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Resumen: En este articulo se ofrecen algunas consideraciones frente a las ulti-
mas sentencias (de 2010 en adelante) del Consejo de Estado, Seccién Segunda,
proferidas en ejercicio del control de legalidad de los actos administrativos san-
cionatorios, expedidos por el juez disciplinario respecto de los sujetos pasivos
de la accién disciplinaria, al término de una actuacion de la misma naturaleza,
con ocasion de las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho pre-
sentadas por estos contra dichos actos. Como se plantea, el maximo érgano de
lo contencioso administrativo deja clara una nueva posicion jurisprudencial en
relacion con el alcance y los limites del objeto de examen de las providencias
contentivas de sancién disciplinaria impuestas por el funcionario con potestad
disciplinaria, distinta a la linea que mantenia, hasta 2009, al resolver estos
asuntos, la que permitia su comprension en términos, ni mas ni menos, de una
tercera instancia disciplinaria.
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JURISPRUDENCE OF COUNCIL OF STATE AND ITS RECENT
CONTRIBUTIONS TO DISCIPLINARY LAW

Abstract: This article offers some considerations on the last Council of State
Second Section sentences (from 2010 ahead), proffered on the legalization
control action of the penalty administrative acts, issued by the disciplinary
judge referring to the disciplinary action passive subjects, based on a same
nature, due to petitions to nullify and restoration of the right presented by both
opposite mentioned acts. The highest organ of administrative litigation specify
a new clear jurisprudential position regarding the scope and limits of the ob-
ject of examination of the providence imposed by the official with disciplinary
powers, other than holding the line until 2009, to resolve these issues, which
allowed their understanding in terms of, neither more nor less than a third ins-
tance of discipline.

Keywords: Disciplinary Law, administrative action, disciplinary sanction, con-
trol of legality, illegality substantial dogmatic discipline, due process.

1. INTRODUCCION

Luego de la investigacién que concluy6 con un breve andlisis critico a los aportes
dogmaticos que la jurisprudencia del Consejo de Estado, a lo largo de los afios, habia
efectuado en materia disciplinaria!, de la que se originaron no pocas ni pacificas in-
quietudes en quienes tuvieron la oportunidad de acceder a ella de manera concienzu-
da, en especial quienes en su lectura entendieron un mensaje distinto al que se quiso
plantear, es imperioso retomar el tema con algunos avances recientes, que a partir de
los pronunciamientos del mismo tribunal ha tenido el Derecho Disciplinario.

Para algunos, la irreverencia con que fueron efectuadas dichas criticas en el tratamiento
de cada uno de los temas, desconocia el loable esfuerzo con el que la Seccién Segunda
del Consejo de Estado intent evacuar los asuntos a su cargo. Para otros, la utilizacién
de la palabra “dogmatica”, en el titulo de la obra, no estaba acorde con lo que en ella
se exponia. Estos se mostraban, sin fundamento serio alguno, como detractores de
dicho concepto, ignorando que su uso y desarrollo en el Derecho Disciplinario, aun-
que algtn sector no lo admita, significa el derrotero para el impulso, la autonomia y la
independencia de esta disciplina juridica.

Llegada la oportunidad de responder, debe indicarse, en primer lugar, que tales criticas,
al parecer, han surtido efecto, al punto que, como veremos en los parrafos siguientes,

1 Al respecto ver DAVID ALONSO ROA SALGUERO. Construccion dogmdtica del Derecho Disciplinario.
Influencia de la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano,Bogotd, Instituto Hispanoamericano
de Derecho Disciplinario e Ibanez, 2010.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen xxxiil - niimero 94 - enero-junio de 2012 ¢ pp. 97-126



La jurisprudencia del Consejo de Estado y sus recientes aportes al Derecho Disciplinario 99

la jurisprudencia del Consejo de Estado en materia disciplinaria ha asumido un papel
preponderante, no solo en su estructura misma, sino también en el contenido de su
motivacion para la toma de decisiones.

De otra parte, valga precisar, mds que recordar, que el concepto de dogmadtica alli
utilizado hace referencia a un “supramétodo de interpretacién de la ley™?, o lo que es
lo mismo en materia juridica, a un método expositivo que se usa en contraposicién al
método exegético. Este método expositivo se atiene mds a los principios doctrinales que
al orden y a la estructura de los cédigos y las leyes?, lo propio del método exegético,
que pretende erigirse en términos de “verdad cierta e indiscutible”.

En este orden de ideas, por nuestra forma de Estado, “la dogmatica hoy [...] no puede
ser sino ‘dogmadtica axioldgica’, esto es, construccion cientifica de la teoria juridica
a partir de la ley, empero, interpretada a partir de los principios, valores y derechos
constitucionales, dado el cardcter de norma de normas que tiene la Carta Politica y los
efectos irradiantes que producen los derechos fundamentales en la interpretacion legal
(articulos 4,85 y 86)4.

2. UNADOGMATICA CON RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL

Desde la doctrina se ha reclamado insistentemente, y con serios argumentos, una dog-
matica para el Derecho Disciplinario®. Podemos notar cémo recientemente se proclama
lanecesidad de esta: “‘en la medida que desarrolla una deontologia de la normatividad al
sefalar a los servidores ptblicos qué deben hacer y cémo hacerlo (deberes funcionales),
para axiolégicamente, determinar lo correcto o incorrecto de los comportamientos en el
marco de los principios que orientan la funcién publica (art. 209 de la Carta Politica)”®.

2 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAIEAU. La Dogmdtica como ciencia del Derecho. Sus especies penal y dis-
ciplinaria: semejanzas y diferencias, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, Introduccion.

Definicion parafraseada y extraida del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua.
GOMEZ PAVAJEAU. Ob. cit.

Como ejemplo de ello se destaca una excelente investigacion, de la que se concluyé: “La Dogmatica
del Derecho Disciplinario ha sido una herramienta clave para la ciencia de este saber, donde permite
acomodar estrategias ingeniosas para reglamentar los diferentes estatutos disciplinarios en la comuni-
dad juridica, los operadores juridicos impolutos deben garantizar un trato igualitario a todos los sujetos
pasivos. Con el nuevo Cédigo Disciplinario Unico, se buscé y se encontré fortalecer la autonomia e
independencia del régimen disciplinario, y dejo de ser este un ‘rey de burlas’ para convertirse en una
herramienta clave para la administracion puiblica. Se puede pensar ahora en nuestro pais, que la solidez
de esta nueva rama independiente y auténoma es eficaz y eficiente a la hora de imponer sanciones, con
esta nueva creacion de ciencia sistemadtica se debe sentar bases para una administracion justa e igua-
litaria, para poder proscribir la arbitrariedad”: MARIO FELIPE DAZA PEREZ. “La naturaleza juridica del
Derecho Disciplinario. ; Concatenada con el penal? ; Armonizada con el administrativo? ; Auténoma e
independiente?”, disponible en: [http://derechopublicomd.blogspot.com/2011/04/la-naturaleza-juridica-
del-derecho.html].

6  GOMEZ PAVAJEAU. Ob. cit., p. 243.
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Ello permite comprender, por tanto, en el orden que precede, que la ilicitud sustancial
como razén de ser y eje principal de la existencia de falta disciplinaria no se materialice
con el solo incumplimiento del deber funcional, sino que, necesariamente, con este se
afecten o se desconozcan los principios de la funcidn ptblica, los fines del Estado y los
derechos fundamentales’, de conformidad con lo dispuesto en la Carta Politica, lo cual
guarda coherencia con los supuestos facticos contenidos en el articulo 23 de la Ley 734
de 20028 y con la garantia consagrada como principio en el articulo 22 de la misma ley®.

Es decir, ademas de la inobservancia de ese deber funcional, debe constatarse si con
esta se afectaron los postulados del Estado Social y Democrético de Derecho, sus fines,
los principios de la funcién publica y los derechos fundamentales. Esto para indicar que
la afectacidn sustancial no se reduce a la simple infraccién del deber funcional, para
materializar y configurar la existencia de falta disciplinaria, como se lee en el articulo
5° cpu, deber que tipicamente estd representado como un todo en la ley a través de
mandatos (deberes y prohibiciones), causales de inhabilidad, impedimento e incom-
patibilidad y conflicto de intereses, sino que es forzoso verificar si el incumplimiento
a ese deber o la incursidn en una de tales situaciones afecta sustancialmente los fines
del Estado, los principios de la funcién publica y los derechos fundamentales consa-
grados en la Carta Politica.

De todo esto se deriva algo importante que necesariamente obliga a tratar el tema de
la estructura de la falta, toda vez que, precisamente y por lo general, para examinar los
elementos de esta (tipicidad, ilicitud sustancial o “antijuridicidad” y culpabilidad) ante
el incumplimiento de deberes, la incursién en prohibiciones y la violacién del “régimen”
de conflicto de intereses (que no existe), los componentes tipicidad e ilicitud sustan-

7  Enlasentencia T-350 de 2011, M.P.: MARIA VICTORIA CALLE CORREA, se sostuvo categdricamente: “el
Procurador General de la Nacién es uno de los principales arquitectos del Estado social y democratico
de derecho. Mds alld de asegurase de sancionar a los funcionarios que lo merecen, que sin duda es una de
sus principales funciones, el ejercicio de las atribuciones del Procurador han de encaminarse a defender
el orden constitucional vigente. En especial, a garantizar el imperio de los derechos fundamentales.
[...] El ejercicio de la facultad disciplinaria no es un fin en si mismo, es un medio; es una herramienta
para lograr un mejor cumplimiento de las funciones del Estado y, asi, la garantia del goce efectivo de
los derechos fundamentales de todas las personas™.

8  “Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accién e
imposicién de la sancién correspondiente, la incursién en cualquiera de las conductas o comportamien-
tos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacién en el ejercicio
de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion
de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento”.

9  “Articulo 22. Garantia de la funcion publica. El sujeto disciplinable, para salvaguardar la moralidad
publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad,
publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempeiio de su em-
pleo, cargo o funcion, ejercera los derechos, cumplird los deberes, respetard las prohibiciones y estard
sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses,
establecidos en la Constitucién Politica y en las leyes”.
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cial muestran cierta independencia en la estructuracion del ilicito disciplinario; no as{
cuando de violacion al régimen de inhabilidades, impedimentos e incompatibilidades
se trata, por ser el legislador quien de entrada, al consagrar las causales en la ley (tipi-
cidad) intenta proteger altos intereses constitucionales, por ejemplo, los principios de
la funcién piblica (ilicitud sustancial)'?, lo que permite colegir que en estos dltimos
eventos tipicidad e ilicitud sustancial forman una unidad!!.

Otra muestra préctica de la separacion entre tipicidad e ilicitud sustancial ocurre con
aquellas descripciones tipicas que requieren de un resultado (tipos de resultado), que
si bien son la excepcidén en materia disciplinaria, es en ellas donde més se observa esta
situacion; de alli que el funcionario con potestad disciplinaria, ademds de realizar la
adecuacion tipica del comportamiento del agente en la prevision normativa que sefiala
el deber o la prohibicién, debe desarrollar con mayor empefio y en forma independiente
la verificacién o comprobacién de la real afectacién que de los fines del Estado, los
principios de la funcién publica o los derechos fundamentales pudiera haberse generado
con la conducta, en principio, reprochable.

El resultado material producido con la conducta desplegada por el agente —servidor
publico y/o particular disciplinable—, en el &mbito del Derecho Disciplinario se tiene en
cuenta, porque asi fue previsto por el legislador, solo como criterio para la graduacién
de la sancién'2. Sin embargo, frente a las prohibiciones consagradas en los numerales
13y 17 del articulo 35 cDU y a las faltas gravisimas consagradas en los numerales 3 y

10 La Corte Constitucional, en sentencia C-544 de 2005, M.P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA, dijo:
“Su finalidad (de la inhabilidad) no es otra que la de preservar la pulcritud de la administracién publi-
ca, garantizar que los servidores publicos sean ciudadanos de comportamiento ejemplar y evitar que
sus intereses personales se involucren en el manejo de los asuntos comunitarios, comprometiendo la
imparcialidad, moralidad, igualdad y eficiencia de la Administracion. [...] La finalidad de establecer
inhabilidades radica entonces en garantizar los principios de moralidad, idoneidad, probidad, transpa-
rencia e imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica, entendida ésta como ‘el conjunto de tareas
y de actividades que deben cumplir los diferentes érganos del Estado, con el fin de desarrollar sus
funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realizacion de sus fines’ (cfr.
Sentencias C-631/96 y C-564/97, M.P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL). Dado que dicha funcién se
dirige a la atencion y satisfaccion de intereses generales, resulta razonable que se exija a las personas
que aspiran a ejercerla, poseer cualidades suficientes que garanticen su desarrollo con arreglo a los
principios mencionados, tal como se consagra en el articulo 209 de la Constitucién”.

11 Alrespecto se hadicho: “las faltas disciplinarias relacionadas con la violacién de las incompatibilidades
e inhabilidades son de aquellas en las cuales se puede concluir que con la incursién del supuesto que las
contiene existe un deber funcional que result(a) afectado sustancialmente [...]. Frente a ello, es dable
sostener que cuando el legislador defini6 cudles son los comportamientos o hechos que se estima que
son configurativos de una inhabilidad o una incompatibilidad, la incursion de en tales supuestos son
suficientes [sic] para considerar que se han contrariado los principios que rigen la funcion publica, as-
pecto que, sin duda, es el que se presenta como necesario para estimar la antijuridicidad de la conducta’:
Despacho del Procurador General de la Nacion. Fallo de Unica Instancia del 28 de enero de 2011, rad.
n.°2009-215383, P.P.: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.

12 Numeral 1, literal g) del articulo 47 de la Ley 734 de 2002.
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6 del articulo 48 ibidem, entre otras, pues si no se produce el resultado no es posible
que se estructura la falta.

Los mads recientes aportes que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha tenido se
circunscriben, esencialmente, en lo que tiene que ver con el control de legalidad —y
también de constitucionalidad'3— del acto administrativo disciplinario, al indicar que
el control que se realiza en sede contencioso administrativa no puede constituir una
tercera instancia del proceso disciplinario!#, donde se efectde un examen o debate adi-
cional a las pruebas que soportaron la sancién.

Lo anterior sin desconocer que existe alguna jurisprudencia de la Corte Constitucional
que, en sumomento, generd preocupacion cuando propuso una interpretacion distinta a
la que, de forma undnime, venia dando la doctrina disciplinaria frente a diversos temas
emblematicos. En dicho pronunciamiento se advirtio:

Tampoco considera vélido la Sala concluir que la autoridad de lo contencioso
administrativo, al velar por la legalidad y constitucionalidad de la actuacién

13 Valga recordar lo que ha dicho el Consejo de Estado al respecto, en fallo donde igualmente reitera el
aspecto central que se viene analizando: ““Ahora bien, es por todo lo anterior que en criterio de esta Sala
no le asiste la razén al Tribunal que profiri6 el fallo apelado al afirmar que el control que efectiia esta
Jurisdiccion respecto de los actos administrativos, es inicamente de legalidad y no de constitucionalidad.
Si bien es cierto que el andlisis que se realiza en sede Contenciosa Administrativa incluye la confron-
tacién entre el acto administrativo y la Ley, ello no obsta para que se examinen los actos demandados a
la luz de la Constitucién que, como ya se dijo, es norma de normas”: Seccion Segunda, Subseccién B.
Sentencia del 19 de mayo de 2011, rad. n.° 25000-23-25-000-2000-00281-01(2157-2005), C.P.: VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA. Sumado a lo anterior debe destacarse lo consagrado en el articulo 135 de
laLey 1437 de 2011, al sefialarse como un medio de control la nulidad por inconstitucionalidad: “Los
ciudadanos podrén, en cualquier tiempo, solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los decretos de cardcter general dictados por el Gobierno Nacional, cuya revision no corres-
ponda a la Corte Constitucional en los términos de los articulos 237 y 241 de la Constitucién Politica,
por infraccién directa de la Constitucién. También podran pedir la nulidad por inconstitucionalidad de
los actos de cardcter general que por expresa disposicién constitucional sean expedidos por entidades
u organismos distintos del Gobierno Nacional. Pardgrafo. El Consejo de Estado no estard limitado para
proferir su decision a los cargos formulados en la demanda. En consecuencia, podrd fundar la declara-
cion de nulidad por inconstitucionalidad en la violacién de cualquier norma constitucional. Igualmente
podra pronunciarse en la sentencia sobre las normas que, a su juicio, conforman unidad normativa con
aquellas otras demandadas que declare nulas por inconstitucionales”.

14 En reciente jurisprudencia se anotd: “Debe recordar la Sala, que el proceso disciplinario por si [sic]
mismo ofrece garantias procesales que de no ser respetadas por el operador le abren paso al juez con-
tencioso administrativo para que en el marco propio del proceso ordinario y conforme a las causales
sefialadas por el legislador, decrete la nulidad de las decisiones alli tomadas; lo que de otra manera
indica, que el proceso de nulidad y restablecimiento no es una tercera instancia que permita reabrir el
debate para conceder una lectura diferente a las pruebas, o a los escritos defensivos o a la calificacion
de las faltas controvertidas en las instancias administrativas. No obstante, si en la actuacion disciplinaria
se evidencia que hubo violacién del debido proceso (art. 29 C.P.), 1a intervencién judicial es viable o
mejor obligatoria, para restablecer la legalidad de las actuaciones o de las decisiones de la administra-
cién”: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 20 de enero de 2011, rad. n.°
76001-23-31-000-2002-02168-01(2274-08), C.P.: GusTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
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disciplinaria, se halle impedida para realizar en el marco de su actuacion judicial
una interpretacion de la norma legal disciplinaria, basada en la consideracion de
que tal funcién interpretativa es propia del juez disciplinario, titular de la funcién
disciplinaria, no del juez administrativo. A juicio de esta Corporacion, el juez
administrativo, al tiempo de determinar la legalidad de un acto administrativo
que encuentra contrario a preceptos superiores, debe proceder a rectificar tal
decision sefialando el error e impartiendo las érdenes judiciales pertinentes,
con base en las consideraciones juridicas que la soporten. Y esta actuacién no
significa invasion de la érbita sancionadora de la entidad que viene enjuiciando
disciplinariamente a uno de sus funcionarios. Por el contrario, se trata de garan-
tizar que esa funcién sancionadora se haya cumplido sin desconocimiento de
derechos fundamentales o principios esenciales del debido proceso!’.

Argumento que fue inmediatamente rectificado en sentencia T-161 de 2009, con po-
nencia del mismo magistrado'¢, en la que se sostuvo:

... no es del resorte del juez de tutela cuestionar los fundamentos interpretati-
vos que de la ley y la jurisprudencia haya realizado el médximo organismo de
control disciplinario para adoptar su decision en un caso particular, pues al
hacerlo estaria atentando de manera abierta y flagrante contra la autonomia e
independencia funcional de que estd investido en su calidad de juez disciplina-
rio. Ademads, como se expuso anteriormente, la accion de tutela resulta en prin-
cipio improcedente cuando se promueve contra actos administrativos, dada la
naturaleza subsidiaria y residual de la misma, que impide al juez constitucional
para pronunciarse sobre la legalidad de actos como el emitido por el Procurador
General de la Nacion, pues ello implicaria el desconocimiento de los otros me-
dios de defensa judiciales, y contribuiria a resquebrajar la estructura funcional
del ordenamiento juridico!”.

De esa manera, y hasta el presente, quedé clausurado el debate en sede constitucional.
En esta misma linea interpretativa el Consejo de Estado ha reconocido la existencia
de una dogmadtica disciplinaria en nuestro pafs al indicar que, a partir de la misma ley
disciplinaria, quienes la aplican cumplen una funcién que “ademds de garantizar la
imparcialidad, lleva implicita una ventaja adicional: la especialidad. Esta circunstancia
implica la creacién de una jurisprudencia disciplinaria de importancia, que desde luego
se nutre de otras dreas del saber como el derecho penal, para crear una dogmatica del
derecho disciplinario que ya tiene tradicién en Colombia”!8.

15 Sentencia T-060 del 3 de febrero de 2009, M.P.: MAURICIO GONZALEZ CUERVO, f.j. n.° 6.7.
16 MAURICIO GONZALEZ CUERVO.
17 Sentencia T-161 de 2009, M.P.: MAURICIO GONZALEZ CUERVO, f.j. n.° 4.8.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia
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Ello fue reiterado recientemente, asi: ““si bien hay alguna afinidad entre el derecho penal
y el derecho administrativo disciplinario, ya que los dos pertenecen al género del dere-
cho punitivo que ejerce el Estado, por la naturaleza de sus destinatarios y de los bienes
juridicos que protegen cada una de estas especies, en sus ritualidades, en su dogmatica
y consecuencias hay una marcada independencia y autonomia”, aclarando ademds que
“[M]os dos sistemas juridicos obedecen a reglas propias, tienen objetivos diferentes,
como diversas formas de imputacion y de culpabilidad, a tal punto que es legalmente
factible la existencia de faltas disciplinarias no constitutivas de ilicito penal”!°.

Ademés de otros elementos de la falta disciplinaria, la dogmatica en nuestro &mbito
surge a partir del principio fundamental de la ilicitud sustancial, consecuencia del in-
cumplimiento de los deberes funcionales y concepto propio del Derecho Disciplinario
que,igualmente, sustenta la categoria de la relacion de sujecidn especial prevista en el
articulo 6° de la Carta Politica?.

Siendo asi no podria desconocerse que en el contexto jurisprudencial, ademds del
doctrinario, el Derecho Disciplinario colombiano ha adquirido identidad propia, al-
canzando de esta manera ciertas particularidades y caracteristicas que lo distinguen de
otras ramas del saber juridico pertenecientes al mismo género y de otras que poseen la
misma especie, sin que ello quiera significar que, a pesar de esa autonomia, no pueda
acudirse a otros estatutos para integrarse normativamente, tanto en aspectos sustanti-
vos como adjetivos?!.

3. ALCANCES Y LIMITES AL CONTROL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARIOS.ALGUNAS PROPUESTAS
DOCTRINALES EXISTENTES PARA EL FORTALECIMIENTO DE
ESE CONTROL

Es bien sabido que el control de legalidad de los actos administrativos disciplinarios
sancionatorios estd confiado al érgano de cierre de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, esto es, al Consejo de Estado, a través de su Seccion Segunda, tal como
se ha analizado con detalle en otra oportunidad®?. Es precisamente este control una

del 1° de octubre de 2009, rad. n.° 11001-03-25-000-2002-0240-01(4925-02), C.P.: VicTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA.

19 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia
del 10 de febrero de 2011, rad. n.° 25000-23-25-000-2002-11803-01(5209-05), C.P.: ALFONSO VARGAS
RINCON.

20 En este sentido, GOMEZ PAVAJEAU. Ob cit., p. 267, afirma: “La dogmatica se centra en la construccion
de los principios y alli, con la naturaleza de rector, aparece el de la ilicitud sustancial como infraccion
a deberes funcionales (art. 5° y 21 de la ley 734 de 2002), lo cual fundamenta y delimita el concepto de
‘relacion especial de sujecion’ en el marco de un Estado Constitucional de Derecho”.

21 Asilo informa el articulo 21 de la Ley 734 de 2002.

22 ROA SALGUERO. Ob. cit.
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garantia con la que cuentan los ciudadanos en los Estados Sociales y Democraticos
de Derecho?.

Ademds de los fundamentos constitucionales existentes en la Carta Politica que per-
miten a la jurisdiccién contencioso administrativa ejercer el control a esta clase de
actos administrativos?*, especialmente ha sido el legislador en el &mbito disciplinario
quien ha sefialado que el proceso disciplinario tiene inspiracién en los principios rec-
tores contenidos tanto en la Ley 734 de 2002 como en el articulo 3° cca?, esto es, el
Decreto 01 de 1984, derogado (a partir del 2 de julio de 2011) por el articulo 309 de la
Ley 1437 de 2011, normativa que también en su articulo 3° desarrolld, ademds de los
principios sefialados en la preceptiva de 1984, otros més.

23 Por ejemplo, en México “[e]l Derecho Disciplinario de la Funcién Piblica prevé dos procedimientos
especializados para la defensa de los servidores ptiblicos ante la imposicion de sanciones disciplinarias;
uno, mediante el recurso administrativo de revocacion, y el otro, a través del juicio de nulidad ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”: Luis H. DELGADILLO GUTIERREZ. El sistema de
responsabilidades de los servidores piiblicos, 5* ed., México, D F., Porrida, 2005, p. 193.

24 Articulos 116,236,237 y 238 de la Constitucién Politica. Sobre el particular dijo recientemente OSTAU
DE LAFONT PIANETA: “Ahora, como por regla general la actuacién disciplinaria es de caracter adminis-
trativo, [...] las decisiones que se adoptan en desarrollo de los procedimientos disciplinarios constitu-
yen verdaderos actos administrativos y aquellos mediante los cuales se les pone fin a tales actuaciones
estdn sometidos al control judicial de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la cual forma parte
de la Rama Judicial del Poder Piblico en virtud de lo establecido por el articulo 116, en armonia con
los articulos 236 y siguientes, de la Constitucion Politica, mediante el ejercicio de las acciones propias
para impugnarlos, especialmente la de Nulidad y Restablecimiento del Derecho”: RAFAEL ENRIQUE
OsTAU DE LAFONT PIANETA. “Perspectivas del control judicial del acto administrativo disciplinario en
Colombia”, en MARTHA Lucia BAUTISTA CELY y RAQUEL Dias DA SILVEIRA (Coords.). Derecho disci-
plinario internacional: estudios sobre formacion, profesionalizacion, disciplina, transparencia, control
y responsabilidad de la funcion puiblica, Belo Horizonte, Férum, 2011, p. 379.

25 Articulo 94 de la Ley 734 de 2002.

26 “Articulo 3°. Principios.Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan
las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucién
Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales. Las actuaciones administrativas
se desarrollardn, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcia-
lidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion,
eficacia, economia y celeridad. 1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones adminis-
trativas se adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en
la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de representacién, defensa y contradiccion.
En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de
las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus'y non bis in idem.
2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades dardn el mismo trato y proteccion a las personas
e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, serdn objeto de
trato y proteccion especial las personas que por su condicion econdmica, fisica o mental se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta. 3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades
deberén actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garan-
tizar los derechos de todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores
de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. 4. En virtud del principio
de buena fe, las autoridades y los particulares presumirdn el comportamiento leal y fiel de unos y otros
en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes. 5. En virtud del principio de moralidad, todas
las personas y los servidores publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las
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Senala LAFONT PIANETA que, “[d]ado el cardcter administrativo que tiene el ejercicio
del Control Disciplinario que se le confiere a la Procuraduria General de la Naciény a
las demds instituciones expresamente autorizadas para ello, surge correlativamente la
necesidad de un control judicial especial que finalmente determine la legalidad de la
actuacion adelantada” por estas autoridades, necesidad que para el reconocido jurista
radica en que entre la actuacién administrativa disciplinaria, por un lado, y el control ju-
dicial, por otro, “existe una duplicidad del poder controlador disciplinario posiblemente
innecesaria en cuanto a su estructura y desarrollo procedimental, porque normalmente
el control judicial se circunscribe a repetir a la inversa el proceso disciplinario que
se ha adelantado ante la autoridad o ante el operador disciplinario correspondiente”.

Explicacion con la cual propone “un nuevo concepto de control contencioso sobre la
actuacion disciplinaria™?’, dirigido, ante todo, a la reorientacion del proceso discipli-
nario y, especialmente, del derecho de defensa del investigado, pensando en el esta-
blecimiento de la defensa técnica obligatoria®®, de modo preferente por “el concepto
de justicia material que —en su sentir— se constata en el caricter de juzgamiento que
comporta la actuacién disciplinaria que refleja la estructura normativa regulatoria y el
contenido de sus decisiones™?.

actuaciones administrativas. 6. En virtud del principio de participacion, las autoridades promoveran y
atenderdn las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en
los procesos de deliberacion, formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la gestién publica. 7. En
virtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumirdn las consecuencias por
sus decisiones, omisiones o extralimitacién de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y
los reglamentos. 8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio
ptblico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo re-
serva legal. 9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades dardn a conocer al publico y a los
interesados, en forma sistemadtica y permanente, sin que medie peticién alguna, sus actos, contratos y
resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyen-
do el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién de conformidad
con lo dispuesto en este Cédigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no
podrd exceder en ningtn caso el valor de la misma. 10. En virtud del principio de coordinacion, las
autoridades concertardn sus actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de sus
cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares. 11. En virtud del principio de efi-
cacia, las autoridades buscardn que los procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran
de oficio los obstdculos puramente formales, evitardn decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y
saneardn, de acuerdo con este Cédigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura
de la efectividad del derecho material objeto de la actuacién administrativa. 12. En virtud del principio
de economia, las autoridades deberdn proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo
y de los demds recursos, procurando el mds alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion
de los derechos de las personas. 13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsardn
oficiosamente los procedimientos, e incentivaran el uso de las tecnologfas de la informacién y las co-
municaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos
legales y sin dilaciones injustificadas”.

27 OsTAU DE LAFONT. Ob. cit., p. 381.
28 1Ibid.,p.328
29 Ibid.,p.382.
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Ese nuevo concepto permite a LAFONT PIANETA proponer la implementacién de un
“‘recurso especial de Control de Legalidad’ para las decisiones sancionatorias adop-
tadas mediante actos administrativos disciplinarios™, el que seria de tinica instancia
y cuyo conocimiento, para la distribucion de competencias, se realizaria dependiendo
del funcionario que adopte la decision.

Déndole un matiz de Derecho Administrativo al Derecho Disciplinario, concluye el
citado autor su propuesta exponiendo que dicho recurso deberia ser oral®', en donde
no se haga un nuevo debate probatorio, salvo que el juez considere absolutamente
necesarias: i) otras pruebas distintas de aquellas que fueron solicitadas por las partes,
i) aquellas que pese a ser conducentes no fueron decretadas o iii) aquellas que, pese
a ser decretadas, no fueron practicadas, lo que, a su juicio, es una clara y manifiesta
violacidn del debido proceso, para que posteriormente el juez emita sentencia confor-
me al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
esto es, dicte el sentido del fallo y dentro de los 15 dias siguientes dé a conocer un
“resumen de la sentencia”2.

Otra importante propuesta ha sido la de GOMEZ PAVAJEAU, quien sugiere, entre otras
cosas, y en atencién a la complejidad y especialidad del control de los actos adminis-
trativos disciplinarios, la especializacién de una sala al interior del Consejo de Estado,
con el fin de contribuir al desarrollo y adecuado tratamiento del Derecho sancionador,
especialmente del Derecho Disciplinario.

De significativa importancia es, y por ello se destaca de la primera propuesta, el forta-
lecimiento de la oralidad para el trdmite del recurso especial, teniendo como referente
que, en este contexto doctrinal, se expresé en otra oportunidad, para efectos de la

30 Ibid.,p.383.

31 Al respecto manifesté en otra oportunidad: “se propone no propiamente un control adicional, mucho
menos la separacion entre rgano instructor y sancionador como ha sido reglamentado en Espaiia, donde
el procedimiento estd separado entre la fase instructora y la sancionadora, configurdndose un instructor
distinto de quien debe finalmente resolver el procedimiento sancionador, sino una instancia de consulta
integrada por juristas especializados en la materia, quienes se encarguen de revisar en segundo grado la
legalidad de los fallos de primera o tnica instancia o, en dltimas, quienes ejerzan el control de legalidad
una vez queden ejecutoriados los fallos proferidos por todas las autoridades con funciones disciplinarias,
esto es, desde la Procuraduria General de la Nacion hasta las Oficinas de Control Disciplinario Interno
de las distintas entidades publicas y, si es posible, por tratarse de una especie del derecho sancionador,
ponerlo a tono con el sistema de oralidad que caracteriza el nuevo proceso penal, el cual posee una
estructura con tendencia acusatoria y donde son reforzadas las garantias inherentes al ser humano™:
DAVID ALONSO ROA SALGUERO y HECTOR ENRIQUE FERRER LEAL. La falta disciplinaria en la contrata-
cion estatal. Conforme a la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 2474 de 2008,2* ed., Bogotd, Nueva Juridica,
2009, pp. 41y 42.

32 Ibid.,p.385.

33 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. Elementos y propuestas para el control contencioso administrativo
de la actividad disciplinaria, Bogotd, Nueva Juridica e Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario,
2009, p. 144.
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jurisdiccionalizacion del Derecho Disciplinario, la supresion del control de legalidad
que hace el Consejo de Estado y el otorgamiento de este a un nuevo érgano judicial®*
que examine las sanciones impuestas por quienes ejercen la potestad disciplinaria en
sus respectivos ordenes, respetdndose, por supuesto, la distribucién de competencias
en atencion a la jerarquia del funcionario que las imponga.

Igual de importante en la propuesta de LAFONT PIANETA es el tema probatorio, pues
si bien en ese escenario no se trata de un nuevo debate de las pruebas, el juez puede
decretar algunas de las solicitadas por las partes y aquellas conducentes que no fueron
decretadas, lo que si constituye violacién al debido proceso, no siendo asi, en principio,
respecto de aquellas que fueron decretadas y no practicadas en el proceso disciplinario,
toda vez que ha sido el mismo Consejo de Estado quien ha indicado, en el ejercicio
del control de actos administrativos de esta naturaleza, que la no prictica de pruebas
decretadas no siempre conlleva violacion al debido proceso™®.

Lo anterior, sin desconocer los costos que implica la creacidn e implementacion de 6rga-
nos judiciales en el pais o la especializacion de los servidores a quienes corresponderia
pronunciarse sobre la legalidad y la constitucionalidad de los actos sancionatorios. No
estd de mds sefalar que cualquier propuesta de este talante conduce al fortalecimiento
de la seguridad juridica exigida en las decisiones disciplinarias y, de igual manera, evita
la ostensible congestion que existe en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

34 ROA SALGUERO. Ob. cit., p. 14.

35 Ensentencia del 23 de julio de 2009, Seccién Segunda, rad. n.° 11001-03-25-000-2004-00212-01(4493-
04), C.P.: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, se indic6: “El quebranto del debido proceso que de-
nuncia el demandante viene, entre otras cosas, segun dice, es de que le privaron del derecho a probar.
A este respecto la Sala observa que el proceso que se sigui6 contra el disciplinable, agot6 las etapas de
proposicion, decreto, practica y contradiccion de la prueba. En esa actividad, quienes ejercian la compe-
tencia disciplinaria hicieron uso de la potestad de excluir algunas pruebas en desarrollo de los principios
de pertinencia y conducencia, mediante determinaciones cuya legalidad se ventil6 en doble instancia.
Ahora que, si algunas de las pruebas ya decretadas no se practicaron, de esa circunstancia no se sigue
la violacion al debido proceso, pues antes ha de averiguarse la razon por la cual se frustraron. Y en
la indagacion sobre los motivos del fracaso de las pruebas, se descubre que la imprecision de los datos
suministrados por el mismo demandante, dio al traste con la prueba, pues las comunicaciones se libraron
a dependencias distintas de las que tenfa en mente el proponente de la prueba, pero que mal informé a
los funcionarios que conocian del proceso disciplinario. A ello se suma que en el proceso disciplinario
el hoy demandante no usé todos los instrumentos a su alcance para enmendar los yerros que su propia
incuria generd. [...] No es entonces causal de nulidad de la actuacion la ausencia objetiva de la prueba,
si no se acredita que por esa ausencia se distorsioné sustancialmente el juicio del sentenciador disci-
plinario en este caso, al punto de llevarlo a un resultado contraevidente; si se admitiera que la simple
ausencia de la prueba anula la actuacion, quedarian las partes del proceso administrativo relevadas de
procurar la prueba e insistir en su practica, para dejar vacios que dieran al traste con la actuacién admi-
nistrativa al amparo de la simple conjetura de lo que pudieron decir las pruebas. Se insiste en que no
basta la ausencia material de la prueba, sino que es menester acreditar la trascendencia que ella tendria
en la decision, es decir que lo que ella demostraria hubiera cambiado radicalmente el sentido del fallo”
(resaltado fuera de texto).
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Debe admitirse que las anteriores son de las pocas propuestas existentes en este dmbito.
De las mismas se puede extractar:

* El recurso especial y la oralidad en el control de los actos administrativos discipli-
narios sancionatorios.

* La especializacion de quienes ejercerdn ese control.

* Que el recurso especial respecto de las sanciones disciplinarias consistentes en sus-
pension, suspension e inhabilidad especial o destitucion e inhabilidad general o per-
manente, debe ser de competencia del érgano de cierre en tinica instancia, tal como lo
ha planteado recientemente el Consejo de Estado’, en los eventos en que la sancién
sea emitida por una autoridad disciplinaria del orden nacional?®’.

e La jurisdiccionalizacion del Derecho Disciplinario de los servidores ptiblicos —dis-
tintos a los funcionarios judiciales— para reconocerle en su aplicacién autonomia e
independencia.

Aspectos estos que deberian ser tenidos en cuenta en caso de una futura modificacion
de las previsiones legales que regulan el control de legalidad y constitucionalidad de los
actos disciplinarios sancionatorios, con el fin de fortalecer la jurisdiccién disciplinaria
a cargo de la administracion, aprovechando el reconocimiento que la Corte Constitu-
cional ha hecho al sostener que la actividad disciplinaria supone administrar justicia
en sentido material, como se verd mds adelante. Esto permite igualmente fortalecer la
autonomia e independencia del Derecho Disciplinario.

En lo que respecta a los limites y alcances del control de los actos disciplinarios, im-
portante doctrina extranjera considera que “el control judicial debe analizar todos los
aspectos reglados, tales como: competencia, causa, motivacion, objeto, forma, proce-
dimiento y fin3%, posicién que compartimos toda vez que, por tomar unos ejemplos,
la falta de competencia para proferir fallo constituye una causal de nulidad* que daria
lugar, en sede judicial, a la anulacién del acto administrativo disciplinario sanciona-
torio, asi como una motivacién que desconozca la realidad procesal y factica que dio
lugar a la sancién (falsa motivacion).

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda. Sentencia del 4 de agosto
de 2010, rad. n.° 11001-03-25-000-2010-00163-00(1203-10), C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 18 de ma-
yo de 2011, rad. n.° 11001-03-25-000-2010-00020-00(0145-10), C.P.: ViCTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA; salvamento de voto de LuiS RAFAEL VERGARA QUINTERO.

38 JUAN DOMINGO SESIN. La potestad disciplinaria en la jurisprudencia. Jurisprudencia de la sala conten-
cioso administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni,
2010, p. 35.

39 Numeral 1, articulo 143 de la Ley 734 de 2002.
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Por ser nuestro Derecho Disciplinario tan distinto de otros en el Derecho Comparado,
y ademads por encontrarse constitucionalizado, tiene cabida en nuestro &mbito afirmar
que “forma parte del pasado la concepcion doctrinaria y jurisprudencial que susten-
taba —y que atin hoy algunos siguen sosteniendo— que s6lo es posible analizar si se
ha vulnerado el derecho de defensa o bien si existe arbitrariedad, proporcionalidad o
razonabilidad*’, porque el resto entra dentro de un amplio campo de la discrecionalidad
de la autoridad judicial que aplicé la sancién™*!.

Lo anterior porque el control del acto administrativo disciplinario sancionatorio con-
lleva la verificacion, entre otros aspectos, de la observancia del principio fundamental
del debido proceso, que, segtin la cldusula general del articulo 29 superior, recoge otros
institutos fundamentales que van implicitos en éI (p. ej., derecho de defensa, congruen-
ciajuridica y factica, presuncion de inocencia, non bis in idem, legalidad, favorabilidad,
etc.), en tanto se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. En
efecto, se trata del andlisis de los motivos generales del acto administrativo disciplina-
rio sancionatorio, la ley y la Constitucion, no de una valoracion probatoria adicional.
No puede hablarse de discrecionalidad en Derecho Disciplinario —especialmente en el
colombiano— cuando se cuenta con un procedimiento reglado donde han de respetarse
todas y cada una de las garantias de los investigados*?. Esta apreciacion cobra especial
relevancia al advertir que la Corte Constitucional ha sostenido que “las autoridades
disciplinarias despliegan una actividad con contenidos materiales propios de la funcién
de administrar justicia”*?, entendiendo que la actuacién disciplinaria es una actuacion
administrativa en la que materialmente se cumple tal funcién**.

40 Sobre la razonabilidad en materia disciplinaria sostuvo la Corte Constitucional en sentencia T-056 de
2004, M.P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA: “‘La responsabilidad disciplinaria solamente se configura
en un caso de valoracion probatoria, cuando aparece de forma evidente que el funcionario en cuestion
ha excedido el 4ambito de la autonomia judicial y por esta via violentado los deberes que el régimen
disciplinario y en general, nuestro Estado Social de Derecho le imponen. Para que proceda la respon-
sabilidad disciplinaria, es indispensable que se muestre un ejercicio arbitrario, irracional y caprichoso
del poder discrecional para la préctica o valoracién probatoria”.

41 SEeSIN.Ob.cit.,p.36. Alli este autor considera que dicha “restriccion del control judicial es actualmente
inadmisible para el Estado de Derecho, teniendo presente la sujecién de quien ejerce la funcién admi-
nistrativa al orden juridico y el derecho a la tutela judicial efectiva”.

42 Ostau DE LAFONT indica al respecto: “al analizar objetivamente el desarrollo del proceso disciplinario
administrativo se observa con certeza y claramente que en €l concurren elementos juridicos de juzga-
miento, mediante los cuales se delimitan los alcances de la conducta del investigado, se le conceden
las oportunidades suficientes para desvirtuar los cargos que se le formulan, puede aportar y solicitar las
pruebas que estime pertinentes, se le define su situacién juridica y se le conceden recursos para impug-
nar la decision que se adopte, razones fundadas que permiten considerar que efectivamente el ejercicio
del poder disciplinario en Colombia constituye filoséficamente la aplicacion de un criterio de justicia
material y que por los motivos debe fortalecerse frente a la queja usual que el servidor publico invoca
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo acerca del desconocimiento de sus derechos™:
ob cit., p. 382.

43 Sentencia C-014 de 2004, M.P.: JAIME CORDOBA TRIVINO, f.j. n.° I1.
44 Sentencia SU-901 de 2005, M.P.: JAIME CORDOBA TRIVINO, f.j. n.° 4.
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Asi lo explica SANCHEZ HERRERA®, apelando a los principios de independencia y
autonomia de que gozan los jueces en su funcion judicial, al desarrollar los titulos de
imputacién para que se proceda a anular los actos administrativos disciplinarios san-
cionatorios, contenidos en el segundo inciso del articulo 84 cca*, reproducido por el
articulo 137 de la Ley 1437 de 201147,

Sin embargo, la funcion del juez administrativo relativa al control de los actos discipli-
narios debe tener limites, pues si no fuera asi tal control se convertiria en una tercera
o una cuarta instancia del proceso disciplinario, en donde se entraria a discutir la valo-
racion y apreciacion que de las pruebas hizo el juez disciplinario, deslegitimando, con
tal proceder, el ejercicio de la potestad disciplinaria y el reconocimiento que la Corte
Constitucional le ha dado a esta*, al sentar, como se dijo, que se trata de administracién
de justicia en sentido material.

No se trata de restringir o limitar el control judicial de los actos sancionatorios, se tra-
ta de entender que este, como “elemento fundamental para la realizacion efectiva de
los fines esenciales del Estado social de derecho™, intenta desligarse de un control
judicial mucho més estricto que otros controles que ejerce la jurisdiccién contencioso
administrativa debido a las caracteristicas propias que posee el acto administrativo
disciplinario sancionatorio en su expedicion, el que difiere, en gran medida, de otros
actos de la administracion, aspecto fundamental que obedece al impulso y evolucién
que ha tenido durante los dltimos afios el Derecho Disciplinario, en cuanto ha adquirido
sus propios rasgos dogmadticos que lo convierten en una disciplina auténoma e inde-

45 EsIQUIO MANUEL SANCHEZ HERRERA. Los titulos de imputacion en el control contencioso administrativo
de las decisiones disciplinarias, Bogota, Alcaldia Mayor de Bogotd, 2010, pp. 17 ss.

46 La disposicion es del siguiente tenor: “Procederd no sélo cuando los actos administrativos infrinjan
las normas en que deberfan fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacién que los profirié”.

47 ““Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, 0 por medio de representante, que se decla-
re la nulidad de los actos administrativos de cardcter general. Procederd cuando hayan sido expedidos
con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de
las atribuciones propias de quien los profiri¢”.

48 Recientemente dicha corporacion asi lo reiterd en sentencia T-350 de 2011, M.P.: MARIA VICTORIA
CALLE CORREA, f.j.n.°5.1.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A. Senten-
cia del 29 de noviembre de 2009, rad. n.° 52001-23-31-000-2002-01023-02(0506-08), C.P.: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.

50 Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional al afirmar: “La naturaleza administrativa del acto disci-
plinario, en términos generales, responde aqui a la situacion subordinada del servidor publico y a la
necesidad de que el ejercicio de la autoridad que a través de aquél se despliega pueda ser objeto de
control ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo™: sentencia C-594 de 1996, M.P.: EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ.
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pendiente del Derecho Penal’!, inclusive de otras modalidades o especies de Derecho
Disciplinario®?, sin desconocer que se nutre forzosamente de otras ramas juridicas>.
La postura del Consejo de Estado que ha permitido el avance en la inteligencia, com-
prension, interpretacion y aplicacion de la ley disciplinaria refleja, en su generalidad
discursiva, varias situaciones. Al no considerar el control de legalidad del acto ad-
ministrativo disciplinario sancionatorio como una tercera instancia, prohibe ademas
valorar y debatir las pruebas en esa instancia judicial, asi como las normas aplicables
para la imposicién de la sancién.

Su aporte dogmdtico comienza ante una supuesta ausencia objetiva de pruebas que,
en sentir del demandante, al ser decretadas y practicadas hubieran cambiado el norte

51 Ver las sentencias de la Corte Constitucional C-214 de 1994, C-948 de 2002, C-406 de 2004, C-818 de
2005, C-720 de 2006, T-060 de 2009, T-161 de 2009, C-762 de 2009 y C-242 de 2010, entre muchas
otras.

52 Alrespecto ver las sentencias de la Corte Constitucional T-147 y C-899 de 2011. La primera de ellas
establece las diferencias entre Derecho Administrativo Disciplinario y la accion de pérdida de inves-
tidura como Derecho Disciplinario jurisdiccional, tema del que nos ocupamos en DAVID ALONSO RoA
SALGUERO. Apuntes prdcticos de Derecho Disciplinario,Bogotd, Ibafiez, 2008, pp. 129 ss.; y la segunda,
para admitir la imposicién de sanciones a abogados que ejercen funciones publicas relacionadas con el
ejercicio de su profesion, tema del que también habiamos tenido la oportunidad de explicar en el ensayo
“Flexibilizacion del non bis in {dem en materia disciplinaria y administrativa y jurisdiccional”, en AA.VV.
Lecciones de Derecho Disciplinario, Vol. 13, Bogota, Instituto de Estudios del Ministerio Piblico e
Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario, 2009, pp. 131-136. Sobre el particular, recientemente
se dijo: “Ante todo, debo presentar una distincion entre el género y la especie, pues en mi sentir lo que
se considera Derecho Disciplinario es mucho mds amplio del que se les aplica a los servidores piblicos
y alos particulares que ejercen funciones publicas que son las importantes manifestaciones del concep-
to a las que se refiere la Corte Constitucional en las providencias, pues en realidad creo yo, conviene
también diferenciar: el Derecho Disciplinario, en un concepto amplio o lafo, comprende también las
regulaciones y prescripciones alusivas de los profesionales que se encuentran sujetos a vigilancia e
inspeccion de las autoridades, como por ejemplo lo ocurre con los abogados en ejercicio. También alli
hay Derecho Disciplinario. Y las propias organizaciones de profesionales, los partidos politicos y las
instituciones educativas ejercen en sus propios dmbitos, el Derecho Disciplinario”: JOSE GREGORIO
HERNANDEZ GALINDO. “El Derecho Disciplinario y su responsabilidad con la ética ptblica”, en AA.VV.,
Vol. 1, Bogotd, Nueva Juridica, Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario y Confederacion Inter-
nacional de Derecho Disciplinario, 2012, p. 56.

53 Enotra oportunidad sostuve: “el Derecho Disciplinario actualmente no es mirado como en otras épocas
donde parecia ser un apéndice del derecho penal o del derecho administrativo, pese a que su natura-
leza, sin duda, puede estar contagiada de estas ramas del derecho”: ROA SALGUERO. Ob. cit., p. 13. Es
momento de resaltar lo siguiente: “Podemos apreciar que a partir de la nueva ley (ley 734 de 2002),
el Derecho Disciplinario toma un nuevo rumbo como independiente y auténomo, donde expresa que
puede complementarse en caso de vacios con las demds legislaciones, y que el régimen disciplinario es
principal por su naturaleza y los demds son subsidiarios y complementarios, pues es asi mismo como
la Corte Constitucional y las demds corporaciones le han dado autonomia, pero atin le es aplicado las
mismas garantias y principios del Derecho Penal, ya que como dijimos al principio que es debido a su
naturaleza sancionatoria, es por eso que podemos decir que estd ligado con esta drea, pero por si, estd
totalmente escindido de esta, por lo que hablar de Derecho Disciplinario es hablar de una ‘perniciosa’
identificacion propia como tal, aunque sea imperioso utilizar las instituciones del Derecho Penal”: DAzA
PEREZ. Ob. cit.
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de la actuacion disciplinaria que concluy6 con sancidn, estableciéndose asi limites al
control de los actos administrativos disciplinarios:

... silaautoridad disciplinaria dio razones para desdefiar alguna de las pruebas,
y esas razones son atendibles, tanto que fueron examinadas en dos instancias,
no hay violacién al debido proceso por esa simple circunstancia. No se puede
admitir la nulidad de un proceso disciplinario, con fundamento en la ausencia
de pruebas o disputando la valoracion de las mismas, pues la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa no puede operar como una tercera instancia para
debatir si la prueba debio ser decretada, o para discrepar de la valoracion he-
cha, pues constitucionalmente los procesos solo conocen dos instancias y no
puede trasladarse a la accion contenciosa lo que es propio de cada uno de los
procesos, en este caso de la doble instancia del proceso disciplinario. Desde
luego que eso no significa que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administra-
tivo se coloque al margen de las vicisitudes probatorias que preceden a los
actos administrativos, sino de [sic] poner limites razonables al debate sobre la
prueba, para que la actividad de la Jurisdiccion Contenciosa en tanto ejerce
el control del debido proceso en la prueba, no sea la misma de la que se ocupo
la administracion en doble instancia.

Debe existir entonces una cualificacion del debate en la accién contencioso
administrativa, de modo que en el proceso de nulidad se demuestre no sélo que
las pruebas faltaron objetivamente, sino que el contenido de ellas, de haber sido
llevado oportunamente al proceso hubiera cambiado radicalmente la decision.
Dicho con otras palabras, no es la simple ausencia de la prueba causa para
anular la actuacion administrativa, sino que es menester superar la simple con-
Jjetura, para demostrar que la prueba omitida era trascendente en grado sumo,
tanto, que dada su fuerza de conviccion la decision hubiera tomado otro rumbo.
No es entonces causal de nulidad de la actuacién la ausencia objetiva de la
prueba, si no se acredita que por esa ausencia se distorsiond sustancialmente
el juicio del sentenciador disciplinario en este caso, al punto de llevarlo a un
resultado contraevidente; si se admitiera que la simple ausencia de la prueba
anula la actuacion, quedarian las partes del proceso administrativo relevadas
de procurar la prueba e insistir en su prdctica, para dejar vacios que dieran al
traste con la actuacion administrativa al amparo de la simple conjetura de lo
que pudieron decir las pruebas. Se insiste en que no basta la ausencia material
de la prueba, sino que es menester acreditar la trascendencia que ella tendria en
la decision, es decir que lo que ella demostraria hubiera cambiado radicalmente
el sentido del fallo.

En el presente caso, ademds del desdén del demandante en la prdctica de al-
gunas pruebas, las demds, de haberse producido nada asegura que hubieran
tenido la fuerza exculpatoria que tdcitamente les confiere el demandante, quien
ademds nunca se comprometio con argumentar sobre la incidencia que tiene
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la ausencia de las pruebas en la decision tomada, ni hizo intento alguno para
demostrar que la presencia de esas pruebas hubiera cambiado radicalmente
el sentido de la decision. [...] Nada hay en este proceso contencioso adminis-
trativo que lleve a la conviccion de que la decision sancionatoria hubiera sido
otra, solo hay hipétesis de lo que hubiera podido arrojar la actividad probatoria
y nada més. [...]

En resumen, la sola posibilidad de que exista alguna informacién adicional fruto
de la actividad probatoria omitida, sin saber su contenido ni la incidencia en la
decision tomada, no puede erigirse en trasgresion del debido proceso, menos si
de las mismas circunstancias se ocuparon las instancias del juicio disciplinario™.

Luego, insisti6 en un pronunciamiento inmediatamente posterior:

De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa las providencias que culminan el proceso disciplinario, no
implica trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el
mismo debate agotado ante las autoridades disciplinarias. Dicho de otra ma-
nera, el juicio que se abre con la accién de nulidad, no es una simple extension
del proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si
es que el legislador consagré el debido proceso disciplinario como el lugar en
que debe hacerse la critica probatoria y el debate sobre la interrelacion de la
normatividad aplicable como soporte de la sancion,ademds del principio de la
doble instancia, como una de las garantias mds importantes para ser ejercidas
en el interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de
la administracion, que la Constitucion ha confiado a la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, implica una especial cualificacién y depuracion del debate, pues
dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si
de una tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administracion, no puede susti-
tuir de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduria General de la Na-
cion, es menester afiadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos
de juzgamiento disciplinario, pues ellos estdn sometidos a la jurisdiccion. [...]

Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la jurisdic-
cion corresponde sobre los actos de la administracion, cuando ésta se expresa

54 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia
del 23 de julio de 2009, rad. n.° 11001032500020040021201, n.° interno: 4493-04, C.P.: ViCTOR HER-
NANDO ALVARADO ARDILA; resaltado fuera de texto.
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en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse
en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y prac-
tica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacién
que de esa pruebas hace el 6rgano disciplinario resulte ser totalmente contrae-
vidente, es decir, reflida con el sentido comtn y alejada de toda razonabilidad.
Por lo mismo, el control judicial del poder correccional [...] no puede ser el
reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer
mds aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias
previstas en el C.D.U.

De igual forma, la misma ponencia expuso su argumento con mayor amplitud al con-
siderar:

Las prerrogativas procesales propias del juicio disciplinario, excluyen que se
pueda trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el
mismo debate agotado ante la autoridad disciplinaria. Dicho de otra manera,
el juicio que se abre con la accién de nulidad, no es una simple extension del
proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es
que el legislador consagré el debido proceso disciplinario como el lugar en
que debe hacerse la critica probatoria y el debate sobre la interrelacion de la
normatividad aplicable como soporte de la sancion. Bajo esta perspectiva, el
control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administracién, que la

55 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia
del 3 de septiembre de 2009, exp. n.° 11001032500020050011300, n.° Interno: 4980-2005, C.P. Dr.
VicTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA; resaltado fuera de texto. Cabe anotar que con anterioridad a
este pronunciamiento existia el proferido el 20 de agosto de 2009 por la misma Seccién y Subseccion,
dentro del exp. n.° 11001-03-25-000-2006-00078-00(1318-06) y con ponencia del mismo consejero
de Estado, donde se consigné: “El control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la admi-
nistracion, que la Constitucién ha confiado a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica una
especial cualificacion y depuracion del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo
examen de la prueba, como si de una tercera instancia se tratara, pues al asi proceder cualquier ensayo
de valoracion probatoria acabaria la presuncién de legalidad. Corresponde entonces a la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa a titulo enunciativo verificar que la prueba recaudada en el trdmite disci-
plinario, se ajuste a las garantias constitucionales y legales, es decir que la accion de nulidad resulta ser
un momento propicio para la exclusién de la prueba producida con violacién al debido proceso; o sea,
para eliminar aquella en cuya préctica se han trasgredido los principios basicos rectores de esa actividad
fundamental para el ejercicio del derecho de defensa. Y en lo que toca con la valoracion a juicio de esta
Corporacion, el control judicial del ejercicio de la potestad disciplinaria debe mantenerse al margen de
ser un nuevo momento para propiciar la prueba, salvo que la apreciacion que de ella hubiere hecho el
organo disciplinario fuera totalmente contraevidente, esto es reilida con el sentido comtin y alejada de
toda razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional que ejerce la Procuraduria
General de la Nacion no puede involucrar una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer el deman-
dante, mds aguda y de mayor alcance, sino proteger al ciudadano de alguna interpretacion desmesurada
0 ajena por entero a lo que muestran las pruebas recaudadas en el proceso disciplinario, que como todo
proceso exige que la decision esté fundada en pruebas no solo legal y oportunamente practicadas, sino
razonablemente valoradas, es decir que no sea manifiestamente contraevidente”.
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Constitucion ha confiado a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica
una especial cualificacion y depuracion del debate, pues dicho control no puede
convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia
se tratara. Corresponde entonces a la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa,
entre otras cosas, verificar que la prueba recaudada en el trdmite disciplinario
se haya ajustado a las garantias constitucionales y legales, es decir, la accion
de nulidad resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba
manifiestamente ilicita o producida con violacion al debido proceso o de las
garantias fundamentales, o sea, para aquella en cuya prictica se han trasgredido
los principios basicos rectores de esa actividad imprescindible para el ejercicio
del derecho de defensa. Entonces, en linea de principio puede predicarse que el
control que a la jurisdiccién corresponde sobre los actos de la administracion,
cuando ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse
al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que
en su decreto y prdctica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso,
o que la apreciacion que de esas pruebas haya hecho el organo disciplinario
resulte ser totalmente contraevidente, es decir, refiida con el sentido comiin
y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder
correccional que ejerce la Procuraduria General de la Nacién, no puede ser el
reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer mas
aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias previstas
enel C.D.U.y es en principio ajena a la actividad de la jurisdiccidn. En sintesis,
debe distinguirse radicalmente la tarea del Juez Contencioso que no puede ser
una tercera instancia del juicio disciplinario, y tal cosa se ha pretendido con
la demanda contencioso administrativa de que hoy se ocupa la Corporacién,
demanda que por tanto estd condenada al fracaso>®.

o

56 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 1° de octubre de 2009, rad. n.
11001-03-25-000-2002-0240-01(4925-02), C.P.: VicToR HERNANDO ALVARADO ARDILA; resaltado fuera
de texto. Posicion reiterada en la sentencia del 3 de febrero de 2011, rad. n.° 11001-03-25-000-2009-
00101-00(1453-09), C.P.: BErRTHA Lucia RaAMIREZ DE PAEZ, donde se advierte: “Ab-initio se observa que
el cargo tal como estd concebido no estd llamado a prosperar, porque respecto de las causas que en esta
jurisdiccion se adelantan contra las providencias que ponen fin a los procesos disciplinarios, esta Sala
ha precisado que no es viable someter a consideracion del Juez el mismo debate probatorio que se surtié
ante las respectivas autoridades disciplinarias, pues frente a €l tanto los quejosos como los disciplinados
tuvieron oportunidad de participar en la practica de pruebas y ejercer sus derechos de contradiccion y
defensa frente a las mismas en las instancias disciplinarias correspondientes|,] y en esa medida admitir
una nueva o la misma controversia sobre la valoracion probatoria equivaldria a instituir una instancia
adicional para el proceso disciplinario que la ley no consagra”: sentencia del 18 de marzo de 2010, rad.
n.° 25000-23-25-000-2004-02982-01(1384-06), donde también se dijo: “Corresponde entonces a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, entre otras cosas, verificar que la prueba recaudada en el tra-
mite disciplinario se haya ajustado a las garantias constitucionales bdsicas, es decir, la accion de nulidad
resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba, a condicion de que dicha prueba sea
manifiestamente ilicita o producida con violacion al debido proceso o de las garantias fundamentales,
o sea, aquella en cuya préctica se han trasgredido los principios rectores de esa actividad imprescindi-
ble para el ejercicio del derecho de defensa. No obstante, en linea de principio puede predicarse que el
control que a la jurisdiccion corresponde sobre los actos de la administracion, cuando ésta se expresa en
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Serian, entonces, dos los aspectos que destaca el Consejo de Estado respecto del control
de los actos administrativos disciplinarios: 1) que el control a la actividad disciplinaria
no es una tercera instancia, y 2) que no puede hacerse un debate, examen o valoracién
probatoria al igual que en la actuacién disciplinaria. Ello es natural y obvio, en el sentido
de que si en el proceso disciplinario se otorgan las oportunidades procesales para que
el investigado y/o su defensor controviertan las pruebas e intervengan en su practica,
presenten descargos, alegatos de conclusion y recurran las decisiones que se tomen, no
podrian, posteriormente, invocar en sede contencioso administrativa desconocimiento
de sus garantias constitucionales en el adelantamiento de la actuacién disciplinaria.
Esto conduciria, igualmente, a un ejercicio inocuo de la accién de nulidad y restable-
cimiento del derecho, provocando por ende una congestion en esa jurisdiccion, lo que
atenta contra el principio de economia.

Lo anterior tiene sustento en lo recién expuesto por la Seccién Segunda del Consejo
de Estado:

Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a la
proteccion de las garantias bdsicas, cuando quiera que el proceso disciplinario
mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el trdmite impreso a la acti-
vidad correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales mas
preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del
funcionario y de modo singular, si el decreto y la préctica de las pruebas se hizo
atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucion y en la ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal estd llamado a quebrar la
presuncién de legalidad que ampara a los actos de la administracion, pues la
actuacion disciplinaria debe adelantarse con estricta sujecion a las normas que
la regulan, las cuales estdn inspiradas en las garantias constitucionales bésicas.

ejercicio de la potestad disciplinaria, no puede erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo
que en su decreto y practica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacion
que de esas pruebas haya hecho el 6rgano disciplinario resulte ser totalmente contraevidente, es decir,
refiida con el sentido comtin y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control jurisdiccional del
poder correccional que ejerce la Procuraduria General de 1a Nacion, no puede ser el reclamo para que se
haga una nueva lectura de las mismas pruebas con la pretension de ser mas aguda y de mayor alcance,
pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U. y es en principio ajena a la actividad de
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa”. Igualmente, en sentencia del 7 de octubre de 2010, rad.
n.° 25000-23-25-000-2004-05678-02(2137-09); sentencia del 4 de noviembre de 2010, rad. n.° 63001-
23-31-000-2004-00151-01(0639-10), C.P.: VicTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA; sentencia del 10 de
marzo de 2011, rad. n.° 11001-03-25-000-2008-00126-00(2740-08), C.P.: GusTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN; sentencia del 7 de abril de 2011, rad. n.° 11001-03-25-000-2008-00072-00(2108-2008);
sentencia del 12 de mayo de 2011, rad. n.° 25000-23-25-000-2002-09487-01(0532-2010); sentencia
del 19 de mayo de 2011, rad. n.° 25000-23-25-000-2000-00281-01(2157-2005), todas estas ultimas con
ponencia del consejero Victor Hernando Alvarado Ardila.
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En ese sentido, si de manera general los actos de la administracion estdn dotados
de la presuncion de legalidad, esa presuncidon asume un cardcter mds valioso
en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la
construccién de la decision, mediante el ejercicio directo del control de la acti-
vidad de la administracion, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho
en breve, es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las garantias
sea la preocupacidn central del proceso correccional. Por ello, cuando el asunto
se traslada y emerge el momento del control judicial en sede Contencioso Ad-
ministrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor
puede erosionar el fallo disciplinario. [...]

Ahora bien. La Sala advierte que lo que pretende el actor es reabrir el debate
que sobre su responsabilidad disciplinaria se surtié en sede administrativa, lo
cual no resulta posible en el sub-lite, en la medida en que el control judicial que
se efectia al ejercicio de la potestad disciplinaria, de ninguna manera puede
asimilarse a una tercera instancia, ni constituye tal>’.

57 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia
del 7 de abril de 2011, rad. n° 11001-03-25-000-2008-00072-00(2108-2008), C.P.: VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA. En igual sentido, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 4 de noviembre de 2010, rad. n.° 63001-23-31-000-
2004-00151-01(0639-10), C.P.: VicTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, donde se indicé: “Segiin el
disefio Constitucional, la potestad correccional y disciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de
la Nacion, a quien se reconoce un poder preferente, lo que no excluye que algunas entidades puedan
ejercer directamente esa funcion[,] como es el caso que hoy distrae la atencién de esta Sala, en que se
acusan los actos producidos por la Policia Nacional en uso de la potestad disciplinaria a ella atribuida.
No obstante en ambos casos, la actividad de la administracion, cuando ella expresa su vocacion correc-
cional estd sometida al control judicial que ejerce la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. A pesar
de ello, el control judicial de la potestad disciplinaria no se ejerce de cualquier modo, sino que conoce
limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera instancia. A pesar de lo dicho,
no cualquier defecto procesal estd llamado a quebrar la presuncion de acierto que blinda los actos de la
administracion, cuando ella se expresa en el ejercicio de la competencia correccional y disciplinaria, pues
en el proceso disciplinario, estd ordenado que se cite a la parte supuestamente agraviada, quien por lo
mismo es sujeto esencial en el juicio correccional. Se refiere el Consejo de Estado a que la competencia
disciplinaria derivada de la Constitucién y la ley, se ejerce de manera minuciosamente reglada dentro
del procedimiento fijado para el juicio disciplinario. Como puede verse, es propio de esta actividad
especifica de la administracion, que ella sea cumplida con estricta sujecién al Cédigo Disciplinario
Unico, expresién del legislador que se ocupa en detalle y minuciosamente de regular la proteccién de las
garantias constitucionales basicas del inculpado, es decir un c6digo que ampara el derecho de defensa,
la publicidad, la contradiccion de la prueba, el derecho a presentar alegaciones, asi como la posibilidad
de una doble instancia y en general que el acto final por el que se impone un castigo, no sea simplemente
el fruto de la actividad genérica de la administracion, sino el resultado de la participacion del propio
afectado, a quien el legislador, mediante las formas consagradas en Cédigo Disciplinario Unico, entrega
las herramientas necesarias para contener los desvios en que pudiera incurrir la autoridad en el ejercicio
de esa competencia sancionatoria. Puestas las cosas de este modo, si de manera general los actos de
la administracion estan dotados de la presuncion de legalidad, esa presuncion asume un cardcter mas
valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo y determinante en la
construccion de la decision cuando ella se expresa en su fase represiva, intervencion del imputado que
se expresa mediante el ejercicio directo del control de la actividad de 1a administracion, por via de los
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Distinto es que el acto sancionatorio esté soportado en normas inaplicables al hecho
cuestionado, o que se hayan desconocido altos intereses constitucionales, como el
debido proceso o el derecho de defensa, o que la imposicién de la sancidn fuera arbi-
traria y fundada en prueba ilicita o ilegal, o valorada contrariando de manera forzada
y caprichosa las reglas constitucionales, porque “se desconoce el derecho al debido
proceso cuando se adopta una decisién en materia disciplinaria con base en una norma
que exige la ocurrencia de una serie de hechos que se dan por probados, sin funda-
mento en el acervo probatorio™®, lo que permite entender que no toda transgresion a
las reglas del debido proceso implica per se una violacion al derecho constitucional
fundamental del debido proceso®.

Este tema ha sido igualmente ponderado en su importancia tanto por el Consejo de Es-
tado, al revocar actos disciplinarios sancionatorios, como por la Corte Constitucional,
al admitir la procedencia de la accion de tutela respecto de actos administrativos de la
misma naturaleza, a fin de prevenir un perjuicio irremediable®.

Los argumentos del Consejo de Estado desvirtian la critica que se ha hecho al juez
contencioso administrativo por su intromision en la valoracién de pruebas y en la her-

recursos internos del proceso. Dicho en breve, es propio de la actividad disciplinaria ejercida a la luz del
Cadigo de la materia, que el control de las garantias sea la preocupacion central del proceso correccio-
nal que se adelanta con la participacién plena del sancionado. Por ello, cuando el asunto se traslada, y
emerge el momento de control judicial en sede contencioso administrativa, no cualquier alegato puede
plantearse, ni cualquier defecto menor estd en capacidad de erosionar el fallo disciplinario, dotado como
el que mds, de la presuncion de legalidad y acierto, todo desde luego sin perjuicio de la evaluacion que
se haga en cada caso concreto”.

58 Sentencia T-350 de 2011, M.P.: MARiA VICTORIA CALLE CORREA.

59 “...no toda violacion a las reglas del debido proceso conlleva una violacién al derecho constitucional
fundamental del debido proceso. Por ello, no toda violacién en materia de andlisis probatorio implica un
desconocimiento del derecho fundamental. Hay dmbitos de proteccion del derecho que son de relevancia
constitucional pero algunos otros no. En materia probatoria, debe tratarse de conclusiones judiciales
claramente contrarias al material probatorio e indiciario con el cual se cuente”: sentencia T-350 de 2011,
M.P.: MARIA VICTORIA CALLE CORREA.

60 Por ejemplo, en sentencia T-555 de 1999, M.P.: JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, sostuvo la Corte
Constitucional: “Si cabe entonces la tutela cuando no hay ningtin examen probatorio, o cuando se ignoran
algunas de las pruebas aportadas, o cuando se niega a una de las partes el derecho a la prueba, o también
cuando, dentro del expediente, existen elementos de juicio que con claridad conducen a determinada
conclusion, eludida por el juez con manifiesto error o descuido. Se parte de la base de que el juez es
libre para apreciar y otorgar un valor a las pruebas que obran dentro del proceso, pero es claro también
que por via de tutela se puede reparar --ante situaciones abiertamente contrarias a las reglas constitu-
cionales, al debido proceso y a la ley-- la lesion sufrida por la parte afectada que carece de otro medio
de defensa judicial o que afronta la inminencia de un perjuicio irremediable [...]. En consecuencia, se
puede producir también una via de hecho en el momento de evaluar la prueba, si la conclusién judicial
adoptada con base en ella es contraevidente, es decir, si el juez infiere de ella hechos que, aplicando las
reglas de la 16gica, la sana critica y las normas legales pertinentes, no podrian darse por acreditados, o
si les atribuye consecuencias ajenas a la razén, desproporcionadas o imposibles de obtener dentro de
tales postulados”. Igual situacion se vislumbra en la sentencia SU-901 de 2005, M.P.: JAIME CORDOBA
TRIVINO, ya citada.
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menéutica juridica aplicada por el juez disciplinario, al calificar la conducta e imponer
la sancién. La valoracién del juez administrativo, al examinar el acto disciplinario
sancionatorio demandado, es vdlida legal y constitucionalmente, en los eventos en
que observe, por parte del juez disciplinario, el desconocimiento de las normas, de los
derechos fundamentales u otras garantias constitucionales.

Cobra trascendencia este comentario en la medida en que la Ley 734 de 2002 sufri6
una modificacién parcial con la expedicion de la Ley 1474 de 2011, norma que incide
notablemente en el trdmite de las investigaciones disciplinarias iniciadas con ante-
rioridad a su vigencia, inclusive en las que han comenzado con posterioridad, puesto
que en la actualidad atin no es pacifica la conclusién respecto de la aplicacion de esta
dltima ley en los aspectos procesales disciplinarios, especialmente cuando interfiere
en los derechos del investigado®'.

En razén de lo anterior, resulta adecuado sostener que, en sede contencioso adminis-
trativa, no es posible cuestionar la interpretacion que el juez disciplinario haga de las
normas aplicadas en la actuacion disciplinaria. Menos atin si la aplicacién normativa
tiene sustento en la orientacidn derivada de la facultad que tiene el Procurador General
de la Nacién de impartir directrices en materia disciplinaria®; salvo que el juez disci-
plinario, al escoger una de ellas desconozca flagrantemente, entre otros, el principio
de favorabilidad, el que no puede inobservarse frente a la aplicacion de una norma
procesal que afectaria los intereses del investigado, toda vez que, sin duda alguna, este
estd por encima del efecto general inmediato de las normas procesales (art. 7° ibid.),
al dimanar de uno de los cuatro principios fundamentales sobre los que se encuentra
anclado el Estado colombiano en términos de Estado Social de Derecho, a saber, el de
la dignidad humana.

61 Por ejemplo, algunos consideran que el principio de favorabilidad ante casos previstos en la Ley 1474
de 2011 no puede aplicarse frente a actuaciones iniciadas en vigencia de la Ley 734 de 2002, teniendo
en cuenta que, en virtud del articulo 7° de la Ley 734 de 2002, no se trata de una norma procesal pa-
ra tener efecto general inmediato, desconociendo notablemente que la favorabilidad como principio
constitucional y universal que es (art. 29 superior) irradia a todo el Derecho Sancionador y, por tanto,
debe aplicarse sin duda alguna, por encontrarse por encima de cualquier otra norma adjetiva o procesal
y por ser la excepcién en la aplicacién del principio de legalidad. En el Cédigo Disciplinario Unico se
encuentra regulado en el articulo 14.

62 Al respecto afirmé reconocida y autorizada doctrina, citando, entre otras, las sentencias T-1093 de 2004
de la Corte Constitucional, y del 16 de julio de 2009 del Consejo de Estado, Seccién Primera, rad. n.°
11001032400020030042801, C.P.: RAFAEL OSTAU DE LAFONT PIANETA: “La facultad del Procurador
General de la Nacion de fijar directrices por la via de la interpretacion general y abstracta de la norma
es una realidad juridica en Colombia, de alli su incidencia inevitable en la interpretacién y aplicacién
de la ley disciplinaria. Estas facultades apoyan la idea de que el control contencioso administrativo no
es un control sobre criterios de interpretacion, sino de legalidad, puesto que resultarfa a todas luces
contradictorio pensar que se otorga dicha facultad al funcionario mencionado, pero los jueces pueden
imponerle su particular opinién juridica”: CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. Fundamentos del Derecho
Disciplinario, Bogotd, Nueva Juridica, Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario y Confederacién
Internacional de Derecho Disciplinario, 2012, p. 108.
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Por tanto, si previamente estd delimitada una linea interpretativa por quien tiene cons-
titucionalmente autorizacién para impartir directrices en materia disciplinaria, resulta
desbordado e inadmisible cuestionar, en sede contenciosa, los actos administrativos
disciplinarios sancionatorios expedidos al tenor de las normas en que debian fundar-
se; dicho en otros términos, no puede anularse el acto contentivo de una sancién por
las interpretaciones que haga el juez disciplinario de las normas en que fundé dicho
acto administrativo, menos atin si estas tuvieron lugar en orientaciones y directrices
impartidas por el Procurador General de la Nacién como médxima autoridad de la fun-
cién disciplinaria.

CONCLUSIONES

1. Si la dogmitica se centra en la construccion de principios como el de ilicitud sus-
tancial, y este en un todo para la estructuracion de falta disciplinaria, no puede des-
conocerse que la materializacion de la ilicitud sustancial surge por el incumplimiento
del deber funcional sin justificacion alguna (art. 5° cDU), siempre y cuando este genere
afectacion o desconocimiento a los principios de la funcién publica, los fines del Es-
tado o los derechos fundamentales, a partir de un juicio de valores constitucionales
emanados de la Carta Politica.

2. No cabe duda que, segtin lo expuesto por la Seccion Segunda del Consejo de Estado
durante los dltimos afos, ha existido un importante avance en las interpretaciones de
las reglas disciplinarias, sus fundamentos y principios, lo cual evidencia un ejercicio
hermenéutico acorde con las nuevas tendencias del Derecho Constitucional.

3. Si bien el funcionario que ejerce la potestad disciplinaria tiene independencia y au-
tonomia en el adelantamiento de las actuaciones y el control de los actos que profiere
tiene ciertos limites, ello no obsta para que atienda en el ejercicio de dicha potestad los
postulados constitucionales, salvaguardando de igual manera el interés general y las
garantias minimas que les asisten a los investigados o disciplinados.

4. Sugerimos que se revise con mayor profundidad y seriedad la funcién de control
de los actos administrativos disciplinarios, la cual no puede asimilarse a aquella que
se ejerce frente a los demds actos de la administracion, en particular por tratarse de
un acto especial derivado de la facultad sancionadora del Estado que tiene respaldo
constitucional (arts. 124,217,218 y 277 superiores) y cuya actividad ha sido recono-
cida por la Corte Constitucional como la de administrar justicia en sentido material.

5. Preocupa a la comunidad juridica de esta disciplina que a un afio de vigencia de la
Ley 1474 de 2011 no existan criterios interpretativos que atiendan a los principios y
valores constitucionales en el adelantamiento de actuaciones disciplinarias y, en algunos
casos, en el ejercicio de control de actos administrativos disciplinarios.
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6. El Derecho Disciplinario de los servidores publicos protege, ademds del deber
funcional, los principios de la funcién publica, los fines del Estado y los derechos
fundamentales, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

7. Esperamos que la existencia o no de una dogmatica del Derecho Disciplinario sea
una discusion aislada de tantas otras relevantes que requieren mayor atencién en esta
materia, pues sin duda alguna la dogmadtica disciplinaria se perfila, siendo reconocida
no solo doctrinal sino jurisprudencialmente, como uno de los mds importantes métodos
para la existencia y el impulso del drea del Derecho que se ha constituido como vital
para vigilar el funcionamiento del Estado y para la lucha contra la corrupcidn, a saber,
el Derecho Disciplinario.
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