencia. Los actos administrativos
expedidos por estos entes son objeto de control judicial pleno de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, dada la evolucion jurisprudencial sobre la materia.

La intangibilidad relativa y deferencia especial hace parte de las potestades que tiene tanto el
operador sancionatorio como el juez administrativo, cada uno hace realiza su procedimiento y se
terminan las actuaciones mediante un fallo, sin embargo, el Consejo de Estado ha establecido que
los actos administrativos son cosa decidida, y los fallos judiciales son cosa juzgada, por ende, los
actos de la administracion son objeto de control pleno e integral, segun su precedente judicial.

Los fallos del Consejo de Estado en los casos de Victor Virgilio Valle y Alonso Salazar,
determinaron que hubo vulneracion al debido proceso y producto de ello se adecuaron las
conductas y sanciones impuestas, motivo por el cual, este trabajo de investigacion, interpreta estas
acciones como coadministracion de la potestad disciplinaria. Lo mismo sucede cuando se declard
la nulidad de los actos administrativos en los casos de Piedad Cordoba y Gustavo Petro, como

consecuencia de una nueva interpretacion y valoracion probatoria.
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ABSTRACT

In Colombia the disciplinary authority lies with the Procuraduria General de la Nacion and the
entities to which such jurisdiction has been delegated. The administrative acts issued by these
entities are subject to full judicial control of the administrative contentious jurisdiction, given the

evolution of jurisprudence on the matter.

The relative intangibility and special deference is part of the power that both the sanctioning
operator and the administrative judge have, each one carries out his procedure and the operations
are finished by means of a ruling, however, the Consejo de Estado has established that the
administrative acts are ‘cosa decidida’ and the judicial decisions are ‘res judicata’, therefore, the
acts of the administration are subject to full and comprehensive control, according to its judicial
precedent.

The ruling of the Consejo de Estado in cases as of Victor Virgilio Valle and Alonso Salazar,
determined that there was a violation of due process and as a result of this, the behaviors and
sanctions imposed were adapted, which is why, this research interprets these actions as co-
administrations of the disciplinary authority. The same happens when the administrative acts were
declared null and void in the cases of Piedad Cérdoba and Gustavo Petro, as a consequence of a

new interpretation and evidentiary evaluation.

Key words: Power, Disciplinary, Administrative Acts, Res Judicata
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INTRODUCCION

Dentro de las expresiones del lus Puniendi del Estado, se encuentra su potestad disciplinaria,
cuya titularidad esta en cabeza del Estado, la cual tiene como fin salvaguardar la obediencia, la
disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos, lo anterior, en el marco de los
principios que regulan el ejercicio de la Funcion Publica, contemplado en el articulo 209 de
Constitucion Politica de Colombia de 1991 y como lo dispone el Congreso de la Republica (2019)
en la Ley 1952 de 2019, (la vigencia de esta norma fue diferida hasta el 1 de julio de 2021 por el
articulo 140 de la Ley 1955 de 2019, Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022), en su articulo 23 en
cuanto la proteccion de “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 funcidn, el sujeto disciplinable ejercera
los derechos, cumplira los deberes, respetara las prohibiciones” en el marco de las funciones que
desempefia como servidor pablico, y en el mismo sentido se expresa la norma vigente en materia
disciplinaria, expedida por el Congreso de la Republica (2002) en la Ley 734 de 2002 en su articulo
22.

El Estado ha dispuesto que exista un poder disciplinario preferente en entidades como la
Procuraduria General de la Nacion, las Personerias Municipales y oficinas de Control Interno
Disciplinario, cuya competencia es dada por mandato legal para impartir justicia mediante
decisiones de caracter administrativo; se ostenta la investidura para desarrollar un Proceso
Disciplinario, cuyos limites de basan en los principios y normas rectoras de la ley disciplinaria,
presumiendo que al existir un procedimiento regulado, las decisiones tomadas se fundan en las
normas sustanciales y procesales.

Por lo tanto, resulta notable la afectacidn de los derechos y garantias constitucionales y legales



a los servidores publicos, como resultado del ejercicio de esta facultad, toda vez que, al culminarse
el proceso disciplinario se pueden imponer sanciones que varian entre una simple amonestacion
escrita, hasta la destitucion e inhabilidad para el desempefio de las funciones puablicas. En
consideracién a la naturaleza de la potestad disciplinaria 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, han dejado claro que su connotacion es eminentemente administrativa y, en coherencia
con esta postura, aducen que esta clase de actos son susceptibles de control judicial ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el cual, se ha desarrollado mediante una notable
evolucion jurisprudencial, lo que indica que hoy dia, los jueces administrativos tendrian en el marco
de sus competencias, ademas de las judiciales, facultades para tomar decisiones de caracter
disciplinario; modificacion de la tipicidad de la conducta, culpabilidad, una nueva valoracion
probatoria y graduacion de la sancion, lo que altera de manera inequivoca la razén de ser de la
potestad disciplinaria que consagra la Ley 734 de 2002 vigente, y la prdxima que entrara en

vigencia, la Ley 1952 de 2019.

Identificar cual es la naturaleza del control de validez, realizado en la actualidad por la
jurisdiccion contenciosa administrativa de las decisiones disciplinarias de los 6rganos de control
disciplinario, permite evidenciar las falencias y vacios propios en la aplicacion del derecho
disciplinario, que ha llevado a la jurisdiccion contenciosa administrativa a adoptar funciones

disciplinarias, que no le han sido asignadas de manera directa.

En la presente investigacion, de acuerdo con el problema formulado, se implement6 en el
desarrollo del mismo el tipo de metodologia descriptiva, atendiendo que este método permite

explorar el compendio doctrinal y jurisprudencial del objeto de investigacion, el cual, mediante el
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método de razonamiento I6gico deductivo, permitio dar respuesta al interrogante planteado.

En ese orden de ideas, este documento se desarrolla en tres capitulos, cada uno con su
conclusion respectiva, que responden a los objetivos especificos planteados en esta investigacion.
El capitulo primero, inicia con la conceptualizacion de elementos entorno a la actuacién
disciplinaria; acto administrativo y acto jurisdiccional, a fin de identificar el por qué, el acto y/o
actuacion disciplinaria es susceptible de un control posterior. De igual manera se identifica la
principal caracteristica diferenciadora entre estos, que conlleva a que las decisiones en sede

disciplinaria sean cosa decidida y en sede judicial cosa juzgada.

El segundo capitulo aborda el estudio de la evolucion jurisprudencial del control realizado por
el juez contencioso administrativo a las decisiones disciplinarias, y se identifican las tres diferentes
etapas de dicha evolucion. De igual manera, se realiza un estudio de los principales argumentos
usados por el juez contencioso administrativo, para dar aplicacion a un control pleno e integral de
estas decisiones, con el cual se pretende identificar el origen y naturaleza de las competencias

disciplinarias que se subroga en el marco del control de validez de las decisiones disciplinarias.

Posteriormente, en el capitulo tercero se estudia la definicion de poder y se plantea la existencia
del poder autorreferente o el poder de sustitucion del juez administrativo, con una linea doctrinaria
no tan uniforme, pero aceptado por la mayoria (vid. Galloti A.G., Henao P., Barreto M, entre otros)
fundamento doctrinal de la presente investigacion. Finalmente, en este mismo capitulo, se realiza
el estudio de cuatro casos de gran connotacion y relevancia juridica a nivel nacional (Caso Victor
Virgilio, Fabio Salazar Jaramillo, Piedad Esneda Cordoba, Gustavo Petro) que permitid identificar

la actuacion disciplinaria del juez administrativo; modificacion de tipicidad de conducta,
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culpabilidad, interpretacion y valoracion probatoria y modificacion de la sancion disciplinaria, y
concluir que la coadministracion disciplinaria es un nuevo poder del juez contencioso

administrativo.



CAPITULO I

De la Naturaleza de las Decisiones Disciplinarias Administrativas

El lus Puniendi es una de las potestades mas importantes del Estado, la cual consiste en el
“derecho a penar o derecho a sancionar”, (Fl6rez, Lema & Plata 2017, p. 26), dentro de esta
facultad, convergen diferentes especies como lo son, el derecho penal, el derecho contravencional,
derecho correccional, asi como el derecho disciplinario, siendo este Gltimo una manifestacion de
la potestad sancionadora del Estado.

El Estado ha investido a la administracion de facultades disciplinarias, en el que se contemplan
dos modalidades a saber; la disciplinaria que corresponde a la investigacion y sancion de los
servidores publicos que violan los deberes y las prohibiciones, y la correctiva que trata sobre las
trasgresiones de los particulares a sus obligaciones o prohibiciones en materia de trénsito,
financiera, fiscal, higiene, entre otros (Corte Constitucional, 1994).

Desde la Dogmatica Juridica, se establece que el derecho disciplinario es un mecanismo de
auto tutela que tiene el Estado para el ejercicio de la potestad sancionatoria, buscando garantizar la
correcta actividad de la administracion publica, asi como la efectividad en la prestacion del servicio
publico teniendo como base el respeto y cumplimiento de los fines del Estado (Sanchez, 2014).

Pues bien, la facultad disciplinaria del Estado, resulta ser el medio para controlar la gestion de
sus funciones, de conformidad con los fines que persigue la administracion, esta se justifica
principalmente, en la relacion especial de sujecion de los servidores publicos con el Estado, en la
medida que su responsabilidad se compromete en el momento de incumplir deberes u obligaciones.

Es importante sefialar que el desarrollo de la presente tesis estara enfocada en los procesos
disciplinarios adelantados por la potestad disciplinaria atribuida a la Procuraduria General de la

Nacion, Personerias y las oficinas de Control Interno Disciplinario de las diferentes entidades



estatales, y no de las decisiones emitidas por el Consejo Superior y Seccionales de la Judicatura
en ejercicio de la accion disciplinaria, toda vez que, las decisiones de estas Gltimas, por expresa
disposicion legal, tienen caracter de sentencias judiciales, por lo tanto no son susceptibles de
control por parte de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Ahora bien, en lo que corresponde a la naturaleza de la facultad atribuida en materia
disciplinaria a la Procuraduria General de la Nacidn, Personerias y oficinas de Control Disciplinario
Interno de las diferentes entidades estatales, se ha establecido doctrinal y jurisprudencialmente que
tienen la naturaleza de dicha potestad, como lo menciona la Corte Constitucional (1994) en la
sentencia C-214 de 1994, cuyo magistrado ponente fue Magistrado Ponente Antonio Barrera
Carbonell:

La naturaleza juridica de dicha potestad es indudablemente administrativa, y
naturalmente difiere de la que le asigna la ley al juez para imponer la pena, con motivo
de un ilicito penal. La potestad administrativa sancionadora constituye un instrumento de
autoproteccion, en cuanto contribuye a preservar el orden juridico institucional, mediante
la asignacion de competencias a la administracion que la habilitan para imponer a sus
propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios punitivos,
de una disciplina cuya observancia contribuye indudablemente a la realizacion de sus

cometidos.

Asi pues, se tiene que el titular competente de la funcién disciplinaria administrativa, emite
“actos administrativos” en el que se encuentra inmersa la sancion disciplinaria, mientras que 0s
jueces en su funcion jurisdiccional, profieren actos jurisdiccionales, esto es, sentencias o fallos
judiciales.

De igual manera, el Consejo de Estado ha sido claro al afirmar que, las decisiones de los
servidores publicos titulares de la accion disciplinaria no son asimilables a una decision judicial,

no solo partiendo de la diferencia de la naturaleza de las decisiones impartidas, (acto administrativo



/acto jurisdiccional) sino ademads, la carencia de atributos de independencia e imparcialidad de los
actos proferidos de la funcion disciplinaria administrativa, situacion que en palabras del Alto
Tribunal, contrario sensu de los actos expedidos en ejercicio de la funcidn jurisdiccional, emitidos
por jueces unipersonales o colegiados.

Es importante acotar que la Asamblea Nacional Constituyente (1991) en la Constitucion
Politica de Colombia en su articulo 118 establece que el Ministerio Publico es ejercido por el
Procurador General de la Nacion; el articulo 277 en su numeral 6 dispone que la vigilancia de las
conductas de los servidores publicos corresponde al Ministerio Pablico, ejecutando asi el poder
preferente disciplinario y de acuerdo al articulo 278 el Procurador General de la Nacion puede
imponer sanciones siempre y cuando sean motivadas y se cumplan las faltas que se indican en el
numeral primero. De acuerdo al Consejo de Estado (1995) existe una potestad externa prevalente
por parte del Procurador dada por la Constitucion, pudiendo desplazar el conocimiento de cualquier
asunto disciplinario en contra de cualquier funcionario publico a aquel que avoca inicialmente la
competencia, pudiendo no solo investigar sino imponer sanciones de acuerdo al ordenamiento
legal.

La Procuraduria General de la Nacion (2017) establece que el ejercicio del Control
disciplinario del Estado estd en cabeza de las oficinas especializadas de alto rango de la
administracion, lo que se denomina como autocontrol, pero de manera excepcional haciendo uso
de la competencia preferente la Procuraduria General de la Nacion y las personerias municipales y
distritales ejercen un hetero control de acuerdo a sus competencias. De acuerdo al orden
constitucional el Ministerio Publico ejerce de manera especial la competencia preferente por
razones de importancia, transcendencia, impacto (social, ecolégico o econémico) o dependiendo

de la naturaleza que justifique el desplazamiento de la potestad disciplinaria interna.
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1.1. Las decisiones disciplinarias administrativas, no son asimilables a una decision judicial

La configuracion del sistema politico colombiano ha establecido que existe una division de
poderes, del cual hace parte el judicial;, sumado a otros organismos del Estado que incluye a los
6rganos de control, siendo uno de ellos la Procuraduria General de la Nacién, la cual como parte
de sus funciones le corresponde el ejercicio de Ministerio Publico teniendo como una de sus tareas
la potestad disciplinaria. En virtud del panorama expuesto, es importante aclarar que las decisiones
tomadas tanto por los agentes disciplinarios como aquellas que profieren los jueces son diferentes,
dadas las facultades expresamente sefialadas en la Constitucion y la ley, asi los jueces
administrativos decidan sobre aspectos disciplinarios en un medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, por lo tanto, sus decisiones no son administrativas sino judiciales.

1.1.1 Acto administrativo y acto jurisdiccional. El concepto de acto administrativo, no se
encuentra definido legalmente, lo que ha llevado a que dicha nocion, sea objeto de estudio por
diferentes autores, llevando asi que exista pluralidad de definiciones que conserva en comdn ciertos
elementos.

Entre esas definiciones, se encuentra la clasica, que define el acto administrativo como la
expresion de voluntad de la administracion unilateral, que crea o busca crear efectos juridicos,
transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, o también “es la declaracion unilateral
de un o6rgano del poder publico en ejercicio de la funcion administrativa, con efectos juridicos
directos respecto de casos individuales especificos” (Fernandez, 2016, p. 129). De igual manera
la jurisprudencia colombiana adopt6 el criterio de manifestacion de voluntad de la Administracion,
al referirse al acto administrativo, en la cual la Corte Constitucional (1995) mediante la Sentencia

C-069 de 1995 la cual dispuso:
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La existencia del acto administrativo esta ligada al momento en que la voluntad de la
administracion se manifiesta a través de una decision. El acto administrativo existe, tal
como lo sefiala la doctrina, desde el momento en que es producido por la administracion

v en si mismo lleva la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir, de ser eficaz”

, de igual manera dijo que el acto administrativo, constituye el modo de actuacion

juridica ordinaria de la administracion, y se manifiesta a través de las declaraciones

unilaterales, creadoras de situaciones juridicas generales, objetivas y abstractas, o

subjetivas particulares y concretas que reconocen derechos o imponen obligaciones a los

administrados .

Referente a las decisiones disciplinarias en ejercicio de la potestad sancionadora de la
administracion, tenemos que estos son actos administrativos, que reflejan la voluntad de la
administracion, pero estas decisiones deben estar sujetas a la legalidad, requisitos y formalidades
especiales, como las son las etapas que determind el Congreso de la Republica (2002) en la Ley
734 de 2002 en el proceso disciplinario, en el cual durante su curso existe un recaudo y valoracion
probatoria, en el cual se debe garantizar el debido proceso, la defensa material y técnica del
investigado, de los cuales tienen conocimiento el funcionario competente en materia disciplinaria,
quien debe pronunciarse sobre los presuntos hechos acaecidos, con el fin de confrontarlos con la
normatividad previamente establecida. Todas estas, son situaciones que hacen parte del principio
de legalidad, y en esta medida cumple las mismas obligaciones que le son exigibles a un juez, sin
embargo, es pertinente establecer los alcances de la naturaleza administrativa de la funcion
sancionadora disciplinaria de la administracion, toda vez que, sus decisiones podran ser sometidas
a control judicial. Las anteriores premisas también son consagradas por la Ley 1952 de 2019.

Por otro lado, al hablar de Acto Jurisdiccional, primero conviene entender, el significado de

la palabra jurisdiccion, el cual deviene del latin “iuris-dicere” , que a su vez significa “derecho”

(Rivadeneyra, 1988) y “dictio”, que significa decir, expresar o declarar (Barberia, 2006), el cual
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podria entenderse como dictar o decir en derecho, en palabras de Luqui (2005) “la funcion
jurisdiccional esta 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,” (Citado en Lopez, 2014, p. 37), asi mismo, Parejo Alfonso (2009),
refiere que la funcion jurisdiccional consiste en la “funcion de resolucion de controversias entre
partes declarando el derecho aplicable en casos concretos ” (p. 59). El acto jurisdiccional, corolario
de lo citado, es una representacion “exterior y unilateral de la voluntad del Estado, realizada con la
intencion de producir consecuencias juridicas, cuyo sentido constituye una norma individualizada,
manifestacion que se produce con motivo de una controversia de derecho que se somete a la
decision de aquél” (De Silva, 2004, p. 57)

La Corte Constitucional (1998) en la Sentencia C-189 de 1998, refiri6 las diferencias entre el
acto administrativo y el acto jurisdiccional, clasificandolas principalmente en los efectos que
produce y la naturaleza de los sujetos que los emite. Al referirse por sus efectos, indico que el acto
administrativo no goza de fuerza de cosa juzgada mientras que el jurisdiccional es definitivo, por
lo cual éste puede ser revocado, aun si ya se encuentra ejecutoriado, mientras que el acto
jurisdiccional, una vez se hayan resuelto los recursos ordinarios, y excepcionalmente los
extraordinarios, es irrevocable. Por otro lado, al referirse en la diferencia en la naturaleza del sujeto
que los emite, sefial6 que solo profiere actos judiciales, aquel funcionario que tenga las
caracteristicas de predeterminacion, autonomia, independencia e inamovilidad, caracteristicas que
son propios de los jueces y que hacen apologia al principio del juez natural, mientras que el

funcionario administrativo carece de alguno de esos rasgos.

1.1.2 Imparcialidad, autonomia e independencia al emitir las decisiones. Las diferencias que

devienen del ejercicio de la funcidn jurisdiccional con el de la funcion disciplinaria administrativa
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se centran en la naturaleza o calidad del funcionario que emite la decision, el cual para ser
consideradas decisiones judiciales, dicho funcionario debe contar con atributos especiales, el cual
Luqui (2005) senald que se sustrae a un “tercero independiente o ajeno al conflicto” (citado en
Lopez, 2014, p. 76), que son situaciones que estan presentes en todo los érganos de caracter
jurisdiccional. Para Kelsen (1950) la diferencia entre la administracion y la jurisdiccion, se
relaciona con la naturaleza de los 6rganos que ejecutan el derecho, la aplicacidn es administrativa
si es desarrollada por funcionarios jerarquicamente organizados, mientras que en la judicial, los
aplicadores gozan de independencia funcional. Pues bien, para que pueda existir la imparcialidad,
es preciso que se revista un tercero independiente o ajeno al conflicto, ya que no habria dicha
imparcialidad, si una de las partes asume el papel de juez e interesado al mismo tiempo (Citado en
Corte Constitucional, 1998).

La Procuraduria General de la Nacion, constitucional y legalmente, posee una naturaleza
jerarquica, el cual devela relaciones de dependencia de los organismos con potestad disciplinaria,
asi como al facultad de direccién, control y vigilancia de las actuaciones y decisiones disciplinarias
proyectadas desde la méxima autoridad entidad, desde su superior jerarquico que es el Procurador
General de la Nacion, hasta las Procuradurias de orden territorial, incluso en las Oficinas de Control
Disciplinario. Este dérgano estatal ostenta la competencia para formular politicas generales y
criterios de intervencion del Ministerio Publico en materia disciplinaria, lo cual revela, la ausencia
de autonomia e independencia de los operadores disciplinarios, tal como se predica de los jueces,
constituyéndose asi, una premisa mas, que permite advertir el porqué de la naturaleza
administrativa de las decisiones disciplinarias, en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion,
y demas operadores disciplinarios, asi como también se determina, el porqué, dichos actos son
sometidos a un control de legalidad posterior, si asi lo requiere la parte interesada (Presidencia de
la Republica, 2000).
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Teniendo en cuenta esos aspectos, las decisiones o actos emanados dentro del proceso
disciplinario, son susceptibles a diferentes medios de control. En sede administrativa, es decir, que
se interponen, tramitan y deciden de manera particular en la entidad que adelanta el proceso, son
procedentes los recursos de reposicion, apelacion y queja, previstos por el Congreso de la
Republica (2002) en la Ley 734 de 2002 en el capitulo 11, Titulo V, y también por el Congreso de
la Republica (2019) en el capitulo 11, Titulo V de la Ley 1952 de 2019. Esta norma prevé que el
medio de control conocido como “revocatoria directa” podra ser implementado de oficio o a
peticion de la parte interesada, cuando infrinjan manifiestamente las normas constitucionales,
legales o reglamentarias en que deban fundarse, asi como cuando se con ellos se vulneren o
amenacen manifiestamente los derechos fundamentales.

De otra parte, adicional al control realizado en sede administrativa, el Congreso de la Republica
(2019) en el articulo 144 de la Ley 1952 de 2019, dispone la procedencia del control ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, que en relacién a la revocatoria directa, sefiala:

La revocatoria del acto sancionatorio es procedente aun cuando el sancionado haya
acudido a la jurisdiccion contenciosa administrativa, siempre y cuando no se hubiere
proferido sentencia definitiva; con todo, si se hubiere proferido sentencia, podra
solicitarse la revocatoria de la decision por causa distinta a la que dio origen a la decision

jurisdiccional.

Relacionado con las normas mencionadas, el Congreso de la Republica (2011) profirio La ley
1437 de 2011, denominado como Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual dispone el control de legalidad de las decisiones disciplinarias y actos
administrativos, mediante los medios de control de nulidad simple y nulidad y restablecimiento del
derecho, que procederdn cuando hayan sido expedidos con transgresion de las reglas en que

deberian acatarse, o falta de competencia, de forma irregular, o ignorando el derecho de audiencia
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y defensa, o a través de la falsa motivacion, o con desviacién de poder al proferir el acto
administrativo. Al realizar dicho control de legalidad, el juez contencioso administrativo, decide si
declara nulo el acto disciplinario, o por lo contrario, sustituye o modifica el contenido del pliego
de cargos realizado por el operador disciplinario, como consecuencia de las atribuciones que por
interpretacion normativa, el juez contencioso administrativo se atribuye.

En razon a la naturaleza administrativa de las decisiones disciplinarias emanadas por las
Oficinas de Control Disciplinario y la Procuraduria General de la Nacion, estas son susceptibles
del control judicial, el cual se realiza por la jurisdiccion contenciosa administrativa, a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho cuando el directamente afectado,
considera que existen ciertos presupuestos que desvirttan la legalidad del acto administrativo o en
otras palabras, la decisién disciplinaria.

En definitiva, lo abordado en este capitulo permite establecer que las decisiones
administrativas tienen su asentamiento en un proceso diferente al judicial, por cuanto es la misma
autoridad disciplinaria la que despliega todas las acciones de investigacion, recoleccion de pruebas,
practica de las mismas y sancion. En el caso de la actuacién judicial, puntualmente por parte de los
jueces administrativos, sus decisiones se toman como parte imparcial, por ende, estas corresponden
a actos jurisdiccionales, los cuales se basan teniendo en cuenta la legalidad o no del acto
administrativo sancionador, el cual, segin el criterio de la Corte Constitucional, el acto
administrativo no goza de fuerza de cosa juzgada a diferencia del acto jurisdiccional, que viene a
ser definitivo.

Si bien es cierto que la Procuraduria General de la Nacion y los demas agentes que detentan la
potestad disciplinaria cuentan con una jerarquizacién y funciones especificas en la toma de sus
decisiones, contenido en la imparcialidad, autonomia e independencia, esta se limita en el ejercicio

del control jurisdiccional por parte de los jueces administrativos.
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CAPITULO Il.

Control Jurisdiccional de las Decisiones Disciplinarias: Evolucion Jurisprudencial

La evolucién jurisprudencial a cerca del control jurisdiccional de las decisiones proferidas por
los 6rganos de control disciplinario ha sido una constante, principalmente por la posicién del
Consejo de Estado en lo que respecta a la intangibilidad relativa como una de sus premisas en este
tipo de casos 0 como lo ha sefialado la Corte Constitucional, es posible que se surta una deferencia
especial, dependiendo de la situacion que pueda afectar derechos fundamentales. En consecuencia,
surge un control pleno e integral del juez administrativo frente a las decisiones disciplinarias,

producto de las atribuciones conferidas desde la jurisprudencia.

2.1 Intangibilidad relativa y deferencia especial

El Consejo de Estado (2016) en una sentencia proferida en virtud del medio de control nulidad
y restablecimiento del Derecho, en la cual se dictd sentencia que declaré la nulidad y
restablecimiento del derecho a favor de la ex senadora Piedad Coérdoba, establece que la
intangibilidad relativa tiene la siguiente concepcion:

El concepto de “intangibilidad relativa” de los actos sancionatorios, se describe como
aquella perspectiva restrictiva del alcance del control judicial, bajo el entendido de que
las decisiones de los servidores publicos titulares de la accion disciplinaria, tienen cierto
grado de autonomia valorativa de los hechos y de las normas disciplinarias, en el &ambito
de la funcion publica que es propia. De alli que el juez de lo contencioso administrativo
fue proclive a cierta deferencia o prevalencia de la interpretacion normativa y valoracion

probatoria hecha por la administracion en el caso disciplinario concreto.

Es importante tener en cuenta que la Constitucion Politica de Colombia 1991 concibi6 de

manera integra una serie de disposiciones que garantizaran en las actuaciones juridicas el
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reconocimiento de las garantias procesales, sin embargo, en el caso de los actos sancionatorios, los
servidores publicos envestidos de potestad disciplinaria tienen cierto grado de discrecionalidad en
la toma de las decisiones de acuerdo a la valoracion de las pruebas y las normas de caracter
disciplinario, pero las decisiones tomadas por estos operadores disciplinarios son susceptibles de
ser modificados por los jueces contenciosos administrativos en virtud de la deferencia especial.

El enfoque asociado a las decisiones de emanadas de la potestad disciplinaria en el que se
evidencia la intangibilidad relativa, como lo indica Contreras (2002) afecta los principios
estructurales del Estado Social de Derecho en un ordenamiento juridico, ya que el alcance de las
decisiones de los servidores publicos se puede tornar como susceptible de ser controvertida; por lo
tanto, como lo mencionan Paez & Agudelo (2017) es necesario que exista un debido acogimiento
a las disposiciones constitucionales y legales, dado que la intangibilidad relativa no trata sobre la
modificacion de clausulas pétreas de la carta magna, eso indica que no hay lugar desde la potestad
disciplinaria de modificar el contenido constitucional, sobre todo cuando se trata de la vulneracion
de derechos fundamentales y principios del orden juridico.

La particular potestad de los servidores publicos que ostentan funciones sancionatorias de
caracter disciplinario, tienen una linea muy delgada entre actuar conforme a la intangibilidad
relativa o ser objeto de sanciones si sus actuaciones no se ajustan al marco legal o constitucional,
ya que de ser asi, como lo establece Jinesta (2015) existe una intangibilidad relativa del patrimonio
cuando se ocasionan lesiones antijuridicas por accion u omision por parte de la administracion, que
lesionan la esfera patrimonial o extra- patrimonial del sancionado y que por causa de una revision
de esa actuacion administrativa, se estime que haya lugar a la reparacion integral.

Es importante tener en cuenta que el Consejo de Estado (2015) en la sentencia mencionada
establecio que la intangibilidad relativa y la deferencia especial corolario de la decision

disciplinaria en el &mbito administrativo tiene su origen en la Constitucion Politica de 1991 y su
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consolidacidn se surte en la Sentencia de la Corte Constitucional, C-197 de 1999, que declaré en
su momento la exequibilidad condicionada del articulo 137 ordinal 4 del Cédigo Contencioso
Administrativo, y en el marco de los actos sancionatorios de caracter disciplinario existen
decisiones mas explicitas, dejando un poco el fundamento de la “justicia rogada”, por tal motivo
en virtud de la nulidad y restablecimiento del derecho, asi no exista en la demanda las normas
violadas y concepto de violacion, y si hubiere transgresion de derechos fundamentales de oficio, el
Juez ampara dichos derechos, asi como cuando hay incompatibilidad entre la Constitucion y alguna
norma juridica, se aplica la Carta Magna en su articulo 4, para salvaguardar el derecho de defensa
y el debido proceso.

La deferencia especial tiene implicito el caracter exclusivo que tiene el operador disciplinario
o juridico de actuar en virtud de las circunstancias de hecho y de derecho, que impliquen sin dudas,
protecciones inmediatas, como ocurri6 por parte de la Corte Constitucional (2017) en la Sentencia
T-322 de 2017 en la que ampararon derechos fundamentales de adultos mayores, lo que se
constituye como un mandato de la sociedad. Sin embargo, de acuerdo al Consejo de Estado (2017)
en una sentencia de la Seccion Segunda, dispuso que esto no ocurre en el control judicial de los
actos administrativos disciplinarios, dado que el control judicial es integral, teniendo en cuenta
parametros como 1) la inexistencia de deferencia especial dado que la competencia del juez es
plena, 2) existe presuncion de legalidad del acto administrativo sancionatorio, 3) la existencia de
regulacion amplia del proceso disciplinario pero que no tiene restriccion judicial, 4) la
interpretacion normativa y el andlisis de las pruebas que se realizaron en el proceso disciplinario
pueden ser controlados judicialmente con las restricciones de la Constitucion y la ley, 5) El juez
administrativo es independiente e imparcial para revisar las irregularidades del tramite procesal, 6)
el juez contencioso no solo ejerce control de legalidad, sino garantiza derechos, 7) todos los

principios de la accion disciplinaria estan implicitos en el control judicial, 8) se garantiza la tutela

19



judicial efectiva por el juez contencioso administrativo.

De acuerdo a lo estipulado en la sentencia anteriormente mencionada del Consejo de Estado,
el control jurisdiccional de los actos administrativos sancionatorios es pleno, por lo tanto, sin mas
argumentos que las actuaciones dentro del proceso disciplinario y las normas vigentes, el juez
administrativo puede determinar la nulidad del acto administrativo al ejercer el control de legalidad,
aplicando lo que menciona Puente (2017) sobre las actuaciones de los jueces, quienes no estan
constrefiidos a tener deferencias especiales en sus actos, interpretaciones u omisiones, dado que la
interpretacion deviene de los parametros dados desde la Constitucidn, en especial en relacion con
los derechos humanos reconocidos.

Si bien es cierto que la deferencia especial no es aplicada en el control de legalidad por via
contencioso administrativo, Garcia (1998) refiere que los que son partidarios de ella hacia la
Administracion, indican que existe un nivel de experticia en la Administracion, que es algo que no
tienen los jueces, asi mismo, aplicando la tradicioén de “manos afuera” de los asuntos del ejecutivo
0 que se interfiera en su funcionamiento; se menciona la congestion judicial como un factor
desfavorable a los jueces y la voluntad del legislador cuando delega asuntos de caracter técnico,
por ello no puede darse un control integral de los jueces (Citado en Consejo de Estado, 2016).

Es complejo establecer hasta qué punto el juez contencioso puede ahondar en las decisiones
disciplinarias, dado que la decision administrativa exige un alto grado de deferencia, que tiene
implicito entonces el respeto hacia la administracion publica que decide, por su caracter
discrecional, lo cual lo acompafia de presuncion legal al ser expedida presuntamente amparando el

interés publico (Vergara, 2015).
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2.2 Control judicial pleno e integral

El ejercicio jurisdiccional contencioso administrativo pleno e integral de los actos
administrativos, como lo indica Diaz (2015) surge de la “la Teoria del Activismo Judicial”, en el
que se entiende que las decisiones judiciales deben proferirse en el marco de la legalidad, esto no
implica que los jueces desde las potestades doctrinarias, ideologicas e institucionales garanticen
que existe una democracia constitucional a través de la expedicion de fallos que modulan
situaciones juridicas ambiguas, que han sido preexistentes o0 preestablecidas (Citado en
Mondragén, 2016). En otras palabras, dicho ejercicio permite en un Estado Social de Derecho
garantizar que mediante los fallos judiciales se aclaren las situaciones que pueden ser ambiguas en
los casos que se requiere dicho control.

La norma disciplinaria tiene como fin “la prevencidon y buena marcha de la gestion publica, al
igual que la garantia del cumplimiento de los fines y funciones del Estado en relacion con las
conductas de los servidores que los afecten o pongan en peligro” (Consejo de Estado, 2015, p. 1),
sin embargo, sus actuaciones no son del todo absolutas.

Los actos administrativos que expidan los servidores publicos envestidos de potestad
disciplinaria, tienen la posibilidad de ser sujetos de control judicial e integral, es decir, como lo
indica Isaza (2009) aquellos casos en los que exista sancion por parte de la Administracion,
expedidos por 6rganos como la Procuraduria General de la Nacion, por lo tanto, al ser de naturaleza
administrativa, se sujeta al control judicial de parte del Consejo de Estado al Procurador General
de la Nacion (Citado en Duarte, 2015).

En Consejo de Estado (2014) considera que los actos administrativos expedidos por la
administracion en funcion del carécter disciplinario, como el ejercido por la Procuraduria General

de la Nacidn, constituyen una funcién administrativa, por ende, esos actos estan sujetos al pleno e
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integral control de legalidad y también la constitucionalidad por parte de la jurisdiccion contenciosa
administrativa. Este tipo de actuaciones se ajustan a las disposiciones constitucionales y legales,
por ello los jueces solamente pueden someterse a ese imperio. La jurisdiccion contenciosa
administrativa tiene el deber de valorar de fondo las actuaciones procesales, asi como las pruebas
que existentes en el proceso disciplinario, también el razonamiento juridico y probatorio que utilizé
la Procuraduria General de la Nacion o la autoridad disciplinaria, pero no quiere decir, en palabras
del Consejo, que se conciba como una tercera instancia, sino como el ejercicio de un control pleno
e integral.

En ese orden de ideas, las decisiones emanadas de los érganos de control disciplinario no
constituyen funcion jurisdiccional, es decir, la Procuraduria General de la Nacion no emite
sentencias ni juzga, no cuenta con la investidura de un juez, es cierto que es la maxima autoridad
disciplinaria, pero ejerce funciones administrativas, por tal motivo, son los jueces contenciosos
administrativos los competentes para ejercer el control judicial de los actos administrativos
disciplinarios (Gonzales, 2014). Se entiende que el control de legalidad y constitucionalidad de los
actos administrativos sancionatorios por parte de la jurisdiccion contenciosa administrativa no son
de simple control formal, este va més alla, se realiza un control pleno e integral, sin interpretaciones
restrictivas (Consejo de Estado, 2015). Es importante que el operador juridico no exceda la
competencia atribuida en el control judicial pleno e integral, es asi como Mondragon (2016) indica
las caracteristicas a tener en cuenta para que no haya invasion o interferencia en la competencia de
la Procuraduria General de la Nacion o sus delegados:

1. Las causales de nulidad sobre las que precisamente debe indagar la autoridad judicial
son cinco: Violacion directa a la ley, falta de competencia, falsa o falta motivacion,
desviacion del poder, y expedicion irregular del acto administrativo con vulneracion del

derecho de audiencia, defensa y contradiccion o debido proceso.
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Esta situacion ameritaria que no se trasladara el debate probatorio de la sede
administrativa a la judicial, sino que el juez contencioso administrativo, simplemente
revisara o valorara integra o conjuntamente las pruebas que fueron aportadas en su

momento dentro del tramite del proceso disciplinario [ ...]

2. No corresponderia a la autoridad judicial entrar a tipificar, graduar o modificar
desproporcionadamente la falta o la sancién, contenida dentro de una decision
disciplinaria, toda vez que el control de legalidad de actos administrativos se centraen la
revision del acto por medio del cual se adopta una decision concreta y definitiva, mas no
de las actuaciones que dieron origen al mismo. En esta instancia es pertinente aclarar
que, si bien el acto administrativo sancionador es producto de una serie de actuaciones,
entre las cuales se encuentran la tipificacion de la falta y la graduacion de la sancion
disciplinaria, el control judicial se surte respecto del acto administrativo sancionatorio,

mas no frente a cada elemento que integra el expediente del proceso.

El control judicial no se entiende como la extension al juez contencioso administrativo de la

decision de fondo, porque no es otra instancia, es simplemente el ejercicio jurisdiccional por medio
del cual mediante un mecanismo juridico se busca la proteccion de derechos fundamentales en
caso de ser vulnerados, por accién u omision de los servidores con potestad disciplinaria. El control
judicial se realiza frente a las providencias o actuaciones en el marco del derecho disciplinario, en
el que se establece que son objeto de revision las actuaciones que violen derechos fundamentales,
lo que implica que se pueden revocar o declarar nulos los actos administrativos proferidos por el
organo disciplinario, en el que se exige que la actuacion debe enmarcarse en licitud y el debido

proceso, ya que en esa instancia los mecanismos judiciales ya han sido agotados (Gonzales, 2014).

La facultad dada por la ley a los jueces administrativos aplicando el control judicial de los

fallos disciplinarios, se relaciona con el mayor respaldo procesal en aras de las garantias del debido
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proceso, realizando la revocatoria total o parcial de la sancion disciplinaria que se le impone al
servidor publico, y esta decisidn se toma por cuanto en el proceso administrativo no se realizo el
analisis probatorio suficiente, lo que contraria la justicia material que se dispone en un Estado
Social de Derecho (Mondragon, 2016).

La jurisdiccion contenciosa administrativa de ninguna manera tiene la potestad de atribuirse la
competencia de desempefiar funciones de tercera instancia frente a decisiones tomadas por un
organismo administrativo, como es el caso de la Procuraduria General de la Nacion, el cual sido
creado especialmente para dirimir los procesos disciplinarios en los cuales se investiga y si es el
caso se sanciona a los servidores publicos, que luego de un proceso regulado y reglamentado, y en
virtud de los derechos constitucionales, han agotado las instancias en sede administrativa, por ello,
si el juez excede mas alla de esas potestades frente al control pleno e integral, vulnera el principio
de juez natural y la doble instancia del derecho disciplinario.

En definitiva, lo que pudo establecerse en el presente capitulo indica que efectivamente existe
por parte de los operadores disciplinarios unas potestades dadas por la Constitucion y la ley, pero
a raiz de la evolucion jurisprudencial, ha surgido la intangibilidad relativa como una manera de
contrarrestar la “justicia rogada” en los actos sancionatorios, pudiendo el juez administrativo por
medio de las atribuciones dadas en la jurisprudencia, realizar una interpretacion normativa y
valoracion de las pruebas diferente a la practicada por la autoridad disciplinaria. Aunado a lo
anterior, cuando existe un asunto que reviste importancia al transcender los derechos
fundamentales, existe una deferencia especial. En los dos escenarios se aplica el precedente del
Consejo de Estado que establece que el analisis del acto administrativo disciplinario sancionador
debe ser sometido a un control judicial pleno e integral, bajo el entendido que es un examen de
legalidad del acto no como un juicio de correccion, sino que se hace un analisis de su validez.

Existe una unificacion que establece que el control judicial de las decisiones disciplinarias se
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surte por cuanto hacen parte del lus Puniendi producto de una sancion de una autoridad
administrativa, por ende es menester aplicar la tutela judicial conforme a la Convencion Americana
de los Derechos humanos y la tutela judicial efectiva preceptuada en la Constitucion Politica de

Colombia, como consecuencia estas decisiones tienen el caracter de ser integrales.

CAPITULO IIlI.

El Juez Contencioso Administrativo en el Papel de Operador Disciplinario

Los Jueces Administrativos por atribucion dada por parte del Consejo de Estado en la
sentencia del Consejo de Estado (2013) en la sentencia con radicado 52001-23-31-000-2004-
00188-02(1982-09) de fecha 11 de julio de 2013, Seccion Segunda, se les otorga la posibilidad de
ejercer un control judicial del acto administrativo disciplinario de manera plena, integral y
sustantiva, lo que implica que su andlisis debe contener las perspectivas constitucional y de las
normas que correspondan, lo que implica que debe ir mas alla del andlisis de las pruebas que fueron
el soporte del acto administrativo disciplinario, ejerciendo asi no solo el control de legalidad
correspondiente, sino que puede declarar nulo o negar las pretensiones del demandante, pudiendo
ademas “corregir”, “modificar” y/o “sustituir” elementos del pliego de cargos y por supuesto
graduar la sancion disciplinaria, lo que indica que el Juez Contencioso Administrativo asume un

control de correccién y/o modificacién, propio de las funciones de un operador disciplinario.

3.1 Poderes del juez contencioso administrativo: poder autorreferente

La definicion de poder de Sanchez Arcona (2014) es “tiene poder quien puede controlar el
comportamiento propio (poder autorreferente) o el de otras personas (poder social). A controla el

comportamiento de B cuando determina su accion o inaccion” (Citado en Moncayo, 2016). En ese
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sentido, el juez tiene el deber de regular su propio comportamiento para poder controlar las
acciones de los demas, lo que debe ser realizado por el juez administrativo, el cual tiene
obligaciones puntuales, como lo indica Ezquiana (2002) “sintetiza los poderes del juez y expresa
una regla procesal de reparto de la actividad probatoria (la de los hechos corresponderian a las
partes y la del derecho —cuando sea precisa- al 6érgano jurisdiccional” (Citado en Gallotti, 2013, p.
91).

Para que la existencia del poder autorreferente del juez contencioso administrativo se
materialice se requiere ajustarse “al tema de las prerrogativas procesales, puesto que tales
presupuestos podrian afectar una serie de derechos y garantias fundamentales de los justiciables, a
quienes, en definitiva les interesa, no solo que se dicte una decision, sino que la misma sea factible
de ser ejecutada, es decir, que se haga justicia” (Gallotti, 2013, p. 99).

De acuerdo a lo dispuesto por la Ley 1437 de 2011, se ha otorgado fortalecimiento a los poderes
de los jueces administrativos en cuanto al petitum, la flexibilidad procesal, el manejo de pruebas,
fijacion del litigio, saneamiento del proceso, alcances de las providencias a proferir, la conciliacion
y la garantia del respeto y el cumplimiento de las decisiones de los jueces (Arboleda, 2011). Es un
ideal que el poder del juez contencioso administrativo tenga la posibilidad de ejercer el control
directo en caso de vulneracion de derechos, como lo indica Araujo (2011):

Concretamente, se trata de deducir un mandato para el legislador en aras de eliminar los
elementos que permiten una inmunidad frente al ejercicio del poder atribuido a la
administracion que cobije una mayor intensidad del sistema de control jurisdiccional
subjetivo, en los términos anteriormente examinados, y mayor oportunidad e intensidad
en el control judicial sobre los organismos que ejercitan funcion administrativa, pues
ellos, en desarrollo de la ley, anteponen sus prerrogativas y privilegios legales a los

derechos publicos e intereses legitimos de las personas. (p. 272).

El Consejo de Estado en las decisiones jurisprudenciales que ha tomado, ha dispuesto unas
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ordenaciones sobre las normas procedimentales, por ello para orientar al juez administrativo se

puede aplicar el siguiente esquema:

Figura 1. Esquema del Consejo de Estado para dictar sentencias

Jurisprudencia
administrativa

Se reconocen

Cosa juzgada precedentes ya

melicita establecidos
i i in la importanci
Mismo supuesto Mismo supuesto _ Sggg'u aimpo tz cia
de hecho de derecho juridica o trascendencia

economica o sical del
caso en concreto

Fuente: Sarmiento, 2011, p. 276.

El Juez Contencioso Administrativo tiene atribuciones que le han sido otorgadas por la ley y
objeto de respaldo jurisprudencial. Es importante tener en cuenta que la Republica de Colombia en
su organizacion estructural cuenta con el principio de separacion de poderes, por lo tanto, la funcién
jurisdiccional frente a las actuaciones administrativas tendria el deber de respetar las decisiones de
los 6rganos de control disciplinario.

Es necesario aclarar que el Juez administrativo, como lo establece Alvarez (2011) si bien

cuenta con poderes que fortalecen su rol y que se adapta al Estado Social de Derecho, este es un
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rol excepcional (Citado en Latorre, 2012). Los jueces administrativos cuentan con la posibilidad
de ejercer un poder autorreferente, pero debe tenerse cuidado en cuanto a las atribuciones que crea
puede abrogarse, porque “la practica autorreferencial del poder aleja a las instituciones de la
sociedad a la que originalmente se deben” (Periddico La Jornada Zacatecas, 2014). Al tratar sobre
el alcance de las sentencias en materia administrativa frente a los poderes del Juez, Balvin (2015)
menciona:

Es posible decir que existen basicamente dos técnicas de ampliacion del campo de
actuacion del juez mas alla de los limites tradicionales y que, en cierto modo, cuestionan
el principio de division de poderes en su interpretacion tradicional. A saber: a) el ingreso
en el proceso judicial de sujetos no titulares de derechos subjetivos (efecto expansivo de
las personas habilitadas o legitimadas) y b) el alcance de las decisiones judiciales sobre

todos y no simplemente entre las partes (efectos absolutos). (p. 12).

El juez administrativo, a pesar de los poderes conferidos, tiene limitantes, por ello Pasceri
(2003) senald que « “el juez no puede hacer otra cosa sino anular el acto objeto de impugnacion
por ilegalidad [...] no podrad sustituir a la autoridad administrativa competente [...] hay una
prohibicidn para el juez en lo atinente a la reforma del acto, de sustitucion o condenatoria”» (Citado
en Galloti, 2013), eso quiere decir que el juez administrativo acudiendo a la autorregulacién no
puede abrogarse el ejercicio de competencias de las autoridades administrativas, que en el caso de
esta investigacion, se circunscribe a las sanciones disciplinarias, por ello el juez simplemente
tendria el deber de establecer si el acto administrativo es o no legal. Indica Barreto (2018) que no
es extrafio observar en algunas sentencias judiciales amplias facultades que no estaban en cabeza
del juez y que hoy son usuales, las cuales pretenden cubrir las ausencias de otras ramas del poder
publico.

“los fallos de los jueces no serian sus caprichos, sino mas bien respuestas que los jueces hacen
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a los ‘llamados de la sociedad’ y que estan fundados constitucionalmente” (Agudelo, 2014, p. 188).

3.2 Poderes disciplinarios del juez administrativo: ¢Un nuevo derecho de los Jueces?

El Congreso de la Republica (2011) mediante la Ley 1437 de 2011, establece en el articulo 149
que el Consejo de Estado conoce en Unica instancia los asuntos cuyo medio de control sea nulidad
y restablecimiento del derecho que no tienen cuantia, en los cuales se controviertan actos expedidos
por el Procurador General de la Nacion teniendo en cuenta que ejerce el poder disciplinario y como
suprema autoridad del Ministerio Publico. Esto sucede, a pesar de lo consagrado en el articulo 88,
el cual indica que existe presuncion de legalidad de los actos administrativos.

En tal sentido, se tiene la posibilidad de ejercer el control jurisdiccional de los actos
administrativos sancionatorios, en el cual se ejerce por parte de la jurisdiccion contenciosa
administrativa la potestad de “velar por la proteccion de las garantias basicas (reconocimiento de
normas, derechos fundamentales y garantias constitucionales), que se desprenden del tramite
adelantado por la entidad competente que realiza la investigacion, valora las pruebas y entrega el
fallo disciplinario” (Botero, Marin, & Maury, 2015, p. 159).

En el proceso administrativo disciplinario se establecen unas etapas que deben ser cumplidas
por el operador disciplinario y los sujetos procesales, de esa manera, una vez agotadas todas las
etapas, ya que el acto administrativo tiene presuncién de legalidad, son cosa decidida, pero no
existe cosa juzgada, como lo indica Blasco (1994) existe cosa juzgada formal, cuando una sentencia
queda en firme, y por otra parte, queda la posibilidad que por el efecto de la cosa juzgada material,
pueda la decision ser revisada por una autoridad diferente, pero se excluye la posibilidad que en
dicha revision se surta un nuevo proceso sobre el asunto que ya fue resuelto y de la cual hay una

decision en firme. Esto corresponde al efecto negativo o preclusivo, que consiste en la exclusién
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de un nuevo proceso en las mismas circunstancias, evitando una nueva sentencia; en otras palabras,
respecto a la cosa juzgada material, se evita que se discuta algo que ya ha sido fallado, cuando es
negativa se evita la discusion de fondo y cuando es positiva, se previenen sentencias
contradictorias.

En consecuencia, el Consejo de Estado (1996) ha trazado una linea jurisprudencial, en la cual
se aclara que el control judicial de los actos administrativos disciplinarios no son una tercera
instancia, en la que se pueden controvertir de nuevo pruebas ni revisar aspectos que hayan sido del
resorte del proceso disciplinario, dado que los medios de defensa fueron ejercidos, de acuerdo al
ordenamiento juridico (Botero, Marin, & Maury, 2015). Es importante tener en cuenta que existe
una linea jurisprudencial por parte del Consejo de Estado, la cual ha establecido que en la nulidad
y restablecimiento del derecho se hace una verificacion de las garantias constitucionales.

Es importante tener claro que la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa respecto a las
pruebas, verifica que efectivamente se hayan recaudado, que el tramite en el proceso disciplinario
se ajuste a las garantias Constitucionales y legales, desde luego, se haya garantizado el derecho de
defensa (Botero, Marin, & Maury, 2015).

En ese orden de ideas, se establece el escenario del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho como una etapa que analiza de manera detallada aspectos que deben
ser sumamente sustentados por el demandante, toda vez que no es admisible cualquier argumento,
sin duda, deben existir elementos de juicio contundentes para interponer dicho medio de control,
por tanto, es la jurisdiccion contenciosa administrativa la competente, de manera autbnoma, para
decidir si los argumentos son véalidos, en especial, cuando se alinea con el precedente que ha
argumentado que la revisién procede cuando se evidencia que en el proceso disciplinario no hubo,
por algin motivo, respeto a las garantias procesales o constitucionales, y ello debe ser tenido en

cuenta por el juzgador al momento de tomar una decision.
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En el caso de aceptar la plena autonomia de los jueces para interpretar y aplicar las leyes
teniendo en cuenta el entendimiento individual del texto, reduce el principio de igualdad desde lo
formal, ademas de atentar contra los principios constitucionales respecto a la igualdad de trato
frente a las autoridades e igualdad ante la ley. Por otra parte, si la interpretacion del juez es
armonica con las dos igualdades mencionadas, hace caso a los preceptos constitucionales, por tanto,
acogeria la igualdad material en elementos facticos y juridicos (Lépez, 2006).

En definitiva, acoger la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, la cual ha trazado la
proteccion a las garantias de los disciplinados cuando hay quebrantos a sus derechos procesales, se
alinea con la igualdad material que ha acogido ese 6rgano judicial de cierre, acogiendo de esa
manera su auto-precedente, el cual ha sido admitido sin restricciones por el Consejo de Estado, asi
como el precedente vertical en materia de derechos fundamentales, el cual deviene desde las
decisiones de la Corte Constitucional.

En efecto, la “vinculacion es vertical cuando se deriva de una decision judicial de un superior
funcional; horizontal cuando proviene de 6rganos de la misma jerarquia y auto-precedente cuando
se refiere a un precedente establecido por el mismo juez” (Barreto y Pulido, 2016, p. 39). La Corte
Constitucional establece como criterio que los jueces en su totalidad tienen el deber de acoger sus
decisiones como alta corte; no obstante, es complejo que ello suceda en el caso del auto-precedente,
por cuanto, es mas viable que se realicen cambios alli, por cuanto los jueces inferiores deben contar
con los suficientes argumentos para realizar los cambios, que deben ser motivados y razonados.
Por tanto, el precedente vertical es més fuerte que el precedente horizontal (Lépez, 2006). No
obstante, se reitera, existe una linea acogida por el Consejo de Estado, la cual ha respetado el auto-
precedente, como parte de los deberes de fortalecer sus propias decisiones en este aspecto, pero de
manera vertical, por respeto al maximo 6rgano judicial constitucional, acoge verticalmente todos

aquellos aspectos que se relacionan con los derechos y garantias procesales.
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De acuerdo a Bankowski, MacCoormick, Moraski y Ruiz (1997) el argumento central del
precedente vertical “esta en funcion de la estructura de la organizacion judicial (jerarquia) y de la
capacidad de los 6rganos de cierre de coordinar una interpretacién y un desarrollo coherentes con
la Constitucion y la ley (coordinacion)” (Citado de Pulido, 2018, p. 39). En el caso de Colombia,
el 6rgano de cierre a nivel constitucional es la Corte Constitucional, asi como de la jurisdiccién
contenciosa administrativa, es el Consejo de Estado, y que en el caso de la revision por causa de la
nulidad y restablecimiento del derecho, de manera coordinada se han acogido los postulados que
garantizan los derechos de los procesados cuando estos no han sido respetados por el operador
disciplinario, sin embargo, si la jurisprudencia se desliga de esos preceptos debe argumentar los
motivos por los cuales no acoge el precedente.

En consecuencia, para que exista discrecionalidad por parte del Juez para establecer un criterio
diferente al establecido en la jurisprudencia que contiene precedentes, debe contar con cargas
argumentativas como la carga de transparencia, en la cual se debe manifestar que va a realizarse
un cambio de doctrina en su fallo, para ello debe citar las sentencias hito que fundamentan esa
doctrina, exponiendo de manera clara las razones, lo que hace que no existan argumentos ocultos.
Por otra parte, debe existir una carga de argumentacion, alli la corte una vez reconstruida la doctrina
a cambiar, se deben exponer los argumentos, los cuales deben ser de manera suficiente y adecuada,
de lo contrario se vulneraria el derecho a la igualdad (L6pez, 2006).

La Corte Constitucional (2001) en la Sentencia C-836 de 2001 establece que cuando suceden
este tipo de modificaciones, tienen como base cambios legislativos, cambios sociales, politicos y
econdmicos que hacen que exista injusticia en la doctrina vigente, y ademas, se presenta cuando
las Altas Cortes determinan que la jurisprudencia es errénea por contrariar calores, principios,
derechos u objetivos que hacen parte del orden juridico.

La doctrina del precedente por lo general exige que las subreglas que existen de casos previos
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y casos nuevos sean conectados a traves de la analogia factica. Por el contrario, cuando se usa la
jurisprudencia como fuente auxiliar como meramente indicativa, hace que los jueces se
predispongan a usarla como referente conceptual comun, sin que se sigan reglas de analogia
(Lopez, 2006). En consecuencia, es importante que el fallador de la nulidad y el restablecimiento
del derecho cuando se discute la legalidad o no del acto administrativo sancionador, debe tener en
cuenta que si bien existe una linea jurisprudencial del Consejo de Estado que se deben revisar las
garantias procesales, asi como el gjercicio de un control pleno e integral, es cierto que la atribucion
disciplinaria solo esta en cabeza del juez disciplinario, por ello, existe un margen muy delgado en
el que pueden operar, en caso de acoger los precedentes establecidos. En ese sentido, “en el derecho
colombiano, el reconocimiento de la regla de precedente ha sido en realidad una combinacién de
practicas judiciales de aceptacion de la regla del precedente y de su formalizacion en el derecho
legislado” (Barreto y Pulido, 2016, p. 53).

En el caso del control de legalidad de los actos administrativos que sancionan servidores
publicos, el Consejo de Estado (2010) en la sentencia con radicado numero 1146-05, ha
determinado que por parte de las autoridades jurisdiccionales se debe realizar un control sustantivo
y adjetivo, integral y pleno, en que se analice cada caso en concreto y de garanticen todos los
derechos constitucionales. De la misma manera se establece por parte del Consejo de Estado (2013)
en la sentencia con radicado numero 2218-10 lo siguiente:

El control que ejerce la jurisdiccion contencioso administrativa sobre los actos
administrativos disciplinarios proferidos por la Administracion Publica o por la
Procuraduria General de la Nacién es un control pleno e integral, que se efectla 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.
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Es importante tener en cuenta que el control es absoluto, el cual se puede dar en lo procesal y
en los casos que ameriten, en lo sustancial, por ello, no es un control meramente formal, en el que
por ejemplo, se haga referencia solo a conceptos, es decir, en las sentencias pueden existir citas
conceptuales, pero esto se toma como cita indicativa, no como un precedente vinculante, que es lo
que indica el Consejo de Estado en la linea que ha determinado. El hecho que existan conceptos
similares, no indica que las circunstancias de hecho sean las mismas (Lépez, 2006).

Es claro que para que exista un sistema de precedentes deben existir similares supuestos
facticos y juridicos, en el que se involucre una norma juridica general y abstracta que regule una
situacion juridica anteriormente. En caso que ello no existe, hay una inadecuada aplicacion del
precedente, entendiendo que los hechos de dos casos no son iguales, por tanto, una de las
caracteristicas de las normas contiene propiedades genéricas, desde alli, se define si esos hechos
pueden ser objeto de aplicacion de determinada norma (Barreto, 2016).

La Corte Constitucional ha trazado una ruta sobre el valor del precedente judicial, iniciando
con la doctrina constitucional, y posteriormente con la doctrina jurisprudencial de otras
jurisdicciones o doctrina probable. Es necesario que los jueces acojan sin dilaciones la doctrina
probable, y dicho de otra manera, los cambios en esa doctrina no se debe hacer de manera libre u
oculta, sino que se deben cumplir con cargas exigentes de argumentacion y transparencia (Lépez,
2006). En consecuencia, las decisiones que tomen los jueces administrativos tienen que acoger la
revision completa de los asuntos, dado que hace parte de las garantias que han sido dispuestas por
la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi como aquellas sentencias que se refieren sobre el tema
gue han sido proferidas por la Corte Constitucional.

Respecto al escenario constitucional, que es el que en su mayoria se acogen las sentencias del

Consejo de Estado al momento de analizar las sanciones disciplinarias, la cual debe ser desde un
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analisis completo e integral, Lopez (2006) lo contempla como un principio constitucional abstracto:

Cada derecho, por tanto, muestra un cierto numero de “escenarios constitucionales” en
lo que se ha desarrollado la discusion sobre su sentido. Conocer a profundidad un derecho
significa, por tanto, conocer los “escenarios constitucionales” en los que se litiga el

derecho y las subreglas a las que ha llegado la Corte en cada uno de ellos (pp. 148-149).

En efecto, las disposiciones jurisprudenciales, como parte de las fuentes del derecho, tienen
aplicacion por parte de los jueces administrativos, teniendo en cuenta que las actuaciones en el
proceso disciplinario pueden haber tenido sucesos que no fueron tenidos en cuenta en el
procedimiento administrativo, por tanto, sera el juez administrativo el encargado de acoger o0 no
las pretensiones del accionante, y desde luego, teniendo en cuenta los postulados de los 6rganos de
cierre en cuanto a precedente, a no ser, como se explico anteriormente, no se ejerza ese control
pleno e integral, acogiéndose a otras tesis que deben ser sustentadas debidamente.

Existen Organos que tienen competencia para crear precedentes, de acuerdo a la regla de
precedente de cambio, pero existen otros que deben acoger la regla de precedente de aplicacion,
que corresponde al mismo organo juridico, por ello, se deben tener claras las condiciones para
modificar, crear y derogar dichos precedentes judiciales, y también las condiciones para aplicarlos.
Es importante tener en cuenta que los precedentes judiciales son normas juridicas que fueron objeto
de creacion y de reconocimiento por operadores judiciales, e incluso, en cuanto a la competencia
para aplicarlos puede ser mas amplio, ya que incluso pueden ser acogidos por Organos
administrativos (Barreto y Pulido, 2016).

En otras palabras, es pertinente para el juez administrativo acoger un precedente por regla de
aplicacion, dado que es la postura acogida por su maxima instancia de cierre, de todo ello, existe
una evolucién y andlisis, en los que incluso, los entes que tienen la potestad disciplinaria tienen el

deber de cumplir cabalmente con los postulados garantistas de la Constitucion Politica y de las

35



sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, teniendo que, sus decisiones, en
caso de ser contrarias a derecho, pueden ser objeto de revision.

En particular, de acuerdo a lo dispuesto en las diferentes decisiones por parte del Consejo de
Estado sobre la materia, es un hecho que el juez administrativo al momento de decidir sobre la
nulidad y restablecimiento del derecho producto de un acto administrativo por sancién
disciplinaria, tiene la orden implicita de garantizar todos los presupuestos procesales y sustanciales,
en aras de garantizar los derechos de los disciplinados, conforme la jurisprudencia asi lo ha
sefialado. La Corte Constitucional (2011) en la Sentencia C-634 de 2011 se pronuncia sobre la
importancia de acoger el precedente judicial como una base s6lida de argumentos juridicos en el
momento de decidir de fondo sobre un asunto:

Estos debates, que estan presentes en cualquier disposicion de derecho, solo pueden
solucionarse en cada escenario concreto mediante una decisién judicial que es, ante todo,
un proceso interpretativo dirigido a la fijacion de reglas, de origen jurisprudencial, para
la solucién de los casos que se someten a la jurisdiccion. En dltimas, el Derecho no es
una aplicacion mecanica de consecuencias juridicas previstas en preceptos generales,
como lo aspiraba la préactica juridica de principios del siglo XIX, marcada por el concepto
del Cddigo, sino una practica argumentativa racional

[...]

Las autoridades tendran en cuenta, junto con las decisiones de unificacion del Consejo de
Estado y manera preferente, en razén de la jerarquia del sistema de fuentes previsto en la
Carta y la vigencia del principio de supremacia constitucional, las decisiones de la Corte
que interpreten las normas superiores aplicables a la resolucion de los asuntos de su

competencia.

En esa sentencia la Corte expuso “las razones para darle fuerza obligatoria a los precedentes
judiciales. La primera, referida a la aplicacion racional y certera de las normas juridicas, teniendo

en cuenta los vacios, ambigiiedades o diferencias que se generan en la aplicacion del derecho”
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(Corte Constitucional, 2014). Es asi como Dobinns (2010) al referirse a los tipos de precedente, la
diferencia entre ellos “depende de la estructura de la jurisdiccion y, en consecuencia, de la jerarquia
del organo judicial que crea el precedente en relacion con aquel que debe aplicarlo” (Citado en
Barreto y Pulido, 2016, p. 44). La regla del precedente tiene en cuenta los precedentes judiciales
en los casos en los que las acciones y decisiones de los jueces se atafien a los actos que se definan
en tales precedentes, teniendo en cuenta que pueden sustraerse de manera independiente,
considerando si es la forma adecuada de actuar o decidir, apareciendo entonces razones o
consideraciones para no acogerse a los planteamientos del precedente (Pulido, 2018).

La corte Constitucional (2001) en la Sentencia C-836 de 2001 menciona en que consiste la
ratio decidendi y la obiter dicta, esto con el fin de establecer le criterio de analogia para decisiones
judiciales futuras:

Si la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y reglas
juridicas, ello significa que no todo el texto de su motivacidn resulta obligatorio. Para
determinar qué parte de la motivacion de las sentencias tiene fuerza normativa resulta atil
la distincion conceptual que ha hecho en diversas oportunidades esta Corporacién entre
los Ilamados obiter dicta o afirmaciones dichas de paso, y los ratione decidendi o
fundamentos juridicos suficientes, que son inescindibles de la decision sobre un
determinado punto de derecho.

Solo estos ultimos resultan obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones
que no se relacionan de manera directa y necesaria con la decision, constituyen criterios
auxiliares de la actividad judicial en los términos del inciso 2° del articulo 230 de la
Constitucion. Por supuesto, la definicion general de dichos elementos no es univoca, y la
distincion entre unos y otros en cada caso no resulta siempre clara. Sin embargo, la
identificacion, interpretacion y formulacion de los fundamentos juridicos inescindibles de
una decisién, son labores de interpretacion que corresponden a los jueces, y
principalmente a las altas Cortes. La ratio decidendi de un caso, por supuesto, no siempre
es facil de extraer de la parte motiva de una sentencia judicial como tal, y por lo tanto, su

obligatoriedad no implica la vinculacion formal del juez a determinado fragmento de la
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sentencia descontextualizado de los hechos y de la decision, aun cuando resulta
conveniente que las altas Cortes planteen dichos principios de la manera mas adecuada y
explicita en el texto de la providencia, sin extender ni limitar su aplicabilidad,
desconociendo o sobrevalorando la relevancia material de aquellos aspectos facticos y

juridicos necesarios para su formulacién en cada caso concreto.

El Consejo de Estado ha establecido en su ratio decidendi que los actos administrativos
producto de una sancion disciplinaria, en caso de ser sometidos a una revision con ocasion de una
nulidad y restablecimiento del derecho, deben ser minuciosamente examinados todos los aspectos
que integraron la actuacion disciplinaria, en aras de cumplir con las disposiciones constitucionales
y legales, como asi lo ha establecido una fuente secundaria como lo es la jurisprudencia, pero que
en el caso de la ratio decidendi, son vinculantes para las decisiones que han sido tomadas al
respecto. En el caso de la obiter dicta, son apreciaciones que no son vinculantes, pero tiene la
posibilidad de persuadir en la decision, y ello también hace parte de los elementos que puede tomar
el juez administrativo cuando se trata de acoger precedentes.

Es necesario mencionar que la mayoria de los casos que se deciden en la jurisdiccion
contenciosa administrativa tienen su culminacion en el Tribunal, dado que las decisiones en pocas
ocasiones se acude ante el Consejo de Estado procesalmente, pero esta claro, que en ocasiones,
pueden existir decisiones judiciales contrarias entre los tribunales en situaciones analogas, lo que
crea inseguridad juridica (Barreto y Pulido, 2016). En tal sentido, el Consejo de Estado ha sido
muy concreto en ordenar a los jueces administrativos que todas las actuaciones administrativas del
proceso disciplinario deben ser revisadas, teniendo entonces, que el precedente es puntual y que
todas las decisiones en derecho deben obedecer a esas directrices.

Desafortunadamente, en la préactica, en el caso de las decisiones judiciales de los jueces

administrativos, tienen falencias respecto a las relaciones horizontales entre ellos, dado que existe
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ausencia del sistema de relatoria, lo que imposibilita que exista apoyo para tomar decisiones
similares. Por ello, es importante que exista conocimiento entre las decisiones de los pares para
apoyarse en situaciones parecidas; por otra parte, es positivo que ello suceda para el Tribunal
Administrativo, ya que por ser superior jerarquico puede hacer revision de sus precedentes y son
aplicados por los jueces. Es también pertinente para la administracion, porque puede acoger esta
linea de decision, con ello se puede acudir si es el caso a mecanismos de solucion de conflictos,
ademas permite a litigantes y ciudadanos mayor informacion para impetrar acciones (Barreto y
Pulido, 2016). De todas maneras, el precedente es muy claro, se entiende que la jurisdiccion
contenciosa administrativa ha alineado su disposicién en hacer una revision pormenorizada de la
actuacion administrativa, de lo contrario, se atentaria contra los principios y garantias
constitucionales.

Frente a la fuerza vinculante de las sentencias proferidas por los altos tribunales de cierre, es
aplicable en sus jurisdicciones, segun lo dispuso la Corte Constitucional (2011):

Notese que la fuerza vinculante de las decisiones de las denominadas altas cortes surge
de su definicidn constitucional como 6rganos jurisdiccionales de cierre, condicion que les
impone el deber de unificacion jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. El
mandato de unificacion jurisprudencial, tnicamente dirigido a las cortes jurisdiccionales
de cierre, se erige en una orden especifica del Constituyente para brindar cierta
uniformidad a la interpretacion y aplicacion judicial del derecho en desarrollo del deber
de igualdad de trato debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones
judiciales superiores. Asi, de la condicion de “mdximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria”, de “tribunal supremo de lo contencioso administrativo”, de “guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion” que les fija la Constitucién a la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, respectivamente,
surge el encargo de unificar la jurisprudencia en las respectivas jurisdicciones, tarea
implicita en la atribuciones asignadas a la primera como tribunal de casacion, en la de

cierre jurisdiccional de lo contencioso administrativo del segundo, y en la funcién de
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guardian de la Constitucion y de revisor de las decisiones judiciales de tutela de los
derechos fundamentales que tiene la Corte Constitucional. Y de tal deber de unificacion
jurisprudencial emerge la prerrogativa de conferirle a su jurisprudencia un caracter
vinculante. En otras palabras, el valor o fuerza vinculante, es atributo de la jurisprudencia
de los organos de cierre, quienes tienen el mandato constitucional de unificacién

jurisprudencial en su jurisdiccion.

De modo que el Consejo de Estado ha cumplido cabalmente con su rol de érgano judicial de
cierre, al estipular de manera concreta el papel del juez administrativo en el momento de tomar una
decision en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, puntualmente en los
casos en los que se ha decidido sobre una sancion disciplinaria a un funcionario publico, teniendo
en cuenta que incluso puede decidir sobre la sancion, dependiendo de las circunstancias. Es
determinante este punto, ya que “en particular, el Consejo de Estado ejerce una competencia que
no es estrictamente judicial y que no se deriva —por lo menos de forma evidente- de las
competencias asignadas a este tribunal por la Constitucion y la Ley” (Barreto y Pulido, 2016, p.
94).

Como resultado de ello, los jueces administrativos han ido tomando decisiones en lo que por
mandato constitucional y legal, no les han sido endilgadas, pero por la funcionalidad de su ejercicio
como garantistas de la proteccion de los derechos, sobre todo los constitucionales, incluso, han
tomado partida en decisiones mas alla de las judiciales, e incluso, en otros escenarios como las
politicas publicas, también han decidido sobre este tipo de temas. “Es decir, en estas cuestiones
politicas los jueces estan usurpando el poder de quien debe hacerse cargo de estas politicas. Pero,
en cuestiones politicas justiciables los jueces ya han venido haciendo una labor edificante en la
construccion de las politicas ptblicas” (Agudelo, 2014, p. 187).

En ese sentido, cuando se trata sobre los poderes normativos del juez, esto se refiere a la
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capacidad de los individuos de intervenir en poderes normativos-juridicos, de los que hacen parte
sujetos que son autoridades juridicas, que tienen la posibilidad de cambiar, crear, modificar
eliminar o regular normas vinculantes vigentes. La validez de ese ejercicio del poder normativo se
relaciona con la facultad que tiene la persona investida de potestades autorizada para generar todos
esos efectos en la norma juridica (Barreto y Pulido, 2016). De alguna manera, los precedentes
judiciales son usados por los jueces administrativos por cuanto se constituyen como “norma
juridica general y abstracta proveniente de una decision judicial. Esto quiere decir que supone que
los jueces [...] tienen el poder normativo de crear normas juridicas de carcter general y abstracto”
(Pulido, 2018, p. 48). El ejercicio de la potestad disciplinaria recae en la Procuraduria General de
la Nacion y lo agentes del Ministerio Publico, definidos previamente por la ley, no obstante, los
jueces administrativos, teniendo en cuenta los precedentes y las atribuciones dadas por la misma
jurisprudencia, han desarrollado una auto-norma que les ha dado la atribucién de actuar de alguna
manera como jueces disciplinarios.

Los 6rganos judiciales ejercen poderes que van mas alla de las competencias asignadas por las
normas juridicas, teniendo como fundamento o justificacion en competencias vigentes o hace parte
de las auto atribucién de poderes, pero el debate en si, se sustrae a que el juez se le atribuyen
facultades como parte de sus competencias para crear derecho, en la cual la jurisdiccién
contenciosa no ha sido ajeno a este escenario, como en el caso de la Sentencia de Unificacion que
se establece en la Ley 1437 de 2011 en los articulos 10 y 270, los cuales han tenido recalo en
decisiones relacionadas con medios de control como reparacién directa, controversias
contractuales, accion popular, en la cuales, los jueces administrativos crean politicas publicas
(Barreto y Pulido, 2016), y que en el caso de los procesos disciplinarios, han tomado decisiones
frente a modificaciones de sanciones disciplinarias, luego de hacer la revision de toda la actuacion

en sede administrativa.
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A pesar que los jueces en sus decisiones solo estan sometidos al imperio de la ley, la propia
jurisprudencia del Consejo de Estado ha entregado la potestad de decidir sobre las sanciones
disciplinarias proferidas por la Procuraduria General de la Nacion, lo cual atentaria de alguna
manera contra division de poderes, teniendo en cuenta que “ésta es una actividad judicial en donde
el uso de las “virtudes pasivas’ tan solo se practica cuando la ley y la Constitucion permiten a los
jueces hacerlo, pero sin usurpar la responsabilidad de otros érganos y sin reemplazar la deliberacion
publica” (Agudelo, 2014, p. 187).

En este escenario, los jueces estan investidos de poderes normativos, los cuales consisten en la
“capacidad de realizar un acto normativo, esto es, la capacidad de afectar las normas y los deberes
preexistentes. En este sentido, los poderes normativo-juridicos se refieren a la capacidad de afectar
(crear, modificar, regular o eliminar) normas y deberes juridicos” (Pulido, 2018, p. 49). El hecho
que las normas no cuenten con el suficiente soporte o claridad, hacen que la jurisprudencia haga
modificaciones en aras de garantizas los derechos de la sociedad, por ello Agudelo (2014)
menciona:

Para Bickel, cuando los legisladores hacen normas previstas, claras, calculadas y de
conformidad con la Constitucion, el juez no tiene por qué intervenir, corregir o apartarse
de las leyes, pues estas legislaturas se supone que son coherentes con la democracia y
acordes con los principios y valores de una sociedad. Pero hay casos en donde el
legislador no crea normas en coherencia, por ejemplo, con el principio democrético y la
defensa de la ‘supremacia constitucional’. En esta situacion, el juez esta autorizado para
intervenir judicialmente, ya que tales normas van en contra del bienestar comin y de la
democracia participativa. Segun Bickel, en este escenario se justifica la judicial review
para fortalecer, por un lado, la democracia y, por el otro, la ‘supremacia constitucional’

(pp. 193-194)

Las decisiones judiciales han tenido la posibilidad de desarrollarse en el tiempo, teniendo
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sentencias hito y a la postre consolidadoras, que definen situaciones juridicas, como ocurre en el
control de legalidad los actos administrativos disciplinarios. “Las sentencias judiciales son actos
normativos complejos [...] son un entramado de normas [ ...] de argumentos juridicos y argumentos
facticos. En ellas, ademas, se puede observar la distincion del texto en el que se formula la decision
judicial [...] y su contenido” (Pulido, 2018, p. 51). Es importante aclarar que las sentencias como
fuente del derecho tienen fuerza vinculante en las decisiones que se tomen por el operador judicial
o administrativo. Dentro de las actuaciones del operador judicial se debe tener en cuenta que “uno
de los limites del juez es su propia competencia. En nuestro sistema juridico, la autoridad judicial
solo puede intervenir una vez sea llamada a pronunciarse sobre una situacion juridica especifica,
bien sea para resolverla o como 6rgano de consulta” (Henao, 2013, p. 13).

Los jueces han tenido la posibilidad de ser avalados por la sociedad, en la medida que sus
decisiones han tenido determinado impacto, en especial cuando se hace uso de la judicial review a
favor de la democracia, es decir, la jurisprudencia se ha convertido en fuente de construccion de
democracia y como un agente dinamizador de la ley. Es decir, la ley no es solo un producto entre
legislativo y ejecutivo, ademés existe intervencion judicial como parte del constitucionalismo
democrético. Es pertinente aclarar que son los legisladores los primeros en actuar frente a las
normativas, pero seguido de ello, los jueces tienen la potestad luego de un tiempo prudencial en el
que los legisladores hayan deliberado o guardado silencio (Agudelo, 2014).

En consecuencia, la competencia dada a la Procuraduria General de la Nacion en materia
disciplinaria, es respetada por mandato legal dadas las atribuciones con las que cuenta, sin
embargo, los jueces administrativos cuando son llamados a intervenir, deben tener en cuenta los
mandatos constitucionales y legales, unido a los precedentes jurisprudenciales. La Corte
Constitucional ha tenido un papel fundamental en el desarrollo de la jurisprudencia del Consejo de

Estado, ya que este ha podido establecer su auto precedente en cuanto al control de legalidad de las
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sanciones disciplinarias, basados fundamentalmente en los vacios que ocurren cuando se desarrolla
un proceso disciplinario.

En el caso de los jueces constitucionales, por ejemplo, han tenido la posibilidad de ser actores
en las politicas publicas del Estado, entre otros factores, por faltar en ocasiones voluntad de algunos
actos para modificar algunos aspectos en la sociedad, por ello, existe una crisis por parte del Estado
colombiano en cuanto a la gobernabilidad, para solucionar o hacer méas llevaderas situaciones
problematicas relevantes en la sociedad. Todo esto ocurre porque el Estado no es efectivo en los
aspectos administrativos, juridicos y financieros para salvaguardar derechos fundamentales
(Henao, 2013). De igual modo, los jueces administrativos actian frente a las acciones u omisiones
del operador disciplinario, teniendo en cuenta que en los procesos disciplinarios también deben
cumplirse con todos los presupuestos procesales y sustanciales, de lo contrario, el juez cuenta con
la competencia para decidir sobre aquellos aspectos que vulneren los derechos y garantias.

Por otra parte, es pertinente mencionar que cuando la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
decide sobre un tema que, en principio, no hace parte de sus funciones, pero por las circunstancias
de garantista de la salvaguarda de la legalidad de las actuaciones administrativas y judiciales,
procede a revisar aquellos aspectos que presuntamente han sido desconocidos por el operador
disciplinario. “En este orden de ideas, ante el incumplimiento —por el déficit de implementacién
que afecta la concrecion de los derechos—, el juez debe ordenar su restablecimiento alli donde

encuentre que son infringidos” (Citado en Henao, 2013, p. 10).

3.2.1 Fuentes del derecho utilizados por el Juez Administrativo para sustituir o modificar
sanciones disciplinarias. Para definir las fuentes del derecho, se tiene en cuenta el concepto dado
por Pound (1993) el menciona que son las “formas literarias, oficiales o no oficiales, en las cuales

se encuentran los materiales obligatorios del derecho. Existe una jerarquia de estos érganos, y una
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graduacién reconocida de estas influencias modeladoras y una secuencia prescrita de la autoridad
de estas formas literarias” (Citado en Lopez, 2006, p. 273). Es claro para la Corte Constitucional
(2001) en la Sentencia C-836 de 2001 que los jueces estan sometidos, en principio, al imperio de
la Constitucion y la ley, siendo las principales fuentes del derecho:

Son la Constitucién y la ley los puntos de partida necesarios de la actividad judicial, que
se complementan e integran a través de la formulacion de principios juridicos mas o
menos especificos, construidos judicialmente, y que permiten la realizacion de la justicia
material en los casos concretos. La referencia a la Constitucién y a la ley, como puntos
de partida de la actividad judicial, significa que los jueces se encuentran sujetos
principalmente a estas dos fuentes de derecho. Precisamente en virtud de la sujecion a
los derechos, garantias y libertades constitucionales fundamentales, estos jueces estan
obligados a respetar los fundamentos juridicos mediante los cuales se han resuelto
situaciones analogas anteriores. Esta obligacidn de respeto por los propios actos implica,
no solo el deber de resolver casos similares de la misma manera, sino, ademas, el de
tenerlos en cuenta de manera expresa, es decir, la obligacion de motivar sus decisiones

con base en su propia doctrina judicial.

En particular cuando el derecho se ensefia en las escuelas, se hace teniendo presente que existe
un complejo cuerpo de reglas establecidas en normas juridicas positivas, creadas por el legislador,
usualmente plasmadas en codigos, pero en el caso de la jurisprudencia de los jueces, todo se
resuelve en fallar sobre contradicciones o balance, ponderacion de textos positivizados, vacios
juridicos, pero sin duda, en su mayoria, el derecho establece 6rdenes precisas, sin ambigiiedades,
pero desde luego, hay excepciones, lo cual genera disciplina social (Lépez, 2006).

Es claro que respecto a la “funcion jurisdiccional solo la pueden ejercer 6rganos estatales, pues
es precisamente la soberania del Estado la que determina que sea el 6rgano Unico e idéneo que
pueda, mediante la actuacion de la Ley, mantener la vigencia de un orden social” (Rivadeneyra,

1988, p. 15), es decir, son las decisiones judiciales las que posibilitan que el orden social de una u
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otra manera se preserve, teniendo como fin el garantizar que las normas sean cumplidas a través
de la jurisprudencia, en especial, cuando se ha creado y mantenido un precedente.

El sistema Juridico colombiano, que en esencia es neo-romanista y positivista, ha establecido
que los jueces aplican las leyes, pero sin crearla, asimismo, estas decisiones judiciales son
necesarias para aclarar aquellas normas que son ambiguas, entonces, la obligacion de los jueces se
constituye en obedecer las leyes establecidas por el legislador, pero a su vez, son independientes
frente a las decisiones que se profieren en casos anteriores. En ese sentido, la jurisprudencia ha
sido considerada como una fuente secundaria del derecho, cuando no existe una fuente primaria
(Lopez, 2006).

Las fuentes del Derecho administrativo a nivel global, segin DelPiazzoo (2016) estan
conformados por “la Constitucion, los tratados, la ley, los reglamentos, la jurisprudencia y aun las
fuentes propias del Derecho de la integracion en sus distintos grados” (p. 47), unido a los principios
generales del derecho, lo que quiere decir que la jurisprudencia ha tenido un papel fundamental, y
es quizas una de las fuentes mas relevantes junto a la constitucién y la Ley, cuando se trata de
decidir sobre la legalidad de los actos administrativos sancionadores.

En efecto, la doctrina legal cuando se reduce a limites de lo que corresponde a declaracion
general y abstracta en un evento puntual del derecho, que se transforma en una norma positiva,
permite que la corte asuma investiduras de legislador, con las restricciones del caso. Por tanto, el
congreso puede reformar las leyes, en especial cuando son inconvenientes, lo que no puede hacer
la corte frente a la doctrina legal (L6pez, 2006). Esto quiere decir que, por encima de cualquier
circunstancia, “el Derecho Administrativo Global debe constituirse en una reafirmacion de la
centralidad de la persona humana y la consiguiente servicialidad de las instituciones de cualquier
nivel que participen en el ejercicio de funcion administrativa en sentido amplio” (DelPiazzoo,

2016, p. 48).
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En relacién con las fuentes del derecho que los jueces administrativos se fundamentan para
tomar sus decisiones, el Congreso de la Republica (2011) en la Ley 1437 de 2011 —Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- en el articulo 3 se establece
que se deben seguir los principios de la Constitucion Politica de Colombia, la Ley mencionada y
leyes especiales, pero a su vez, se debe respetar el principio de igualdad, esto el caso de la
jurisprudencia y que en caso de cambio debe ser suficientemente explicado y motivado. En
consecuencia, “la corte construye un sistema de precedentes basado en principios y derechos
constitucionales tales como el derecho a la igualdad, la seguridad juridica, el principio de la buena
fe y confianza legitima” (Lopez, 2006, p. 29), que es una atribucion que se entrega en especial a
las altas cortes para que unifiquen la jurisprudencia, lo que implica que el juez administrativo acoja
como una de sus fuentes principales los precedentes jurisprudenciales.

Desde el afio 2010, el Consejo de Estado ha desarrollado de manera amplia su posicion en la
cual establece “que el poder jurisdiccional de las decisiones disciplinarias tomadas por las oficinas
de control interno disciplinario y por la Procuraduria General de la Nacion debe tener un control
pleno e integral y no restringido o limitado” (Botero., et al, p. 163), para ello ha tomado las
atribuciones dadas por su propia jurisprudencia para decidir sobre la legalidad de los actos
administrativos disciplinarios, teniendo como base los preceptos constitucionales.

En el ejercicio profesional del juez, han tenido en cuenta los conceptos juridicos establecidos
por la Corte Constitucional como lo son la doctrina constitucional integradora como una fuente del
derecho obligatoria para todas las autoridades y los particulares en general. Por otra parte, lo que
se refiere a la doctrina constitucional interpretativa y la jurisprudencia son criterios auxiliares que
no intervienen en la decisién final del juez, por ello, la jurisprudencia al ser fuente auxiliar, se
refiere a ser guia opcional en la actividad judicial, en ese sentido, cuando el juez se aparta en un

caso analogizable de seguir decisiones similares fallados por él mismo o incluso por un superior,
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no se puede establecer que quebrante el sistema de derecho (Lopez, 2006). De todas maneras, en
el caso de la legalidad de los actos administrativos sancionatorios, los jueces administrativos
cuentan con potestades dadas por su propia jurisprudencia, a pesar de no ser la fuente principal, su
auto precedente se toma como una regla que ha atribuido potestades en materia disciplinaria, para
que puedan tomarse decisiones que no hacen parte de sus competencias como érgano judicial.

De tal manera, como parte de la jurisprudencia como fuente del derecho, existe la regla de
precedente como regla de cambio, la cual autoriza a ciertos individuos para que establezcan nuevas
reglas, las puedan modificar o derogar. Por otra parte, se encuentra la regla de precedente como
regla de adjudicacion, las cuales son reglas de competencia que son definidas por entes que les es
atribuida la potestad de establecer un regla si esta debe o no aplicarse dependiendo de la situacion
(Pulido, 2018).

La doctrina constitucional establecida por la Corte, la cual cuenta con la acepcion de “norma
constitucional” y “cualificacion adicional” que se efectua por el intérprete autorizado, reitera que
su valor como fuente del derecho porque la Constitucion Politica es ley, y también porque la
jurisprudencia que son cosa juzgada constitucional tiene efectos sobre todas las autoridades (L6pez,
2006). Los jueces deben acoger la regla del precedente como parte de su ejercicio funcional, de lo
contrario las decisiones judiciales constituyen vias de hecho, los cuales se han enmarcado en varias
vertientes como lo son el defecto sustantivo, el cual se da en la aplicacion de una norma que no
puede ser utilizada en el caso determinado; el defecto factico en el que se toma una decisién por
parte del juez sin el soporte probatorio que permita la aplicacion de una norma que sustenta su
decision; el defecto organico, cuando el funcionario judicial no es competente para tomar
decisiones; y el defecto procedimental, en el cual el operador judicial actia méas alla del
procedimiento vigente (Barreto y Pulido, 2016).

La jurisprudencia cuando crea un precedente debe ser en principio acatado por los jueces, dado
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que se hizo transito a cosa juzgada en un caso en especifico, por ello, se incurre en error cuando no
se ignoran las sentencias de las Altas Cortes, al violar el principio de igualdad, ademas de incurrir
en una via de hecho, por tal motivo, la Sentencia T-123 de 1995 propone lo que se denomina como
disciplina jurisprudencial, es decir, la obligacidn de los jueces de tener en cuenta los materiales que
constituyen derecho vigente, siendo uno de ellos la jurisprudencia, que se adiciona a las fuentes
tradicionales, Constitucion y la ley, por ende, la decision del juez debe guardar tanto coherencia
interna como externa (L6pez, 2006). Las circunstancias permiten diferenciar entre la imparcialidad
e independencia del Juez para tomar la decisién que trata sobre un asunto de caracter disciplinario,
en el cual “la imparcialidad se refiere exclusivamente a circunstancias concretas del juez en
relacion al proceso, mientras que la independencia se refiere al marco general del sistema judicial
en su conjunto” (Coaguila, 2009, p. 8).

En consecuencia, los jueces administrativos al momento de decidir sobre el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, debe tener presente que los principios procesales y
sustanciales deben ser acatados, por lo tanto, la jurisprudencia al endilgarle atribuciones especiales
frente a la revision de la legalidad de los actos sancionadores, otorga sin duda independencia en su
decision para revisar el contenido de la actuacion procesal en sede disciplinaria, pero a su vez, al
acoger el precedente, tiene el deber de no dejar margen de duda frente a la actuacion; en otras
palabras, el juez hace uso de multiples fuentes del derecho, pero tiene como principal el apoyo de
la jurisprudencia, al atribuir competencias que exceden mas alla de las otorgadas por la ley a los
jueces administrativos.

El balance constitucional es el lugar en el que ubica relativamente la doctrina mayoritaria de
la Corte entre dos puntos que se oponen, como el caso de los argumentos que exponen que las
sentencias que se toman criterio auxiliar o aquellos que entienden que las sentencias son

obligatorias en casos analogizable; tal balance se visualiza en la interpretacion uniforme de los
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textos y que pueden ser aplicados en casos analogos. Es una doctrina jurisprudencial vigente que
se encuentra mas o menos definida que puede ser usada por los jueces, funcionarios y litigantes
como regla de conducta que existe cuando se quiere aplicar a casos nuevos (Lépez, 2006).

Por consiguiente, el precedente, como parte de la jurisprudencia, que es fuente del derecho, es
un elemento fundamental para los jueces administrativos al asumir la competencia frente la
legalidad del acto administrativo disciplinario. El precedente “implica la resolucion sustantiva de
la Administracidn sobre cuestiones sometidas a la misma y generadora de derechos e intereses
para los particulares” (Ortiz, 1957, p. 80). Por tanto, “un precedente ya adoptado tiene peso
juridico especifico, esto es, cuenta como argumento (aunque no decisivo) para decidir en el mismo
sentido y con los mismos argumentos el nuevo caso analogo que se le presenta al Juez” (Lopez,
2006, p. 84). Por ese motivo, cuando la regla del precedente establece regla de cambio y regla de
adjudicacion, el “reconocimiento o adopcion debe obedecer a un conjunto de razones que
justifique, entre otras cosas, que los jueces tengan la potestad de crear normas y que esas normas
deban ser aplicadas y seguidas por los individuos y los operadores juridicos” (Pulido, 2018, p. 26).

La Corte Constitucional en la sentencia C-836 de 2001 menciona que en nuestro pais hay un
sistema relativo y no absoluto frente a la jurisprudencia. Los precedentes sin duda son vinculantes,
pero no obligan de forma absoluta. EI mismo caso se presenta en la Corte Suprema de Justicia, en
el cual los jueces deben seguir prima facie la jurisprudencia reiterada que se sigue en un punto de
derecho cuando existe un examen de analogia factica en casos que ya tienen decision; de todas
maneras los jueces pueden modificar esas doctrinas, desde luego, no son cambios libres, ni basados
en la independencia judicial, por tanto, cuando ello es asi, se les exigen a los jueces cargas
argumentativas, de lo contrario se constituye una via de hecho (L6pez, 2006).

Teniendo en cuenta lo dispuesto en la anterior sentencia, de acuerdo a Pulido (2018) la regla

del precedente, ademas de surtirse en sentencias de constitucionalidad, ha tenido repercusion en
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materia ordinaria y administrativa, asi como lo dispuso la Corte Constitucional, se tiene en cuenta
que las jurisdicciones ordinaria y contenciosa administrativa estdn unidas al precedente
constitucional, ademas son drganos de cierre, por tanto, tienen el deber de unificar jurisprudencia,
esto para dar una interpretacion normativa en su respectiva jurisdiccion.

La Corte Constitucional en las Sentencias C-836 de 2001 y la SU-120 de 2003 instan a la Corte
Suprema de Justicia y al Consejo de Estado para que la jurisprudencia que ellas profieran sean
precedentes vinculantes relativos, como parte de la doctrina probable, lo que se toma como una
nueva manera de acoger el valor juridico y doctrinal de la jurisprudencia, es decir, se toma como
un repositorio de experiencia que se basa en la analogia factica teniendo en cuenta casos previos y
que se aplicarian a casos nuevos. Lo anterior indica que el precedente vinculante tiene fuerza
gravitacional prima facie en casos analogos por los hechos o circunstancias, pero cuando se aparta,
se debe basar en motivos suficientes y razonables (L6pez, 2006). Esta es una situacion que ha sido
acogida por el Consejo de Estado, en la cual se ha proferido linea jurisprudencial sobre el control
de legalidad de los actos administrativos disciplinarios.

En consecuencia, las decisiones que han sido proferidas por el Consejo de Estado como lo son
“las sentencias de unificacion, el funcionamiento del mecanismo de extension de la jurisprudencia
y los efectos que esto tiene tanto para la coordinacion institucional como para la teoria de las fuentes
del derecho” (LaTorre, 2015, p. 130) han sido fundamentales para entender que en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, en cuanto al control de legalidad de los actos administrativos proferidos
por operadores disciplinarios, existe un arraigo muy fuerte hacia la jurisprudencia, en el que
incluso, puede constituirse como un precedente obligatorio, que puede sin dudas, incluso, como
usurpador de competencias de otros poderes publicos, que en este caso, se relaciona con las
facultades de sancionar disciplinariamente a funcionarios publicos.

La Corte Constitucional (2005) en la sentencia C-590 de 2005 hizo una reconstruccion de la
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linea jurisprudencia sobre las vias de hecho, en el que se destaca que la violacion del precedente
hace que la sentencia sea “ilegitima” por violar derechos fundamentales, en especial, el derecho a
la igualdad de trato juridico.

En las Altas Cortes colombianas como la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado se
ha acogido como disciplina el precedente de facto, incluso, en el Consejo de Estado se han dado
indicaciones que su jurisprudencia acoge un régimen de precedente vinculante. Existen diversos
tipos de usos del derecho en el marco judicial, teniendo en cuenta las citas internas de
jurisprudencia en los casos nuevos, en el que se revisa el peso de la jurisprudencia frente a otras
fuentes del derecho en la decision, asimismo, se tienen en cuenta las citas externas de
jurisprudencia. Una cita interna, es una cita de la propia jurisprudencia, una externa es la cita de
una jurisprudencia de otra alta corte (L6pez, 2006). En suma, el “juez administrativo colombiano
debido a los recientes cambios legales que se han incorporado y que pretenden fortalecer el rol del
juez para vincular con sus decisiones a otros jueces y a las autoridades administrativas” (LaTorre,
2015, p. 130) ha tenido, por decirlo de alguna manera, seguir las disposiciones de la jurisprudencia
como una de las fuentes obligatorias por defecto, dejando de lado un poco la discrecionalidad de
los jueces en este tipo de asuntos.

La doctrina del precedente por lo general exige que las subreglas que existen de casos previos
y casos nuevos sean conectados a través de la analogia factica. Por el contrario, cuando se usa la
jurisprudencia como fuente auxiliar como meramente indicativa hace que los jueces se
predispongan a usarla como referente conceptual comun, sin que se sigan reglas de analogia
(Lbpez, 2006). Es por ello que la jurisprudencia relacionada con el control de legalidad de los actos
administrativos sancionatorios en materia disciplinaria tienen como base la ratio decidendi, para
seguir el precedente establecido, no obstante, “en cada fallo, los operadores judiciales también

redefinen e informan los alcances y condiciones de los derechos fijados en la norma suprema, y
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esas credenciales deben estar moldeadas por los discursos provenientes de un permanente debate
democrético (Cdrdova, 2018, p. 21). En este tipo de casos opera “la cita jurisprudencial analdgica
es aquella en la que un fallo més reciente cita la ratio decidendi o subregla de una sentencia anterior
como norma juridica aplicable prima facie al caso que se esta decidiendo” (Lopez, 2006, p. 113).

La aplicacion de la regla del precedente “en Colombia es el resultado de una combinacion de
reconocimiento informal [...] por parte de la practica judicial y el reconocimiento formal mediante
recientes decisiones legislativas que han desarrollado algunos asuntos especificos de la RP”
(Pulido, 2018, p. 27). En Colombia, se puede indicar que existen “reglas controlantes” que
provienen de fuentes aceptadas por el entorno juridico; el derecho es legislado, lo que se toma
como fuente formal, pero de manera progresiva, se ha hecho legitimo el derecho que surge a través
de las decisiones judiciales, lo que crea un derecho jurisprudencial. Pero la regla jurisprudencial
no se puede constituir en regla controlante, teniendo en cuenta que su sentido es aclarar la regla
legislada, por ello, no tiene entidad normativa independiente (LOpez, 2006). Este aspecto es
debatible, dado que el Consejo de Estado en su linea jurisprudencial ha establecido que el control
de legalidad de actos administrativos que decidan sobre sanciones disciplinarias a servidores
publicos tiene que ser pleno y completo.

Es importante tener en cuenta que “el tema de la independencia judicial es uno de los méas
importantes porque el Estado de Derecho no funciona si no es cuando existe una division efectiva
de las Funciones del Estado, division efectiva” (Cérdova, 2018, p. 87). Para que el Juez acoja el
precedente jurisprudencial como fuente del derecho, es necesario que exista un precedente
dominante en dicha jurisprudencia, para ello es necesario que la interpretacion judicial sea
consistente, incluso, puede que no sea similar; segundo, la interpretacion judicial tiene que estar
consolidada, es decir, una sola sentencia, salvo excepciones, es insuficiente, esto para determinar

la fuerza de la misma en la jurisdiccion; y por ultimo, la interpretacion judicial tiene que ser
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relevante para establecer de manera concreta el significado de la norma es objeto de control o
establecer los alcances de una norma demandada (Lépez, 2006). Por otra parte Henao (2013)
establece que el Juez que tiene un grado discrecionalidad, en el momento que los intereses
superiores lo demanden:

El despliegue del Estado en su territorio enfrenta problemas en todo el mundo, a lo que
Ilamamos déficit de implementacion y actuacion —p. ej., ineficacia, corrupcion,
clientelismo, etc.—, y que se relaciona con un tema que trataremos mas adelante: la crisis
de gobernanza. Dependiendo del grado o la gravedad de este déficit, el juez esta llamado
a intervenir para concretar los derechos humanos (p. 69).

Las normas de competencias pueden ser determinadas, cuando en la norma se establece el tipo
de actos que son objeto de creacidn, modificacion o aplicacion por parte del operador judicial.
Asimismo, son indeterminadas, como las ejercidas por la Corte Constitucional, a pesar de ser la
guarda de la Constitucion Politica, se tiene el interrogante de los actos que puede y no puede ejercer,
por tanto, se desconoce el limite de los poderes normativos asignados. En definitiva, cuando son
indeterminados, se relaciona con normas autorreferentes o que se ejerce de manera arbitraria el
poder (Barreto y Pulido, 2016).

Cuando la decision del operador judicial no tiene argumentos o no existe relevancia juridica
por los motivos expuestos, se aplica lo que indica Quinche (2007) existe una “ilegitima costumbre
judicial de controlar el despliegue de argumentacion aparente que es fachada de un simple acto de
poder” (Citado en Barreto y Pulido, 2016, p. 110), situacion que es visible en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, al concebir como necesario gque los jueces administrativos pueden decidir frente
al control de legalidad como un operador disciplinario, ya que no solamente interviene en lo

procesal sino en lo sustancial.
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3.2.2 Casos en el que el juez contencioso administrativo, sustituye y/o modifica el pliego de
cargos y sancion disciplinaria. Los casos que han sido analizados por el Consejo de Estado con el
fin de efectuar el control judicial de las actuaciones administrativas a nivel disciplinario, por ese
motivo, para entender las implicaciones de las decisiones judiciales en virtud de la posibilidad de

establecer la dimension de una tercera instancia se considera presentar dos casos en ese sentido.

3.2.2.1 Modificacion de la culpabilidad y sancién, al policia Victor Virgilio Valle Tapia. En
Consejo de Estado (2014) mediante la Sentencia con numero de expediente
110010325000201200902-00.- decidié en unica instancia sobre la accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho del policia Victor Virgilio Valle Tapia, quien demando el fallo
disciplinario de 23 de julio de 2017, el cual fue proferido por Jefe de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Policia Nacional (Departamento del Atlantico), quien lo sancion6 con
destitucion e Inhabilidad para el ejercicio de cargos y funciones publicas por el término de 10 afios
al calificar la falta como gravisima a titulo de dolo por ausentarse de su puesto de trabajo al
encontrarse en un bar; decision que fue confirmada el 1 de agosto de 2017 en segunda instancia y
posteriormente tuvo ejecucion a través de la Resolucion N° 03203 de 3 septiembre de 2007,

El demandante fundamenta la accion deprecada en que en el proceso disciplinario no se
cumplieron las garantias que se derivan del debido proceso, ya que deben cumplirse de manera real
y efectiva. Se evidencia en las normas violadas y concepto de violacidn que se conoce que en el
proceso disciplinario se establece “que el proceso verbal tiene unos términos y plazos que la Policia
Nacional desconocio flagrantemente, pues adelantd el proceso con “una premura inusual” que
impidio la practica y examen de las pruebas requeridas por el investigado, desconociendo de este
modo su derecho a la defensa”, teniendo en cuenta que las citaciones por parte del Jefe de Control

Interno disciplinario interno de la Policia Nacional no contaban con fecha de expedicion, incluso
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el auto de fecha citacion a audiencia no tenia fecha, y se enviaron posteriormente oficios con fechas
de domingos y festivos, sin embargo, el procesado acudio a version libre el 18 de julio de 2007, y
el 23 de julio de 2007 se profirié fallo de primera instancia. La parte demandante indica que del
auto de citacion al fallo s6lo hubo 6 dias, con ello se vulnerd su derecho de defensa, ya que el
Cadigo Disciplinario unico establece en primera instancia 17 dias en término, ademas no tuvo la
posibilidad de rendir version por las fallas en la falta de fecha en los oficios, ni tampoco hubo
pliego de cargos, y hubo otras situaciones que no tuvo en cuenta el fallador, entre ellas el acceso a
la defensa técnica, teniendo entonces falta de motivacion y desviacion de poder, por tal motivo,
solicita la Nulidad de los actos administrativos y el restablecimiento del Derecho (Consejo de
Estado, 2014)

La contestacion de la demanda de la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional se opone
a las pretensiones de la demanda dado que la sancién se impuso de manera correcta, cumpliendo
con todas las etapas del proceso disciplinario, ademé&s indica que no es posible acudir a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, dado que estaria constituyendo una tercera instancia,
luego habérsele garantizado en el proceso disciplinario el debido proceso y la defensa, donde se
aplico el principio de publicidad notificando de las actuaciones al demandado (Consejo de Estado,
2014).

Una vez agotadas las demas etapas procesales como la practica de pruebas, la intervencion del
Ministerio Publico y los alegatos de conclusion de la parte demandada, el Consejo de Estado revisd
cada uno de los actos administrativos demandados, y su pronunciamiento inicialmente lo basa en
la potestad disciplinaria, la cual debe ser garantista de los derechos fundamentales, asi se cumple
con los postulados del Estado Social de Derecho. Si bien es cierto que la Procuraduria General de
la Nacion tiene la potestad disciplinaria, existe un control de legalidad por parte de la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa, por tal motivo, los actos administrativos tienen una presuncion de
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legalidad, que se enmarca en cosa decidida, pero no tienen las mismas caracteristicas de una
sentencia judicial la cual tiene efectos de cosa juzgada, por ende, no se transforma la potestad
disciplinaria en funcion jurisdiccional (Consejo de Estado, 2014).

El control de los actos administrativos disciplinarios proferidos por Procuraduria General de
la Nacion o la Administracion Publica, tienen un control pleno e integral en virtud de lo dispuesto
en el articulo 228 de la Constitucidn Politica de 1991, por lo tanto los jueces deben tener un enfoque
garantista de control integral que no puede ser objeto de restricciones que impidan su alcance, en
el entendido que tanto fallador disciplinario, como fallador judicial realizan cada uno actividad y
valoracion probatoria, pero no se constituye como tercera instancia (Consejo de Estado, 2014).

Luego del analisis del material probatorio e intervencion de las partes, el Consejo de Estado
pudo establecer que si hubo formulacion de cargos por cuanto los presupuestos fueron cumplidos,
asi mismo si tuvo defensa material en la audiencia de version libre, el recurso de apelacion si se
interpuso sin la asistencia de un abogado, pero ello no prueba la falta de derecho de defensa. De
otra parte, se probd que la duracion de la actuacién administrativa durd 6 dias, ello no afecta la
nulidad de los actos administrativos. EI Consejo de Estado pudo establecer que efectivamente el
demandante se ausenté unos minutos de su puesto de trabajo, pero la sancién no es proporcional
con la conducta realizada, ademas no actu6 con dolo y que el tiempo de ausencia fue corto, dejando
encargado a otro policia. Por lo anteriores motivos se indica que hubo violacion al debido proceso,
por cuanto no hubo una valoracion seria, conjunta, razonada y ponderadas que permitieran la
conviccion de los hechos, y asi determinar la culpabilidad (Consejo de Estado, 2014).

En virtud todos esos motivos el Consejo de Estado declaré la nulidad y restablecimiento del
derecho de Victor Virgilio Valle Tapia, tuvo una reduccién de la sancion a dos meses de
inhabilidad, pero como hubo un acto administrativo que procedié a ejecutar su destitucion, el

término de los dos meses ya fue superado, por ende, se ordend su reintegracion. Asi mismo a titulo
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de restablecimiento del derecho se ordené a reintegrar al Policia en el mismo grado luego de su
retiro, asi como el pago de los emolumentos dejados de pagar y prestaciones de ley (Consejo de

Estado, 2014).

3.2.2.2 Modificacion de la calificacion de la falta, culpabilidad y sancién, del exalcalde
Fabio Alonso Salazar Jaramillo. El Consejo de Estado (2014) mediante Sentencia de 20 de marzo
de 2014, en el expediente 110010325000201200902-00.- decidio sobre el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho por parte del ex alcalde de Medellin, Alonso Salazar,
solicitando se declaran nulos los actos administrativos por medio de los cuales se le sanciond con
“destitucion del cargo de alcalde del municipio de Medellin e inhabilidad general para desempefiar
cargos publicos por 12 afios” (p. 1), por unos comentarios hechos en twitter y unas informaciones
que suministré al periédico EI Colombiano de Medellin en contra de Luis Pérez Gutiérrez por
presuntos vinculos de este ultimo con paramilitares.

Por tal motivo fue denunciado por esos hechos al descalificar al otro candidato a la alcaldia,
de esa manera “la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica
resolvid adoptar el procedimiento verbal” (p. 5), teniendo en cuenta que como alcalde estaba
participando en politica, “falta tipificada en los articulos 2° de la Ley 130 de 1994, 38-2 de la Ley
996 de 2005, 48-39 del CDU, y por la Directiva Unificada 005 del 5 de abril de 2011 del Despacho
del Procurador General de la Nacion” (p. 5), luego de agotado el procedimiento se le impuso la
sancién ya mencionada. El sancionado apel6 el acto administrativo, el cual fue confirmado por la
“Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion”.

En el medio de control deprecado el accionante endilga en las normas violadas y concepto de

violacion tres aspectos:
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(1) falsa motivacion factica por indebida valoracion y calificacion de la prueba; (2) falsa
motivacion juridica por la aplicacion de normas ex post facto y de posturas
hermenéuticas restrictivas al caso del sefior Salazar; y (3) ilegalidad sustantiva de los

actos sancionatorios por desproporcionalidad de la sancién. (p .5)

El ex alcalde indicé que actud en virtud de sus funciones como maxima autoridad policiva y
que estaba denunciando unos hechos. Respecto a las pretensiones solicito lo siguiente el actor:

“Primera.- Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. Fallo de primera instancia del 29 de febrero de 2012, dentro del expediente 2011-
381575, emitido por la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la
Funcion Pablica, en el que se sanciona disciplinariamente al Dr. Fabio Alonso Salazar
Jaramillo, en calidad de Alcalde del Municipio de Medellin, y se le impuso la sancion
de destitucion e inhabilidad general para desempefar cargos publicos por doce (12)
anos.

2. Fallo de segunda instancia de la Sala Disciplinaria, emitida el 26 de abril de 2012,
con radicacion 161-5349 (1US 2011-381575), en el que se sanciona disciplinariamente
al Dr. Fabio Alonso Salazar Jaramillo, en calidad de Alcalde del Municipio de
Medellin, cuyo resultado fue la confirmacion integral de la primera instancia.

Segunda.- Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare lo siguiente:

a. Que se restituya el valor cancelado a titulo de multa, como se expondré en el acépite
de cuantia, toda vez que la sancion disciplinaria de suspension se traducird en una
multa correspondiente al tiempo de suspension.

b. Que se condene al pago del perjuicio moral que resultare probado dentro del proceso
y ocasionado por la decision injustificada e ilegal de la Procuraduria General de la
Nacion.

c. Que se condene al pago de las costas que genere el presente proceso y las agencias
en derecho, en la cuantia que resulte de las bases que se prueben en el curso del
proceso, entre ellas la tarifa del Colegio de Abogados de Bogotd, o de la propia
liquidacion que razonablemente estime realizar el Honorable Magistrado.

d. Que todas las anteriores sumas se actualicen al momento de la sentencia teniendo en
cuenta el IPC mas los intereses legales a que haya lugar.

e. Que se condene al pago de los intereses corrientes bancarios vigentes, desde la
ejecutoria de la sentencia, y por los primeros seis (6) meses, y en los doce (12) restantes
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el doble de los intereses bancarios, a titulo de moratorios, como lo dispone el articulo
192y 195 del C.P.A.y C.A.” (p. 10).

En la contestacion de la demanda la Procuraduria General de la Nacion se estima que los
operadores disciplinarios realizaron un andlisis minucioso de las pruebas en el expediente, y que
se fundamentaron en la sana critica, comprobandose que el ex alcalde si participd en politica.

El Consejo de Estado al decidir de fondo en este asunto se sustrae a la potestad disciplinaria
otorgada a la administracion publica, con los que se cumplen la funcién administrativa, por lo tanto,
son actos administrativos sancionatorios que pueden ser objeto de control de legalidad pleno y de
su constitucionalidad, y se recuerda que este tipo de acciones de la jurisdiccion contenciosa
administrativa no se asemejan al control disciplinario en la funcion jurisdiccional, ya que los actos
administrativos tienen presuncién de legalidad, mas no de cosa juzgada.

Una vez analizados los actos administrativos sancionatorios, se pudo establecer por el Consejo
de Estado que en primera instancia en el proceso disciplinario no se realizé de forma técnica-
juridica al evidenciarse mas que todo apreciaciones subjetivas, lo que imposibilita que se otorgue
una nocion clara de la conducta realizada por el ex alcalde Salazar. En segunda instancia se
evidencian dificultades l6gico juridicas que afectan el principio de legalidad e interpretacion de los
tipos disciplinarios pero desde un contexto apreciativo y subjetivo, al modificar los tipos
disciplinarios. Por los motivos expuestos para la sala se estima que hubo desproporcion con la
sancion impuesta, si bien el sefior Salazar se probo fue autor de realizar tales acciones de
desprestigio contra el candidato Pérez, e incurrio en falta en divulgar informacién que debia haber
custodiado, por ello se establece que hubo antijuridicidad de la conducta, al violar un deber
funcional, si bien respecto a la culpabilidad el Consejo de Estado establece que no hubo mala fe o
dolo, el contexto de sus acciones fueron imprudentes, graduando su conducta a leve.

En Consejo de Estado en virtud del analisis de los actos administrativos y los procesos
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disciplinarios, ademas de las pruebas del proceso judicial, resolvié anular parcialmente los actos
administrativos sancionatorios, asi como que se eliminare del registro de antecedentes
disciplinarios, por ende, decide declarar disciplinariamente responsable al sefior Fabio Alonso
Salazar por haber cometido falta disciplinaria leve culposa, y la sancién impuesta fue una

amonestacion escrita.

3.2.2.3 Declaracion de nulidad del acto administrativo sancionatorio contra Piedad Esneda
Cordoba Ruiz y del acto administrativo que negd el recurso de reposicion. La ex senadora Piedad
Cordoba Ruiz interpuso accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, solicitando la
declaracion de la nulidad del acto sancionatorio de fecha 27 de septiembre de 2010, por medio del
cual el Procurador General de la Nacion la destituyo de su cargo y se dispuso inhabilidad general
por el término de 18 afios. Esta decision fue confirmada mediante acto administrativo de fecha 27
de octubre de 2010, mediante el cual se resolvio recurso de reposicion.

La sancion disciplinaria que fue otorgada por la Procuraduria General de la Nacion se
fundamento en unos presuntos vinculos de la ex senadora Piedad Cérdoba con grupos armados
ilegales, teniendo como pruebas algunos documentos que se hallaron e incautaron en la “operacion
fénix”, por tal motivo, se encontrd responsable de la conducta descrita en el ordinal 12 del articulo
48 del Cddigo Disciplinario. La sancion de la sefiora Piedad Cérdoba fue ejecutada el 3 de
noviembre de 2010 por parte del Senado de la Republica.

La demanda impetrada por la sefiora Piedad Cordoba la fundamenta en que la Procuraduria
General de la Nacion no tiene la competencia para sancionar a servidores publicos elegidos
popularmente, lo que es concordante con la Convencion Americana de los Derechos Humanos, la
cual dispone que ello solo puede ocurrir cuando previamente hay una sancion de caracter penal.

Por otra parte, indico que la Procuraduria General de la Nacion vulner6 el debido proceso al
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tener en cuentas unas pruebas que son ilegales porque “(i) La citada operacion se desarrollé por
autoridad militar sin facultades de policia judicial; (ii) lo hizo en clara desatencion de las reglas
previstas en el acuerdo de cooperacion judicial y asistencia mutua en materia penal, suscrito entre
Colombia y Ecuador” (p. 4). Ademas, el ente disciplinario, segun la accionante, actué de manera
descontextualizada al endilgar presuntos vinculos con las FARC que iban mas alla de su mediacion
en liberacion de secuestrados.

La Procuraduria General de la Nacién en la contestacion de la demanda indicé que dentro de
las facultades legales se encuentran adelantar investigacion y sancidn contra congresistas, teniendo
como fundamentos el articulo 7, ordinal 21° del Decreto 262 de 2000 y el articulo 3, incisos 1y 2
de la Ley 734 de 2002, en desarrollo de los preceptos constitucionales 277 ordinal 6.°, 123 y 124.
Asimismo, establece en la contestacién que dentro del proceso disciplinario de probd la
responsabilidad disciplinaria que menciona el articulo 48 ordinal 12.° de la Ley 734 de 2002, por
lo tanto, fue objeto de sancidn.

En los alegatos de conclusion, la parte demandada endilga que no hubo vulneracion de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, dado que las atribuciones legales del Ministerio
Publico no se oponen a dichos mandatos internacionales. Entre tanto, mencion6 que las pruebas
recaudadas en el proceso disciplinario fueron vélidas, toda vez que hubo fundamento de tenerlas
en cuenta, teniendo en cuenta que hacian parte de una accion politico-militar, y que el acto
sancionatorio también se fundamento en otras pruebas aparte a la de la mencionada operacién, ente
ellas la intervencion de la ex senadora en un simposio internacional en la que invitaba a la rebeldia
y la legitimidad de las guerrillas, y que era evidente, de manera dolosa, su colaboracion con el
grupo armado al margen de la Ley.

El Consejo de Estado inicialmente hace mencion sobre la intangibilidad relativa y la deferencia

especial, las cuales han sido los dos momentos en cuanto a la evolucion de la interpretacion del
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control judicial de los actos administrativos disciplinarios. En este fallo, el Consejo de Estado sentd
una posicion de unificacion de jurisprudencia, la cual la denominé como “control judicial integral”.
La decisidn del Consejo de Estado se fundamento en que el control de los actos administrativos
disciplinarios es integral, con el fin de garantizar que se cumpla con lo ordenado en la Constitucion
y la ley, protegiendo derechos fundamentales, lo cual se acoge por lo dispuesto en la tutela judicial
efectiva que existe en la Convencion Americana de los derechos humanos, y que por sustraccion
de materia, debe ser acogida de la misma manera por la Constitucién Politica de Colombia de 1991.

En virtud de garantizar el principio de legalidad de los actos administrativos, la jurisdiccion
contenciosa administrativa tiene la potestad de conocer y decidir sobre los medios de control de
nulidad y restablecimiento del derecho. Los actos promovidos por la Procuraduria General de la
Nacion no gozan de independencia e imparcialidad, situacion contraria a la que sucede con las
sentencias, siendo un atributo de la funcion judicial. El control ejercido por el juez administrativo
tiene las siguientes caracteristicas al ser integral:

Segun lo discurrido, ha de concluirse que el control judicial es integral, lo cual se entiende
bajo los siguientes parametros: 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin
“deferencia especial” respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la accion
disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto administrativo sancionatorio es
similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un procedimiento
disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningin modo restringe el control
judicial. 4) La interpretacion normativa y la valoracion probatoria hecha en sede
disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucion y la
ley. 5) Las irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el juez de lo
contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo
caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no sélo es de control de la
legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El control judicial integral involucra
todos los principios que rigen la accion disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso

administrativo es garante de la tutela judicial efectiva. (p. 19).
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Ademas de las causales invocadas en la demanda, el juez puede examinar otras causales
conexas con derechos fundamentales, para garantizar la tutela efectiva, dado que las sanciones
disciplinarias afectan derechos fundamentales como el debido proceso, el trabajo, entre otros. Por
otra parte, se pronuncia sobre la valoracién de las pruebas en el proceso disciplinario, teniendo en
cuenta aspectos como la violacion del derecho de audiencias y defensa, la infraccion de las normas
en las que se funda el acto administrativo, y la falsa motivacion. En control judicial integral también
se sustrae a la revision de los principios rectores de la ley disciplinaria, como la proporcionalidad,
lailicitud sustancial. La presunta falta disciplinaria de la ex senadora Piedad Cérdoba se le atribuyd
a titulo de dolo, la ilicitud fue sustancial por contrariar la funcion publica.

El Consejo de Estado establece inicialmente, que de acuerdo a los pronunciamientos de la
Corte Constitucional, la Procuraduria General de la Nacion es competente para investigar y
sancionar servidores publicos que hayan sido elegidos popularmente, sin que ello desconozca sus
derechos, ni mucho menos se atente en contra de disposiciones internacionales.

Respecto a la ilegalidad de las pruebas que provinieron de la “operacion fénix” que fueron el
fundamento para sancionar a la ex senadora Piedad Cdrdoba, se puede establecer por parte del
Consejo de Estado que las pruebas fueron recaudadas sin el lleno de las formalidades sustanciales,
vulnerando los derechos de la investigada, por tal motivo, la prueba es inexistente, en ese sentido
hubo violacién al debido proceso, teniendo en cuenta que la operacién se realiz6 en territorio
ecuatoriano, sin que se acudiera a la cooperacion internacional con ese pais en materia judicial, por
ende, la prueba traslada no se surtid, ademas que los militares no cumplian funciones de policia
judicial. Sobre este particular también se pronuncié la Corte Suprema de Justicia en su sala de
casacion penal, en un caso en el que se investigd penalmente al sefior Wilson Borja.

Respecto a las pruebas diferentes a las de la “operacion fénix”, estas se sustraen a registros
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noticiosos de intervenciones de la ex senadora en publico, en la que se le ve rodeada de guerrilleros
de las FARC o tratando temas que para la Procuraduria General de la Nacion constituian una falta
disciplinaria, pero el Consejo de Estado ha establecido que estos elementos se constituyen en
pruebas, siempre y cuando hagan parte de un conjunto de medios probatorios, por ello, las
intervenciones de la ex senadora Piedad Cordoba se desarrollaron basados en el derecho de opinion
y la libertad de expresidn, por lo tanto, no pueden registrase esos hechos noticiosos como indicios
para declarar responsabilidad disciplinaria. Respecto a los testimonios, estos fueron basados en los
hechos noticiosos, practicados a un ex presidente, un ex fiscal, periodistas, entre otras figuras
publicas, lo Gnico que indican es que la sefiora Piedad Cérdoba hizo uso de su derecho de expresion
como opositora del gobierno, otro testimonio fue de oidas, quien no puede constatar una
financiacion a un evento de la guerrilla.

Por otra parte, dentro de las pruebas se destacan informes de inteligencia que se relacionan con
interceptaciones de llamadas, en que no se identifica con certeza que sean realizadas por un
guerrillero, solo existen sospechas, en el que presuntamente se mencionada a la ex senadora Piedad
Codrdoba, como miembro de las FARC.

Por los motivos expuestos, el Consejo de Estado declard la nulidad del “acto administrativo
sancionatorio proferido por el Procurador General de la Nacion el 27 de septiembre de 2010,
mediante el cual se destituyo e inhabilitd por el término de 18 afios a la senadora Piedad Esneda
Cérdoba” (p. 51). Asi mismo, declaro la nulidad del acto administrativo de fecha 27 de octubre de
2010 en el que se resolvio el recurso de reposicion, confirmando la sancion, debiendo la

Procuraduria General de la Nacién pagar los perjuicios materiales a titulo de indemnizacién.

3.2.2.4 Declaracion de nulidad del acto administrativo sancionatorio contra Gustavo

Francisco Petro Urrego y del acto administrativo que negdé el recurso de reposicion. El sefior

65



Gustavo Petro Urrego interpuso el medio de control de Nulidad y restablecimiento del derecho
contra los actos administrativos proferidos el 9 de diciembre del 2013 y 13 de enero del 2014 por
la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, en los cuales se declard
disciplinariamente responsable, por ello se le impuso la destitucion e inhabilidad general de 15
anos.

Los argumentos de la demanda se sustentan en que los actos demandados son nulos por falta
de competencia de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion; por violacion del
tramite de recusaciones; por violacion del principio de imparcialidad y la presuncion de inocencia;
violacion de normas internacionales; violacion de la Ley; inexistencia de la ilicitud sustancial;
ausencia de culpabilidad; inexistencia de tipicidad; falsa motivacion y desviacion de poder. La
sancién disciplinaria tuvo como fundamento una crisis en la recoleccion de basuras en la ciudad de
Bogota los dias, 18, 19 y 20 de diciembre de 2012, en Bogota, por algunas decisiones de tipo
administrativo que tomd el sefior Gustavo Petro como alcalde de la ciudad.

La contestacion de la demanda por parte de la Procuraduria General de la Nacion establece que
esta entidad es competente para imponer sanciones disciplinarias a servidores publicos elegidos
popularmente. Asimismo, puede sancionar disciplinariamente por conductas que se relacionan con
adopcidn de politicas publicas. Por otra parte, hubo delegacion del Procurador General de la Nacion
a la sala disciplinaria, la cual es legal y respaldada jurisprudencialmente. La primera falta tuvo
fundamento porque el alcalde le otorg6 a dos entidades sin experiencia la prestacion del servicio
de aseo mediante contratos interadministrativos, sin respetar el principio de seleccion objetiva. Por
otra parte, en la segunda falta, el Decreto 564 de 2012 adoptd un esquema de prestacion se servicio
de aseo en la capital, violando la libertad de empresa. La tercera falta, se relaciona con el Decreto
570 de 2012, alli se autorizé el uso de unas volquetas para continuar la prestacion del servicio de

aseo, cuando los vehiculos adecuados para ello eran compactadores, lo que dejé alrededor de 9.000
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toneladas de basuras sin recoger, poniendo en riesgo el medio ambiente y la salud. De las tres faltas
endilgadas, dos fueron a titulo de dolo, y la tercera, a titulo de culpa gravisima.

El Consejo de Estado sobre el analisis de los cargos, la alta corporacion menciona que los
servidores publicos elegidos popularmente pueden ser sancionados por la Procuraduria General de
la Nacion, el cual se ajusta al articulo 23 del CADH siempre y cuando las conductas se asocien a
la corrupcion y tampoco hubo sancion penal que tratara el tema, por lo tanto, se le coartaron sus
derechos politicos.

En cuanto los contratos interadministrativos 017 y 0809 del 2012, celebrados, respectivamente,
entre la UAESP y la EAAB, y la EAAB Yy la EAB, estos segun la Procuraduria General de la
Nacion, fueron ilegales, porque no se cumplieron los requisitos que dispone la ley en cuanto la
contratacion estatal. En este escenario, el Consejo de Estado pudo establecer que por orden de la
Corte Constitucional se debia realizar en Bogota un esquema nuevo de recoleccion de basuras, pero
en la ejecucion de todos los trdmites contractuales se presentaron distintos tipos de dificultades, y
entre esas acciones se encontraron las suscripciones de esos contratos interadministrativos, que a
juicio del Consejo de Estado, no transgredieron la ley, dado que estos se cimentaron en urgencias
y sus antecedentes. Para la alta corporacion, el acto administrativo sancionatorio se fundamento en
aseveraciones vagas, imprecisas e inciertas, ya que solo se baso en estudios previos, no argumentd
porque las prestadoras no eran idoneas para prestar el servicio de recoleccién de basuras e incurrié
en los siguientes yerros:

(i) no verifico el alcance de la clausula 17 del referido contrato interadministrativo, (ii)
no constatd si la EAAB habia trasladado todas sus obligaciones contractuales a otra
empresa prestadora de servicios publicos y (iii) no comprobé la actividad contractual de
la referida empresa con posterioridad a la suscripcion del convenio interadministrativo
0809 del 2012, para concluir que la EAB habia asumido la totalidad de la prestacion del

servicio de aseo en la ciudad de Bogoté (p. 60).
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Respecto a la falta por atentar contra la libertad de empresa, el Consejo de Estado menciona
que el alcalde tiene dentro de sus deberes que se presten eficientemente los servicios publicos, por
tal motivo, no se demostrd el interés ilegitimo para expedir el acto administrativo para organizar el
esquema de basuras, ya que este se ajustd a la Ley, usando el esquema de libre competencia
establecido en el estatuto de servicios publicos. Por otra parte, las decisiones tomadas mediante el
Decreto 564 de 2012 eran para garantizar la continuidad de los servicios de aseo de manera
transitoria, ya que se tenia previsto que se daria la adjudicacion mediante licitacion publica.
Respecto a la falta que endilgaba frente al impacto ambiental y en la salud, la alta corporacién
manifiesta lo siguiente en la sentencia:

Ahora bien, el aparte utilizado por la Procuraduria General de la Nacion para exponer
las conclusiones del dictamen pericial, emitido por la Direccion Nacional de
Investigaciones Especiales, era insuficiente para concluir la existencia de un riesgo grave

al medio ambiente o a la salud humana originado en la actuacion del funcionario, pues, a

’

pesar de que sefiala la existencia de un “daiio” y un “riesgo”, asi como su causa (la
exposicion de aproximadamente 9.350 toneladas de residuos domiciliarios en las calles
de la ciudad) no indico en forma alguna en qué consistieron, ni delimité el grado de

impacto requerido para la adecuacion tipica del hecho. (p. 84)

Para el Consejo de Estado no hubo prueba suficiente que estableciera que el hecho de no
recoger las basuras por 3 dias perjudicara la salud humana. “Este asunto es de suma importancia
en el caso estudiado, pues teniendo en cuenta que los dictamenes periciales practicados no eran
suficientes para acreditar la ocurrencia de riesgos graves sobre la salud humana y el medio
ambiente” (p. 90). En virtud de todo lo expuesto, la méaxima corporacién de lo contencioso

administrativo decide:
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Los actos administrativos sancionatorios del 9 de diciembre del 2013 y del 13 de enero
del 2014, proferidos por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion,
estan viciados de nulidad por: (i) falta de competencia del ente que impuso la sancion,
garantia minima del derecho al debido proceso del sefior Gustavo Francisco Petro Urrego
y (ii) violacién al principio de tipicidad de la falta disciplinaria que guarda relacion

estricta con el principio de legalidad de la sancion (p. 93).

Por otra parte, se ordend pagar a la Procuraduria General de la Nacidn al sefior Gustavo Petro
los salarios y prestaciones dejados de percibir como alcalde, a titulo de Restablecimiento del

Derecho. Por otra parte, se ordend efectuar la desanotacion de la sancion impuesta.

3.3 El Juez Administrativo en ejercicio de funciones administrativas disciplinarias

Es claro que la organizacion del Estado establecida por la Constitucion Politica de Colombia
permite definir las funciones y competencias de cada ente estatal. En el caso del poder judicial, la
jerarquizacion establecida ha considerado la importancia de acoger el precedente vertical en las
decisiones, por lo tanto, aquellas sentencias que se han relacionado con las actuaciones de los
jueces administrativos han tenido una evolucién que paso6 del simple control de legalidad de los
actos administrativos a un control judicial pleno e integral.

Es asi como el Consejo de Estado (2012) en la Sentencia 1025 de ese afio, segun su criterio,
establecio que el control de legalidad que adelanta la jurisdiccion contenciosa administrativa sobre
los actos de carécter disciplinario se encontraba limitado, es decir, correspondia Unicamente a
dicha jurisdiccion realizar el control de legalidad a través del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, verificando que las pruebas recaudadas durante el tramite
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disciplinario estuviesen ajustadas a las garantias legales y constitucionales, sin que se abarcara una
nueva lectura o valoracion de las mismas, a menos que fuese evidente que el operador disciplinario
haya realizado una apreciacién de dicho recaudo probatorio totalmente contrario a la ley y alejado
de toda razonabilidad, pues bien, no se pretendia convertir ésta jurisdiccion en una tercera instancia
del proceso disciplinario, llevando asi que ante el no cumplimiento de estos preceptos de garantias
legales, se declarara dicho acto disciplinario como nulo y como consecuencia se restablecerian los
derechos afectados al disciplinado.

Posteriormente, el Consejo de Estado (2012) en la Sentencia con radicado 11001-03-25-000-
2005-00012-00(1J) de fecha 11 de diciembre de 2012, amplié un poco mas dicha concepcién,
advirtiendo que el control de legalidad realizado por el juez administrativo sobre los actos
disciplinarios es “pleno”, es decir, el control de legalidad “no tiene restricciones ni limitaciones
de ninguna indole por la naturaleza del acto que se enjuicia, como en general no las tiene sobre
ningun acto administrativo”, sin embargo, en ese momento se concebia que el juez administrativo
no podria tener la investidura de ejercer una tercera instancia, lo que llevaba a que el control de
legalidad se restringe frente a un nuevo debate probatorio ya realizado en el proceso disciplinario.

Finalmente, el Consejo de Estado (2013) en la sentencia con radicado 52001-23-31-000-2004-
00188-02(1982-09) de fecha 11 de julio de 2013 , en decision de la Seccion Segunda, toma una
posicion mas amplia, establecié que el control judicial en sede contenciosa administrativa que
alcanza el examen del acto administrativo, es pleno, integral y sustantivo, desde las disposiciones
normativas y la perspectiva constitucional, determinando entonces que el juez administrativo no
se limita en la apreciacion de las pruebas que cimentan el fallo disciplinario, que corresponde a un
punto algido, adoptando asi una posicion jurisprudencial diferente, determinando que el juez
administrativo aparte de realizar el control de legalidad declarando la nulidad o no del acto

disciplinario, y que en el ejercicio del control de legalidad de los actos disciplinarios, no solo
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estima como posibilidad el declarar nulo o negar las pretensiones de demandante, ademas de ello,
si se prueba en el proceso dependiendo de los elementos facticos y juridicos, procede a “corregir”,
“modificar” y/o “sustituir” caracteristicas del pliego de cargos y finalmente procede a graduar la
sancién disciplinaria.

De acuerdo al precedente jurisprudencial relacionado del Consejo de Estado, el Juez
Contencioso Administrativo, paso de realizar un control de legalidad, a un control de correccion,
asumiendo asi mismo el rol de un operador disciplinario, surgiendo con ello el problema juridico
de definir la naturaleza del control judicial realizado por el juez administrativo a los actos
disciplinarios, pues a partir de alli, se identifican los criterios del Consejo de Estado para pasar

de adelantar un juicio de validez a uno de correccién del acto disciplinario.

Los diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado han previsto que el juez de lo
contencioso administrativo tiene potestades frente a las decisiones de los operadores disciplinarios
cuando existan vulneraciones a los derechos fundamentales y a las garantias procesales, sin
embargo, estas facultades se entenderian como una forma de coadministracion de la potestad
disciplinaria con la Procuraduria General de la Nacién y deméas entidades competentes, puesto que
se asumen funciones correctivas en el marco del control judicial a los actos de caracter
disciplinario, considerando entonces que es posible que exista en el marco juridico de lo
contencioso administrativo, una tercera instancia disciplinaria, que eventualmente vulnera los
derechos fundamentales como el debido proceso y el derecho a la defensa, asi como el principio
del juez natural del operador disciplinario, que estad en cabeza de los 6rganos administrativos
facultados por la ley para investigar y sancionar a servidores publicos.

Los diferentes postulados que se tienen al respecto son diversos, en el caso de Lopez (2015)

indica que si bien el control judicial de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa no es una tercera
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instancia, actualmente los pronunciamientos judiciales han comprobado que la justicia disciplinaria
tiene modulaciones, que son cambios que ha generado el Consejo de Estado, tal vez se confunde
con el papel del juez en el marco de sus competencias, por cuanto en los asuntos tienen cierre
definitivos, lo que es controvertible en razén de la discusion de los poderes disciplinarios de los
servidores publicos que ostentan funciones disciplinarias y las providencias de los jueces, lo que
es contradictorio, ya que el Consejo de Estado ha expresado que la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho no es una tercera instancia, sin embargo, se decide de fondo a pesar
de las limitantes del conocimiento de las actuaciones previas que llevaron al operador disciplinario
a tomar la decision sancionatoria.

De esa manera, de acuerdo a lo expresado por Gonzales (2014) el control judicial en la
jurisdiccion contenciosa administrativa no se limita a ser un control de opinion, de criterios o
interpretacion, no es una instancia adicional dentro de la accion disciplinaria, se entiende que al
proferir sentencia declarando la nulidad y el restablecimiento del derecho, que efectivamente el
operador disciplinario actué por fuera de los criterios de legitimacion de la actividad judicial.

La Corte Constitucional (2007) en la Sentencia C-504 de 2007 indicO claramente que el
derecho disciplinario tiene un caracter autbnomo e independiente, pero el hecho de decidir sobre
la actuacion del operador disciplinario no indica que se altere la competencia natural:

Recuerda que la jurisprudencia de la Corte Constitucional “ka sido enfatica en sefialar
que la circunstancia que se investigue por el mismo hecho a un servidor publico
disciplinariamente y coetaneamente en otras jurisdicciones se adelanten los respectivos
procedimientos, como seria la existencia de un proceso contencioso administrativo no
vulnera el principio del non bis in idem, ni muchos el del juez natural, dada la concepcién
de otro régimen que hace que cada uno tenga particularidades con fundamento en la
Constitucion Politica en cuanto a los procedimientos, jueces y efectos distintos”. Por ello,
indica que no existe invasion alguna del operador disciplinario en relacion con las

decisiones que haya de tomar la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ya que a ésta
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le compete segln el caso declarar la nulidad de la decision administrativa dentro de un
contexto distinto al origen y resultado de un proceso disciplinario sobre la misma

conducta.

El ordenamiento legal vigente permite el ejercicio de control judicial de los actos disciplinarios
por el juez administrativo, que a su vez con el analisis de las competencias en las que se funda el
Consejo de Estado, que establece la interpretacién del fundamento juridico, se abrogan en el juez
contencioso funciones propias de un operador disciplinario, contrario a lo que disponen algunas
sentencias que determinan que no existe tercera instancia. Desde las nociones generales del derecho
disciplinario y su naturaleza, los cambios que se han realizado a nivel jurisprudencial, han
determinado que el control judicial del acto administrativo disciplinario, hace parte del poder del
juez como operador disciplinario al decidir de fondo al procurar garantizar que no existan
vulneraciones al servidor publico que interpuso el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, tal como sucedi6 con las decisiones adoptadas por el Consejo de Estado en los casos
de Piedad Cordoba y Gustavo Petro, en el que pudo evidenciarse que son casos hito que son de
referencia para constituirse como sentencias dominantes, lo que no permite bajo ninguna
circunstancia que los inferiores jerarquicos se aparten de dicha regla de precedente en su ejercicio
funcional, so pena de constituirse en un defecto sustantivo, factico u organico, ocasionando una via
de hecho y que en esta instancia la decision tomada hace transito a cosa juzgada formal por
considerarse la firmeza, situacion contraria al acto administrativo, que solo es considerada como
cosa decidida, a pesar de la independencia de los 6rganos disciplinarios.

En conclusion, el presente capitulo permite aclarar los motivos por los cuales el juez
administrativo pueden hacer uso del poder autorreferente, dadas las atribuciones dadas por la

Jurisprudencia del Consejo de Estado en cuanto al control pleno e integral de los actos
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administrativos disciplinarios. Desde luego esa situacion abre el debate sobre un nuevo derecho de
los jueces que no esta dado por la ley, pero si otorgado por una fuente secundaria del derecho que
corresponde a una sentencia dominante, siendo que el juez en virtud de sus facultades solamente
estad sometido al imperio de la ley, pero de no acogerse a las disposiciones del superior jerarquico
0 en el caso del Consejo de Estado, el precedente horizontal, puede incurrir en violacion del
principio de igualdad, acogiendo asi una disciplina jurisprudencial. Los casos presentados en el
presente capitulo en los que se sustituyd o modifico la sancion disciplinaria han tenido presente la
evolucidn jurisprudencial, teniendo como sentencia dominante la proferida en el caso de Piedad
Cordoba, la cual establece que frente a los actos administrativos disciplinarios el juez

administrativo debe realizar un control pleno e integral, lo que implica una funcion disciplinaria.
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CONCLUSIONES

Una vez observado el marco normativo, doctrinario y jurisprudencial entorno al control de
validez realizado por el juez contencioso administrativo a las decisiones disciplinarias, se evidencia
como a traves de la interpretacion normativa y mediante el precedente judicial, este mismo ha
otorgado la facultad de controlar de fondo y de forma las actuaciones disciplinarias en cabeza de
la Procuraduria General de la Nacion y demas 6rganos competentes, en el sentido de modificar,
segun el caso; la tipicidad de la conducta, culpabilidad, realizar una nueva interpretacion o
valoracion probatoria, y graduacion de la sancién disciplinaria, con esto estaria ejerciendo

funciones disciplinarias, que da paso a una ‘tercera instancia’.

De otra parte, se colige que al no existir una oportunidad procesal para que el demandante o
disciplinado ejerza su derecho a la defensa ante estas modificaciones, y a pesar de que estas le
resulten menos gravosas, se estaria vulnerando su derecho de densa y debido proceso, aun cuando
justificado en la proteccién de estos derecho, el juez administrativo se otorga facultades que no le

fueron asignadas de manera directa.

En consecuencia, los jueces administrativos en este tipo de control de legalidad han asumido
una posicion clara, en la cual se han abrogado la facultad de decidir sobre aspectos que exceden
mas alld de sus competencias, fundamentandose en la proteccion de los derechos y garantias
fundamentales consagrados en la Constitucién Politica, por ello, los jueces administrativos al hacer
este tipo de revisiones, lo han hecho de manera exhaustiva e incluso, han modificado las sanciones
impuestas por la Procuraduria General de la Nacién, cuando durante el proceso judicial ha podido

establecer que procede la nulidad de los actos administrativos, ya sea absoluta o parcial.
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De acuerdo a lo analizado en las sentencias presentadas, se entiende que el operador
sancionatorio pueda tener errores en los procedimientos y carecer de fundamentos facticos,
técnicos y juridicos en sus procedimientos y decisiones, y que el Estado tiene el deber de resarcir
sus efectos, sin embargo, el analisis amplio y complejo de los fallos administrativos sancionatorios
proferidos por la Procuraduria General de la Nacion y los deméas entes que tienen esas
competencias, establecen que existe una linea muy corta entre el deber constitucional de garantizar
los derechos de los procesados e intervenir en una funcién que es dada por competencia a los
operadores disciplinarios, es decir, se hablaria de una coadministracion de la potestad disciplinaria

por parte de los jueces administrativos.

Podria estimarse que, se cuestiona la funcionalidad de estas entidades, ya que los actos
administrativos son sometidos a control pleno y no son cosa juzgada, por ende, el Estado no es
claro frente a la finalidad del operador disciplinario, ya que no hay armonia entre el poder judicial
y los drganos de control sancionatorio disciplinario por las reiterados cuestionamientos de sus
actuaciones, pero ello debe tenerse en cuenta por estos Gltimos, ya que las normas disciplinarias
establecen un procedimiento a seguir y debe ser cumplido, al ajustarse a la Constitucion y leyes
vigentes, en especial el respeto al debido proceso, garantias y principios procesales y que el fallador
acuda siempre a la sana critica sin factores de indole subjetivo, esta dltima conclusion realizada
desde la de critica constructiva, que permita que se consolide la dogmatica del derecho

disciplinario.
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