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PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

Programa de Investigacion Académica

PRESENTACION

El Modulo de Interpretacion Jurisprudencial desde la Perspectiva de Jue-
cesy Juezas en el Area Disciplinariay Salas Administrativas del Plan de Formacién de la
Rama Judicial, aprobado por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judica-
tura y construido por la Escuela Judicial "“Rodrigo Lara Bonilla” de conformidad con su
modelo educativo y enfoque curricular integrado e integrador constituye el resultado
del esfuerzo articulado entre los y las discentes del IV Curso de Formacion Judicial Inicial
promocidn 2009y los Magistradas, Magistrados de la Red de Formadores y Formado-
ras Judicialesy los Comités Académicos, bajo la coordinacion del Magistrado Hernando
Torres Corredor, con la asesoria del doctor Diego Eduardo Lopez Medina, y la autoria
de el doctor VICENTE BENITEZ R. , quien con su conocimiento y experiencia y con el
apoyo permanente de la Escuela Judicial, se propusieron responder a las necesidades
de formacion desde la perspectiva de una administracion de justicia cada vez mas justa,
oportunay cercana a todos los colombianos.

El mddulo de Interpelacion Jurisprudencial desde la Perspectiva de
Jueces y Juezas Area Contencioso Administrativa que se presenta a continuacidn,
responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacion en la
practica judicial, con absoluto respeto por la independencia judicial, cuya construc-
cion responde a los resultados obtenidos de los trabajos de investigacion de-
sarrollados por los y las discentes del IV Curso de Formacion Judicial Inicial
Promocion 2009 a quienes en la estructura del curso se les planted como la cons-
truccion, analisis y sustentacion de lineas jurisprudenciales en las distintas areas del
componente de formacion especializada.



El texto entregado por fue validado conlos Fundionarios de los Comités Académicos
quienes con sus observaciones enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que todos los modu-
los, como expresion de la construccion colectiva, democratica y solidaria de conoci-
miento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente proceso de retroalimenta-
ciony actualizacion, especialmente ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagodgico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Con-
tinua de la Rama Judicial responde al modelo pedagdgico sistémico y holista de la
educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y desarrolla como resultado de un
proceso de interaccion sistémica entre pares, todos los cuales participan de manera
dinamica como formadores o discentes, en el contexto de innovacion, investigacion
y proyeccion social de las sociedades del conocimiento, a partir de los siguientes
criterios:

e Respeto por los Derechos Fundamentales.
¢ Respeto por laindependencia de Jueces y Juezas.

e Unmodelobasado en el respeto ala dignidad humanay la eliminacion de todas las
formas de discriminacion

¢ Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.
e Orientacion hacia el ciudadano.
e Una dimension personalizada de la educacion.

* Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en educacion, con
especial énfasis en las tecnologias de educacion virtual B-learning.

¢ Mejoramiento de la practica judicial

e Compromiso socializador.

¢ Dimension creativa de la educacion.

e Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacion.

e Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método del casoy el
analisis de la jurisprudencia. .

La EJRLB desarrolla la gestion pedagdgica con base en los tres ejes
fundamentales alrededor de los cuales se fundamenta la sociedad el conocimiento:
investigacion académica aplicada, el Plan de Formacion de la Rama Judicial y la pro-
yeccion social de la formacion.



1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la integracion de
todos los elementos que contribuyen al desarrollo, la introduccion, la difusion y el
uso del conocimiento.

2. Plan de Formacion: Desarrollo de la capacidad y las condiciones para que los dis-
centes construyan su propio modelo interpretativo de la realidad en busqueda de
lograr la transformacion de su proyecto de vida y del contexto en el que interac-
tua. El aprendizaje se asume como el resultado de la interaccion entre pares que
con su experiencia se convierten en insumos de los unos para con los otros y de
esta manera enriquecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

3. Proyeccion Social de la Formacion: Se trata de la extension de los programas de
formacidn que realiza la EJRLB a comunidades distintas a los servidores y servido-
ras de laRama Judicial. Se concibe el rol que la Escuela Judicial tiene como integra-
dora de conocimiento y su labor de proyectarlo no sélo dentro de la Rama Judicial
sino también en todas las comunidades que tienen que ver con la formacion en
justicia bajo todas sus manifestaciones.

Igualmente, el modelo pedagdgico se enmarca dentro de las politicas
de calidad y eficiencia establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan
Sectorial de Desarrollo, con el propdsito de contribuir con la transformacion cultural
y el fortalecimiento de los fundamentos conceptuales, las habilidades y las compe-
tencias de los y las administradoras de justicia, quienes desarrollan procesos formati-
vos sistematicos y de largo aliento orientados a la cualificacion de los mismos, dentro
de criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en Ultimas, en un

mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disefiado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a partir de la
observacion directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que impiden
el avance de la organizacion y la distancian de su mision y de sus usuario/as; invita
a compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion,
por todas las y los administradores de justicia, a partir de una dinamica de reflexion,
investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucidon oportuna,
e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar equipos de estu-
dio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo
aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento que
permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en ambitos locales e
internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estratégicas comprome-
tidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio publico; usar efectivamente la
tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos
organizativos para promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demas servidores y
servidoras no son simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de



unarealidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con los
usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragdgico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como
eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que permitan la
transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo
que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como
la promocion de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que
aprenden “learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks"*.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organizacional, (c) nivel sectorial
o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de la sociedad. Los procesos de apropiacion
de conocimientos y saberes son de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la creatividad y
el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes, busca convertir esa in-
formacion y conocimiento personal, en conocimiento corporativo Util que incremente
la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la Rama
Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo al
proceso de creacion de "lo publico” a través de la apropiacion social del mismo, para,
finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que pueden
involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o con-
llevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflic-
tos y para lograr mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integradorp

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de ndcleos problemadticos, producto de la investi-
gacion y evaluacion permanentes. Estos nUcleos tematicos y/o problematicos no son
la union de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes disciplinas
académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion, hogar) que
alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mis-
mos. Antes que contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que
la “ensefanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador o
formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o la participante, a medida
que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a través de una
actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un didlogo profundo
que comporta participacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciati-

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comision Europea, 1997.



vas donde cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagadgica no puede realizarse mas que en la interaccion- de sus activi-
dades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion, produccion o renovacion de
conocimientos.

Aplicacion de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la necesidad de estar a la
vanguardia de los avances tecnoldgicos al servicio de la educacion para aumentar la
eficacia de loa procesos formativos ha puesto al servicio de la Rama Judicial el Cam-
pus y el Aula Virtuales. Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conocimiento en la co-
munidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los mddulos, permite actualizar los
contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la oportunidad de acceder
a una serie de herramientas como videos, audios, animaciones, infografias, presen-
taciones multimediales, hipertextos, etc., que hacen posible una mayor comprension
de los contenidos y una mayor cobertura.

Finalmente, el Modulo de Interpretacion Jurisprudencial desde la Perspectiva de Jue-
ces y Juezas Area Contencioso Administrativa que la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, esuna
oportunidad para que la institucionalidad, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro
de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias ala sede dela
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9A -24 piso 4, de Bogot3, o al
correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contribuiran a la construccion
colectiva del saber judicial alrededor del Mddulo de Interpretacion Jurisprudencial
desde la Perspectiva de Jueces y Juezas Area Contencioso Administrativa
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LA SOBRECARGA DE TRABAJO COMO
JUSTIFICACION ANTE LA MORA JUDICIAL

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Ariel de Jesus Cuspoca
Ortiz, Baudilio Murcia Ramos y Luis Wilson Laureano Baez Salcedo para

el IV Curso de formacion judicial de la Escuela Rodrigo Lara Bonilla.
Promocion 2009.

® INTRODUCCION

La congestion judicial es un problema que aqueja el sistema de
justicia en Colombia. En efecto, sequn la Corporacion Excelencia en la Justicia
para el afio 2009, en la jurisdiccion civil el represamiento de expedientes su-
peraba los 500.000', a pesar de que se presento una disminucion considerable
frente a afios anteriores.

La mora judicial es un problema que agobia al pais desde hace
varios afios y por esa razdén, uno de los fundamentos del articulo 228 de la
Constitucion —segun consta en las gacetas de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente’— lo constituye la necesidad de erradicar la congestion. Ahora bien,
uno de los medios elegidos por el constituyente (asi como por el legislador)
para lograr ese fin fue sancionar a los jueces que contravengan ese deber de
decidir a tiempo, en la medida en que con esa situacion, se vulneran derechos
fundamentales como el debido proceso, igualdad y el principio de seguridad
juridica entre otros.

1 Cfr.Informe dela Corporacion Excelencia en la Justicia del 4 de febrero de 2010. Disponi-
ble en http://www.cej.org.co/justiciometros/2023-expedientes-represados-en-la-justicia-
ordinaria. Recuperado el 26 de enero de 2011.

2 Gaceta Constitucional No. 88 pagina 2 y Gaceta Constitucional No. 24 pags. 28-29. Cita-
das en la sentencia T-572 de 1992.
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En ese orden de ideas en este capitulo se van a trabajar varios
problemas constitucionales que se generan por la situacion de incumplimien-
to en los términos por parte de los jueces. En un primer momento, se anali-
zara si el mero incumplimiento por parte de un juez que decide tardiamente
y que aduce sobrecarga de trabajo, es una conducta reprochable a la luz del
Derecho disciplinario. Posteriormente y teniendo en cuenta la respuesta de
la Corte Constitucional al problema planteado inicialmente, se trabajara otro
problema constitucional y en ese sentido, se hara un estudio del trazado juris-
prudencial sobre la posibilidad de modificar el turno para decidir los procesos
en despachos con alta congestion judicial.

1.1 Problema juridico

La Corte Constitucional’ en diversas oportunidades ha afirmado
que de acuerdo con el articulo 29 de la Constitucion, lo reprochable en la con-
ducta del juez que no decide dentro del término legal, no es el simple retardo
objetivamente considerado, sino que se exige que éste sea injustificado. En
otros términos, para que la conducta del juez pueda ser sancionada desde el
derecho disciplinario, se requiere también de un elemento subjetivo y es que
el retardo sea injustificado.

Como se puede observar la expresion injustificado es una de esas
palabras que la doctrina ha denominado tradicionalmente de textura abierta,
que como se sabe, incrementa el margen de discrecionalidad del operador ju-
ridico. A pesar de lo anterior, y para reducir esa brecha interpretativa, es nece-
sario conocer cual es la postura de la Corte Constitucional con respecto a una
de las explicaciones mas recurrentes de los jueces que no deciden a tiempo
los negocios que se ventilan ante ellos y se trata de la congestion judicial o la
sobrecarga de trabajo.

Bajo ese contexto, es preciso preguntarse entonces si es proce-
dente la aplicacién, sin mas, del articulo 228 de la Constitucion, es decir, si es
viable desde el punto de vista constitucional, sancionar a los jueces que supe-
ren el término maximo previsto por la ley para tomar una decision. Si la res-
puesta es afirmativa, existe el peligro de sancionar injustamente jueces que,

3 Cfr. Sentencia T-604 de 1995.
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a pesar de haber obrado con diligencia, no lograron cumplir con los términos.
Si la respuesta es negativa, entonces el articulo 228 no seria una disposicion
normativa en la medida en que su infraccion no tendria consecuencia alguna.

Para superar ese dilema la Corte Constitucional ha analizado el
punto desde su primer afo de actividades a la fecha y ha ido refinando una
respuesta al mismo. Asi las cosas, el analisis de la mora judicial girara en torno
al siguiente problema juridico: ¢la sobrecarga de trabajo o congestion judicial
es un motivo constitucionalmente aceptable para no incurrir en una dilacion
injustificada, que conlleve a su vez una sancion disciplinaria?

A continuacion se presenta el recorrido jurisprudencial de la Cor-
te Constitucional colombiana, asi como sus principales variaciones.



® GRAFICA DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En esta parte se procederd a describir las variaciones jurispru-
denciales en relacion con la sobrecarga de trabajo como criterio que justifi-
caria decidir por fuera de los términos procesales. Para lograr ese objetivo,
se dividira el recorrido en tres partes. Esta division responde a dos criterios (i)
uno cronoldgico (grupos de sentencias cada cinco afos aproximadamente);
y (i) uno tematico que coincide con el cronoldgico, debido a que los cambios
graduales como no implican grandes variaciones, no son tan perceptibles o
importantes en los periodos propuestos.

3.1 Losinicios de la Corte: 1992-1996

La caracteristica principal de este periodo es que la Corte Cons-
titucional sigue muy de cerca el anhelo del constituyente por erradicar defini-
tivamente la mora judicial y en consecuencia, la sobrecarga de trabajo como
justificacion no es suficiente, sino que se requieren otros elementos.

Asi las cosas, la Corte en su primera providencia analizo el caso
de una persona que formulé una denuncia penal en el afio de 1989 por cuenta
del ingreso intempestivo que en su habitacion realizé un tercero. Ocurrio que
la denuncia fue trasladada a diversos despachos por cuestion de competencia
y corria el aflo de 1992 y aun no se decidia nada. Por lo anterior, el presunto
afectado interpuso una accion de tutela contra el juzgado que conocia en ese
momento del expediente, por considerar vulnerado su derecho al debido pro-
ceso. La Corte Constitucional en sus consideraciones afirma que el incumpli-
miento de los términos judiciales, sin motivacion alguna, implica automatica-
mente una dilacion injustificada que debe ser sancionada disciplinariamente*
e insta de una forma vehemente al Ministerio PUblico para que investigue y
sancione esas conductas. En palabras mas simples, la respuesta al proble-
ma juridico es negativa. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional
concede el amparo y le ordena al Juez Once Penal Municipal que en el térmi-
no de 10 dias habiles dicte resolucion inhibitoria o resolucidon de apertura de

4  Cfr. Sentencia T-572 de 1992.
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instruccion. Como se observa, en este primer pronunciamiento no se examina
el contenido de la expresion sin causa motivada, que al parecer podria justificar
la conducta del juez que decide tardiamente.

Un afio mas tarde la Corte Constitucional volveria a pronunciar-
se sobre el particular en una sentencia de constitucionalidad. Se trata de la
sentencia C-591 de 1993 en la cual analiza el articulo 42 del decreto 2651 de
1991 (transitorio)® cuyo proposito era eliminar la congestion en los despachos
judiciales y uno de los mecanismos para lograr ese propdsito era sancionar a
los servidores judiciales que no decidieran a tiempo. El demandante conside-
raba que el elenco de sanciones previsto por la norma para evitar demoras
por parte del juez era desproporcionado Bajo ese contexto la Corte Consti-
tucional flexibiliza un poco su posicion teniendo en cuenta que afirma que las
sanciones son constitucionales porque los nuevos instrumentos y reformas
procedimentales incluidos en el decreto son suficientes y proporcionales para
descongestionar la justicia (evidentemente eso no ha sucedido). En esta provi-
dencia se vislumbra un régimen subjetivo de responsabilidad porque se exige
ademas del elemento objetivo (decidir tardiamente) la negligencia o incuria,
por parte del juez. En otros términos, existe una causa que es un motivo justi-
ficado para decidir mas alla de los términos procesales y es la diligencia.

En el afio 1995 la Corte profiere dos providencias que hacen refe-
rencia directa a la sobrecarga de trabajo. La primera de ellas (T-190 de 1995)
se referia al caso de una persona a la cual se le habia iniciado una investigacion
penal por parte de la Fiscalia, pero habia transcurrido mas de cuatro afos sin
que se decidiera algo, a pesar de las constantes solicitudes de la defensa. Por
lo anterior, la investigada interpuso una accion de tutela por la dilacion. En esa
oportunidad la Corte sefiala que la sola referencia a la acumulacion de proce-
s0s no es un argumento suficiente para justificar la conducta omisiva y por esa
razon confirma las decisiones de instancia que habian concedido el amparo a
la tutelante.

5 Articulo 42 del decreto 2651 de 1991: “Términos procesales. El Consejo Superior de la
Judicatura vigilard que los términos procesales se observen con diligencia y sancionara su
incumplimiento asi: primero mediante llamado de atencion, luego con amonestacion es-
critay anotacion en la hoja de vida, y si después de un término prudencial no se ha puesto
al diay subsiste lamora, ésta se sancionara, en su orden, con multa, suspension del cargo
y finalmente destitucion”.
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Ese mismo afio® se examind un caso ante la Corte: se trataba de
una persona privada de su libertad por haber cometido un delito, que solicito
un permiso para salir de prision por 72 horas de conformidad con los benefi-
cios que le concedia la ley 65 de 1993. No obstante la Penitenciaria Nacional
nego el permiso porque contra el solicitante cursaba un proceso penal. Por lo
anterior, éste interpuso una accion de tutela para que el juzgado que adelan-
taba el proceso penal en su contra decidiera lo mas pronto posible para deter-
minar si podia acceder al permiso que habia solicitado. De conformidad con lo
anterior la Corte Constitucional endurece su tesis y asegura que la congestion
judicial no es un factor que justifique la conducta de los jueces, porque eso
implicaria trasladar las fallas en la prestacion de un servicio estatal al ciuda-
dano. Por esa razdn esta providencia ordena a la juez que adelanta el proceso
contra el accionante, que en el término de 15 dias habiles proceda a cerrar las
investigaciones cuyos términos se encuentran vencidos y, por otra parte, que
continUe con el tramite de las demas investigaciones observando los plazos
que concede la ley.

El ultimo pronunciamiento que cierra esta primera etapa es la
sentencia C-037 de 1996 en la cual analizo la constitucionalidad del proyecto
de ley que vendria a ser la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (ley
270 de 1996). Para los efectos de este escrito, |a parte relevante de la senten-
cia se contrae al estudio del articulo 4 de esa ley’ que establece que el incum-
plimiento de los términos procesales, se considerara causal de mala conducta.
Aunque se declara la constitucionalidad del articulo, en las consideraciones se
afirma que es necesario analizar si el funcionario responsable “ha actuado en
forma negligente o si, por el contrario, su tardanza se encuentra inmersa den-
tro de alguna de las causales de justificacion de responsabilidad, tales como la
fuerza mayor, el caso fortuito, la culpa del tercero o cualquier otra circunstan-
cia objetiva y razonable”. En consecuencia, en este pronunciamiento se amplia
la posibilidad de justificar la conducta ante sobrecarga de trabajo: ademas de
lo dicho anteriormente (demostrar diligencia), es posible justificar la conducta
si se demuestra que una fuerza mayor, un caso fortuito o la culpa del tercero
fueron determinantes para decidir por fuera de los términos procesales.

Sentencia T-604 de 1995.

7 Articulo 4: "CELERIDAD. La administracion de justicia debe ser pronta y cumplida. Los térmi-
nos procesales serdn perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judi-
ciales. Su violacion constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales
a que haya lugar. Lo mismo se aplicard respecto de los titulares de la funcion disciplinaria”.
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En sintesis durante este primer momento, (i) se importan con-
ceptos clasicos del derecho privado y en ese sentido la responsabilidad des-
aparece si el juez demuestra diligencia o que la tardanza se debe a una fuerza
mayor, caso fortuito o culpa de un tercero; v (ii) la sobrecarga de trabajo por
si sola no es un argumento que permita justificar la decision por fuera de los
términos procesales (sentencia T-604 de 1995).

3.1.1 Lasobrecarga de trabajo como punto de analisis: 1997-2003

El comUn denominador de este periodo es que la Corte trata de
establecer relaciones entre las causales de justificacion enunciadas anterior-
mente y la sobrecarga de trabajo. Si bien es cierto que no se modifica sustan-
cialmente la jurisprudencia, hay que decir que se van precisando elementos
que permiten identificar si hubo o no negligencia y congestion. Las principales
subreglas son las siguientes:

(i) EnlasentenciaT-292de 1999, se expresaque las causales de justifica-
ciondebenestarexpresamente previstasenlaley. Enesaoportunidad
la Corte constitucional decidio sobre la demora del Tribunal Adminis-
trativo de Caldas, concretamente con respecto a un proceso que ver-
saba sobre una accion de reparacion directa que llevaba 5oo dias ha-
biles para fallo, cuando el término establecido en la ley era de 40 dias
habiles. Sin embargo, en este caso no se concede el amparo por cuan-
to la Magistrada ponente que se habia posesionado hacia poco tiem-
po, recibio su despacho con un gran atraso que no era atribuible a ella.

(i) Por otro lado en esa misma sentencia se morigera la posicion es-
tablecida en la sentencia T-604 de 1999: la sobrecarga de tra-
bajo en eventos excepcionalisimos si puede ser una justificacion
adecuada. Sin embargo, (i) esgrimir Unicamente ese argumento
no es suficiente; y (ii) se debe analizar en concreto cual es la situa-
cion especifica del juez, es decir, el volumen de trabajo en su des-
pacho y si obré con diligencia al cumplir sus obligaciones consti-
tucionales y legales; “"de modo tal que la demora en decidir sea
para él el resultado de un estado de cosas singularizado y pro-
bado que se constituya en motivo insuperable de abstencion”®.

8  Cfr.SentenciaT-292 de 1999.
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(iii) Por Ultimo en la sentencia T-1226 de 2001 se decidid un asunto rela-
cionado con la apelacidn que habia interpuesto una persona contra la
sentencia de primera instancia que lo declaro culpable de la comision
del delito de homicidio simple. El recurso se interpuso en febrero de
2000, pero enjunio de 2001 el Tribunal de segundainstancia no se ha-
bia pronunciado. El actorinterpuso accion de tutela porque a la fecha,
tenia 75 afos de edad y consideraba que con esa dilacion se vulnera-
ba el derecho al debido proceso. En ese fallo la Corte Constitucional
traslada la carga de la prueba al juez y en consecuencia éste debe
demostrar dos cosas: (i) que fue diligente en sus actuaciones (como
se dijo en |a sentencia T-292 de 1999, demostrando el cumplimiento
de las obligaciones constitucionales y legales); y (ii) que surgi6 una si-
tuacion imprevisible e ineludible que no le permitid decidir a tiempo.
Bajo esas consideraciones, la Magistrada accionada demostrd que
habia sido diligente en el adelantamiento de sus procesos y ademas
de lo anterior la dilacion se justificaba por la reduccion de personal en
el Tribunal, asi como por las numerosas peticiones que el tutelante
radico en su despacho y que debid resolver. En todo caso, la Corte
encontré que el accionante se encontraba en libertad provisional.

En sintesis para que la sobrecarga de trabajo pueda considerarse
una justificacion suficiente, ésta debe iracompariada de otros elementos, tales
como ladiligencia, el surgimiento de situaciones imprevisibles e inevitablesy en
todo caso debe hacerse un analisis del caso particular del despacho del juez.

3.3 Latesis actual: 2004-2009

En el afio 2004 se profiere una sentencia que precisa aun mas el
concepto de mora judicial justificada y que ademas termina por delimitar los
casos en los cuales la sobrecarga de trabajo puede justificar la mora judicial.
A partir de alli la linea se estabiliza porque en adelante, la tesis de esta provi-
dencia sera reiterada en pronunciamientos posteriores. Como consecuencia
de lo anterior, los conceptos de responsabilidad civil recogidos en la prime-
ra etapa de la linea jurisprudencial, son analizados bajo una nueva optica: la
razonabilidad.

Este cambio en el tratamiento de la mora judicial, se debe a dos
influencias —una interna y otra externa— que se visibilizan en las providencias
de esta etapa: en primer lugar, el test de razonabilidad comienza a instalarse

I
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definitivamente en la jurisprudencia de la Corte’y permea el analisis de la mora
judicial. Asimismo es evidente el recurso a la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre la razonabilidad del plazo, puesto que
se utilizan los mismos criterios que emplea ese tribunal para determinar si un
plazo es razonable o no®.

En la sentencia T-1249 de 2004 se examinaron los siguientes he-
chos: en el afio 2002 se presentd una accion de grupo en contra de un banco
porque de acuerdo con los demandantes habia cobrado intereses mas alla de
lo permitido por la ley y por esa razén les habia causado un dafio. Sin embar-
go, segun los accionantes la juez que adelantaba el proceso habia incurrido en
unadilacion injustificada porque, por ejemplo, para la realizacion de la audien-
cia de conciliacion tomé mas de un afo desde su convocatoria. Porsu parte la
juez demandada argumento que en su despacho se presentaba una conges-
tion debido al gran numero de procesos que tramitaba. Asi las cosas la Corte
considerd que para determinar si la justificacion relacionada con la sobrecarga
es suficiente, era indispensable realizar dos escrutinios que estan conectados
entre si. El primero recoge y sistematiza en gran parte la jurisprudencia ana-
lizada anteriormente, y consiste en identificar si se viola el derecho al debido
proceso al configurarse los siguientes tres elementos: "(i) el incumplimiento de
los términos sefialados en la ley para adelantar alguna actuacion por parte del
funcionario competente; (ii) que la mora desborde el concepto de plazo razonable
que involucra andlisis sobre la complejidad del asunto, la actividad procesal del
interesado, la conducta de la autoridad competente y el andlisis global de proce-
dimiento; (iii) la falta de motivo o justificacion razonable en la demora™.

En segundo lugar, el siguiente escrutinio esta relacionado con la
etapa dos del primer test y esta compuesto por cuatro pasos cuyo fin es de-
terminar si la congestion de procesos que impiden al juez fallar oportunamen-
te cumple o no el criterio de razonabilidad: (sentencia T-1249 de 2004): "(i)
el volumen de trabajo y el nivel de congestion de la dependencia (parte del juicio
del responsabilidad desde la perspectiva del sistema), (ii) el cumplimiento de las

9 CEPEDA, Manuel José. Polémicas Constitucionales. Ed. Legis. Bogota, 2007. P4gs. 273-315.
Sobre la razonabilidad y el logos de lo razonable véase a RECASENS, Luis. La nueva filo-
sofia de la interpretacion del derecho. Editorial Nacional. Panamg, 1957.

10 Sobre la razonabilidad del plazo véase a LOIANNO, Adelina. La Razonabilidad del plazo
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En Revista Elementos de Juicio No. 11.
Bogotg, 2011.

11 Sentencia T-708 de 2006 que reitera lo dicho en la sentencia T-1249 de 2004.
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funciones propias de su cargo por parte del funcionario, (iii) complejidad del caso
sometido a su conocimiento y (iv) el cumplimiento de las partes de sus deberes en
el impulso procesal™.

De conformidad con lo dicho, la Corte encontré que la mora ju-
dicial estaba justificada porque la accidon de grupo presentaba unas caracte-
risticas que permitian deducir que se trataba de un proceso bastante comple-
jo (eran mas de 1500 los accionantes y desde el punto de vista matematico
la labor era dispendiosa). Asi mismo se comprobd que la gran cantidad de
procesos en el despacho de la accionada era otro factor que la exoneraba de
responsabilidad.

Notese que a lo largo de los afios se presenta un proceso de
tecnificacion que desemboca en la elaboracion e implementacion de dos es-
crutinios, que permiten identificar si es posible invocar la congestion judicial,
como una de las causas de mora judicial. En todo caso, la respuesta al proble-
ma juridico planteado es afirmativa, pero con una restriccion fuerte, debido a
que es necesario superar dos analisis: uno sobre la posible violacion al derecho
fundamental al debido proceso y otro relacionado con la razonabilidad de la
sobrecarga como justificacion.

12 Este procedimiento, es reiterado en sentencias T-220 de 2007, T-577 de 2008 y T-747 de
2009.
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® CONCLUSIONES

Como se puede observar en la grafica, la posicion de la Corte
Constitucional con el correr de los anos ha variado paulatinamente en el sen-
tido de admitir que, con algunas restricciones, la sobrecarga de trabajo even-
tualmente puede ser un factor de justificacion que evite una sancion discipli-
naria. En ese sentido es preciso afirmar varias cosas:

(i) LoscambiosenlastesisdelaCorte nohansido bruscosorepentinos®,
sino que éstos han sido graduales. En efecto, las modificaciones son
fruto de reelaboraciones en la linea jurisprudencial, es decir, la Corte
se va afinando poco a poco conceptos (i.e. mora injustificada) que
en los primeros pronunciamientos no tuvieron mayor tratamiento.

(ii) El punto masimportante que se deduce de la linea jurisprudencial ana-
lizada es que en algo mas de 18 afios, la Corte Constitucional nunca
ha aceptado que la sola referencia a la sobrecarga de trabajo, sea un
argumento suficiente que permita derribar el caracter injustificado de
la mora.

Por Ultimo, es preciso decir que la mora judicial es un problema
que aqueja a gran parte de los jueces en Colombia, incluyendo algunas veces
a la propia Corte Constitucional. Conscientes de esa realidad que, sin duda,
es un factor generador de violaciones de derechos fundamentales, la Corte
Constitucional establece un equilibrio que permite enfrentar el dilema entre
la sancidn a los jueces sin mayores consideraciones o la justificacion plena del
retardo a quien afirme, sin mas, que tiene sobrecarga de trabajo. Ademas de
lo anterior, se trata de una vision estratégica por parte de la Corte Constitu-
cional, que en Ultimas trata de salvaguardar los intereses de una rama judicial
agobiaday de la cual, al fin de cuentas, también hace parte.

13 A diferencia de lo ocurrido con otras lineas jurisprudenciales como la del aborto o la ob-
jecion de conciencia en la prestacion del servicio militar obligatorio. Sobre el primer caso
véanse las sentencias C-355 de 2006 y C-133 de 1994 y sobre el segundo las sentencias
C-511de 1994 y C-728 de 2009.



LA ALTERACION DE LOS TURNOS
PARA DECIDIR EN LOS CASOS DE
MORA JUDICIAL

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Luis Fernando Zapata
Arrubla, Jorge Eliécer Gaitan Pefia y Luis Hernando Castillo Restrepo para
el IV Curso de formacion judicial de la Escuela Rodrigo Lara Bonilla.
Promocion 2009.

® INTRODUCCION
1.1 Presentacion

En el capitulo anterior se tratd el problema de la mora judicial
desde dos perspectivas: (i) una semantica de acuerdo con la cual era necesario
dilucidar el contenido del caracter justificado de la misma; y (ii) judicial, debido
a que la respuesta sobre el significado de la mora justificada, tenia una inci-
dencia evidente para los jueces, desde el derecho disciplinario.

A pesar de lo anterior, la mora judicial demuestra ser un proble-
ma complejo debido a que despliega sus efectos en otras dimensiones. En este
capitulo se analizaran las secuelas de la mora, pero esta vez desde la Optica de
las fuentes del Derecho y de la interpretacion juridica en la medida en que el
modelo interpretativo que se acoja determinara una u otra solucion a uno de
los problemas relacionados con la mora judicial: la posibilidad de alterar tur-
nos para decidir.
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De acuerdo con lo expresado hasta ac3, es preciso decir que la
mora judicial hace sentir sus consecuencias en los usuarios de muchas formas
pero una de ellas es |a siguiente: existen casos en los cuales una persona en es-
tado de debilidad manifiesta es parte de un proceso judicial cuyo resultado va
a tener una incidencia directa con su situacion. Sin embargo sucede que ante
el represamiento de los procesos debe esperar el resultado de su caso mucho
tiempo y eso le ocasiona, a su vez, un perjuicio mayor que ahonda la fragilidad
que ya lo afectaba. En términos mas especificos el caso paradigmatico (que
se presenta mucho en el Consejo de Estado) seria el siguiente: una persona
de muy escasos recursos demanda al Estado en accion de reparacion directa
por la cual reclama una reparacion al dafio causado; debe esperar bastante
tiempo antes que el juez de lo contencioso administrativo decida, tiempo que
sin duda una persona de muy escasos recursos no puede aguardar sin que esa
espera le cause dafio adicional®.

Ante esa situacion, una de las posibilidades seria interponer una
accion de tutela para que el juez ordinario decida antes de lo esperado el caso,
irrespetando el sistema de turnos. Sin embargo, una de las expresiones del
principio de igualdad es la obligacidon que tienen los jueces de fallar los proce-
sos de acuerdo con el orden de llegada de los mismos®. El articulo 18 de la ley
446 de 1998 establece que sera una falta disciplinaria para el juez irrespetar el
turno o el orden de llegada de los procesos al momento de decidir®.

14 Hay casos en los que la larga espera de una indemnizacion puede profundizar el dafio ya
sufrido por una persona. Se puede pensar en el caso de un accionante de escasos recursos
que sufre un dafio por parte del Estado que implica una afectacion de su salud y que requi-
ere un tratamiento relativamente prolongado. Como no tiene los dineros necesarios para
cubrir los costos de su tratamiento, la espera ahonda las consecuencias del perjuicio te-
niendo en cuenta que si no consigue la indemnizacion, su salud no se podra restablecery la
espera prolongada (no someterse a un tratamiento a tiempo) puede aumentar los efectos
perversos del dafio padecido.

15 Cfr. Art. 18 de laley 446 de 1998 y sentencias T-292 de 1999 y T-425 de 2005 entre muchas
otras.

16 Articulo 18 de la ley 446 de 1998: “Es obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exac-
tamente en el mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal fin sin
que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia anticipada o de prelacion
legal.... La alteracion del orden de que trata el inciso precedente constituird falta disciplinaria.
En estos casos, el Consejo Superior de la Judicatura o los Consejos Seccionales, en lo de su
competencia, solicitardn al Juez o Ponente la explicacion pertinente para efectos administrati-
vos y disciplinarios. El Consejo Superior de la Judicatura o los Consejos Seccionales obrardn de
oficio o a peticion de quienes hayan resultado afectados por la alteracion del orden”.
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Surge aqui entonces el segundo enfoque de analisis que se anuncid
mas atras y es el de una concepcion particular sobre las fuentes del Derecho en
Colombia, asi como de la interpretacion. En la hipotesis puesta de presente con
anterioridad, el juez constitucional a quien se le solicita a través de una accion de
tutela que le ordene al juez de conocimiento que altere el turno, tendra muchas
restricciones al momento de acceder a la peticion debido a que puede verse en-
frentado a una sancidn disciplinaria”. La preferencia por aplicar estrictamente el
articulo 18 de la ley 446 de 1998 (el sistema de turnos) para evitar una sancion
disciplinaria, tiene una explicacion que proviene de una vision de la interpretacion
del derecho sancionatorio que puede ser la siguiente: una de las principales ga-
rantias que el derecho sancionador —en general- otorga a quienes son procesa-
dos por la presunta comision de hechos que constituyen faltas penales o discipli-
narias es la tipicidad de la falta. Este principio, tan caro a los Estados modernos,
exige una mayor rigurosidad en la definicion por parte de la ley de las conductas
gue merecen ser sancionadas y en ese sentido librarse del castigo por alterar los
turnos parece ser bastante dificil, en la medida en que la conducta encaja dentro
del supuesto de hecho de la disposicion®.

Ahora bien, la teoria del Derecho, de tiempo atras, ha venido es-
tudiando los problemas de la interpretacion de la ley, analisis que en el dere-
cho sancionatorio no ha tenido tantas repercusiones” en la medida en que la
tipicidad de las disposiciones sancionatorias trata de restringir al maximo la
discrecionalidad del intérprete.

Esa situacion que es razonable desde el liberalismo clasico tie-
ne un efecto colateral y es que ante la amenaza de una sancién de caracter

17 Aunque el mismo articulo 18 de la ley 446 de 1998 establece una excepcion en la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo a la inalterabilidad de los turnos (casos de sentencia
anticipada o de prelacion legal 6 en atencion a su importancia juridica y trascendencia so-
cial), ante la indeterminacion semantica de algunos de esos términos, la restriccion en el
juez perdurara.

18 A su turno el argumento de la tipicidad también puede ser esgrimido por un juez que re-
curre a una excepcion de orden jurisprudencial que no tiene sancion alguna en el derecho
disciplinario, precisamente por provenir de una fuente no legislada. En consecuencia, ante
la inexistencia de sancion por una autorizacion de origen jurisprudencial de modificar los
turnos, un juez podria alterarlos bajo el argumento del respeto al precedente y sin temor a
sanciones debido a que éstas no estan tipificadas.

19 MARRERO, Danny. El Lenguaje y el Derecho: o sobre los conceptos de ley e interaccion
en la Dogmatica Penal. Revista Universitas N°. 103, junio de 2002. Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas.
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disciplinario -previa y claramente definida en la ley- los posibles sujetos pasi-
vos de la sancion (los jueces) pueden tener una sensacion de restriccion que los
lleve a evitar a toda costa incurrir en los hechos que derivan en una sancion,
interpretando de forma literal la disposicion disciplinaria respectiva (no alte-
racion de los turnos). Como consecuencia de lo anterior —y aqui entra la teo-
ria de las fuentes del Derecho—, la Constitucion no tendria ningun rol en este
caso, debido a que la ley 446 es clara y no es necesario realizar elucubraciones
adicionales.

Hasta aqui la vision tradicional de la interpretacion y de las fuen-
tes del Derecho. Otra perspectiva nos diria que una de las consecuencias de
Constituciones normativas®, es la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico, que, segun Guastini, es “un proceso de transformacion de un orde-
namiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
‘impregnado’ por las normas constitucionales””. En ese sentido, la Constitu-
cion tendria una influencia directa sobre el derecho disciplinario y regresando
al caso planteado al comienzo, un juez respetuoso del caracter normativo de
la Constitucion podria aplicar directamente el principio de igualdad (art. 13,
incisos 2y 3), e indicaria que si es posible modificar el orden de decision de los
procesos, siempre y cuando una de las partes se encuentre en un estado de
debilidad manifiesta. Esta decision ademas, no se restringiria a lo contencioso
administrativo (como lo ordena el articulo 18 de la ley 446 de 1998), sino que
aplicaria en cualquier rama del Derecho.

De lo dicho hasta aca se puede presentar el siguiente panorama:
(i) existe una excepcion de origen legal establecida en el articulo 18 de la ley 446
de 1998, de acuerdo con la cual es posible alterar los turnos Unicamente “en los
casos de sentencia anticipada o de prelacion legal”; y (i) existe otra posicion que
através de una interpretacion constitucional del articulo 18 de la ley 446 estima
que es posible —a través de la jurisprudencia— la construccion de una excepcion
constitucional con fundamento enlos incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitu-
cion. Por lo tanto en casos de debilidad manifiesta de una de las partes, el juez
estaria habilitado para modificar los turnos sin sancién disciplinaria.

20 Cfr. Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona, Editorial Ariel,
2007. p. 14 Y 15.

21 Riccardo, Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”,
en Miguel Carbonell (editor), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Editorial Trotta, 2005, p.
49.
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1.2 Problema juridico

Teniendo en cuenta lo expresado hasta aqui es posible formular
un problema juridico concreto: ;Pueden alterarse los turnos para proferir sen-
tencias, fuera de las excepciones previstas en la ley 446 de 1998, cuando se
presenta mora por congestion?

Como se expreso con anterioridad la respuesta al problema ju-
ridico depende en gran parte de la vision que se tenga sobre el papel de la
Constitucion y sus principios en el ordenamiento juridico, especialmente en el
Derecho disciplinario, asi como de la teoria de la interpretacion que se acoja.
Esta afirmacion se puede corroborar a través de la narracion de dos trazados
jurisprudenciales que trabajan el mismo problema juridico pero que provienen
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. Como se vera mas adelan-
te, cada una de esas Corporaciones maneja un discurso totalmente opuesto e
igualmente cada uno de esos dos tribunales responde a las caracteristicas de
los dos modelos de jueces propuestos anteriormente.
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@® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1 La Corte Constitucional

3.1.1 Laley 446 de 1998y la sentencia de constitucionalidad

La Corte Constitucional comienza a referirse al problema juridico
planteado gracias a un cambio en el derecho positivo, que se refiere a la expe-
dicion de la ley 446 de 1998. En efecto, a través de la sentencia C-248 de 1999
se estudio la constitucionalidad del articulo 18 de la ley 446 de 1998, porque el
accionante consideraba que la orden de decidir todos los procesos de acuerdo
con el turno de llegada vulneraba el principio de igualdad en la medida en que
se daba un tratamiento igualitario a situaciones desiguales. Asi por ejemplo,
existen procesos muy complejos que requieren un tiempo mas amplio para su
estudio, al contrario de lo que sucede con procesos cuya dificultad es minima.
En ese caso la Corte Constitucional determind que la disposicion era constitu-
cional y considerd que la aplicabilidad de las excepciones para poder alterar el
turno de llegada de los procesos se circunscribia a aquellos casos que se ven-
tilaran en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en virtud del marco
de libertad de configuracion del cual el legislador goza en virtud de la Carta.
En ese sentido, las excepciones se limitan Unicamente a las existentes en la ley
y solo son aplicables a lo contencioso administrativo. Esta tesis seria reiterada
nuevamente en la sentencia T-292 de ese mismo afo. En esa oportunidad los
accionantes arguyeron que se presentaba una vulneracion al debido proceso,
en la medida en que un Magistrado del Tribunal Administrativo de Caldas que
debia decidir una accidn de reparacion directa incoada por los tutelantes, ha-
bia sobrepasado los términos establecidos en la ley para registrar el proyecto
de fallo. En esa misma sentencia se afirmoé que alterar el turno es claramente
una falta disciplinaria.

El balance de este primer ano desde el punto de vista del derecho
disciplinario diria que Unicamente en procesos que se adelanten en la juris-
diccion de lo contencioso administrativo, podrian ser decididos sin respetar el
turno, teniendo en cuenta unas causales de ley: casos de sentencia anticipada
o de prelacion legal 6 en atencidn a suimportancia juridica y trascendencia so-
cial. Eventualmente, por analogia, se puede pensar que la trascendencia social

21



22

LA ALTERACION DE LOS TURNOS PARA DECIDIR EN LOS CASOS DE MORA JUDICIAL

(que no ha sido definida en ninguna norma) cubre aquellos casos de debilidad
manifiesta del accionante en los cuales la espera puede profundizar el presun-
to dafio cometido por el Estado, pero para llegar a esa conclusion es necesario
realizar una interpretacion constitucional del articulo 18 de laley 446 de 1998,
especificamente a la luz del principio de igualdad. Precisamente esta seria la
puerta de entrada para la nueva tesis de la Corte Constitucional.

3.1.2 La constitucionalizacion del Derecho procesal y disciplinario

Afios después la Corte Constitucional tiene la oportunidad de pro-
nunciarse nuevamente sobre el problema juridico planteado, esta vez en sede
de tutela. En la sentencia T-429 de 2005 esa Corporacion analizé un caso de
una persona de escasos recursos que fue herida con un arma de fuego en la co-
lumna vertebral y, como consecuencia de esa situacion, quedo parapléjica. Asi
las cosas, el actor instaurd una accion de reparacion directa en junio de 1999
que a la fecha de la sentencia de tutela, no habia sido decidida por el Consejo
de Estado. El argumento del Consejero Ponente encajaba plenamente en la
posicion original de la Corte Constitucional, esto es, que las Unicas excepciones
existentes con respecto a la alteracion de los turnos estan previstas en la ley.
A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional, aplicando directamente el Ulti-
mo inciso del articulo 13 de la Constitucion” explicé que la alteracion de turnos
procedia en este caso por dos razones: (i) la situacion de debilidad del actor
justifica que se brinde un trato preferencial de acuerdo con el articulo 13; v (ii)
una sentencia administrativa favorable a las pretensiones del actor mejoraria
sustancialmente su calidad de vida, asi como su estado de salud debido a que el
accionante necesitaba del cuidado permanente de terceras personas. Como el
actor carecia de los recursos econémicos necesarios para pagar esos cuidados,
el resultado de la sentencia era determinante para la mejoria en su salud.

Se trata entonces de un cambio evidente frente a la jurispruden-
cia que la Corte Constitucional habia sostenido hasta el momento. Cambio
que fue implementado gracias a una interpretacion de la Constitucion en la
cual se reconoce su caracter normativo y a una vision de las fuentes del Dere-
cho segun la cual, la Constitucion es fuente aplicable directamente. Se podria

22 Articulo 13 inciso 3: “El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad mani-
fiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.
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decir que existe una justificacion (o excepcion) de base jurisprudencial al deber
de fallar todos los casos de acuerdo con el turno, construida a partir de la apli-
cacion directa de la Constitucion y que complementa la excepcion de orden
legal.

Como se trata de la primera sentencia que introduce la excepcion
jurisprudencial, deja algunos cabos sueltos como por ejemplo los referidos a
los requisitos para que ésta proceda, asi como el tema atinente a la carga de la
prueba. Por esa razodn, la tesis sostenida en 2005 seria reiterada con algunos
ajustes en la sentencia T- 708 de 2006. Los hechos son bastante similares al
caso estandar reseiiado al comienzo de este escrito: una persona de escasos
recursos sufrid unas lesiones muy severas por la caida de un arbol en la ciudad
de Bogot3, que le causaron una incapacidad laboral total y permanente. Por lo
anterior, la victima interpone una accion de reparacion directa que en primera
instancia es favorable a sus pretensiones. Sin embargo, en segunda instancia
el proceso se demora bastante y en consecuencia, la accionante interpone una
accion de tutela para que el Consejo de Estado decida mas rapido. A pesar de
lo anterior, esa Corporacidon argumenta que la Unica excepcion para alterar
los turnos es de indole legal. Como se observa, no se tuvo en cuenta la nueva
posicion de la Corte Constitucional que se habia establecido un afo antes.

Por lo anterior, la Corte reitera la tesis de acuerdo con la cual el
principio de igualdad material permite alterar los turnos a favor de personas
en situaciones de debilidad, pero ademas de eso crea tres requisitos que de-
ben ser cumplidos para que opere la excepcidn jurisprudencial que permita
alterarlos turnos: (i) "Debe, en primer lugar, estarse en presencia de sujetos
de especial proteccion constitucional, que se encuentren en condiciones
particularmente criticas”; (ii) “es necesario que el atraso exceda los limi-
tes de lo constitucionalmente tolerable. Ello, a su vez, implica que, pese a
que todo atraso es contrario al derecho de acceso a la administracion de
justicia, para que proceda la excepcion, debe estarse en presencia de un
atraso de cardcter extraordinario en relacion con la situacion que, en ge-
neral, presente la administracion de justicia, y, ademds, que no se hayan
adoptado medidas legislativas o administrativas para superarlo, o que las
que se hayan tomado no se muestren efectivas a la luz del caso concreto”;
y (iii) el pleito debe tener “relacion directa con las condiciones de las que
se deriva la calidad de sujeto de especial proteccion y que, de resultar favo-
rable el fallo, la decision sea susceptible de incidir favorablemente en tales
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condiciones”. Asi mismo, en esa providencia, la Corte Constitucional
afirma que esos tres requisitos deben probarse, porque de lo contrario
el juez podria incurrir en una falta disciplinaria.

La postura descrita hasta este momento se mantendria sin gran-
des variaciones en las sentencias posteriores que profirid la Corte Constitucio-
nal”, con dos salvedades: (i) hay una posicion insular expresada en la sentencia
T-577 de 2008, en la cual aunque formalmente se mantiene la tesis de la Corte
Constitucional sobre la existencia de una justificacion de orden constitucional
que permite alterar los turnos, procesalmente se exige un requisito para que
proceda la accion de tutela y es que el accionante debe solicitarle al juez al
interior del proceso administrativo que recurra al articulo 18 de la ley 446 de
1998. En otras palabras, es necesario pedirle al juez que aplique la excepcion
legal para que opere la excepcion de orden jurisprudencial. (ii) En la senten-
cia T-945A de 2008, se restringe la excepcion jurisprudencial para alterar el
turno, afirmando que ésta procede Unicamente en los casos de mora judicial
justificada. En los casos de mora judicial injustificada, la regla aplicable es la
descrita en la linea jurisprudencial explicada en el capitulo anterior* (la mora
judicial injustificada supone la existencia de una vulneracion al debido proceso
y en ese sentido, la tutela procederia con fundamento en el articulo 29 de la
Constitucion y no en el principio de igualdad —art. 13 de la Constitucion).

3.2 El Consejo de Estado

En esta parte del capitulo se analiza la respuesta al problema juridi-
co por parte del Consejo de Estado, que recoge una postura totalmente contraria
a la de la Corte Constitucional. Como se vio en el apartado anterior, todas las
acciones de tutela que componen la linea de la Corte Constitucional se dirigen
en contra del Consejo de Estado, especificamente su Seccion Tercera. Es por esa
razon que la gran mayoria de pronunciamientos de tutela del maximo tribunal de
lo contencioso administrativo que componen el repertorio de sentencias analiza-
das provienen de la Seccion Cuarta, teniendo en cuenta que el articulo 2, literal
de Acuerdo 55 de 2003 del Consejo de Estado dispone que la acciones de tutela
dirigidas contra providencias de ese tribunal "serdn repartidas a la seccidn o sub-
seccion que siga en orden a aquélla en que tuvo origen la actuacion”.

23 Versentencias T-220 de 2007y T-945A de 2008.
24 Ver capitulo |, supra.
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La linea jurisprudencial se inaugura precisamente unos afios des-
pués de la expedicion de la ley 446 de 1998. Durante todos los afios a partir de
2002, lapostura del Consejo de Estado ha sido consistente en afirmar que la Unica
causal que existe en el ordenamiento juridico para alterar los turnos es de indole
legal y esta consagrada en el articulo 18 de la ley 446 de 1998”. En otras palabras,
para el Consejo de Estado no existe excepcion jurisprudencial, que permita alte-
rar el turno para decidir. Es mas, no se cita la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional que para la misma época sostenia una tesis diametralmente opuesta. Por
lo anterior, la Unica referencia a la Constitucion es el principio de igualdad, pero
en sentido formal (articulo 13 inciso 1) y no se expresa nada con respecto al mis-
mo principio en sentido material (incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitucion).

Ademas de lo anterior, aunque la interpretacion del Consejo de
Estado se realiza en clave meramente legal, en ninguna de las providencias que
compone la linea jurisprudencial se acepta o se concede que el caso bajo analisis
encaja en la hipotesis prevista en el articulo 18 de la ley 446 de 1998, es decir, a
ninguno de los casos se da la prelacion en el turno. En otras palabras, la excep-
cion legal existe tedricamente pero en la practica —es decir en las sentencias
analizadas— el Consejo de Estado en ninguna de las providencias acepta que
se deba dar aplicacion a esta excepcion debido a que en su jurisprudencia no
se dan criterios certeros para establecer qué debe entenderse por trascenden-
cia social o importancia juridica. En ese sentido, la pretension del accionante es
despachada negativamente argumentando que no se probd la trascendencia
social o la importancia juridica que revestia el asunto. En consecuencia, aun-
que formalmente existe en la ley una excepcion a la alteracion del turno, ma-
terialmente ésta es inexistente.

En ese orden de ideas, el caso estandar resefiado con anteriori-
dad (una persona en situacion de debilidad que necesita una decision de la jus-
ticia con prontitud) es resuelto asi: (i) en primer término se dice que "alterar el
turno de decision de un asunto judicial en beneficio de un tutelante, produciria el
franco desconocimiento del derecho a la igualdad de quienes, encontrdndose en
la misma situacion, no resultaren favorecidos con una decision, gracias a la via de

25 La Unica sentencia que acepta la debilidad de una de las partes y el principio de igualdad
en sentido material como argumento suficiente para alterar el orden de decision es del
afo 2009. Sin embargo, se expresa que los accionantes no demostraron tal situacion. Sin
ningun tipo de argumentacion adicional, esta tesis es modificada en el afio 2010, debido
a que se vuelve a afirmar que la Unica excepcion para alterar el turno es de indole legal.
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la tutela, lo que agravaria aun mds la congestion de los Despachos Judiciales™”;
y (ii) la excepcidn legal contenida en la ley 446 en algunos casos no era men-
cionaday en otros la carga de la prueba era tan exigente que en la practica era
casi imposible demostrar que se trataba de un caso de importancia juridica y
trascendencia social.

Aunque el nimero de providencias por parte del Consejo de Es-
tado es importante, el recorrido jurisprudencial es bastante corto en la me-
dida en que la postura de ese Tribunal no ha sido modificada con el correr de
los afios. Es mas, la extension de las providencias es muy breve y se limitan a
repetir la tesis que se inicia en el 2002.

26 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. M.P. Juan
Angel Palacio. Exp. 11001-03-15-000-2008-00616-00(AC). Julio 17 de 2008.



® CONCLUSIONES

Las dos posturas analizadas con anterioridad reflejan las conse-
cuencias practicas del debate relacionado con la normatividad de la Constitu-
cion. En otros términos, aunque esa discusion tiene un alto componente teo-
rico la posicion sobre la aplicabilidad directa de la Constitucion tendra efectos
sobre sujetos reales que se encuentran a la espera de un fallo que puede ser la
clave para solucionar muchos problemas.

Por otro lado, es preciso decir que la regla tradicional de decidir
los procesos en el orden de llegada se ha ido erosionando por varias vias: (i)
una primera forma la constituye la excepcion jurisprudencial que se analizé a
lo largo de este trabajo; (ii) mas recientemente la ley 1395 de 2010 en el arti-
culo 115 le permite a los jueces desconocer el turno de ingreso de los proce-
sos, en los casos en los que exista un precedente consolidado, es decir, cuando
exista doctrina probable sobre el caso que van a decidiry al cual le pueden dar
prelacion; (i) en el ambito administrativo, especialmente en la prestacion de
servicios asistenciales o en el reconocimiento y pago de prestaciones sociales,
la jurisprudencia constitucional ha reconocido que las autoridades administra-
tivas pueden alterar el turno, ante circunstancias tales como la debilidad del
solicitante o cuando la lista de espera se torna irracional o desproporciona-
da”. Notese que esas tres vias confluyen en la Constitucion, especificamente
a través del principio de igualdad (respeto al precedente —art. 13 inciso 1 —o
medidas especiales a personas en situacion de debilidad—art. 13 incisos 2 y 3)

Por otra parte, de los hechos de las sentencias de tutela de la
Corte Constitucional que fueron analizadas en este escrito, se sigue que en
todas las ocasiones el Consejo de Estado negd las tutelas que pretendian un
fallo mas rapido con fundamento en la debilidad del accionante y a su vez, en
la gran mayoria de esos casos, la Corte Constitucional reversaba la decision
tomada por el Consejo de Estado. Esto se corrobora ademas por el siguiente
hecho: el sentido de todas las sentencias de esta Corporacion que fueron ana-
lizadas fue adverso a los accionantes.

27 Cfr. Sentencias T-170 de 2007y T-501 de 2007.
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Lo dicho es preocupante, por varias razones (i) un usuario del sis-
tema judicial que se encuentre en estado de debilidad manifiestay que requie-
ra un fallo rapido no lo podra conseguir, si su tutela no es seleccionada por la
Corte Constitucional, ya que como se vio, para el Consejo de Estado no existe
la justificacion constitucional para alterar el turno; (ii) la situacion descrita has-
ta aqui se agrava si se tiene en cuenta que no todas las tutelas son selecciona-
das, es mas, menos del 1% de las tutelas que llegan a la Corte Constitucional
son revisadas por esa Corporacion®; y (iii) un factor subjetivo termina siendo
definitivo para determinar el sentido del fallo. En otras palabras, la Corpora-
cion ante la cual se ventile el asunto parece ser el criterio diferenciador en la
practica, para efectos de identificar si es posible alterar el turno de decision.
Lo que se esperaria en cualquier motivacion judicial, es un punto de referencia
objetivo, que en nuestro caso seria el ordenamiento juridico, con la Constitu-
cion como norma directamente aplicable y lo ideal ademas seria que las Altas
Cortes no generaran escenarios propicios de inseguridad juridica a través del
desvanecimiento de la fuerza normativa de la Constitucion y sus principios.

28 Cfr. Quinche, Manuel. Derecho Constitucional colombiano. De la Carta de 1991 y sus refor-
mas. Ediciones Doctrina y Ley. Cuarta Edicion. Bogotg, 2010. Pag. 359.



LA PRESCRIPCION DE LA FALTA DISCIPLINARIA
EN LOS CASOS DE RETENCION O UTILIZACION
DE LOS DINEROS, DOCUMENTOS

O BIENES DEL CLIENTE POR PARTE

DEL ABOGADO

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Gloria Alcira Robles Correal,
José Alejandro Balaguera Galvis, Oscar Carrillo Vaca, José Reyes Rodriguez Casas y
Luis Rolando Molano Franco para el IV Curso de formacion judicial

de la Escuela Rodrigo LaraBonilla. Promocion 2009.

® INTRODUCCION

Es desafortunado observar como la actuacion de algunos abo-
gados —marcada por un individualismo extremo— olvida que la justicia debe
ser una guia permanente en la relacion con sus clientes. Ahora bien, ese olvido
se refleja especificamente en una de las faltas que con mayor frecuencia se
comete y que ademas tiene gran resonancia publica gracias a los medios de
comunicacion®: la retencidn y/o utilizacion de bienes, documentos y/o dineros
entregados por el cliente a su abogado o recibidos por éste de otras personas
por cuenta del cliente.

29 Simplemente por citar un ejemplo, hace unos pocos dias un diario de circulacion nacional
informaba en su pagina electronica sobre la sancion que el Consejo Superior de la Judicatu-
ra impuso a un abogado que retuvo algunos dineros del cliente. Cfr. http://www.elespecta-
dor.com/noticias/judicial/articulo-249748-judicatura-excluye-abogado-retuvo-dineros-su-
cliente. Recuperado el 16 de febrero de 2011.
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Esa situacion que se ha vuelto una practica comun para algunos
abogados, es reprochada por el ordenamiento positivo basicamente a través
del Estatuto del abogado asi como por el nuevo Cédigo Disciplinario del abo-
gado. En ese orden de ideas, la conducta esta tipificada en los numerales 3y 4
del articulo 54 del decreto 196 de 1971 que expresan lo siguiente™:

"Constituyen faltas a la honradez del abogado:

39 Retener dineros, bienes o documentos suministrados para las gestio-
nes, o los recibidos de otras personas por cuenta del cliente, o demorarle
injustificadamente la comunicacion de este recibo.

49, Utilizar tales dineros, bienes o documentos en provecho propio o de un
tercero”.

Ahora bien: en la vida real sucede en muchas ocasiones que el
cliente en el poder le otorga al abogado la facultad de recibir dineros o docu-
mentosy éste los retiene o los utiliza en provecho propio. Sucede también que
en varios de los procesos relacionados con esta falta, los clientes no inician el
proceso disciplinario de forma oportuna con el fin de interrumpir la prescrip-
cion (al menos bajo la vigencia de la ley 1123 de 2007) y eso se refleja en que en
todas las providencias que componen la linea jurisprudencial que se analizara
mas adelante, los abogados alegaron que habia prescrito la accion.

Ese recurso constante de los abogados a la prescripcion como
argumento de defensa, se da basicamente porque ni el Estatuto del abogado
ni el Cédigo Disciplinario del abogado en los articulos que regulan esa institu-
cion?, establecen si la retencion o utilizacion de dineros, bienes o documentos
del cliente son conductas de ejecucion instantanea o continuada. Y como se
deduce de lo anterior, es posible elegir una de dos alternativas con sus respec-
tivas ventajas y falencias:

(i) Sise considera que la falta analizada es de ejecucion instantanea, el
término de prescripcion comenzaria a contarse a partir del momento

30 Asuvezel nuevo Codigo Disciplinario del abogado (ley 1123 de 2007) replicé la tipificacion
de esas conductas en los articulos 35 (num. 4) y 45 (lit. ¢, num. 4).

31 Articulo 88 del Decreto 196 de 1971 modificado por el articulo 17 de la ley 20 de 1972: “Las

acciones por faltas disciplinarias y por faltas contra la ética y los deberes profesionales del
abogado, prescriben en cinco (5) afios".
Articulo 24 de la ley 1123 de 2007. “Términos de prescripcion. La accion disciplinaria pre-
scribe en cinco afos, contados para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion
y para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del Ultimo acto ejecu-
tivo de la misma".
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en el cual el abogado retuvo o utilizé los dineros, bienes o documen-
tos del cliente. La ventaja de esta postura segun algunos magistrados
del Consejo Superior de la Judicatura es que se diluye la posibilidad
de que existan faltas imprescriptibles y se gana en sequridad juridica.
La dificultad estaria en que para los clientes afectados el término de
prescripcion se reduciria dramaticamente. Es mas, si la conducta fue
cometida bajo el imperio del Estatuto del abogado (decreto 196 de
1971) la presentacion de la queja disciplinaria en contra del abogado
no interrumpe la prescripcion® y eso representa un mal mayor para
el cliente debido a que generalmente en promedio los procesos dis-
ciplinarios se demoran cuatro o cinco anos®. En otras palabras, si el
abogado retiene los dineros y el cliente de forma diligente inicia el
proceso el mismo dia, probablemente su diligencia no sea suficiente
porque la duracion del mismo limita con el término de prescripcion.
Bajo esa perspectiva el proceso disciplinario no cumpliria su finali-
dad, debido a que la prescripcion estaria a la orden del dia ante la
duracion promedio de los procesos.

Ademas de eso, desde el punto de vista probatorio aumentaria la com-
plejidad para determinar el momento exacto en el cual el abogado re-
tuvo o utilizd.

(i) Por otra parte, existe la posibilidad de catalogar la falta de utilizacion y/o
retencion de documentos como una conducta permanente y continuada.
En ese caso, el término de prescripcion se contabilizaria a partir del ins-
tante en el que el abogado le regrese al cliente los dineros, bienes o docu-
mentos que retuvo o utilizo. Con esta postura se corregirian las falencias
descritas anteriormente y ademas de eso la falta seria imprescriptible
Unicamente por cuenta de la negligencia (omision) del abogado, es decir,
si éste no devuelve los dineros, documentos o bienes la falta no prescribi-
ria, pero en razon a la misma actitud del abogado*.

Cfr. Sentencia C-693 de 2003, en la cual se dijo que la iniciacion del proceso disciplinario
regulado en el decreto 196 de 1971 no interrumpe la prescripcion.

El promedio de duracion de los procesos disciplinarios se obtuvo asi: se tomaron todas las sen-
tencias que componen la linea jurisprudencial de este trabajo y se identificd la fecha de inicio
del proceso con la de la radicacion de la queja. Por su parte la fecha final del mismo corre-
spondio a la fecha de la sentencia del Consejo Superior de la Judicatura. Posteriormente, se su-
maron todos los tiempos y ese resultado se dividio entre el nUmero de sentencias analizadas.
En este punto resulta pertinente recordar el principio romano segun el cual nadie puede alegar
en su favor su propio dolo o el contenido en el célebre caso Riggs vs. Palmer resuelto en 1889
por la Corte de Apelaciones de NuevaYork, segun el cual nadie puede beneficiarse del mal que
ha hecho. Cfr. Dworkin, Ronald. Los Derechos en serio. Ed. Ariel. Barcelona. 1995.
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1.1 Problema juridico

Teniendo en cuenta el contexto descrito anteriormente, el pro-
blema juridico a resolver en este capitulo es el siguiente: ;La falta consisten-
te en retener o utilizar en provecho propio dineros, bienes o documentos del
cliente es una falta de ejecucion instantanea o permanente?

La respuesta a ese problema juridico serd determinante para
identificar el momento a partir del cual debe calcularse el término de la pres-
cripcion de la falta disciplinaria. Igualmente la respuesta jurisprudencial a la
pregunta anterior se construyo principalmente a partir de providencias del
Consejo Superior de la Judicatura (Sala Disciplinaria).
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El trazado jurisprudencial ha tenido tres posturas (i) una que
acepta la tesis de acuerdo con la cual la falta es de ejecucion instantanea; (ii)
la tesis contraria que afirma que la falta consistente en retener o utilizar bie-
nes, dineros o documentos del cliente es permanente; v (iii) una intermedia
segun la cual el caracter permanente o instantaneo de la conducta depende
de diversos criterios (objetivos o subjetivos).

3.1 Lastesis intermedias

Como bien se sabe en la Constitucion de 1991 se cred el Consejo
Superior de la Judicatura y se establecio que una de sus funciones esenciales
seria la de "Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de
la rama judicial, asi como las de los abogados en el ejercicio de su profesidn”. En
ese orden de ideas, durante los primeros afos de existencia de ese Tribunal
se vivio una volatilidad jurisprudencial en la definicion del caracter perma-
nente o instantaneo de la falta de utilizacion o retencion de dineros, bienes
o documentos del cliente. Probablemente esa agitacion en la jurisprudencia
temprana de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura se pro-
ducia porque eran temas nuevos (por lo menos para esa Corporacion) sobre
los cuales no existia jurisprudencia anterior.

La sentencia fundante* se ocupd de un asunto relacionado con
la conducta de un abogado que no le entreg6 a su cliente los dineros recibi-
dos por concepto de arrendamientos debidos, dentro del proceso de lanza-
miento que el abogado acusado adelanto en representacion de la quejosa. En
esa oportunidad, el Consejo Superior determind que la calificacion de la fal-
ta dependia de los siguientes dos factores: (i) la utilizacion serd de ejecucion
instantanea, si "lo utilizado desaparece del mundo fenoménico”, es decir, si se
consume el bien fungible (dinero). El ejemplo seria el caso del abogado que se
apropio de los dineros del cliente y afirmando que eran de él, los utiliza en al-
guna transaccion. En ese momento comienza a contabilizarse la prescripcion.

35 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Romulo Gonzalez Trujillo. Radi-
cacion No. 2753 A. Aprobado segun acta No. Cuarenta y siete (47) del 11 de agosto de
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(ii) Silos dineros, bienes o documentos se retienen o su utilizacion se prolonga
en el tiempo (por ejemplo el uso continuo de un bien del cliente) se entendera
que la falta es de ejecucidn sucesiva o permanente. Por lo anterior, el término
de prescripcion se calculara desde el momento en el que el abogado le regrese
al cliente los bienes, dineros o documentos que retuvo o utilizé permanente-
mente*. En Ultimas, esa posicion no es |dgica en la medida en que se premia
con una prescripcion mas benévola al abogado que gasto los dineros (una falta
muy grave), mientras que el jurista que retuvo los dineros por olvido, mala fe
o negligencia tendra una carga mucho mayor a pesar de que su falta no es tan
delicada como la utilizacion.

Posteriormente, en 1999 la tesis del Consejo Superior de la Judi-
catura mantiene en lineas centrales lo expresado en 1994 y en 1998, no obs-
tante, modifica los criterios establecidos en la providencias para identificar si
la falta es instantanea o permanente?. Los hechos que dieron origen al proce-
so son basicamente los mismos que los descritos en la sentencia de 1994: un
abogado es contratado por un arrendador con el propdsito de que le paguen
los canones de arrendamiento debidos. El arrendatario cancela los mismos,
pero el abogado los entrega a su cliente afios mas tarde. En esta oportunidad
el Consejo Superior afind un poco mas la tesis de la siguiente forma: el movil
del abogado con respecto a los bienes, dineros o documentos retenidos o uti-
lizados es el criterio definitivo para identificar el caracter de la falta*. Asi por
ejemplo, si el abogado retiene o utiliza dineros, se entiende que hay un animo
de apropiaciony en ese sentido la falta serd instantanea. En otras palabras hay
un desplazamiento en el derecho de dominio del cliente al retenedor. Por el
contrario, si el animo del abogado es el mero uso (de bienes o documentos) la
falta sera de ejecucidon permanente. De lo anterior se sigue que la retencion o
utilizacion de dinero serd una falta instantanea porque el animo del abogado
es apropiarse del mismo, mientras que si la utilizacion o retencion se ejecu-
ta sobre bienes o documentos (no fungibles) se entendera que el animo es el
mero uso y en consecuencia la falta sera permanente.

36 Estaprovidencia fue reiterada por en 1998. Cfr. Consejo Superior de la Judicatura. Sala Dis-
ciplinaria. M.P. Leovigildo Bernal Andrade. Radicacion No. 11124 A del 22 de octubre de
1998.

37 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Myriam Donato de Montoya. Ra-
dicacion No. 347 A 896 del 22 de abril de 1999.

38 Adiferencia de las sentencias de 1998 y 1994 en este pronunciamiento lo determinante ya
no es un criterio objetivo (la desaparicion del mundo fenoménico del bien fungible) sino el
animo (un criterio subjetivo).
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3.2 Eldialogo de los Magistrados a través de las sentencias

En esta etapa se da un dialogo a través de las providencias por
parte de los Magistrados que sostenian la tesis del caracter instantaneo de
la falta y quienes consideraban que ésta era permanente. En efecto, es in-
teresante observar que a la aparente consolidacion de una tesis en una pro-
videncia le seguia de cerca una sentencia en un sentido totalmente distinto.
En otras palabras, en este periodo el Consejo Superior se debate entre dos
tesis contrarias que son defendidas por Magistrados que mantienen un dialo-
go a lo largo de la linea jurisprudencial con providencias que contienen tesis
encontradas.

Asi las cosas aunque las tesis esbozadas hasta aca son relativa-
mente similares (intermedias porque no aceptan en su totalidad una tesis u
otra), en el 2003*, el Consejo Superior abandona definitivamente esta postura
intermedia. En septiembre de ese afio esa Corporacion conocid de un recur-
so de consulta formulado por el Ministerio Publico frente a una sentencia de
instancia que habia declarado la prescripcion de la falta consistente en retener
dineros del cliente. Este es uno de los fallos mas importantes del recorrido de-
bido a que el Consejo Superior de la Judicatura modifica la tesis al aceptar que
la utilizacidn o retencion de dineros del cliente es una falta de ejecucion conti-
nua, en la medida en que el término de prescripcion comienza a contabilizarse
desde la devolucion de los dineros, bienes o documentos al cliente. Aunque no
hay referencias explicitas a la postura anterior, se presentan tres salvamentos
de voto afirmando que la conducta es instantanea, siguiendo de cerca la argu-
mentacion ofrecida por las providencias pasadas (hay un desplazamiento del
derecho de dominio, al menos en el caso de los dineros). Asi mismo, en tres
aclaraciones de voto se presenta otra tesis intermedia de acuerdo con la cual si
bien es cierto que la conducta es de ejecucion permanente, no es menos cierto
que el calculo de los tiempos para la prescripcion debe realizarse desde el auto
de apertura de investigacion de manera analoga a lo establecido en el derecho
penal, para los delitos de ejecucion permanente.

Esta tesis se mantendria inalterada durante algunos meses (cerca
de un aio). No obstante, el 4 agosto de 2004 uno de los magistrados que salvd

39 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Temistocles Ortega Narvaez. Ra-
dicacion No. 19971473 01 del 16 de septiembre de 2003. Acta 126.
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el voto en el 2003* (Rubén Dario Henao) fue ponente de una sentencia sobre
la retencion de unos dineros que una aseguradora le entregd a un abogado y
que éste recibié en nombre de su cliente. Bajo la idea segun la cual no hay pe-
nas imprescriptibles* la prescripcion debia contabilizarse desde la infraccion al
deber de honradez (desde la retencion o utilizacion).

Sorpresivamente una semana después el Consejo Superior deci-
de en dos providencias del 11 de agosto de 2004* que es necesario rectificar la
tesis. En otras palabras, se reconoce que existe una postura contraria (la sen-
tencia es de siete dias antes) y se realiza un cambio explicito de jurisprudencia
indicando que en adelante se entendera que la falta analizada es de caracter
permanente o continuo. El argumento central para cambiar la jurisprudencia
esta relacionado con la necesidad de igualar la permanencia de las faltas de
retener y utilizar dineros, bienes o documentos. En esa oportunidad se dijo:

"...se observa un desequilibrio en la aplicacion de la cesacién de procedi-
miento por prescripcion de la accion disciplinaria para las faltas contem-
pladas en los numerales 3 y 4 del articulo 54 del Decreto 196 de 1971, pues
mientras en la primera se tiene establecido que permanece en el tiempo
hasta cuando el abogado devuelva lo retenido, la sequnda se consuma
en el momento en el litigante recibe, materializandose asi una conducta
instantdnea... en consecuencia, en adelante, para efectos de empezar a
contabilizar el término prescriptivo de la utilizacidn se tendra en cuenta el
momento a partir del cual el abogado devuelve a su cliente los dineros...”

40 Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Rubén Dario Henao Orozco. Ex-
pediente: 199702514-01-57-11-04 del 4 de agosto de 2004.

41 Enesa providencia se cita la sentencia C-556 de 2001 en la cual se afirma que estan prohi-
bidas las situaciones indefinidas en materia sancionatoria.

42 Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Luis Guillermo Mesa. Expedien-
te: 19980292-01-48-1l1-03 del 11 de agosto de 2004 y Consejo Superior de la Judicatura
Sala Disciplinaria. M. P. Fabio Coral Villota. Expediente: 1998-0292 del 11 de agosto de
2004.

43 Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Fabio Coral Villota. Expediente:
1998-0292 del 11 de agosto de 2004. Postura reiterada en Consejo Superior de la Judicatu-
ra. Sala Disciplinaria. M.P. Guillermo Bueno Miranda. Radicacion No. 1100111 02 0001999
01904 01/426A del 1 de junio de 2005, Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria.
M.P. Temistocles Ortega Narvaez. Radicacion No. 410011102000 200000208 o1 del 1 de
junio de 2005 y Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Fernando Coral
Villota. Expediente: 54001 01 02 000 200000172 01 (121 | 05) del 6 de julio de 2005.
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Pero a pesar de lo dicho nuevamente con ponencia del Magis-
trado Henao, la jurisprudencia volvié a cambiar esta vez a través de una sen-
tencia de tutela. En noviembre de 2005* esa Corporacion conocio el caso de
una abogada sancionada que interpuso una accion de tutela en contra de una
providencia de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al
considerar que habia incurrido en una via de hecho al desconocer el preceden-
te del 4 agosto 2004, sobre el caracter instantaneo de la falta. Varios de los
Magistrados que sostenian la tesis del caracter permanente y que conocieron
del caso que dio origen a la sentencia que presuntamente vulneraba derechos
fundamentales, debieron declararse impedidos para conocer del asunto. En
esa oportunidad se reitero lo dicho en la sentencia del 4 de agosto de 2004,
sobre la inexistencia de la imprescriptibilidad de las faltas y se concedié el
amparo.

3.3 La consolidacion de la tesis sobre el caracter permanente
y la aparicion de la Corte Constitucional

El dialogo entre los magistrados y la consecuente consolidacion
de la jurisprudencia en torno al caracter permanente de la falta se produjo
en 2006* justo tres meses después de la sentencia de tutela de noviembre
de 2005. En las sentencias del 1° de febrero de 2006 (el Magistrado Ponente
de ambas fue Temistocles Ortega quien a su vez habia comenzado el cambio
de postura en 2003) se debia decidir sobre el caso de un abogado que habia
conciliado y recibido dineros en nombre de varios de sus clientes pero nunca
les comunicd sobre la recepcion de éstos. De forma explicita, con el fin de no
dejar duda alguna, el Consejo Superior de la Judicatura expresa que aunque ha
sostenido una tesis diferente, reafirmaba que la jurisprudencia mayoritaria de
esa Corporacidn acogia la tesis del caracter permanente de la falta, teniendo
en cuenta que mientras no se verificara la devolucion de los bienes, dineros o
documentos, el bien juridico (honradez del abogado) se veia afectado conti-
nuamente. Esta Ultima postura es la dominante hoy en dia y ha sido reiterada
sin variacion alguna en providencias de los afios 2007, 2008, 2009 y 2010.

44 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria. M. P. Rubén Dario Henao Orozco.
Expediente: 19001110200020059242 01 (181) del 17 de noviembre de 2005 (sentencia de
tutela).

45 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria. M. P. Temistocles Ortega Narvaez.
Expediente: 680011102000 199900421 03 del 1 de febrero de 2006 y Consejo Supe-
rior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Temistocles Ortega Narvaez. Expediente:
110011102000 200204705 01 del 1 de febrero de 2006.
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LA PRESCRIPCION DE LA FALTA DISCIPLINARIA EN LOS CASOS DE RETENCION O UTILIZACION DE LOS DINEROS, DOCUMENTOS O BIENES DEL CLIENTE POR PARTE DEL ABOGADO

Antes de terminar este apartado, conviene afirmar que la conso-
lidacidn de esta postura pasé una prueba de fuego al salir avante frente a una
accion de tutela contra una providencia que sostenia esa tesis mayoritaria. En
el aflo 2008, a través de la sentencia T-1226, la Corte Constitucional decidid
una tutela interpuesta por un abogado que habia sido sancionado por el Con-
sejo Superior de la Judicatura, aplicando la tesis del caracter permanente de la
falta relativa a la retencion o utilizacion de dineros, bienes o documentos del
cliente. El argumento principal del accionante residia en que se habia incurri-
do en uno de los defectos especificos de procedibilidad de la accion de tutela
(concretamente vulneracion de precedente) en la medida en que el Consejo
Superior de la Judicatura habia sostenido en algunas ocasiones que la falta era
deinstantanea. De haberse respetado el precedente, la conducta endilgada al
tutelante habria prescrito.

La Corte Constitucional en sus consideraciones afirmo que a par-
tir del afo 2004 (cita la sentencia de 11 de agosto con ponencia de Coral V.)
se habia estabilizado la linea jurisprudencial del Consejo Superior de la Judi-
caturay en ese sentido la respuesta al problema juridico planteado desde esa
época indicaba que la falta analizada a lo largo de este escrito era de caracter
permanente. En ese orden de ideas, el didlogo que comenzé con intensidad
en 2003 Y se cerro en 2006 en el Consejo Superior de la Judicatura, fue sellado
definitivamente en 2008 por la Corte Constitucional al considerar que no se
habia vulnerado el derecho al debido proceso del actor, debido a que el Conse-
jo Superior de la Judicatura no habia cambiado su jurisprudencia dominante.



® CONCLUSIONES

A lo largo de este escrito se ha presentado una vision del Consejo
Superior de la Judicatura sobre el tema atras resenado. Pero mas que realizar
una sintesis de lo planteado, es preciso hacer notar que la linea presenta dificul-
tades desde el comienzo (con las tesis intermedias) y que se amplifican a partir
de 2003 cuando comienza el didlogo entre varios Magistrados de diversas pos-
turas (especificamente entre el Magistrado Henao y el Magistrado Ortega).

Las divergencias conceptuales e ideoldgicas al interior de un Tri-
bunal no siempre quedan saldadas en las discusiones en Sala o con la sentencia
y sus salvamentos y/o aclaraciones. Ocurre también que los Magistrados ven
el devenir de la jurisprudencia de una Corporacién como el espacio propicio
para responderle a tesis contrarias (y a veces a Magistrados especificos) me-
diante sus sentencias. Bajo esa perspectiva se entabla un didlogo permanente
en el cual las formas de comunicacion son las sentencias y los destinatarios
no solo los usuarios del sistema, sino también los Magistrados con una vision
contraria.

A pesar de lo dicho esa situacion no siempre es deseable en vir-
tud del principio de igualdad, porque las diferencias técnicas (como sucede en
este caso) deben partir del respeto a la expectativa de los clientes de aboga-
dos que confian en la justicia. Esa es una de las razones principales de este tipo
de estudios y de la metodologia de analisis jurisprudencial: evidenciar incon-
sistencias, contradicciones y tratar de aportar soluciones.

Por otro lado, es preciso decir que la postura del Consejo Supe-
rior con respecto al problema anotado se compadece con la realidad de los
clientes que confian en un abogado, pero que después son engafnados. Para
un cliente es muy dificil determinar si el abogado tenia o no el animo de apro-
piarse de los dineros recibidos o desde cuando se calcula la prescripcion si es-
tamos frente a una falta instantanea. Acoger el caracter permanente de la fal-
ta equilibra la evidente debilidad de una persona que no conoce el Derecho, a
través de la traduccion en términos juridicos del sentido comun: si el abogado
no ha devuelto los dineros, documentos o bienes, mal podria exonerarsele de
cumplir sus obligaciones.
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EL PROBLEMA DE LA ANTIJURIDICIDAD
EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Jesus Antonio Silva Urriago

y Jorge Rigoberto Villareal Ocafa para el IV Curso de formacion judicial de la Escuela
Rodrigo Lara Bonilla. Promocion 200g9.

® INTRODUCCION
1.1 Presentacion

Una de las preguntas que mas discusiones ha generado en el de-
recho disciplinario es la que indaga sobre sus fronteras con el derecho penal. Se
trata en Ultimas de determinar si la dogmatica tradicional de éste Ultimo debe
aplicarse plenamente en el derecho disciplinario, o si por el contrario, merece
algunos ajustes atendiendo a sus particularidades. En ese sentido la respuesta
al problema tendrd una incidencia directa en la jurisprudencia disciplinaria en
la medida en que el tratamiento idéntico de principios como la legalidad o la
proporcionalidad en derecho penal y en disciplinario puede desencadenar una
respuesta totalmente diferente a la que se obtendria si se considera que los
principios del derecho penal aplican en disciplinario con algunos matices*.

46 La actualidad de este debate se puede evidenciar en la sancion disciplinaria que reciente-
mente el Procurador General de la Nacion aplico al ex Contralor de Bogota Miguel Mora-
lesrussi y al ex Representante German Olano. Sobre la incidencia de las categorias pena-
les en este caso especifico pueden verse las columnas de los profesores Rodolfo Arango
(http://www.elespectador.com/impreso/columna-254406-el-estado-de-derecho-ascuas
Recuperado el 3 de marzo de 2011) y Yesid Reyes (http://www.elespectador.com/impreso/
columna-251645-los-limites-de-procuraduria Recuperado el 3 de marzo de 2011).
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EL PROBLEMA DE LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

Tanto la jurisprudencia constitucional como la disciplinaria han
debido responder a ese interrogante en relacion con la antijuridicidad del de-
recho penal y su aplicabilidad al derecho disciplinario. Como bien se sabe, para
que una conducta sea sancionada penalmente, ésta debe poner en peligro o
afectar seriamente un bien juridico tutelado por el ordenamiento. Es lo que se
conoce como antijuridicidad material”.

Ahora bien, en derecho disciplinario esas dos posturas (la que
acepta la antijuridicidad material y la que la niega) se reflejan de la siguiente
forma: (i) por una parte hay un sector de la jurisprudencia en la que se acoge
la doctrina penalista, a través de la aplicabilidad plena del principio de anti-
juridicidad en derecho disciplinario. Bajo esa hipotesis para que la conducta
del funcionario sea sancionada por el derecho disciplinario, su conducta no
solamente debera encajar dentro de uno de los supuestos tipificados por la
ley, sino que ademas debera poner en peligro o afectar material y realmente
un bien juridico protegido por el ordenamiento; y (ii) por otro lado, existe otra
postura segun la cual el principio de antijuridicidad material debe adaptarse
al derecho disciplinario y no aplica en este campo de la misma forma que en
derecho penal. Por esa razon si bien es cierto que la antijuridicidad es un requi-
sito ineludible para imponer una sancion disciplinaria, no es necesario que la
conducta afecte un bien juridico, en la medida en que el derecho disciplinario
no protege bienes juridicos, sino solamente el buen funcionamiento del Es-
tado a través de la imposicion de la obligacion de cumplir ciertos deberes. En
otras palabras, la antijuridicidad en derecho disciplinario no se configura con
la vulneracion efectiva de un bien juridico (como ocurre en penal) sino que se
entiende que la mera infraccion de una norma disciplinaria constituye por si
misma una transgresion al buen funcionamiento del Estado y eso es suficiente
para considerar que la conducta es antijuridica. Como se observa, se trata de
una lectura que aboga por la autonomia relativa (no es absoluta) del derecho
disciplinario frente al penal.

En principio se podria pensar que la respuesta a esta disyuntiva
se encuentra en la ley. En efecto, el Cédigo Disciplinario Unico* (en adelante
CDU) parece optar por la postura penalista teniendo en cuenta que el articu-
lo 5 dispone que "La falta serd antijuridica cuando afecte el deber funcional sin

47 Cfr. Gaitdn Mahecha, Bernardo. Derecho penal general. Pontificia Universidad Javeriana.
Bogotd, 1999. En el mismo sentido véase la sentencia C-205 de 2003.
48 Ley 734 de 2002
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Jjustificacion alguna”. De igual forma el Cédigo Disciplinario del abogado (ley
1123 de 2007) también acogeria la tesis de la antijuridicidad material debido
a que el articulo 4 consagra que "Un abogado incurrira en una falta antijuridica
cuando con su conducta afecte, sin justificacion, alguno de los deberes consagra-
dos en el presente codigo”. A pesar de esto alguna parte de la jurisprudencia
(especificamente de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatu-
ra) se aparta de la aplicabilidad plena del principio de antijuridicidad material
(modelo penalista) y opta mas bien por la opinion de acuerdo con la cual los
principios del derecho penal deben ser adaptados de conformidad con la es-
pecialidad que supone el derecho disciplinario.

Aparentemente la controversia es simplemente tedrica y defen-
der una u otra postura no tendria ningun efecto practico. No obstante la re-
levancia cada una de ellas tesis se hace sentir en el derecho a la defensa del
procesado. Supongamos el siguiente caso: un abogado olvidadizo retiene do-
cumentos de su cliente, pero al poco tiempo los devuelve sin merecer ningun
reproche por parte de su poderdante. Bajo la teoria penalista la afectacion al
bien juridico fue minima e inclusive se podria decir que inexistente y por esa
razon la conducta no deberia ser sancionada. Por otro lado, la perspectiva que
promueve una independencia de los principios del derecho disciplinario frente
al penal resolveria el caso con una sancion al abogado teniendo en cuenta que
el concepto de ilicitud formal entiende que la antijuridicidad se configura con
el mero incumplimiento de los deberes, esto es, con la simple comision de una
de las conductas prohibidas por el Cédigo Disciplinario del abogado.

Notese entonces que mas alla de una simple discusion doctrinal
o académica sin contenido de orden practico, se trata de una decision que va
atener una incidencia frente a cuatro aspectos principales:

(i) En primer lugar el problema de la antijuridicidad va a tener un im-
pacto en el derecho a la defensa del sujeto procesado (art. 29 de la
CP) en la medida en que para una tesis es valido el analisis de la real
afectacion del bien juridico, mientras que para la otra no.

(ii) De conformidad con la tesis sobre la autonomia relativa del derecho
disciplinario frente al penal, se podria decir que la tipicidad engloba
el principio de antijuridicidad (o como lo denominan quienes apoyan
esta tesis: ilicitud formal) debido a que si se incurre en la conducta
tipificada en la ley, automaticamente se entiende que se configura la
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violacion de uno de los deberes del funcionario (o del abogado) y en
ese sentido se entenderia cumplida la antijuridicidad requerida. En
sintesis la antijuridicidad pasaria a ser un apéndice de la tipicidad.

(iii)La jurisprudencia constitucional, asi como la de la Sala Administra-
tiva del Consejo Superior de la Judicatura, ha variado frente a estas
dos tesis con algunos puntos intermedios y en esos casos la suerte
de ciertas disposiciones legales o de abogados procesados ha tenido
que ver con la concepcion que se tiene sobre la antijuridicidad en el
derecho disciplinario.

(iv) Por Ultimo el dilema no se puede reconducir a un simple problema de
garantismo de derechos frente a una posible restriccion de los mismos,
porque ese punto de analisis no tiene en cuenta otro factorimportante
y es el normal funcionamiento o marcha del Estado y en el caso del
estatuto del abogado la defensa del prestigio y honor de la profesion.
Se trataria entonces de lograr un balance entre la posibilidad material
de una defensa por parte del funcionario o abogado asi como una ade-
cuada proteccion del buen funcionamiento estatal.

1.2 Problema juridico

Teniendo como punto de referencia el contexto juridico plantea-
do con anterioridad, el problema juridico que ha debido resolver la jurispru-
dencia constitucional y disciplinaria es el siguiente: ;En los procesos disciplina-
rios que se adelanten contra servidores publicos o abogados, la antijuridicidad
de la conducta debe analizarse atendiendo a la real afectacion del bien juridico
o por el contrario debe entenderse que la sola comision de la conducta prohi-
bida supone la configuracién de la antijuridicidad?
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El recorrido jurisprudencial no ha sido pacifico y por esa razon
para tratar de sistematizar la informacion consignada en el grafico, se anali-
zara la jurisprudencia de cada una de las Corporaciones teniendo en cuenta
que el sentido de ésta ha sido opuesto en la Corte Constitucional y en la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. En todo caso hay tres
posturas que pueden resumirse de la siguiente forma: (i) la tesis mayoritaria
—al menos cuantitativamente— en sentencias de constitucionalidad de la Cor-
te Constitucional, indica que la antijuridicidad en sentido material es un limite
para el legislador al momento de la elaboracion de disposiciones disciplinarias.
Sin embargo, en esas providencias de control abstracto no existe un pronun-
ciamiento explicito frente al deber del juez de analizar la real afectacion del
bien juridico respectivo en juicios concretos, esto es, cuando se examina desde
el derecho disciplinario la conducta especifica de un servidor o de un abogado;
(ii) en dos oportunidades la Corte Constitucional ha expresado que el juez dis-
ciplinario esta en la obligacion de analizar si en el caso en particular la conduc-
ta del servidor o del juez ha afectado realmente el bien juridico que protege
el derecho disciplinario; y (iii) la postura dominante del Consejo Superior de la
Judicatura considera que el mero incumplimiento de la norma disciplinaria por
parte del servidor o del abogado implica una vulneracion automatica de los
deberes funcionales y en ese sentido se configura la antijuridicidad requerida
por el derecho disciplinario.

3.1 Laantijuridicidad material de la conducta

La posicion de la Corte Constitucional a lo largo de los afios ha
coincidido en afirmar que no basta con que la conducta del servidor o del abo-
gado esté prohibida por la ley, sino que también es indispensable analizar si
ésta afecta materialmente un bien juridico. Sin embargo hay varios matices
en la jurisprudencia constitucional frente a esta posicion:

a. Enlamayoria de las sentencias de la Corte se asume que el legislador al mo-
mento de tipificar las faltas disciplinarias debe tener en cuenta que el fin de
éstas debe estar orientado a la proteccion real y efectiva de un bien juridi-
co. En efecto en la sentencia C-948 de 2002 la Corte Constitucional analizd
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una demanda en contra del articulo 5 del CDU* que consagra la lesividad
como uno de los principios rectores de ese Cddigo. En esa oportunidad el
accionante afirmo que se vulneraba el derecho al debido proceso teniendo
en cuenta que la norma hacia referencia Unicamente a una antijuridicidad
en sentido formal (el simple incumplimiento de funciones es antijuridico
per se). La Corte Constitucional determind que la disposicion era exequible
puesto que precisamente la norma no castigaba la ilicitud formal (el mero
incumplimiento de funciones) sino que la infraccion al deber tiene que
atentar efectivamente contra el buen funcionamiento del Estado. Por lo
anterior al legislador le esta vedado tipificar faltas que no tengan en cuenta
los deberes funcionales del servidor (bien juridico), esto es, que no tenga un
contenido sustancial que le es propio a toda falta disciplinaria.

Esta tesis seria reiterada posteriormente en la sentencia C-1076
de 2002 (confirmada por la sentencia C-252 de 2003) en la cual un ciudadano
demandd el articulo 51 del CDU que disponia que el funcionario que cometiera
reiteradamente hechos que contrariaran en menor grado el orden adminis-
trativo al interior de cada dependencia sin afectar sustancialmente sus debe-
res, debia ser investigado disciplinariamente®. En esa oportunidad la Corte
Constitucional declard inexequible esa disposicion argumentando que ésta
no tenia en cuenta el principio de ilicitud sustancial (que habia sido declarado
exequible en la sentencia antes estudiada), es decir, no protegia ningun bien
juridico o deber funcional y por esa razén debia ser retirada del ordenamiento.
En este fallo se reafirma la regla seqgun la cual el legislador no puede tipificar
faltas que no busquen una verdadera proteccion de un bien juridico desde una
Optica sustancial y no meramente formal®.

Hasta aca se podria concluir que la tesis de la Corte apoya la idea
de la antijuridicidad material, pero referida Unicamente al momento de la pro-
duccion legislativa. Aunque en este periodo no existe ningun pronunciamien-
to relativo a la posibilidad de evaluar la antijuridicidad en sentido material en

49 Articulo 5 CDU: “Mlicitud sustancial. La falta serd antijuridica cuando afecte el deber funcional
sin justificacion alguna”.

50 Articulo 51 del CDU: "Preservacion del orden interno. Cuando se trate de hechos que contra-
rien en menor grado el orden administrativo al interior de cada dependencia sin afectar sus-
tancialmente los deberes funcionales, el jefe inmediato llamard la atencidn al autor del hecho
sin necesidad de acudir a formalismo procesal alguno”.

51 Sentencias reiteradas afios mas tarde en las providencias C-393 de 2006, C-097 de 2007 y
C-884 de 2007.
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casos concretos porque las sentencias analizadas son de constitucionalidad
(control abstracto), se podria inferir que si ese deber existe para el legisla-
dor, los jueces en los casos concretos también estarian en la obligacion de
sequirlo.

b. Asilas cosas dos afios mas tarde en la sentencia C-796 de 2004 la Corte ana-
lizé la constitucionalidad de una falta disciplinaria contenida en el paragrafo
articulo 4 de la ley 124 de 1994 que disponia que el abuso de autoridad po-
licial en contra de menores de edad en estado de embriaguez, seria sancio-
nado inmediatamente con destitucion. En esa providencia la Corte ademas
de reiterar su precedente en el que se le impone al legislador la obligacion
de respetar el principio de antijuridicidad material al momento de tipificar
las faltas, expreso que el Unico criterio de imputacion era el incumplimien-
to del deber funcional por parte del servidor, a través de la infraccion de la
norma disciplinaria. En otras palabras, segun esa sentencia el legislador esta
obligado a tipificar conductas que efectivamente vulneren bienes juridicos,
pero el operador judicial a la hora de aplicar esa normativa debe Unicamente
estudiar si se afectd un deber funcional por parte del funcionario.

A pesar de lo dicho esta sentencia es insular porque la Corte
Constitucional en el afio 2006 y posteriormente en 2010 afirmd explicitamen-
te que el investigador disciplinario (ya no solo el legislador) debe analizar si la
conducta imputada al servidor, efectivamente se ajusta a un criterio de ilicitud
sustancial o antijuridicidad material. En efecto, en la sentencia C-819 de 2006
la Corte estudid la constitucionalidad de uno de los agravantes contenidos en
la ley 1015 de 2006 (régimen disciplinario de la Policia Nacional) que disponia
que la conducta seria grave si ésta afectaba "el decoro, la dignidad, la imagen,
la credibilidad, el respeto o el prestigio de la institucion”. Ademas de analizar los
problemas tradicionales sobre la tipicidad de la norma, la Corte Constitucional
establecio que “[sle infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento
capaz de afectar la funcion publica”. Por lo anterior, ademas de la orden clasica
al legislador sobre la imposibilidad de tipificar comportamientos que no con-
sulten la antijuridicidad en sentido material, se expresa que el comportamien-
to en si mismo no es suficiente para considerar que existe una falta disciplina-
ria sino que debe realmente afectar la funcion publica.

52 Articulo 4 de laley 124 de 1994. Paragrafo: "Sin perjuicio de las sanciones penales correspon-

dientes, cualquier abuso de la autoridad policial cometido en contra del menor, serd sanciona-
do por el Comisionado Nacional para la Policia o su Delegado”.

47



48

EL PROBLEMA DE LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

En el afio 2010 (la sentencia mas reciente sobre el particular) un
ciudadano demando la restriccion prevista en el articulo 66 de la ley 1123 de
2007 (Cddigo Disciplinario del abogado) en la que se limita la participacion
del quejoso a ciertas etapas procesales (formulacion y ampliacion de la queja,
aporte de pruebas e impugnacion de las decisiones que pongan fin a la actua-
cion, distintas a la sentencia). La Corte Constitucional acogiendo la doctrina
de la antijuridicidad material expreso que existen conductas en la ley 1123 de
2007 cuyo grado de lesividad sustancial en ocasiones va mas alla del bien juri-
dico tradicional que éstas protegen (buen funcionamiento del Estado) y en ese
sentido es posible que la conducta vulnere derechos de terceros®. Lo intere-
sante de esta sentencia es que amplia el punto de vista del analisis tradicional
(el bien juridico referido a los deberes funcionales y al buen funcionamiento
del Estado) e introduce un nuevo bien juridico que debe ser analizado por
el juzgador disciplinario: los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario.

En sintesis la Corte Constitucional (i) ha aceptado de forma una-
nime que la libertad de configuracion del legislador en derecho disciplinario
debe tener en cuenta el principio de lesividad o antijuridicidad material; y (ii)
en algunas de las sentencias ha afirmado que la ilicitud sustancial es un princi-
pio que no solo debe observar el Congreso, sino también el operador judicial al
momento de investigar disciplinariamente a un servidor o a un abogado.

3.2 La antijuridicidad formal en el Consejo Superior de la Judicatura

El Consejo Superior de la Judicatura ha sostenido una postura con-
traria a la de la Corte Constitucional al menos en lo relativo a las faltas disciplina-
rias de los abogados y jueces. En el afio de 1999 se presentd un caso en el cual un
fiscal debia recibir la declaracion de un condenado para que éste accediera a algu-
nos beneficios juridicos*. Sucedio que el fiscal se demord en tomar la declaracion
del recluso dos afios y por esa razon la Fiscalia General de la Nacion compulsé
copias al Consejo Superior de la Judicatura. El fiscal argumento en defensa suya
que de acuerdo con el Cédigo Disciplinario era necesario analizar no solamente la
infraccion formal de las normas establecidas en esa ley, sino también la verdadera

53  Cfr. Sentencia C-540 de 2010. En esa providencia la Corte estimd que algunas conductas
podian incluso vulnerar Derechos Humanos o el Derecho Internacional Humanitario.

54 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Edgardo Maya V. Radicacion No.
19980688 A del 11 de agosto de 1994.
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afectacion del bien juridico. A pesar de lo dicho, el Consejo Superior estimo que
en derecho disciplinario no se requeria necesariamente un resultado dafioso sino
la infraccion de un deber funcional como sucedia en este caso. En consecuencia
la sola infraccion al deber configura la antijuridicidad.

Esta tesis seria reiterada unos afios después® en el caso de un juez
que libré un mandamiento de pago de forma errénea y que le causé un dafio
a una de las partes en el proceso. Al momento de evaluar la antijuridicidad
de la conducta se dijo que en derecho disciplinario no existen bienes juridicos
que se pretenden proteger (como ocurre en penal) sino que lo que se repro-
cha es la afectacion a bienes intelectuales o simbdlicos: los deberes funcionales
del servidor. En consecuencia, en esa providencia se dice que "el examen de la
conducta del agente no va encaminado hacia determinar el grado de lesividad
o afectacion de los bienes juridicos que puedan verse involucrados en la gestion
profesional, sino a las posibilidades materiales que tenia o tiene el sujeto de cum-
plir cabalmente con el deber funcional que le es exigible y se encuentra previa-
mente establecido”.

Latesisdelaantijuridicidad formal*seriarefutadaenelafio 2004
a través de una providencia que sigue de cerca (incluso cita) el precedente de
la Corte Constitucional. El caso se referia a una presunta actuacion irregular
de unajuez en el tramite del secuestro de un bien. La defensa de la procesada
se fundo en la inexistencia de un perjuicio real para la parte afectada. En las
consideraciones de esa providencia el Consejo Superior de la Judicatura acoge
la teoria de la antijuridicidad material e indica que: “el juez disciplinario...deberd
establecer con grado de certeza que dicho comportamiento afecto en forma real
el deber funcional, esto es, la forma en que la conducta del funcionario -afecta
siempre a unos deberes generales y especificos- interactua con la funcién publica
para el cumplimiento de los fines de dicha funcién, de forma tal que la distorsion,
interrupcion, desvio, perversion de tales fines es lo que constituye el objeto de re-
proche y, por lo mismo, mientras ello no ocurra no puede considerarse la conduc-
ta como antijuridica y, por consecuencia necesaria, no puede ser sancionada”.

55 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Temistocles Ortega Narvaez.
Radicacion No. 200011102000 20020187 01 del 23 de septiembre de 2003.

56 Curiosamente en algunas sentencias la denominan lesividad sustancial aunque el analisis
es de indole estrictamente formal.

57 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Guillermo Bueno Miranda. Radi-
cacion No.19990288- 01/ 154- F del g de febrero de 2004.
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A pesar de lo dicho recientemente, el Consejo Superior de la Ju-
dicatura regresa a su tesis tradicional. En junio de 2010% se estudid el caso de
un abogado que al parecer asumié ilegalmente una serie de procesos ejecuti-
vos en contra del Seguro Social porque con un conjunto de documentos con
algunas irregularidades, le cobro a esa entidad (y ésta pago) fuertes sumas de
dinero que enrealidad no adeudaba. Aunque el disciplinado nunca argumenté
nada en relacion con la ilicitud sustancial, el Consejo Superior de la Judicatu-
ra volvio sobre la tesis que defiende una antijuridicidad en sentido formal al
indicar que lo que se valora en este caso es la infraccion de deberes profesio-
nales por parte del abogado, que se suponen vulnerados con la comision de
la conducta tipificada en la ley. Esta es entonces la tesis dominante de esa
Corporacion.

58 Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Maria Mercedes Lopez Mora.
Expediente: 470011102000200900575 01 del 23 de junio de 2010. Aprobada segun acta
075 del 23 de junio de 2010.



® CONCLUSIONES

Como se dijo al comienzo de este escrito mas que encasillar una
posicion u otra como garantista o limitadora de derechos, se trata de lograr
un balance entre el derecho a la defensa del implicado y la necesidad de lograr
el buen funcionamiento del Estado. Lo dicho se corrobora con lo siguiente: a
primera vista podria pensarse que la Corte Constitucional es mas garantista
porque amplia el radio de accidn del derecho a la defensa con la aceptacion de
la antijuridicidad material. Sin embargo, etiquetar categdricamente como ga-
rantista a una Corporacion es problematico porque depende de lo que se en-
tiende por garantismo. En efecto en la sentencia del afio 2010 la Corte Consti-
tucional establece que el analisis de la antijuridicidad debe tener en cuenta la
posible afectacion de Derechos Humanos o el Derecho Internacional Humani-
tario. Esa situacion analizada desde la perspectiva de los sujetos procesados
disciplinariamente no seria tan garantista porque implica un punto de analisis
adicional en su contra. Sin embargo, desde una perspectiva mucho mas ge-
neral si lo terminaria siendo porque trata de proteger una serie de derechos
a través de un analisis que anteriormente no se realizaba por parte del juez
disciplinario: la extraccion a partir de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario de nuevos bienes juridicos tutelados por el derecho
disciplinario que seguramente seran desarrollados en sentencias posteriores
que complementen la linea.

Asi mismo, es necesario entender que la postura del Consejo Su-
perior de la Judicatura obedece a unaldgicay es la siguiente: la tesis de la anti-
juridicidad formal suministra mas herramientas para la labor de disciplinar los
juecesy abogados en la medida en que la postura de la antijuridicidad material
proporciona mas herramientas para la defensa del disciplinado. Asi pues, es
natural que el disciplinador trate de escoger la via que le allane el camino de la
antijuridicidad.

Por otro lado, aunque se presente la tesis de la Corte Constitucio-
nal como una teoria que garantiza los derechos de los procesados no deja de
tener falencias. Especificamente si se habla de examinar la existencia de una
real afectacion del normal funcionamiento del Estado se debe entrar a analizar

51



52

EL PROBLEMA DE LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DERECHO DISCIPLINARIO

el contenido de esa expresion, especialmente en una realidad como la nuestra
en la que el normal funcionamiento parece ser en ocasiones una excepcion.
Ante esa situacidn quizas la salida que se requeriria para llegar a una respuesta
eficaz por parte del derecho disciplinario es la que ha escogido el derecho dis-
ciplinario a través de una suerte de objetivizacion de la antijuridicidad.



LA AUTONOMIA JUDICIAL
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Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por

Miguel Angel Barrera NUfiez y Luis Francisco Casas Farfan para

el IV Curso de formacion judicial de la Escuela Rodrigo Lara Bonilla.
Promocion 2009.

@ INTRODUCCION

Como es bien sabido los operadores juridicos en Colombia traba-
jan casi que exclusivamente sobre textos escritos. En otras palabras las fuen-
tes del Derecho en Colombia responden a un sistema escritural en el que el
operador debe desentrafar el contenido de las disposiciones y aplicarlo en los
casos concretos, y en ese sentido, la interpretacion de las palabras cobra un
papel esencial en el Derecho.

Como bien lo anota la doctrina® gracias a la filosofia analitica se
produjo un giro metodoldgico en la Filosofia del Derecho y en ese orden de ideas
una de las principales preocupaciones de las Ciencias Juridicas paso de ser el afan
por encontrar una definicion del derecho a la busqueda de una respuesta a la pre-
gunta ;qué es el derecho? Naturalmente el estudio del lenguaje normativo cobrd
una importancia decisiva®. Estas consideraciones permiten explicar la atencion

59 MARMOR, Andrei. Interpretacion y teoria del derecho. Ed. Gedisa. Barcelona, 2001. Pag. 11
y12.

60 Asilo pone de manifiesto por ejemplo CARRIO, Genaro quien ademas de traducir al caste-
llano “El concepto de derecho” de Hart, traté problemas sobre los limites internos y exter-
nos del lenguaje normativo en su conocida obra Sobre los limites del lenguaje normativo.
Ed. Astrea. Buenos Aires, 2008.
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que el derecho ha puesto sobre los limites del lenguaje, las ambigiedades de éste
y la relativa libertad que tiene el intérprete para atribuirle un significado —mas
que descubrirlo—a una serie de signos linguisticos que por si mismos no expresan
un sentido Unico sino que, por el contrario, puede presentar diversos alcances.
Asi mismo, el problema de la interpretacion no se agota Unicamente en los tex-
tos sino que también penetra lo que se podria denominar ‘la premisa menor del
razonamiento judicial’, es decir, los hechos. En ese plano también se presenta un
margen de indeterminacion frente a la fijacion de los hechos, especificamente
frente a la valoracion probatoria.

Ahora bien del panorama descrito se podria inferir que la interpre-
tacion sufrié un proceso de relativizacion en el que cualquier respuesta sobre el
significado del Derecho o de los hechos es posible. Sin embargo, aun existen al-
gunos limites dentro de los cuales se pueden destacar los siguientes (i) la razona-
bilidad de lainterpretacion; (ii) una buena argumentacion que permita dar cuenta
del significado escogido; (iii) los hechos mismos del caso; y (iv) el ordenamiento
juridico. Sobre este Ultimo punto es preciso decir que el ordenamiento juridico a
través de diversas herramientas, trata de limitar la libertad del intérprete judicial.
Simplemente por citar algunos ejemplos: la Constitucion y los Derechos funda-
mentales son una barrera infranqueable para el operador judicial; el precedente
judicial restringe la interpretacion del juez atendiendo a los hechos del caso y a la
ratio decidendi de providencias anteriores y los canones de interpretacion conte-
nidos en el Cédigo Civil encauzan en cierta medida la labor interpretativa.

En este escrito se analizara otro de los limites a la interpretacion ju-
dicial que ofrece el ordenamiento juridico y es el derecho disciplinario. En efecto,
el derecho disciplinario establece limites al operador judicial a través de la prohi-
bicion de ciertas interpretaciones en las cuales se entiende que el juez antepone
su criterio personal frente al ordenamiento juridico y en esa medida, incumple
con una de las funciones basicas del juez: tomar sus decisiones con fundamento
en el Derecho (art. 230 de la Constitucion). Asi las cosas ante una interpretacion
judicial arbitraria, el Derecho disciplinario debe reaccionar imponiéndole una
sancion al juez al suponer que ha fallado con base en sus creencias personales®'.

61 Elarticulo 153 numeral 1 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia (Ley 270 de
1996) establece lo siguiente: "Son deberes de los funcionarios y empleados, sequn correspon-
da, los siguientes: 1. Respetar, cumplir y, dentro de la drbita de su competencia, hacer cumplir
la Constitucion, las leyes y los reglamentos”. Una interpretacion arbitraria de los hechos o
del Derecho supondra lainfraccion de este deber por parte del juez, al anteponer su criterio
personal frente al ordenamiento juridico.
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Sin embargo, plantear una posible sancién disciplinaria como el
mejor instrumento para disuadir al juez con el propdsito de que confeccione
una buena interpretacion, genera una serie de interrogantes en relacion con la
autonomia judicial:

(i) Como se menciond mas atras la existencia de algunos limites a la ac-
tividad judicial, especificamente a su labor interpretativa, no implica
necesariamente una sola respuesta correcta y en ese orden de ideas,
el margen de discrecionalidad serd inevitable. Asi las cosas, subsiste
el problema de determinar qué debe entenderse por una interpreta-
cion razonable y una arbitraria.

(ii) Ademas de dudar sobre el contenido de la razonabilidad o arbitrariedad
en la interpretacion de la norma o de los hechos, se presenta asi mismo
una nueva dificultad y es determinar como se debe definir el caracter ar-
bitrario de una interpretacion, lo cual sera fundamental para establecer si
existe un apartamiento en las funciones del juez. Entodo caso la respues-
ta a ese cuestionamiento tendra una incidencia practica porque sera la
clave que permita deslindar el proceso verdaderamente disciplinario de
una nueva instancia judicial, en la cual bajo la apariencia de un proceso
disciplinario se reabra nuevamente el debate.

(iii) Asi mismo la intensidad del control disciplinario sobre las interpre-
taciones arbitrarias de normas o hechos plantea un conflicto entre la
autonomia judicial (art. 228 de la Constitucion) frente al respeto por
el ordenamiento juridico que debe observar todo juez (arts. 6 y 230
de la Constitucion). Se trata de la tension entre dos polos opuestos
porque si se considera que lo mas importante debe ser la autonomia
judicial el control disciplinario sobre las posibles interpretaciones ar-
bitrarias sera muy débil o inexistente, en la medida en que una de las
expresiones de la autonomia judicial es el margen relativo de libertad
que tienen los jueces para decidir sus asuntos. Dentro de ese margen
se cubre la posibilidad de interpretar con cierta autonomia tanto los
hechos como el Derecho y en ese sentido, un control disciplinario ri-
guroso sobre el juez conllevara a una menor autonomia del operador
judicial. Por el contrario, si se defiende que lo mas importante en esta
tension debe ser el respeto absoluto por el ordenamiento juridico
dejando en un segundo plano la autonomia judicial, la consecuencia
sera que el margen de libertad se vera reducido ampliamente, gra-
cias al ojo vigilante del juez disciplinario.
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1.1 Problema juridico

De conformidad con las consideraciones expuestas anteriormen-
te el problema juridico que se debe responder para determinar la forma en la
que coexiste en la jurisprudencia el principio de autonomia judicial con el de
legalidad es el siguiente: ;Puede el derecho disciplinario investigar y sancionar
a un juez que en desarrollo de sus funciones ha realizado una interpretacion
presuntamente arbitraria de una disposicion y/o de las pruebas o los hechos?

La respuesta a este problema juridico es clave desde el punto de
vista practico ya que permite trazar algunas fronteras relativamente definidas
a la autonomia judicial frente al principio de legalidad, que le permitan al juez
determinar qué puede constituir una falta disciplinaria por una interpretacion
irrazonable o arbitraria. Igualmente la respuesta a la pregunta formulada tie-
ne una utilidad adicional: permite saber cuando procede una accion de tute-
la contra una providencia judicial por cuenta de una interpretacion arbitraria
en la medida en que la Corte Constitucional ha relacionado la existencia de
una via de hecho (hoy causales de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales) con la presencia de faltas disciplinarias del juez que ha
elaborado hermenéuticas arbitrarias.
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@ ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Como se evidencia en el grafico, la linea jurisprudencial en gene-
ral ha sido relativamente estable. En efecto aunque se han presentado tres
posturas, una de ellas resulta ser la dominante tanto en la Corte Constitucio-
nal como en la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura: la que
acepta que si es posible iniciar una investigacion disciplinaria y sancionar al
juez que hubiese interpretado arbitrariamente el ordenamiento juridico o los
hechos bajo su conocimiento. Por su parte existen dos tesis insulares: (i) una
que considera que no es posible iniciar una investigacion disciplinaria bajo nin-
gun supuesto (ni siquiera ante la presencia de una interpretacion arbitraria);
y (ii) otra de acuerdo con la cual la interpretacion irrazonable de las pruebas
no necesariamente implica que deba iniciarse una investigacion disciplinaria.
El trazado jurisprudencial se analizara entonces de acuerdo con cada una de
esas tres posturas.

3.1. Laimposibilidad de iniciar una investigacion
disciplinaria: prevalencia de la autonomia judicial

Las tres providencias que defienden esta tesis afirman que no
es posible procesar disciplinariamente a los jueces por interpretaciones de
hechos o del ordenamiento juridico por dos razones principales: (i) controlar
la interpretacion judicial a través del derecho disciplinario es una intromision
indebida en el ambito funcional del juez; y (ii) ese control implica ademas la
creacion de una nueva instancia en la cual se reabre el debate juridico. Como
corolario de lo dicho, ninguna interpretacion judicial (ni siquiera las que son ar-
bitrarias) puede ser sometida a un examen desde el derecho disciplinario Por
esa razon, solamente el derecho penal podria establecer una sancion al juez
que elabore interpretaciones irrazonables.

La sentencia que funda la linea jurisprudencial (C-417 de 1993)
acepta esta tesis y se refiere a una demanda de inconstitucionalidad que se
presentd en contra del articulo 51 del decreto 1888 de 1989 que otorgaba al-
gunas competencias disciplinarias en cabeza del Consejo Superior de la Judi-
catura. En esa oportunidad la Corte estudio no solamente los cargos de la de-
manda sino que realizé un analisis especial de la responsabilidad disciplinaria
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de los jueces y magistrados. En ese sentido, esa Corporacion determino que
era contrario a la Constitucion que el derecho disciplinario cobijara las con-
ductas relacionadas con el campo funcional de los jueces (especificamente en
la interpretacion y aplicacion del Derecho) porque eso suponia un atentado
contra del principio de autonomia judicial (art. 228 de la Constitucion). Sin
embargo la misma Corte fue enfatica en sefialar que en todo caso, una inter-
pretacion irrazonable o arbitraria no quedaria impune en la medida en que el
derecho penal era el camino adecuado para reprimir esas conductas.

Esta tesis volveria a ser reiterada nuevamente por la Corte Cons-
titucional en la sentencia SU-257 de 1997 en la cual se analizaba el incumpli-
miento que varios oficiales del Ejército habian adoptado frente a un fallo de
tutela de un juez de primera instancia que le ordend a un General Coman-
dante de Brigada que removiera su tropa de una via en el sur del Caqueta
que comunicaba a varios municipios de ese Departamento con la capital. El
General se rehusd a cumplir la orden bajo el argumento de que estaba re-
cibiendo dérdenes de superiores y ademas de eso estaba cumpliendo varios
decretos departamentales y municipales. Ante el incumplimiento del ejér-
cito del fallo de primera instancia (que seria posteriormente revocado en la
impugnacion) la Corte Constitucional llamo la atencion al Ejército Nacional
en el sentido de que no era posible para ninguna autoridad sustraerse de las
ordenes vertidas en sentencias de tutela. Bajo ese contexto la Corte afirmé
que aunque el General no estuviese de acuerdo con la orden, ésta debia ser
cumplida por cuanto los jueces tienen autonomia en la interpretacion del or-
denamiento juridico, libertad que no puede ser coartada ni siquiera por el
derecho disciplinario.

Esta seria la Ultima sentencia de la Corte Constitucional que de-
fenderia la tesis de la preeminencia absoluta de la autonomia judicial frente
al principio de legalidad. Probablemente esa situacion se origina en los mis-
mos hechos del caso que demuestran una renuencia sistematica de varios
oficiales (incluido el Comandante de las Fuerzas Militares de ese entonces) a
cumplir con el fallo de tutela, debido a una interpretacion del ordenamiento
juridico diferente a la del juez constitucional. En ese orden de ideas la Corte
expresa que como la interpretacion judicial contenida en las providencias era
inmune frente al derecho disciplinario con mayor razén una discrepancia del
accionado no podia anteponerse al cumplimiento del fallo.
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Afos después la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Ju-
dicatura respaldo esta tesis de la Corte Constitucional en una sentencia de
mayo de 2006" en la que se presento una queja de caracter disciplinario en
contra de un juez que concedid la excepcion de pago parcial y luego se declard
impedido para seguir conociendo del asunto. Seqgun el Consejo Superior en
Ultimas se trataba de una discusion sobre la interpretacion de varias disposi-
ciones y por esa razon no podia entrar a evaluar la existencia de la comision
de una falta disciplinaria, en la medida en que ese estudio configura una viola-
cion al principio de autonomia funcional. Asi mismo, siguiendo muy de cerca
la sentencia C-417 de 1993 considero que Unicamente el derecho penal podia
hacer frente a una posible irregularidad en el campo interpretativo. Por todo
lo dicho, ese Tribunal confirmo la decision de la instancia a través de la cual se
ordend el archivo de la investigacion. A pesar de lo expresado, esta fue la Unica
providencia que respaldo la teoria segun la cual el derecho disciplinario debe
ceder ante la autonomia funcional de los jueces (i.e. interpretacion).

3.2. Latesis intermedia

En la sentencia T-056 de 2004 la Corte Constitucional analizo el
caso de una Fiscal que habia sido sancionada disciplinariamente por el Conse-
jo Seccional de la Judicatura de Santander, debido a que la accionante habia
archivado una investigacion penal por una presunta inasistencia alimentaria,
sin tener el soporte probatorio para ello. Segun la accionante esa sancién im-
plica una intromision indebida en la autonomia del juez (para ese entonces la
Fiscalia desempenaba algunas funciones judiciales).

Este es el Unico pronunciamiento de la Corte Constitucional que
hace parte de la tesis intermedia en la medida en que se afirma que las inter-
pretaciones irrazonables, arbitrarias o las no valoraciones del material proba-
torio configuran una violacion del debido proceso y “"en determinados casos
puede ser objeto de investigacion disciplinaria™:. De lo anterior se sigue que en
ciertos eventos las interpretaciones arbitrarias o las no valoraciones del ma-
terial probatorio pueden ser investigadas disciplinariamente. Sin embargo
esta tesis es bastante confusa porque no se mencionan los casos en los cuales
las interpretaciones arbitrarias pueden —o no pueden- ser investigadas por la

62 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Rubén Dario Henao Orozco. Ra-
dicacion No. 470011102000200400333 01 139 del 4 de mayo de 2006.
63 Cfr. Sentencia T-056 de 2004.
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jurisdiccion disciplinaria. Ante tal situacion esta tesis tan difusa no seria reite-
rada nuevamente por la Corte Constitucional ni por el Consejo Superior de la
Judicatura.

Por Ultimo, es preciso decir que en esta providencia se establece
una de las pautas para definir si una interpretacion es razonable onoy es la
motivacion suficiente. En efecto, la existencia de una buena argumentacion
que sostenga la interpretacion de los hechos o de la norma es un signo que
sugiere que en ese caso no existio arbitrariedad de ninguna indole®.

3.3 Laobligatoriedad de sancionar todas las
interpretaciones arbitrarias o irrazonables

La tesis predominante en la Corte Constitucional y en la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura consiste en afirmar que
cualquier interpretacion irrazonable o arbitraria debe ser investigada y san-
cionada por el derecho disciplinario. Como se menciono en la introduccion lo
interesante de esta postura radica en la determinacion de las pautas para pre-
cisar si una interpretacion es arbitraria o no.

La sentencia que inaugura esta parte de la linea es la T-094 de
1997 cuyos hechos se sintetizan en que el Tribunal Superior de Bogota (Sala
de Familia) interpretando el articulo 180 del Cddigo Civil en el sentido de
exigir capitulaciones matrimoniales, decidio que la tutelante no tenia dere-
cho a gananciales y por esa razdn la afectada resolvid interponer una accion
de tutela. Este pronunciamiento de la Corte Constitucional es clave porque
ata toda la linea del derecho disciplinario frente a la autonomia funcional
del juez, con la jurisprudencia sobre accion de tutela contra providencias
judiciales, en la medida en que esa Corporacion a través de un argumento
a fortiori dice que si una interpretacion razonable no puede dar lugar a un
proceso disciplinario, con mayor razén tampoco puede dar origen a una via
de hecho. Asi las cosas trasladando la doctrina de las vias de hecho al cam-
po disciplinario, la Corte Constitucional establece que asi como las tutelas
contra providencias judiciales proceden ante interpretaciones irrazonables
o absurdas, analogamente el derecho disciplinario podia sancionar al juez
64 En esa sentencia se dijo lo siguiente: "la discrecionalidad debe ser ejercida con base en una

fundamentacion juridica objetiva y razonable, la cual a su vez hace improcedente el enjuicia-
miento por via disciplinaria de la decision judicial”.
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Unicamente ante la presencia de ese tipo de interpretaciones en virtud de la
autonomia judicial®.

Posteriormente en la sentencia T-1009 de 2000 la Corte vuelve
sobre el asunto, pero esta vez trata de elaborar algunos criterios que permi-
tan identificar si la interpretacion del juez es arbitraria y por tal motivo, éste
puede ser sancionado disciplinariamente. En ese pronunciamiento la Corte
Constitucional conocid el caso de una tutela contra un auto de la Sala La-
boral de la Corte Suprema de Justicia que declard la caducidad del término
previsto para el inicio de un incidente de liquidacion de perjuicios, promovi-
do por una comunidad indigena. Para la Corte Suprema segun el articulo 25
del decreto 2591 el plazo para iniciar el incidente de liquidacion de perjuicios
era de seis meses contabilizados a partir de la notificacion sentencia. Uno
de los problemas juridicos a resolver era si esa interpretacion era arbitraria
0 Nno y por esa razon procedia una accion de tutela contra el auto (y por esa
misma via una sancion disciplinaria). Bajo ese contexto la Corte Constitucio-
nal determino que una de las claves para identificar la razonabilidad o no de
una interpretacion estaba en la Constitucion y en ese sentido, era necesario
que "la interpretacidn de las disposiciones juridicas se lleve a cabo acudiendo a
un criterio finalista, que tome como base la libertad y la filosofia humanistica
que son valores fundantes y objetivos esenciales del Estado colombiano, de
acuerdo con la Carta”. Se trata entonces de la obligatoriedad de elegir una
interpretaciéon pro homine que sea la mas benévola o la menos restrictiva
en términos de derechos. Esa fue una de las razones por las cuales la Corte
Constitucional declard vulnerado el debido proceso de los accionantes y re-
voco la providencia de la Corte Suprema de Justicia.

Finalmente en el afo 2009 en la sentencia T-364 la Corte Cons-
titucional conocid de un caso en el que el Consejo Superior de la Judicatura
sanciond a un Magistrado de un Consejo Seccional por haber decidido un
asunto disciplinario en el que se presentaba un conflicto de intereses. El juez
alegd que la sentencia del Consejo Superior era una via de hecho porque su
solicitud de impedimento fue negada por los conjueces y, por esa razon, de-
cidio el caso de acuerdo con su interpretacion del ordenamiento. La Corte
reiterando la tesis de que Unicamente las interpretaciones arbitrarias son
susceptibles de generar una sancion disciplinaria estimo que en este caso lo

65 Providencia reiterada en las sentencias T-1001 de 2001, T-441 de 2002, T-751 de 2005.
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que se reprochaba no era la interpretacion del Magistrado, sino la no aplica-
cion de una disposicion de caracter legal. Asi mismo esa Corporacion estimé
que una de las pautas para saber si una interpretacion es razonable o no ade-
mas de la interpretacion pro homine, es analizar la finalidad de la disposicion
interpretada para deducir de alli si el sentido dado por el operador judicial se
compagina con la teleologia de la norma.

Por su parte gran parte de las sentencias de la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura® siguen la posicion descrita por la Corte
Constitucional y en todas las ocasiones se citan precedentes constituciona-
les. Por lo tanto, se dice que toda interpretacion arbitraria de los hechos, las
pruebas o el Derecho debe ser sancionada disciplinariamente. Unicamente en
una sentencia de 2008¢ que se referia a una queja interpuesta en contra de un
juez que declard un lanzamiento con fundamento en una interpretacion de
una disposicion legal, se dice ademas que un elemento que permite inferir la
arbitrariedad en la interpretacion del juez es la extralimitacion u omision en el
ejercicio de sus funciones (por ejemplo la inexistencia de interpretacion)®.

La tesis dominante y vigente tanto en la Corte Constitucional
como en el Consejo Superior de la Judicatura se sintetiza asi (i) el juez en vir-
tud del principio de autonomia funcional tiene la capacidad de interpretar
con relativa libertad tanto el ordenamiento juridico como las pruebas; (ii) sin
embargo cualquier interpretacion irrazonable o arbitraria (que se aparte de
forma grosera del ordenamiento) debe ser sancionada disciplinariamente; (iii)
existen varios elementos no taxativos —en la medida en que han venido siendo
creados paulatinamente por la jurisprudencia constitucional y disciplinaria—
que permiten identificar si se presenta una interpretacion arbitraria:

66 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Fernando Coral Villota. Radica-
cion No. 11001 01 02 000 2005 00763 00 (94 |l 05) del 18 de mayo de 2005, Consejo Supe-
rior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Rubén Dario Henao Orozco. Radicacion No.
170011102000200600472 01 128 del 11 de julio de 2007, Consejo Superior de la Judicatura
Sala Disciplinaria. M. P. Temistocles Ortega Narvaez. Expediente: 680011102000200700392
o1 del 27 de febrero de 2008, Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P.
Temistocles Ortega Narvaez. Expediente: 110010102000200702396 oo del 16 de abril de
2008 y Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Jorge Armando Otélora
Gomez. Expediente: 110011102000200702677 01 del 5 de mayo de 2010.

67 Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Temistocles Ortega Narvaez. Ex-
pediente: 680011102000200700392 o1 del 27 de febrero de 2008, Consejo Superior de la
Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Temistocles Ortega Narvaez.

68 Sentencia reiterada en la providencia del Consejo Superior de la Judicatura Sala Discipli-
naria. M. P. Temistocles Ortega Narvaez. Expediente: 110010102000200702396 00 del 16
de abril de 2008
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a. La interpretacion debe realizarse siguiendo los postulados constituciona-
les, inspirada en la filosofia libertaria y democratica de la Constitucion de
1991, de tal forma que se garanticen de la mejor forma posible los derechos
constitucionales (interpretacion pro homine).

b. Se debe consultar la finalidad de la disposicion y establecer si la interpreta-
cion judicial es compatible con esa finalidad.

c. La extralimitacion o la omision del juez en el desempefio de sus funciones
permite identificar si la interpretacion es razonable. Una omision por ejem-
plo puede significar la inexistencia de interpretaciones de las pruebas lo
cual significard una interpretacion arbitraria (la hermenéutica del juez fue
no interpretar las disposiciones).
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@® CONCLUSIONES

A lo largo de este escrito se evidencia un afan del juez constitu-
cional y disciplinario de conciliar los principios de legalidad y de autonomia
judicial. Sobre esa armonizacion vale la pena reconocer la dificultad de dotar
de contenido expresiones de una evidente textura abierta como arbitrariedad
o razonabilidad.

Asi mismo se podria pensar que la Corte Constitucional y el Con-
sejo Superior de la Judicatura fallaron a la hora de resolver el conflicto entre
los dos principios, al no aplicar una ponderacion o un juicio de proporciona-
lidad. Sin embargo, esos dos Tribunales aplicaron (no de forma consciente)
un método armonizador que ha hecho carrera en alguna parte de la doctri-
na constitucional en Argentina®. En efecto en varias sentencias”™ se parte de
la base de que el conflicto entre los principios es aparente porque cuando el
juez interpreta razonablemente una disposicion o una prueba no se encuentra
ejerciendo validamente el principio de autonomia judicial y en esa medida, no
hay conflicto de principios basicamente. Esto porque el no ejercicio de un prin-
cipio implica su inexistencia en el caso en concreto y a su vez la inexistencia
del principio de autonomia supone que no puede haber conflicto alguno con
el principio de legalidad (no hay dos principios sino uno solo, por eso no hay
conflicto) y en ese orden, el derecho disciplinario entraria sin dificultades a de-
sarrollar su funcién sancionatoria de la mano del principio de legalidad.

Algo relativamente similar ocurre cuando se dice que el derecho
disciplinario no puede analizar interpretaciones razonables en virtud del prin-
cipio de autonomia funcional. Esto significa que en ese caso no se configuraria

69 Cfr. TOLLER, Fernando y SERNA, Pedro. La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos. Editorial La Ley, Buenos Aires,
2000.

70 Porejemplo en la sentencia del Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P.
Jorge Armando Otalora Gomez. Expediente: 110011102000200702677 01 del 5 de mayo
de 2010, se dice lo siguiente: "resulta imperativo abordar un examen previo, a propdsito de
establecer que ciertamente, el pronunciamiento del funcionario no constituye una decision
Jjudicial, sino, un remedo de ella, lo que, para los efectos de esta jurisdiccion, se erige en pre-
supuesto formal de procedencia de la imputacion, a propdsito de excepcionar la eficacia del
principio de autonomia e independencia de los jueces”.
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una infraccion al principio de legalidad porque precisamente el juez estaria
ejerciendo sus funciones de forma adecuada. En ese orden, se estaria desa-
rrollando de forma valida el principio de autonomia funcional, no existiria con-
flicto alguno con el principio de legalidad y por lo tanto, no seria indispensable
ponderar ante la inexistencia de conflicto.

Por Ultimo a través de este trabajo se logra evidenciar que los
cambios de precedente tanto en la Corte Constitucional, como en el Consejo
Superior de la Judicatura incumplieron las cargas minimas de transparencia y
argumentacion’, porque en ninguna de las sentencias que suponia un cambio
de postura se expresod cual era la tesis que se predicaba hasta el momento,
ni mucho menos se ofrecieron argumentos que permitieran explicar el cam-
bio. De acuerdo con lo anterior, podria pensarse que los cambios ocultos y/o
irreflexivos de precedente pueden ser otro de los casos que permitan deducir
la existencia de una interpretacion arbitraria y eso lo corrobora el hecho de
que el desconocimiento del precedente es una de las causales especificas de
procedibilidad de la accion de tutela” contra providencias judiciales y en esa
medida —como se vio mas atras—la existencia de una via de hecho esta intima-
mente ligada con la posibilidad de iniciar una investigacion disciplinaria.

71 Cfr. Sentencia C-836 de 2001 y T-292 de 2006 entre otras. Asi mismo véase a LOPEZ,
Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Editorial Legis. Bogota, 2006.

72 Lasentencia hito sobre el particular esla C-590 de 2005. Véase también a QUINCHE, Ma-
nuel. Vias de hecho accion de tutela contra providencias. Editorial Doctrina y Ley. Bogot3,
2010.
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LA OBLIGATORIEDAD DE LA
DEFENSA TECNICAEN
DERECHO DISCIPLINARIO

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Ricardo
Ernesto Valdivieso Salguero para el IV Curso de formacion judicial
de la Escuela Rodrigo Lara Bonilla. Promocién 2009.

® INTRODUCCION

A diferencia de lo que se establecia en el articulo 26 de la Consti-
tucion de 1886, el derecho al debido proceso plasmado en la Constitucion de
1991 (art. 29) abre un nuevo abanico de posibilidades en la medida en que por
una parte contiene mas garantias que las consagradas en el régimen anterior
y por otra, su campo de aplicacion va mas alla de las actuaciones judiciales,
especialmente las de caracter penal.

En ese orden de ideas una de las vias a través de las cuales se
constitucionaliza el derecho es a través de la proyeccion del derecho funda-
mental al debido proceso (junto con sus garantias) en diversos ordenes juri-
dico - procesales. Bajo ese contexto el derecho disciplinario y el proceso que
se debe observar antes de imponer una sancién, no puede ser ajeno a esta
realidad y en ese orden de ideas, varias de las garantias que ofrece el debido
proceso penal deben aplicar en el ambito disciplinario. Como se observa, se
trata nuevamente de analizar la influencia del derecho penal, en una de las
especies de este régimen sancionatorio.
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De conformidad con lo anterior, tradicionalmente se ha dicho
que el debido proceso en el derecho penal debe ofrecer el mayor numero de
garantias al procesado en la medida en que la posible sancion puede llegar
a afectar un derecho fundamental clave para cualquier sociedad contempo-
ranea: la libertad. Asi lo pone de manifiesto el gran nimero de providencias
judiciales que se refiere al debido proceso en materia penal, asi como el elenco
de instrumentos internacionales que protegen los derechos de los procesados
en materia penal.

Ahora bien una de las preguntas que surge inmediatamente es
¢stodas las garantias del debido proceso penal son aplicables al proceso disci-
plinario? En ese sentido como se trata de bienes juridicos distintos (en el dere-
cho disciplinario el buen funcionamiento de Estado, mientras que en derecho
penal son diversos bienes juridicos como la vida, la propiedad, la integridad
personal etc.) y ademas de lo anterior, como las sanciones evidentemente son
diferentes, la respuesta a ese interrogante es que se trata de dos ordenamien-
tos distintos lo cual justifica un tratamiento diferenciado. Bajo esa premisa
entonces no todo el conjunto de garantias procesales tan exigentes en el de-
recho penal aplicarian plenamente en derecho disciplinario.

De lo dicho hasta aca y teniendo en cuenta que para algunas per-
sonas, son regimenes sancionatorios distintos, otra de las cuestiones que sur-
ge es jcudles de las garantias del proceso penal son aplicables en el proceso
disciplinario? Mas alla de responder esa pregunta tan compleja —que ademas
desbordaria los propdsitos de este escrito—lo que si es claro es que en el dere-
cho disciplinario debe respetarse un debido proceso con un nUmero minimo
de garantias aplicables. Sin embargo existe en derecho penal una garantia que
es la obligatoriedad de la defensa técnica bien sea, a través de un defensor de
confianza o a través de un defensor publico”, garantia que por demas es obli-
gatoria™y en la cual incluso prevalece el criterio técnico del defensor frente al

73 Cfr. Articulo 8, literal e de la ley 9o6 de 2004. De acuerdo con la Defensoria del Pueblo,
un defensor publico es "el abogado vinculado por contrato de prestacion de servicios al ser-
vicio de Defensoria Publica que administra la Defensoria del Pueblo, para proveer la asisten-
cia técnica y la representacion judicial a favor de aquellas personas que por sus condiciones
econdémicas o sociales se encuentran en circunstancias de desigualdad manifiesta”. Tomado
de http://www.defensoria.org.co/red/?_item=1101&_secc=11&ts=2. Recuperado el 7 de
mayo de 2011.

74 Segunelliteral I del articulo 8 de laley 906 de 2004, no es posible renunciar a la asistencia
de un abogado, garantia consagrada en el literal e de ese mismo articulo.



del mismo procesado’. En este capitulo se explorara si en derecho disciplina-
rio, la aplicacion del derecho a una defensa técnica tiene los mismos alcances
que en derecho penal, especificamente si ésta es obligatoria en los procesos
disciplinarios.

Si la idea de la existencia de un acompafiamiento técnico por
parte de un abogado en el derecho penal es asegurar al sindicado o al proce-
sado una buena defensa que le permita hacer frente (entender) la estructura
del ordenamiento juridico de forma adecuada’, esto es, poner en igualdad de
condiciones o de armas a la Fiscalia y a la defensa; en derecho disciplinario
esa misma razon de ser aplicaria plenamente en la medida en que no todos
los servidores investigados disciplinariamente conocen a fondo los laberintos
que desde el punto de vista técnico supone el proceso disciplinario y por esa
razon, la defensa técnica seria una de las garantias insoslayables en esta area.

Sin embargo la jurisprudencia no ha sido pacifica en la resolucion
de este asunto porque a veces con argumentos exegéticos o a veces con ra-
zonamientos que tratan de deslindar el derecho disciplinario del penal, optan
por excluir (como lo ha hecho la Corte Constitucional) la defensa técnica del
proceso disciplinario. Ahora bien, este debate no es simplemente un ejercicio
teorico de elucubracion juridica sino que tiene las siguientes consecuencias
practicas:

(i) Sise considera obligatoria la defensa técnica en derecho disciplinario, su des-
conocimiento tiene como efecto que el proceso adelantado sera nulo por la
violacion de un derecho fundamental, especificamente una de sus garantias
que se refiere al derecho a la defensa en condiciones reales. En caso contrario,
la amenaza de una posible nulidad desaparece.

(ii) La perspectiva de acuerdo con la cual la defensa técnica debe estar presente
en los procesos disciplinarios parte de una vision real o factica de los derechos
fundamentales que no se agota simplemente en el texto de la Constitucion

75 De conformidad con el articulo 130 de la ley 9o6 de 2004, en caso de "mediar conflicto entre
las peticiones o actuaciones de la defensa con las del imputado o procesado prevalecen las de
aquella”.

76  Cfr. Articulo 29 de la Constitucion, inciso 4: “Toda persona se presume inocente mientras
no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defen-
sa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
Juzgamiento”.
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(una vision formal), sino que pone todos los medios al alcance del Estado para
que los derechos sean pretensiones juridicas reales y no simplemente garan-
tias textuales a las que pueden acceder Unicamente los servidores con los re-
cursos suficientes que les permita recurrir a un abogado.

(iii)Ahora bien, la vision anterior tiene un obstaculo y es que si el Estado debe ga-
rantizar una adecuada defensa en el derecho disciplinario, a través del acom-
pafamiento de un profesional del Derecho que guie al procesado, el Estado
debe también asumir los gastos que implican la conformacion de un buen
equipo de defensores publicos en el dmbito disciplinario. En otras palabras,
si se acepta que el contenido esencial del derecho a la defensa en el ambito
disciplinario requiere también la presencia obligatoria de un abogado; la obli-
gacion del Estado para garantizar adecuadamente este derecho sera positiva
(de hacery de dar), es decir, una actitud pasiva (de no hacer) no podra ser una
garantia efectiva del derecho a la defensa técnica. De todo lo anterior se sigue
que el Estado colombiano —con una fuerte restriccion presupuestaria— debe-
ra tener unos recursos disponibles adicionales para garantizar efectivamente
este derecho y evidentemente esto es un obstaculo para la efectiva realiza-
cion de este derecho.

(iv)Frente al punto anterior una posible salida (que ha sido implementada como se
vera mas adelante por la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatu-
ra) es recurrir a la defensoria de oficio (ya no publica) que como se sabe, parte
del principio de solidaridad (art. 95 de la Constitucion) y consiste en la presta-
cion gratuita de los servicios de un abogado particular designado por el juez de
la causa, a favor de una de las partes que no puede concurrir al proceso.

1.1 Problema Juridico

Teniendo en cuenta lo expresado hasta aca el problema juridico
que surge es el siguiente: ;debe ser obligatoria la defensa técnica en los procesos
disciplinarios que se adelanten en contra de servidores publicos o abogados?

Para responder al problema juridico planteado se recurrira a juris-
prudencia de la Corte Constitucional, asi como de la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, que en este punto mantienen un desacuerdo a pesar
de que la Corte Constitucional definié el asunto hace algunos afios a través de
una sentencia de constitucionalidad.
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@ ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El problema juridico ha sido resuelto en multiples pronuncia-
mientos por parte del Consejo Superior de la Judicatura, asi como por la Corte
Constitucional. Sin embargo los fallos de ambas corporaciones han sido disi-
miles en la medida en que (i) por una parte la Corte Constitucional ha sido casi
que uniforme en afirmar que la obligatoriedad de la defensa técnica es propia
del derecho penal y en consecuencia no es aplicable en derecho disciplinario; y
(i) por otro lado, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
ha sido aun mas uniforme (no hay un solo pronunciamiento en contrario) al
considerar que la defensa técnica es un derecho que hace parte del debido
proceso disciplinario y en ese sentido debe observarse obligatoriamente en
los procesos disciplinarios que se adelanten en contra de jueces o abogados.

De acuerdo con el panorama anterior, el recorrido jurisprudencial
se analizara a continuacion tomando como punto de referencia las dos postu-
ras esgrimidas por cada una de las Corporaciones.

3.1 LaCorte Constitucional: la ausencia de la obligatoriedad
de la defensa técnica en derecho disciplinario

La Corte Constitucional se pronuncio por primera vez sobre el
particular en la sentencia C-280 de 1996 en la cual analizé una demanda de
inconstitucionalidad en contra del articulo 73 (literal e) de la ley 200 de 1995
(anterior Cddigo Disciplinario Unico). En esa oportunidad el demandante ex-
preso que esa disposicion limitaba indebidamente el derecho de defensa en
los procesos disciplinarios, en la medida en que establecia que el procesado
podia nombrar un apoderado que lo representara y de acuerdo con su inter-
pretacion, la ley al mencionar Unicamente al apoderado (y en consecuencia
excluir el acompanamiento legal por ejemplo de las organizaciones sindicales)
limitaba desproporcionadamente el derecho a la defensa. Bajo ese contexto
la Corte Constitucional considero que la norma era constitucional puesto que
su redaccion respondia a una de las garantias del derecho fundamental al de-
bido proceso: la defensa técnica. En ese sentido esa garantia —segun la Cor-
te— hace parte también del repertorio de herramientas con las cuales cuenta
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el servidor en un proceso disciplinario y en ese orden, la norma no excluye el
asesoramiento de organizaciones sindicales. A pesar de lo dicho, en esta sen-
tencia la Corte guarda silencio sobre la obligatoriedad de la defensa técnica en
derecho disciplinario.

Ante la expedicidon de un nuevo Cddigo Disciplinario (ley 734
de 2002) el movimiento jurisprudencial vuelve a reactivarse con un pronun-
ciamiento explicito sobre el problema juridico planteado. En efecto, en la
sentencia C-131 de 2002 se demando el articulo 42 de la ley 610 de 2000
que regulaba los juicios fiscales porque se consideraba que no aseguraba
de debida forma la defensa técnica del procesado. Esta sentencia es clave
porque la Corte Constitucional hace un esfuerzo importante para tratar de
distinguir el derecho penal de los demas regimenes sancionatorios (incluido
por supuesto el disciplinario). En primer lugar bajo un argumento literal, ad-
vierte que la necesidad de contar con una defensa técnica contenida en el in-
ciso 4 del articulo 29 de la Constitucion aplica Unicamente a los procesos pe-
nales, debido a que este parrafo hace referencia Unicamente a ese campo'y
en ese orden de ideas, es una garantia exclusiva del derecho procesal penal.
Asimismo, explica que esa situacion "es comprensible pues la responsabilidad
penal involucra la afeccion directa de derechos fundamentales - piénsese por
ejemplo, en la privacion de la libertad permitida para muchos delitos, ya como
pena, ya como medida de asequramiento -, circunstancia que conduce a que se
intensifiquen al maximo las garantias contenidas en el debido proceso puesto
que se trata de dotar al ciudadano de las herramientas que requiera para colo-
carse en una situacion de equilibrio ante el ejercicio del poder mds drdstico de
que es titular el Estado”.

En sintesis: como la garantia de una defensa técnica se predica
exclusivamente del derecho penal, no es contrario a la Constitucidn que otros
ordenes sancionatorios (como el disciplinario) no prevea la obligatoriedad de
contar con un abogado en esos procesos. En esa oportunidad se presenta un
salvamento de voto del Magistrado Rodrigo Escobar quien responde de la si-
guiente forma a los dos argumentos planteados por la Corte para restringir
la defensa técnica al campo penal: en la Asamblea Nacional Constituyente se
expreso que el ius puniendi o la facultad sancionadora del Estado no se agota
en el derecho penal, sino que por el contrario éste se extiende a los demas
regimenes que suponen sanciones o penas. Asi las cosas, la defensa técnica
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debe ser una garantia obligatoria plenamente aplicable a los procesos de res-
ponsabilidad disciplinaria y/o fiscal.

A pesar de la contundencia del salvamento, la Corte Constitu-
cional ese mismo afio en la sentencia C-948 se pronuncié sobre el articulo 17
de la ley 734 de 2002 que establece la posibilidad de que estudiantes de los
consultorios juridicos de las Universidades, puedan ser defensores de oficio en
procesos disciplinarios. Para el accionante esa disposicion vulneraba el articu-
lo 29 de la Constitucion porque la defensa de un estudiante no garantizaba no
revestia un caracter técnico en beneficio del procesado, ante la inexperiencia
de una persona que no ha culminado sus estudios. Sin embargo la Corte Cons-
titucional reiterando lo dicho en la sentencia descrita en el parrafo anterior,
expresd que el cargo no estaba llamado a prosperar por cuanto la obligacion
de tener una defensa técnica es una garantia que se circunscribe al proceso
penal y en ese sentido no hay vulneracion al derecho al debido proceso en la
medida en que ésta no cobija el proceso disciplinario.

Un afio después la Corte Constitucional cerraria parcialmente la
discusion a través de la sentencia C-328 de 2003. Como era de esperarse se
presentd una demanda en contra del nuevo Codigo Disciplinario Unico, espe-
cificamente en contra del articulo 165 (num. 1) que establecia la posibilidad de
no contar con un abogado —si el disciplinado asi lo consideraba— al momento
de notificar el pliego de cargos. En este pronunciamiento de forma explicita
esa Corporacion sefala que la obligatoriedad de la defensa técnica no es una
garantia que deba observarse en los procesos disciplinarios y expone breve-
mente las sentencias que componen la linea que se han estudiado en este ca-
pitulo”. Por tal motivo concluye que la disposicion es exequible.

Por Ultimo es preciso decir que existe una tesis intermedia que
acepta la obligatoriedad de la defensa técnica en el derecho disciplinario bajo un
supuesto muy preciso. En la sentencia C-1193 de 2008 se examind una demanda
en contra del articulo 106 del Cédigo Disciplinario Unico que prevé la posibilidad
de realizar notificaciones en estrado aun sin presencia de una de las partes®. En

77 Curiosamente la Corte Constitucional cita como apoyo a su tesis sobre la no obligatorie-
dad de la defensa técnica en derecho disciplinario, la sentencia C-280 de 1996 a pesar de
que en esa providencia no se dice nada acerca del problema juridico analizado.

78 (DU, articulo106: "NOTIFICACION ENESTRADO. Las decisiones que se profieran en audien-
cia publica o en el curso de cualquier diligencia de cardcter verbal se consideran notificadas a
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esa ocasion la Corte Constitucional expreso que el ordenamiento procesal-disci-
plinario establece ciertas cargas para las partes (como asistir a las audiencias) y en
consecuencia, la inasistencia puede acarrear consecuencias desfavorables como
la planteada en el articulo demandado (notificar aun sin la presencia de una de las
partes) pero en todo caso, esas consecuencias no pueden menoscabar el derecho
al debido proceso, especificamente la defensa técnica. En ese sentido la regla de
la Corte para esta postura intermedia es la siguiente: la defensa técnica es una
garantia obligatoria aplicable en el derecho disciplinario, en aquellos eventos en
los cuales el disciplinado no asista teniendo en cuenta que el ordenamiento prevé el
acompariamiento de un defensor de confianza o de oficio”.

En conclusion la postura de la Corte Constitucional sobre el pro-
blema planteado puede resumirse asi: (i) La tesis dominante indica que la obli-
gatoriedad de la defensa técnica es propia del derecho penal, por lo tanto, en
derecho disciplinario esa garantia no aplica; y (i) sin embargo, esa regla tiene una
excepciony es que la defensa técnica serd obligatoria en derecho disciplinario en
aquellos casos en los cuales el disciplinado no pueda o no quiera asistir.

3.2 ElConsejo Superior de la Judicatura:
La aplicacion plena de la defensa técnica

En el aflo 2001* se analizd un caso en el que una funcionaria ju-
dicial investigada disciplinariamente solicitd una audiencia para ser oida en
version libre. Sin embargo, eso no ocurrid y por esa razon el Ministerio Publico
solicitd la nulidad del pliego de cargos formulado. En las consideraciones el
Consejo Superior de la Judicatura —recurriendo al precedente establecido en
la sentencia C-280 de 1996— estimo que la defensa técnica hacia parte del
debido proceso disciplinario y en ese sentido ésta implicaba la posibilidad de
nombrar un abogado y es mas, supone una obligacion en cabeza del funciona-
rio investigador de acuerdo con la cual debe advertir al investigado que tiene

todos los sujetos procesales inmediatamente se haga el pronunciamiento, se encuentren o no
presentes” (subrayas fuera del original).

79 Dice la Corte textualmente: En el evento en el que el disciplinado no asista, sus derechos
fundamentales, en especial el que refiere a la defensa, estdn garantizados, pues el ordena-
miento mismo prevé el acompafiamiento de un defensor de confianza o de oficio, que debe
acudir a las audiencias y, en ellas, podra interponer los recursos que garanticen la defensa
técnica del encartado”.

80 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Fernando Coral Villota. Radi-
cacion No. 19971987-A-129-00-I del 19 de abril de 2001.
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el derecho de nombrar a un apoderado. Sin esta advertencia se configura una
nulidad. Como se observa, en este primer pronunciamiento se sigue la tesis de
la Corte Constitucional porque no es obligatorio nombrar un defensor (existe
tan sélo la posibilidad).

La tesis de esta providencia seria modificada en el 2004" a tra-
vés de un pronunciamiento en el cual se analizé el caso de un abogado que al
parecer indebidamente habia dilatado el proceso disciplinario que cursaba en
contra suya. En este nuevo proceso disciplinario el disciplinado no asistio a las
audiencias y en consecuencia se nombré un defensor de oficio tardiamente
(luego de varias etapas procesales) y por esa razdn se solicito la nulidad de lo
actuado. El Consejo Superior de la Judicatura declaré la nulidad de lo actuado
porque segun esa Corporacion, era necesaria la presencia de un abogado que
garantizara la defensa técnica del procesado teniendo en cuenta que el inci-
so 4 del articulo 29 que garantiza una defensa técnica aplica también en los
procesos disciplinarios. De este modo el Estado no sélo tiene la obligacion de
designar un defensor de oficio, sino que también debe vigilar que el defensor
desarrolle "una defensa verdadera, que sea seria, responsable y eficaz” a través
de una participacion activa en el proceso, interponiendo recursos, solicitando
pruebas, presentando alegatos etc®.

Para ese afo, la Corte Constitucional ya se habia pronunciado so-
bre la inexistencia de la defensa técnica en el derecho disciplinario. Tal vez por
esarazon, el Consejo Superior de la Judicatura traslada su punto de referencia
jurisprudencial de la Corte Constitucional a la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia y a partir de 2004 a 2010 en la mayoria de sus providencias cita
jurisprudencia penal y por esa via comienza a importar las justificaciones que
permiten dar cuenta de la necesidad de contar con una la defensa técnica en
el ambito penal.

81 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Guillermo Bueno Miranda. Ra-
dicacion No. 20000192 01 /252-A del 6 de octubre de 2004.

82 Dice el Consejo Superior: "toda persona vinculada a un proceso disciplinario que no haya
comparecido directamente al proceso, tiene derecho a que se le nombre un defensor que lo
asista de oficio, pero la obligacion del Estado no consiste Unicamente en designar el respecti-
vo defensor con el fin de poder continuar con el trdmite de la investigacion, es necesario, que
la persona designada realice y desarrolle una defensa verdadera, que sea seria, responsable
y eficaz, quiere ello decir, que no basta con la designacion y posesion de la persona designada
para realizar la defensa, sino que es necesario que la misma realice una labor en pro de res-
guardar los derechos de su defendido”.
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Asi las cosas en 2007% el Consejo Superior afirma enfaticamente
que el debido proceso en derecho disciplinario es un derecho absoluto y por esa
razon la defensa no puede ser meramente formal sino que requiere de una accion
real que se cristaliza mediante una defensa técnica adecuada. Por todo lo dicho,
en ese caso se confirmd la sancion a un defensor de oficio que habia asumido
una actitud pasiva en la defensa de una abogada que estaba siendo investigada
disciplinariamente. Aunque la disciplinada era abogada y podia ejercer su pro-
pia defensa, el Consejo Superior encontrd que esa defensa meramente material
(autodefensa)* en el caso en concreto debia complementarse con la defensa téc-
nica que en su momento debid proporcionarle su defensor de oficio®.

Esta providencia seria reiterada al afio siguiente® en un caso en
el que un defensor de oficio abandono la defensa de un ex-alcalde investigado
disciplinariamente. En esa oportunidad el Consejo Superior ademas de reafir-
mar lo dicho en 2007, advirtié que la inexistencia de una adecuada defensa
técnica en el proceso disciplinario, configura una nulidad de lo actuado por
infraccion al derecho fundamental al debido proceso?.

Como se observa, la jurisprudencia disciplinaria ha sido muy es-
table y puede resumirse asi: (i) la defensa técnica es un derecho absoluto del
procesado disciplinariamente y por lo tanto, es obligatoria; (ii) la ausencia de
una verdadera defensa técnica configura una nulidad procesal; (iii) la ausencia
de una adecuada defensa técnica por parte de un abogado, puede significar

83 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Temistocles Ortega Narvaez.
Radicacion No. 11001110200020050415801 del 24 de octubre de 2007.

84 Segunlasentencia del Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Temisto-
cles Ortega Narvaez. Expediente: 52001110200020050019801 del 30 de enero de 2008,
la defensa material "se proyecta por las actividades o los argumentos o respuestas del propio
investigado”.

85 Dice el Consejo Superior: "independientemente que la disciplinada hubiese ejercido de ma-
nera personal su defensa, esta se contraeria a ejercicios de defensa material, los que de nin-
guna manera excluian al togado de marras de cumplir con el deber de defensor de oficio de
manera activa, real y efectiva, mas nunca a través de omisiones silenciosas”.

86 Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Temistocles Ortega Narvaez.
Expediente: 52001110200020050019801 del 30 de enero de 2008.

87 Estaprovidencia seriareiterada nuevamente en sentencia del Consejo Superior de la Judicatu-
ra. Sala Disciplinaria. M.P. Henry Villarraga Oliveros. Radicacion No. 150011102000200600089
o1 del 30 de julio de 2009, en la cual ademas se incorporan extensos parrafos de jurispru-
dencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en los cuales se analiza la defensa
técnica desde el punto de vista del derecho penal. En el mismo sentido véase la sentencia
del Consejo Superior de la Judicatura Sala Disciplinaria. M. P. Julia Emma Garzon de Gomez.
Expediente: 050011102000200800195-01 (1817-06) del 18 de febrero de 2010.
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una sancion disciplinaria para éste; y (iv) como la defensa técnica es aplicable
al derecho disciplinario, un fundamento jurisprudencial idéneo para deducir la
existencia o ausencia de una defensa técnica, lo constituye la jurisprudencia
de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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® CONCLUSIONES

En un capitulo anterior se analizé la inconveniencia de la dispa-
ridad de pronunciamientos sobre un mismo tema en las Altas Cortes. Por tal
razon se remite al lector a ese planteamiento que es aplicable también en este
caso.

Pero mas alla de repetir consideraciones ya hechas, estas con-
clusiones giraran en torno a varias notas que se deducen de una lectura global
del recorrido jurisprudencial. En primer lugar es preciso hacer notar un acer-
camiento entre las posturas de la Corte Constitucional y el Consejo Superior
de la Judicatura. Aunque no se han presentado choques entre esas Corpora-
ciones, es interesante ver que un punto de contacto resulta ser que la defen-
sa técnica es obligatoria al menos en los casos en los que el disciplinado no
comparece. Esa es una postura razonable que no restringe desproporciona-
damente el derecho fundamental al debido proceso, sino que lo compatibiliza
con la necesidad de investigar y sancionar las conductas que afecten el buen
funcionamiento del Estado. Sin embargo ese acercamiento es timido por dos
razones: (i) la Corte Constitucional mantiene esa tesis tan solo en una senten-
cia y no ha habido reiteracion, y (ii) ese Tribunal no ha modificado su posicion
segun la cual la obligatoriedad de contar con una defensa técnica es una ga-
rantia clasica del derecho penal y por consiguiente, ésta no es necesaria en el
derecho disciplinario.

Por otra parte un argumento a fortiori que permitiria ampliar la
aplicacion de la obligatoriedad de la defensa técnica en el derecho disciplina-
rio es el siguiente: si por regla general la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura conoce los casos relacionados con asuntos disciplinarios de
abogados y funcionarios judiciales (que por regla general son abogados y se
presume que conocen el Derecho) y si ademas de eso se acepta que en esos
eventos es necesaria u obligatoria la defensa técnica, con mayor razén, debe
serlo para los procesos disciplinarios de los servidores publicos que no sean
abogados en la medida en que no tienen la preparacion juridica adecuada que
permita desplegar una defensa técnica adecuada. En ese orden de ideas, los
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procesos disciplinarios cuya competencia no corresponda a la Sala Disciplina-
ria del Consejo Superior de la Judicatura deberian también respetar esa ga-
rantia procesal.

Asi mismo el argumento segun el cual las garantias procesales
deben ser mucho mas rigurosas en el derecho penal que en el disciplinario
porque se puede llegar a restringir un derecho fundamental muy importante
como la libertad personal, no es tan fuerte porque en derecho disciplinario
una sancion (piénsese por ejemplo en una destitucion) también puede llegar
a afectar derechos fundamentales muy preciados como el minimo vital o el
derecho a una vida digna. Asi mismo, no todas las sanciones penales implican
una privacion a la libertad y en esos supuestos no seria logico eliminar la ga-
rantia de una defensa técnica. Con lo anterior se quiere significar que el argu-
mento de que el derecho penal puede afectar derechos mas preciados, no es
un punto de referencia valido que permita deslindar o diferenciar dos 6rdenes
sancionatorios para darles un tratamiento diferente.

En sintesis, realizar una diferenciacion entre el derecho penal y el
disciplinario que permita dar un trato diferente a cada uno desde el repertorio
de garantias que ofrece el derecho al debido proceso, no es per se convenien-
te o inconveniente; o constitucional o inconstitucional, sino que es necesario
suministrar —al menos para la Corte Constitucional— una razén que justifique
pensar que existen dos regimenes sancionatorios diversos y esa razon no pue-
de ser la rigurosidad en la posible restriccion de un derecho fundamental. Por
el contrario, la postura del Consejo Superior de la Judicatura (a través de la
defensoria de oficio) puede ser un mecanismo eficiente en el que sin la nece-
sidad de ejecutar recursos como si ocurre con la defensoria publica, a través
de un mecanismo de solidaridad entre los abogados logra hacer efectivo un
derecho fundamental. La gran sombra que cubre a esta tesis es que se deben
implementar medios a través de los cuales los defensores de oficio, a pesar de
la gratuidad, desarrollen una verdadera defensa de los disciplinados.
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LAMORALY LAS BUENAS COSTUMBRES
EN EL DERECHO DISCIPLINARIO
UNA REFLEXION DESDE LA TIPICIDAD

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Claudia Rocio Torres Barajas 'y
Edgar Ricardo Castellanos Romero para el IV Curso de formacion judicial de
la Escuela Rodrigo Lara Bonilla. Promocion 200g9.

® INTRODUCCION

Cualquier sistema sancionatorio de estirpe liberal acepta sin du-
das que el principio de tipicidad, asi como el de legalidad son presupuestos
necesarios para asegurar los derechos de los procesados, de tal forma que co-
nozcan con precision cuales comportamientos pueden ser sancionados desde
los diversos drdenes normativos que compone el derecho sancionatorio (pe-
nal, administrativo, disciplinario, fiscal, etc.).

Ahora bien, lo que no se acepta con tanta facilidad es el grado de
determinacion y concrecion que debe cumplir la definicion de la conducta sancio-
nada en drdenes sancionatorios distintos al penal, particularmente en el derecho
disciplinario. Nuevamente se abre la discusion sobre la aplicabilidad pura o con
matices de principios clasicos del derecho sancionador mas riguroso, en el dere-
cho disciplinario.

Pero a esa dificultad se suma otro ingrediente: en los Estados de
tradicion continental con una fuerte tradicion religiosa —especialmente ca-
tolica— la moral y las buenas costumbres en algunos casos son parametros
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centrales para evaluar la conducta de los individuos® en general y de los ser-
vidores publicos en particular. En efecto, gran parte de las codificaciones
preconstitucionales hacen referencia a la moral y a las buenas costumbres e
igualmente algunas de las normativas posteriores a la Constitucion de 1991
también incorporan estos contenidos. En Ultimas se trata de dos asuntos de
la mayor trascendencia: las relaciones entre el Derecho y la moral, asi como la
posicion de la Constitucion de 1991 (aconfesional) frente a la moral —a secas—
y las buenas costumbres.

Esas dos realidades confluyen en el derecho disciplinario pues
como se vera, muchas de las disposiciones que regulan el comportamiento
de los servidores publicos, asi como de algunas profesiones liberales, prohi-
ben conductas contrarias a la moral y a las buenas costumbres y sancionan
la comision de esas actuaciones®. En consecuencia estos conceptos (moral y
buenas costumbres) reciben un embate muy fuerte por dos vias:

(i) Enprimerlugar desde el articulo 29 de la Constitucion, especificamente desde
las garantias referentes a la legalidad y tipicidad de las faltas, pareceria ser
que cualquier sancion aplicada con fundamento en la infraccion a las buenas
costumbres y a la moral seria inconstitucional, en la medida en que son expre-
siones cuyo contenido puede ser configurado por el intérprete de forma total-
mente libre y en ocasiones subjetiva. En el mismo sentido, el servidor publico
estaria en una situacion de permanente incertidumbre y zozobra, porque no
podria determinar con certeza cuales de sus conductas pueden llegar a cons-
tituir una falta disciplinaria que eventualmente suponga una afectacion a la
moral y a las buenas costumbres.

88 Asiporejemplo, originalmente el articulo 13 de la ley 153 de 1887 se refiere a que las costum-
bres seran fuente de derecho siempre y cuando se adecuten a la moral cristiana (antes del
condicionamiento de la Corte Constitucional). En el mismo sentido, el articulo 16 del Cédigo
Civil impone una restriccion a los contratantes al establecer que un convenio no podra con-
trariar el orden publico y las buenas costumbres. En el mismo sentido véanse los articulos
1518y 1524 del Codigo Civil. En otros ambitos normativos las buenas costumbres también se
constituyen en parametro normativo de actuacion de los particulares. Cfr. Codigo de Policia
de Bogota (art. 87); Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (art. 43) y Codigo de
Comercio (art. 606) entre otros.

89 Asi por ejemplo el articulo 35, numeral g del Cédigo Disciplinario Unico establecia (fue de-
clarado inexequible por la Corte Constitucional) lo siguiente: Prohibiciones. A todo servidor
publico le estd prohibido: 9. Ejecutar en el lugar de trabajo actos que atenten contra la moral o las
buenas costumbres”.
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(ii) Si uno de los propdsitos del derecho disciplinario es lograr el funciona-
miento normal del Estado, desde el punto de vista de la ilicitud sustancial
muchos comportamientos que eventualmente podrian ser considerados
como contrarios a las buenas costumbres y a la moral, no necesariamente
serian opuestos a ese fin Ultimo del derecho disciplinario y por tal motivo
no deberian ser sancionados. Al final del dia, el significado sobre la buena
marcha del Estado estaria sujeta a la perspectiva del intérprete en relacion
con lo que entienda por moral y buenas costumbres.

A pesar de estas razones, el peso de la tradicion juridica y moral en
ocasiones erosiona el poder de estos argumentos en la mente de los legisladores
y de los jueces, con lo cual, las buenas costumbres y la moral vuelven a jugar un
rol protagonico en el derecho disciplinario. Aunado a lo anterior, una buena ra-
z6n adicional se condensa en el siguiente argumento: el considerar que la moral
—a secas— no debe tener ningun tipo de relaciones con el Derecho trae consigo
problemas tedricos, pero mas aun practicos, porque esa conclusion llevariaaun
estudio meramente descriptivo, cientifico y a-valorativo del Derecho. En otras
palabras, es un argumento peligroso considerar que la moral (secular) no tiene
ningun vinculo con el Derecho porque esto equivaldria a revivir un positivismo
radical que como lo ha demostrado la historia, ha sido nefasto.

En esa tension entre el derecho al debido proceso por una parte,
frente a la necesidad de encontrar limites externos al Derecho positivo por la
otra”, ha sido resuelta en sede judicial por la Corte Constitucional en diversas
providencias, que han construido poco a poco la postura de esa Corporacion
sobre el particular.

90 Para algunos tedricos (Rawls y Dworkin entre otros) el Derecho no debe estar exento de
criterios morales (no necesariamente religiosos). En el caso colombiano la apuesta de la
Constitucion por un Estado Social de Derecho, con garantia directa de derechos sociales
para los grupos y personas excluidas y/o en estado de inferioridad, es claramente un pos-
tulado moral (secular por supuesto). De igual forma ocurre con la consideracion de acu-
erdo con la cual, la dignidad humana es el principio de principios, fundamento del orden
juridico colombiano (como lo ha llamado la Corte Constitucional en la sentencia T-881 de
2002).

91 Esta ha sido en Ultimas el gran reto del neoconstitucionalismo surgido precisamente
después de la segunda guerra mundial. Sobre el particular véase a Santiago Alfonso.
Sistema juridico, teoria del derecho y rol de los jueces: las novedades del neoconstitucional-
ismo. En Revista Dikaion, Facultad de Derecho, Universidad de La Sabana. NUm. 17. Dici-
embre de 2008.
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1.1 Problema juridico

De acuerdo con lo anterior el problema juridico que se debe re-
solver es el siguiente ;En materia disciplinaria desconoce el legislador la ga-
rantia de tipicidad de las normas sancionatorias al prohibir ‘ejecutar actos que
atenten contra la moral, las buenas costumbres, el decoro, el buen gusto o
expresiones similares'?

La linea jurisprudencial tendra en cuenta sentencias de la Corte
Constitucional que han tratado el punto, principalmente desde el derecho dis-
ciplinario. Sin embargo, en este apartado la expresion ‘disciplinario’ se enten-
dera en sentido amplio porque la linea ha sido construida teniendo en cuenta
un marco factico mas amplio. En efecto, la Corte Constitucional al citar su pre-
cedente sobre la posibilidad de establecer sanciones o medidas desfavorables
con fundamento en la moral o las buenas costumbres, hace alusion frecuente-
mente a otro tipo de asuntos que pueden homologarse al derecho disciplina-
rio en estricto sentido como sucede con el caso de sanciones a odontélogos,
candidatos a notarias o regulaciones a los medios de comunicacion. En todo
caso, la mayor parte de las providencias estara referida al ambito propiamen-
te disciplinario.
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S.V. Pretelt,
Pinilla, Mendoza
o

€ 350/2009
A

C467/2009
A

. J




@ ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La postura de la Corte Constitucional puede sintetizarse de la si-
guiente forma (i) en una primera etapa (1994 a 1996) ese Tribunal acepto la
constitucionalidad de la moral y las buenas costumbres como fundamento para
aplicar sanciones disciplinarias, con ciertas condiciones que se analizaran con
posterioridad; y (i) a partir del afio 2000 la Corte Constitucional considero que las
expresiones ‘buenas costumbres y moral’ no pueden fundamentar una sancion
disciplinaria por ser demasiado genéricas y por esa via, puede cubrir conductas
que objetivamente no atentan contra el buen funcionamiento del Estado.

3.1 Losinicios de la Corte: La moral, las buenas
costumbres y sus condiciones

La primera sentencia de la Corte Constitucional en la cual se pro-
nuncio sobre el particular fue la C-427 de 1994. En esa providencia se analizd
la constitucionalidad del literal b, del articulo 115 del decreto 2699 de 1991
que regulaba el régimen disciplinario de la Fiscalia General de la Nacion. En
esa disposicion se consagraba como una conducta reprochada por el derecho
disciplinario la comision de actos contrarios a la moral o a las buenas costum-
bres, bien sea en el lugar de trabajo o en sitios publicos. Esta sentencia sigue
la linea tradicional de la Corte Suprema de Justicia en la que se hace un gran
esfuerzo por diferenciar el derecho penal y el disciplinario y, por esa via, atri-
buirle consecuencias diversas. En ese orden de ideas, el derecho disciplinario
supone un sistema sancionatorio distinto al penal porque sus fines, la natura-
leza de las faltas y las sanciones por sus especificidades son diversos. Asi pues,
en derecho disciplinario existiria una mayor flexibilidad en la interpretacion y
aplicacion de principios tradicionales del derecho penal porque se trata de un
objetivo politico e institucional: la preservacion de la funcion publica.

De conformidad con lo dicho existen varias razones que permi-
ten declarar la constitucionalidad de la disposicion demandada: (i) las buenas
costumbres y la moral son conceptos propios del derecho disciplinario -que
es una suerte de derecho sancionatorio administrativo y no delincuencial-
porque por su finalidad estan encaminados a asegurar el interés general y un
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buen desarrollo de la funcidn publica; (ii) es imposible contar con un catalogo
muy especifico de faltas que permitan subsumir las conductas que se aparten
del buen desarrollo de la funcién publica; (iii) segun la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia, la causal analizada tiene una racionalidad propia'y debe
ser aplicada de acuerdo con la sana critica del juzgador; (iv) el constituyente no
condiciono de forma expresa la competencia del legislador para definir las fal-
tas disciplinarias; y (v) el parametro de analisis del juzgador es la moral media
o social que debe regir la funcion publica (art. 34 y 209 de la Constitucion). Asi
las cosas, no esta referida a confesion o religion alguna.

Ahora bien, la interpretacion del juzgador disciplinario para efec-
tos de determinar un posible comportamiento contrario a la moral y las bue-
nas costumbres debe cefiirse a cuatro requisitos:

(i) Elmal comportamiento debe tratarse de una conducta habitual y rei-
terada, es decir, no puede ser un comportamiento esporadico.

(i) El comportamiento debe ser general y no debe ser producto de una
percepcion subjetiva o “mojigata”.

(iii) El comportamiento debe ser contrario a la moral social, es decir, debe
oponerse a ciertas categorias axioldgicas que rigen la sociedad.

(iv)La conducta debe causar un perjuicio a la justicia. En términos mas
amplios debe afectar el buen funcionamiento del Estado.

Anos después, en la sentencia C-139 de 1996 se analizo el asunto
desde la perspectiva indigena. La Corte Constitucional se pronuncid sobre la
constitucionalidad de una disposicion (Ley 89 de 1890, articulo 5) que esta-
blecia la posibilidad, en cabeza del gobernador de cualquier cabildo indige-
na, de imponer pena de arresto a los indigenas que cometieren alguna falta
contra la moral. La Corte Constitucional no encontrd reparo alguno en rela-
cion con la moral como pardmetro de atribucion de responsabilidad debido
a que si bien pareceria ser que se consagraba una norma sancionatoria en
blanco, lo cierto es que ese estandar es propio de la percepcion predominante
en la sociedad colombiana (separacion entre Derecho y moral). Sin embargo
desde el punto de vista de los destinatarios de la medida (los indigenas), ésta
reflejaba la autonomia que la Constitucion Politica les concede (art. 7y 246
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de la Constitucion) y en ese sentido existe la posibilidad de sefialar faltas en
contra de la moral si se entiende ésta como “el conjunto de usos y costumbres
de la comunidad” que no contrarien la Carta®. De esta sentencia son intere-
santes dos elementos: (i) la Corte trata de dotar de un contenido objetivo a
la moral a través de la identificacion de ésta con los usos y costumbres indi-
genas. En consecuencia, la moral no viola el derecho al debido proceso por-
que ésta debe entenderse como un conjunto de costumbres verificables; y
(ii) en el fallo explicitamente se afirma que la sociedad colombiana reconoce
que la moral es un orden distinto e independiente del Derecho, esto es, que
existe una clara diferenciacion entre ellos. Bajo esa idea, la moral no podria
ser el soporte de una sancion en contextos no indigenas®.

3.2 Elrechazo ala moraly a las buenas costumbres:
la indeterminacion a la carta (2000-2009)

El repertorio de sentencias que compone este grupo se caracte-
riza porque considera que la alusion a conductas contrarias a la moral, a las
buenas costumbres o a expresiones similares es inconstitucional basicamente
por la indeterminacion de esas palabras al momento de la adjudicacion judi-
cial. De esta manera la Corte Constitucional de forma consistente* rechaza
esos términos como fundamento sancionatorio en muy diversos dmbitos: en
el régimen ético de algunas profesiones liberales, en la regulacion de los con-
tenidos de la radio, en las calidades exigidas para ser notario y especialmente
en el ambito disciplinario propiamente dicho (servidores publicos).

92 A pesar de lo expresado hasta aca la Corte declard inexequible la norma puesto que
preveia que Unicamente el gobernador del cabildo podiaimponerla pena, lo cual contraria
el articulo 246 de la Constitucion que consagra que seran las autoridades de los pueblos
indigenas quienes podran imponer la sancion. En ese mismo sentido, la disposicion era
contraria a la Constitucion porque la pena de arresto no era la Unica que podia imponerse
en virtud de la autonomia que se reconoce a los pueblos indigenas en la Constitucion de
1991.

93 Siseobservacondetenimiento, se trata de un cambio en lainterpretacion de la expresion
‘moral’ que para la época de la expedicion de la ley (21890) se entendia como moral cris-
tiana, entre otras razones por el caracter confesional del Estado constitucionalizado en
la Carta de 1886 que fue una herramienta esencial para disciplinar a los indigenas. Bajo la
interpretacion de la Corte Constitucional, el concepto se seculariza y muy probablemen-
te el antecedente jurisprudencial implicito (porque no se cita en la C-139 de 1996) es la
sentencia C-224 de 1994, en la cual se declaré la exequibilidad condicionada de la expre-
sion ‘moral cristiana’ -contenida en el articulo 13 de la ley 153 de 1887- siempre y cuando
se interpretara como ‘moral general’ o *moral social’.

94 Eslatesis dominante en la Corte Constitucional.
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En la primera providencia —C-o010 de 2000%— se demandaron va-
rios articulos de la ley 74 de 1966 que regulaba la transmision de programas
por radio. Uno de esos articulos (el sequndo) establecia que en los programas
radiales debia hacerse uso de los dictados universales del decoro y del buen gus-
to. De manera similar a lo que expresaria en sentencias mas recientes, la Corte
indicé que la restriccion impuesta por esas palabras era desproporcionada,
entre otras razones, porque esos términos son indeterminados y su contenido
es muy relativo. En ese sentido, imponer una sancion —o silenciar a un comu-
nicador— con fundamento en esos términos es inconstitucional, porque se so-
breponen criterios subjetivos de estética.

Ese pronunciamiento seria clave porque con base en éste, en la
sentencia C-567 de 2000 se declard inexequible el numeral 4, literal a, de ar-
ticulo 46 de la ley 5o de 1990 que reformo el Cédigo Sustantivo del Trabajo.
Esa disposicion establecia que una de las causas para negar la inscripcion en
el registro sindical de un nuevo sindicato por parte del Ministerio de Trabajo,
era que sus estatutos desconocieran las buenas costumbres. Para el accionante
las restricciones impuestas por esa ley desconocian la Constitucion, concreta-
mente el derecho de asociacion sindical. La Corte Constitucional citando va-
rios apartes de la sentencia C-o10 de 2000 sefialo que se trataba de un criterio
relativo que vulneraba el derecho de asociacion sindical "mediante la califica-
cion subjetiva que haga el responsable del estudio de los estatutos de la organi-
zacion sindical recién creada, de que no la inscribe por estimar que va contra las
buenas costumbres, sequn su personal modo de entender en qué consisten las
buenas costumbres”.

Hasta aca el argumento esencial por parte de la Corte para de-
clararinconstitucionales las expresiones abiertas era su indeterminacién y por
esa via se declaro la imposibilidad de aplicar sanciones o restringir derechos
con conceptos tan maleables como los sefialados. En ese sentido el argumen-
to seria reforzado a partir del aflo 2002 con el derecho al libre desarrollo de
la personalidad. En la sentencia C-373 de 2002 se analizo el paragrafo 2° del
articulo 4° de la Ley 588 de 2000 que establecia una inhabilidad para participar
en el concurso de notarios, a aquellas personas que hubiesen sido sanciona-
das disciplinariamente por tener un mal comportamiento social o por desa-
rrollar actividades incompatibles con el decoro y dignidad del cargo. Ademas

95 Sentencia reiterada por la providencia mas reciente: C-350 de 2009.



INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS JUECESY JUEZAS EN COLOMBIA

de reiterar lo dicho sobre la indeterminacion de los conceptos, la Corte afirma
que expresiones imprecisas (como moral o buenas costumbres) no pueden
ser utilizadas como referente para imponer una sancion disciplinaria porque
violan ademas el derecho al libre desarrollo de la personalidad, teniendo en
cuenta que el derecho disciplinario se enfoca en reprochar comportamien-
tos que atenten contra los deberes funcionales del servidor. De este modo,
el legislador no puede hacer uso de expresiones indeterminadas que hagan
abstraccion o que no consulten los deberes funcionales que debe cumplir el
servidor publico, porque con ellas se pueden cubrir conductas que no guar-
dan ninguna relacion con el buen funcionamiento del Estado. Asi las cosas,
aquellas actividades que por decision propia desarrolla el servidor y que no
tienen relacion alguna con la infraccion de los deberes funcionales, no pueden
ser proscritas a través de formulas tan genéricas como las mencionadas por-
que esa regulacion supone una intervencion irrazonable del legislador sobre
ciertas actividades que auténomamente puede desarrollar el servidor. Por esa
razon, se declard la inexequibilidad de la disposicion demandada®.

Posteriormente, en las sentencias C-431 y C-570 de 2004 se ana-
lizaron dos regimenes disciplinarios (el militar” y el de la ingenieria® respecti-
vamente) en los que se establecia que las conductas contrarias a las buenas
costumbresy a la moral deberian ser sancionadas disciplinariamente. Ademas
de reiterar lo dicho sobre las problematicas relacionadas con la indetermina-
cion de los conceptos, asi como con la restriccion de ciertas actividades que
no concernian a los deberes funcionales, esos fallos expresaron que el dere-
cho disciplinario puede incluir normas disciplinarias incompletas y en algunos
casos indeterminadas. A pesar de lo anterior, la imprecision tiene un nivel
constitucional aceptable y las buenas costumbres, asi como la moral son tér-
minos absolutamente indeterminados que no cumplen esa aceptabilidad. En
consecuencia, en las dos sentencias se declararon inexequibles las normas que

96 Ensentidosimilarla Corte se pronuncio en la sentencia C-098 de 2003, enla que se analizo
una serie de comportamientos muy amplios plasmados en el Estatuto del Abogado (de-
creto 196 de 1971) como falta disciplinaria. En esa ocasion la Corte expresé que los com-
portamientos contrarios al derecho disciplinario deben establecerse en relacion con las
funciones del abogado.

97 Laley 836 de 2003 (reglamento disciplinario de las Fuerzas Militares) establecia en el ar-
ticulo 59, numeral 1: "Son faltas graves: 1. Ejecutar actos contra la moral o las buenas cos-
tumbres dentro de cualquier establecimiento militar”.

98 Ley 842 de 2003 articulo 32, literal e: "PROHIBICIONES GENERALES A LOS PROFESIO-
NALES. Son prohibiciones generales a los profesionales: ... e) Ejecutar en el lugar donde ejer-
za su profesion, actos que atenten contra la moral y las buenas costumbres...”.
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sancionaban a los militares (ley 836 de 2003, articulo 59, numeral1) vy a los
ingenieros (ley 842 de 2003, articulo 32, literal e) por contrariar la moral y las
buenas costumbres®.

El asunto seria sellado definitivamente por la sentencia C-350 de
2009 que resulta ser la mas importante dentro de la linea jurisprudencial. Es la
mas relevante porque a través de un gran razonamiento —que involucra temas
de filosofia del lenguaje, asi como el conocido test de proporcionalidad- se
ocupa de resolver el problema juridico planteado y por tal motivo es preciso
estudiarla de forma independiente. En esa oportunidad la Corte Constitucio-
nal analizé una demanda de inconstitucionalidad presentada en contra del
articulo 35, numeral g de la ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico) que
prohibia a los servidores publicos, ejecutar en el lugar de trabajo actos en con-
tra de la moral y las buenas costumbres.

La argumentacion de la Corte comienza por tratar el problema de
la ambigiedad, vaguedad y la textura abierta de las palabras con el fin de apli-
car tales conceptos a las expresiones ‘moral y buenas costumbres’. Para deslindar
cada uno de esos conceptos ese Tribunal examina el punto desde una perspec-
tiva filosofica —especificamente analitica— y por esa razon recurre a varios ius-
filosofos como H. L. A. Hart y Genaro Carrio. Asi las cosas, la Corte indica que
una expresion es ambigua en aquellos eventos en los que "puede tener distintos
significados segun los diferentes contextos en que vaya insertada, o bien que en
una misma palabra puede tener distintos matices de significado en funcion de esos
contextos diversos”. Por su parte la vaguedad se diferencia de aquella en que el
significado es Unico pero existen dudas concretas sobre su aplicacion, teniendo
en cuenta que en el empleo de la palabra es incierto si se deben incluir hechos u
objetos™. Por Ultimo, existe una caracteristica propia de todas las palabras —sean
éstas ambiguas y/o vagas o no—y es que tienen una textura abierta, es decir, que

99 Estos pronunciamientos serian reiterados por la sentencia C-537 de 2005 en la cual se
analizd el literal e, del articulo 35 de laley 35 de 1989 que regula aspectos disciplinarios de
la profesion de los odontdlogos. Reiterando las razones de la decision de las providencias
de 2004, se declaro inexequible ese articulo que disponia que los odontdlogos debian
cefiir sus actuaciones publicas y privadas a la moral individual.

100 Como ejemplo de expresiones ambiguas la Corte Constitucional se refiere a principios
tales como la libertad o autonomia.

101 La Corte en este caso da el ejemplo de la expresion precio serio debido a que en algunas
oportunidades es sencillo saber cuando un precio es serio, pero en gran parte de los casos
no se puede conocer cuando es serio o no.
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si bien se presentan eventos en los cuales el significado de la palabra es claro en
la aplicacion concreta de algunos casos™en otros eventos existe una zona de pe-
numbra que hace complejo su uso en casos especificos™ lo que implica a su vez
un incremento notable en la discrecionalidad del operador juridico.

Este ejercicio en apariencia tedrico es utilizado en el razonamiento
de la Corte Constitucional para indicar que las palabras vagas y/o ambiguas, tienen
una zona de penumbra mucho mayor frente otras expresiones que no comparten
tales caracteristicas y en ese sentido, se presentaria una discrecionalidad bastan-
te amplia. Ahora bien, esa discrecionalidad puede ser un problema en el derecho
sancionatorio, concretamente en el derecho disciplinario en la medida en que la
garantia de la tipicidad aplica en este campo con algunos matices™ y en conse-
cuencia esa relativa libertad del juez disciplinario haria peligrar esa garantia.

De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional afirma que
las palabras moral y buenas costumbres son ambiguas porque existen diferentes
formas de utilizar y comprender esos conceptos. De igual modo son vagas porque
aun fijando una definicidn relativamente estable, no se puede determinar en cudles
casos se utiliza y en cudles no. Por todo lo dicho, son palabras con una zona de pe-
numbra extensa que a su vez amplia el margen de discrecionalidad del intérprete.

A pesar de esa conclusion la Corte considera que las palabras
analizadas no son inconstitucionales per se, sino que el analisis de constitu-
cionalidad debe partir del uso que se le dé a esas expresiones en normativas
concretas. Es mas, la misma Constitucion utiliza en varias zonas las palabras
analizadas™ e igualmente contiene un sinfin de expresiones ambiguas y vagas
que no por esa razon deben ser excluidas del Derecho.

Ahora bien, para determinar si las expresiones acusadas restringen
desproporcionadamente el derecho al debido proceso gracias al amplio margen
de apreciacion concedido al juez disciplinario, la Corte Constitucional establece
que se deben ponderar los principios del debido proceso (especificamente la

102 Para seguir el conocido ejemplo de Hart, en una regla que prohibiera el paso de vehiculos
en un parque, seria claro que no podrian circular vehiculos automotores.

103 Enelmismo ejemplo laregla que prohibe la circulacion de vehiculos existirian dudas sobre
cierto tipo de vehiculos como bicicletas, coches de bebés, patines etc.

104 Cfr. C-406 de 2004 y C-530 de 2003 entre otras.

105 Porejemplo en los articulos 34, 44, 69, 88,182, 209y 219 de la Constitucion.
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garantia de tipicidad y de legalidad), asi como el libre desarrollo de la personali-
dad con el fin del derecho disciplinario que es la buena marcha en las funciones del
Estado. Lo anterior obedece a las siguientes razones (i) por un lado un espectro
de libertad muy amplio para el juez (gracias a expresiones que en el contexto dis-
ciplinario pueden tienen una zona de penumbra prolija) afectan indebidamente
las garantias de tipicidad y legalidad, porque el servidor publico no puede identi-
ficar con certeza cudles actuaciones desarrolladas en su lugar de trabajo pueden
dar lugar a una accion disciplinaria; y (i) por otra parte, expresiones con una gran
textura abierta pueden tipificar conductas que no guardan relacién alguna con
el objeto del derecho disciplinario (el buen funcionamiento del Estado) y en ese
orden de ideas, se podrian prohibir conductas que simplemente constituyen un
desarrollo valido del libre desarrollo de la personalidad.

Bajo ese contexto, la Corte Constitucional determina que las expre-
siones analizadas son inconstitucionales porque ofrecen una amplia zona de pe-
numbra que no puede ser aceptada constitucionalmente porque aun aceptando
que ladisposicion no es ambigua —atribuyéndole como significado la ‘moral social’—
ésta si es vaga porque las dudas sobre cuando una actuacion es moral o no serian
enormes. En otras palabras, la disposicion demandada no persigue un fin constitu-
cional —el buen funcionamiento del Estado— porque con su amplitud prohibe con-
ductas que no afectan el buen desarrollo de las funciones del servidor. Porlo dicho,
la restriccion a los derechos al debido proceso (i.e. legalidad vy tipicidad) y al libre
desarrollo de la personalidad (al cubrir con la prohibicidon conductas que no guardan
relacion con la buena marcha del Estado) es desproporcionada 'y como corolario de
lo anterior, la Corte declara la inexequibilidad de la disposicion demandada™.

Por su parte tres Magistrados salvaron el voto porque con-
sideraron que las expresiones analizadas si tienen un contenido preciso que
se identifica con la moral social o0 media. Este concepto aplicado al derecho
disciplinario significa probidad, imparcialidad, decoro y dignidad de los servi-
dores publicos. En consecuencia, para ellos, la disposicion debio ser declarada
exequible.

106 Esta providencia seria reiterada posteriormente por la sentencia C-467 de 2009 en la cual
se analizo la constitucionalidad del mismo articulo demandado en la sentencia C-350 de
2009. A pesar de indicar que existia cosa juzgada, la Corte reiterd los argumentos estab-
lecidos en la sentencia C-350.

107 Magistrados Gabriel Eduardo Mendoza, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Nilson Pinilla
Pinilla.



® CONCLUSIONES

Como se observa, la regla uniforme a partir del aflo 2000 indica
que constitucionalmente no es posible incluir la referencia a las buenas cos-
tumbres y a la moral como fundamento para una sancion disciplinaria en di-
versos ordenes normativos de las profesiones liberales, militares y servidores
publicos entre otros. De acuerdo con lo anterior se podria pensar que el asunto
estd saldado y que hubo un triunfo definitivo de los derechos al debido pro-
ceso y al libre desarrollo de la personalidad frente a una defensa mas amplia
del buen funcionamiento del Estado en el caso de los servidores y del cumpli-
miento de las funciones propias de ciertas profesiones liberales.

Bajo ese contexto la conclusion de la Corte Constitucional en
cierta medida si ha tenido un efecto importante en el campo disciplinario,
concretamente en el Consejo Superior de la Judicatura en su Sala Disciplinaria,
porque en un rastreo de la jurisprudencia de esa Corporacion son casi inexis-
tentes los casos en los cuales la moral y las buenas costumbres son elementos
centrales para imponer una sancion disciplinaria®.

Por otro lado, la inconstitucionalidad de la referencia a la moral
en contextos disciplinarios, no debe entenderse como la absoluta separacion
del Derecho con cuestiones valorativas, porque admitir lo contrario supone un
regreso a un positivismo recalcitrante. En ese sentido, no es incompatible la
declaratoria de inexequibilidad constante de la moral y las buenas costumbres
con la existencia de un contenido moral en el Derecho. Es mas, la amplitud
de las expresiones utilizadas verdaderamente constituia una vulneracion de la
Constitucion en varios niveles, pero eso de ningun modo puede significar un

108 Las Unicas dos providencias que se encontraron después del afio 2000 fueron las siguientes:
Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Julia Emma Garzon de Gomez.
Radicacion No. 50001110200200800510 01 (2109-07) del 10 de marzo de 2010 y Consejo
Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Guillermo Bueno Miranda. Radicacion No.
19980732- 01/ 987- F del 13 de noviembre de 2001 entre otras. Aunque (i) en las dos senten-
cias hay referencias explicitas a la moral y a las buenas costumbres y (ii) para esa fecha ni la
ley estatutaria de la administracion de justicia en la parte relacionada con asuntos disciplina-
rios, ni el Codigo Disciplinario del Abogado mencionaban expresamente las palabras moraly
buenas costumbres, se debe anotar que su inclusion en las sentencias son un mero obiter dicta
que no tuvieron incidencia alguna en la decision final.
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abandono absoluto de cuestiones valorativas en el Derecho, en las cuales la
moral —secular—juega un papel determinante.

Finalmente, es preciso advertir que a pesar de que a primera
vista podria creerse que la tesis actual de la Corte Constitucional es la mas
saludable en términos de proteccion de derechos fundamentales, existen
muy buenas razones para tipificar conductas que no necesariamente encajan
perfectamente en el molde de la tipicidad, pero que sin embargo suponen in-
fracciones al buen funcionamiento del Estado. Se trata de multiples compor-
tamientos y a veces micro-comportamientos cuya repeticion atenta contra
el correcto funcionamiento del Estado que no son cobijados por una norma
disciplinaria especifica, pero que materialmente deberian ser reprimidos por
el derecho disciplinario. Por esa razon, la moral y las buenas costumbres se
erigen en conceptos Utiles, a través de los cuales se puede cobijar ese tipo de
comportamientos, eso si, con una argumentacion adecuada y suficiente por
parte de quien ejerce la potestad disciplinaria.

109 Tal podria ser el caso de un servidor que todos los dias sustrae papel de la oficina pu-
blica para utilizarlo en sus actividades particulares. Ese comportamiento que podria ser
considerado poco relevante en términos disciplinarios, si se repite con alguna frecuencia
puede constituir una verdadera afectacion al buen funcionamiento del Estado. En ese
sentido, esa conducta no estaria prohibida expresamente en ninguno de los 35 numerales
del articulo 35 del CDU. La moral y las buenas costumbres entendidas como moral media
o social, permitiria concluir que uno de los elementos que se deducen de esa disposicion
es la honradez con la cual debe actuar todo servidor publico.



LA MOTIVACION DEL RETIRO DE
EMPLEADQOS EN PROVISIONALIDAD QUE
OCUPAN CARGOS DE CARRERA JUDICIAL

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Lorena Gomez Roa
para el IV Curso de formacion judicial de la Escuela Rodrigo Lara Bonilla.
Promocion 2009.

® INTRODUCCION

El neoconstitucionalismo como modelo juridico-politico de los
Estados occidentales después de la sequnda guerra mundial supuso un cam-
bio en la forma de abordar el Derecho constitucional, en virtud del cual la dig-
nidad de la persona paso a ser el nuevo fundamento del orden constitucional.
En ese sentido, varios principios impregnaron diversas areas del ordenamien-
to juridico™ todo con el animo de hacer efectiva esa proteccion de la persona
a través de la garantia de sus derechos fundamentales en las diversas zonas
del sistema juridico, lo cual a su vez implicé un acomodamiento del derecho
ordinario frente al constitucional. En ese orden de ideas, la garantia de un
elenco de derechos consagrados en constituciones esta estrechamente ligada
a la realizacion de la dignidad de la persona ya que como lo ha dicho la Corte
Constitucional, todos los derechos fundamentales son reflejo o expresion de
la dignidad™. En ese sentido, ejercer un derecho conlleva a la realizacion de la
personay en Ultima medida a la plenitud del ser™.

110 Riccardo, Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”,
en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005, p. 49.

111 Cfr. Sentencia T-760 de 2008.

112 Para un acercamiento basico a la metafisica aristotélica y su relacion con el principio de
dignidad humana en el Derecho véase a Irizar, Liliana. Nociones fundamentales de metafi-
sica Aristotélico-tomista. Universidad Sergio Arboleda. Bogot3, 2010.
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La aceptacion de ese planteamiento por el juez al momento de
la adjudicacion judicial o por parte de los servidores publicos al tomar una de-
terminacion de orden administrativo tendra una incidencia clara en el sentido
de la decision que se tome, mas aun si ésta tiene que ver con derechos funda-
mentales. En otras palabras, aceptar que la Constitucion tiene aplicabilidad
directa en ciertas situaciones y tomarse los derechos en serio, moldear3 el
sentido de las decisiones de jueces y administradores hacia una dimensién que
garantice los derechos fundamentales. Asi mismo, no tener en cuenta este
modelo tedrico (aceptado por la Corte Constitucional) le sugerira al operador
juridico que los derechos fundamentales no son necesarios ni Utiles para resol-
ver conflictos y en consecuencia, la decision se ubicara exclusivamente en el
plano de la legalidad.

Bajo ese contexto se presenta el tema que se abordara en este
capitulo y se relaciona con la necesidad motivar el acto administrativo de in-
subsistencia de un empleado en provisionalidad de la rama judicial. Uno de
los puntos esenciales de esta controversia es determinar si algunos principios
constitucionales (v.gr. debido proceso, publicidad y estabilidad laboral) jue-
gan algun papel en este tipo de casos y si esto es asi, cual(es) obligacion(es)
surge(n) a cargo de la administracion. Sin embargo, otra serie de elementos de
orden constitucional también juegan a favor de la postura contraria: favorecer
desmesuradamente a los provisionales, es una forma de erosionar el sistema
de carrera administrativa (art. 125 de la Constitucion) asi como el principio de
igualdad, en tanto que el mérito dejaria de ser el principal criterio para la asig-
nacion de cargos en el sector publico.

En ese sentido, la ley estatutaria de administracion de Justicia
(ley 270 de 1996, en adelante LEAJ) consagra en el articulo 132 las diferentes
clases de empleo que existen en la rama judicial asi: (i) libre nombramiento y
remocion (ejemplo: Magistrados auxiliares); (ii) de periodo (Magistrados titu-
lares de Altas Cortes); y (iii) de carrera judicial: aquellas personas que aproba-
ron el concurso respectivo y cumplieron los requisitos de ley.

Los empleados de carrera judicial cuentan en principio con una
garantia de estabilidad laboral dado el criterio de escogencia: el mérito. Sin
embargo dentro de los empleados de carrera, existen varias categorias de
conformidad con la modalidad en que son nombrados. En efecto, para los
empleados de carrera existen tres tipos de nombramientos: (i) en propiedad
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que de acuerdo con el articulo 132 numeral 1 de la LEAJ se presenta para los
empleos en vacancia definitiva, luego de que el aspirante supera todas las
etapas del proceso de seleccion; (ii) en provisionalidad que segun articulo 132
numeral 2™ de la LEAJ son servidores de carrera en interinidad que permane-
cen en el cargo hasta que se produzcan ciertas circunstancias (por ejemplo:
cuando luego del concurso respectivo se elija al funcionario en propiedad). En
ese sentido, el provisional no tiene una estabilidad laboral del mismo nivel que
el funcionario en propiedad, porque de antemano se sabe (el nombre provisio-
nal lo indica) que la permanencia en el cargo es temporal y depende de otras
circunstancias (regreso del funcionario en propiedad o asignacion del cargo
luego del concurso respectivo); y (iii) en encargo, que en virtud del articulo 132
numeral 3 de la LEAJ se produce en aquellos casos en los que un funcionario
o empleado en propiedad, es encargado cuando las necesidades del servicio
lo exijan.

Por otra parte, se encuentra el régimen propio de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién que las Cortes identifican con el de carrera judicial propia-
mente dicho y que en lo general replica la estructura de la LEAJ ya descrita™.

De lo anterior puede decirse que el servidor en propiedad tendra
mayores garantias que el provisional, a pesar de que ambos son de carrera.
La pregunta que surge en este punto es saber cudles de esas garantias son
exclusivas del servidor de carrera en propiedad, es decir, cudles de éstas no
son aplicables al servidor de carrera provisional. Y la respuesta a esa pregunta
es clave en casos como el siguiente: una persona es nombrada en provisiona-
lidad en un cargo de la rama judicial y desempeiia el cargo satisfactoriamente

113 Art.132 FORMAS DE PROVISION DE CARGOS EN LA RAMA JUDICIAL. “La provision de
cargos en la Rama Judicial se podrd hacer de las siguientes maneras.... 2. En provisionali-
dad. El nombramiento se hara en provisionalidad en caso de vacancia definitiva, hasta tanto
se pueda hacer la designacion por el sistema legalmente previsto, que no podrd exceder de
seis meses, o en caso de vacancia temporal, cuando no se haga la designacion en encargo, o
la misma sea superior a un mes. Cuando el cargo sea de Carrera, inmediatamente se produzca
la vacante el nominador solicitard a la Sala Administrativa del Consejo Superior o Seccional
de la Judicatura, segun sea el caso, el envio de la correspondiente lista de candidatos, quie-
nes deberan reunir los requisitos minimos para el desemperio del cargo. En caso de vacancia
temporal en la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional o el
Consejo Superior de la Judicatura o los Tribunales, la designacidn se hard directamente por la
respectiva Corporacion”.(negrilla fuera del original).

114 Véase el articulo 1 de la ley 116 de 1994, asi como el decreto 261 de 2000, especialmente
los articulos 113 a 117y 129.

97



98

LAMOTIVACION DEL RETIRO DE EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD QUE OCUPAN CARGOS DE CARRERA JUDICIAL

por un tiempo. Antes de que se realice el concurso es removido sin explicacion
alguna por parte de la administracion y ésta argumenta que como se trata de
un provisional, no le asiste una garantia de estabilidad por la naturaleza de su
cargo y en consecuencia, no es necesario motivar el acto administrativo res-
pectivo debido a que éste se presume expedido por razones del servicio. Ante
esa situacion el afectado interpone una accién de nulidad y restablecimien-
to del derecho para efectos de lograr su reintegro, pero se le solicita que de-
muestre que hubo una desviacion del poder o una falsa motivacion. Como se
vera, ante un acto que no tiene motivos explicitos (motivacion) el accionante,
en evidente desventaja, tendrd mucha dificultad para desvirtuar la presuncion
de legalidad del acto, teniendo en cuenta que la motivacion es esencial para
desarrollar una buena defensa.

1.1 Problema juridico

En ese contexto el problemajuridico entorno al cual se desarrolla-
ra este capitulo es el siguiente: ;Tienen los servidores provisionales de larama
judicial en su favor cierta estabilidad laboral que implica que el acto adminis-
trativo de desvinculacion deba ser motivado por parte de la administracion?
Este interrogante asi como su respuesta han sido analizados principalmente
en providencias del Consejo de Estado (seccion segunda - accion de nulidad y
restablecimiento del derecho) y de la Corte Constitucional (principalmente a
traves de sentencias de tutela) como se vera a continuacion.
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3.1 ElConsejo de Estado:

La tesis del Consejo de Estado ha sido uniforme en todos sus pro-
nunciamientos y se resume asi: el acto del retiro de funcionarios provisionales
de la rama judicial no requiere se motivado debido a que esta clase de servido-
res no tiene ninguna garantia de estabilidad. Sucede que a lo largo de los afos
ese Tribunal ha ido afiadiendo poco a poco una serie de subreglas para perfilar
de forma mas precisa su postura.

De acuerdo con lo anterior, la linea jurisprudencial se inaugura
en el aflo 2000™ con una sentencia que definié un asunto relacionado con un
investigador judicial de la Fiscalia que fue declarado insubsistente por el en-
tonces Fiscal General de la Nacion sin motivacion alguna. El accionante afir-
mo que en ningun momento se presentd una mejora en el funcionamiento
del servicio en la medida en que la planta de personal fue reducida conside-
rablemente y por tal razén se presentd un detrimento en la calidad del servi-
cio prestado. Asi mismo el demandante indicd que a la fecha del retiro habia
cumplido a cabalidad las funciones asignadas en su momento. El Consejo de
Estado comienza por establecer en sus consideraciones que, de acuerdo con
el articulo 1 de la ley 116 de 1994™, los cargos en la Fiscalia pueden ser de ca-
rrera o de libre nombramiento y remocion. Como el cargo del actor no era de
libre nombramiento y remocion, esa Corporacion concluye entonces que éste
era de carrera. Sin embargo, eso no quiere decir que ese tipo de cargo tenga
las mismas garantias que los cargos de los funcionarios escalafonados (i.e. en

115 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subsec-
cion B. M. P. Carlos Orjuela Gongora. Exp. 0016/280/2000, 8 de junio de 2000.

116 "Los empleos de la fiscalia se clasifican, segun su naturaleza y forma como deben ser pro-
vistos; en de libre nombramiento y remocion y de carrera. Son de libre nombramiento y re-
mocidn, las personas que desempenan los empleos de: 1. Vicefiscal General de la Nacion. 2.
Secretario General. 3. Jefes de Oficina de la Fiscalia General. 4. Directores Nacionales y jefes
de Division de la Fiscalia General. 5. Director de escuela. 6. Directores regionales y secciona-
les. 7. Los empleados del despacho del fiscal general, del Vicefiscal y de la Secretaria General.
8. Los fiscales y funcionarios de las fiscalias regionales. 9. Los empleados del Cuerpo Técnico
de Investigacion a nivel nacional, regional y seccional. Los demds cargos serdn de carrera y
deberan proveerse mediante el sistema de méritos”.
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propiedad), es decir, como a la fecha no existia un concurso de méritos para
proveer el cargo que desempeiiaba el accionante, se deducia que éste era en
provisionalidad y por esa razdn no “ostentaba fuero de estabilidad alguno”. En
ese orden de ideas, no era necesario motivar el acto administrativo que de-
clard la insubsistencia y de ese modo, no existio falsa motivacion. Por todo lo
dicho la demanda no prospero.

Dos afios después™ se presento un caso en el cual una funcionaria
de la Fiscalia que desempeiiaba el cargo de Jefe de Division de la Direccion Na-
cional Administrativa y Financiera fue declarada insubsistente a través de un
acto que no fue motivado. La actora expresd que el acto no se habia proferido
para mejorar el servicio, en la medida en que ella tenia una hoja de vida inta-
chable que incluia condecoracionesy también habia recibido ayuda econdmica
por parte de la Fiscalia para estudiar en el exterior. El Consejo de Estado reitera
su tesis del afo 2000 y afade las siguientes dos reglas: (i) el actor debe probar
que su retiro no representa una mejora en el servicio, es decir, debe aportar
los elementos probatorios que lleven a la certeza que los "motivos que tuvo la
administracion para expedir la Resolucion de retiro, no obedecieron a razones de
buen servicio”; y (i) "la antigiedad, la capacidad, la idoneidad y la eficiencia del
empleado no amparado por fuero de estabilidad alguno”, no son condiciones
que por si solas garanticen la permanencia del provisional. En ese sentido esa
Corporacion advierte que considerar lo contrario equivaldria a equiparar a los
provisionales frente a los funcionarios de carrera escalafonados.

En el aflo 2003™ se reitera en lo esencial la providencia anterior.
En ese orden de ideas una persona que desempefiaba en provisionalidad el

117 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion A.
M. P. Nicolas Pajaro Pefiaranda. Exp. 25000-23-25-000-1999-5602-01(5161-01), 5 de septi-
embre de 2002.

118 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. M. P. Tarcisio
Caceres Toro. Exp. 23001-23-31-000-1997-8721-01(3067-00), 6 de marzo de 2003. Esta sen-
tencia seria reiterada posteriormente casi en su integridad por las siguientes providencias:
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. M. P. Tarcisio
Caceres Toro. Exp. 76001-23-31-000-1998-1834-01(4972-01), 13 de marzo de 2003; Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion A. M. P.
Alberto Arango Mantilla. Exp. 05001-23-31-000-1998-03737-01(2132-04), 12 de mayo de
2005; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subsec-
cion B. M. P. Tarcisio Caceres Toro. Exp. 15001-23-31-000-1998-01184-01 (4387 -04), 9 de
marzo de 2006 y Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Se-
gunda. M. P. Bertha Lucia Ramirez de Paéz. Exp. 25000-23-25-000-2002-09328-01 (0082
-06), 31de enero de 2008.
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cargo de Juez Promiscuo Municipal fue desvinculada sin motivacion y el Con-
sejo de Estado reiterd que no era necesario ese requisito puesto que es predi-
cable Unicamente de los servidores de carrera en propiedad (escalafonados).
De esta sentencia vale la pena resaltar dos argumentos adicionales que apo-
yan la tesis del Consejo de Estado: en primer lugar si el servidor provisional es
elegido discrecionalmente su retiro también es discrecional y en consecuencia
no se requiere motivacion. Asi mismo ese Tribunal indica que no existe dis-
posicion legal que confiera al provisional algun fuero de estabilidad y en con-
secuencia, éste puede ser desvinculado aun antes de la seleccion del nuevo
servidor a través del concurso de méritos mediante un acto discrecional no
motivado.

Al afo siguiente™ el Consejo de Estado analiz6 un caso en el que
una persona que desempenaba provisionalmente el cargo de Fiscal Delegado
ante los Jueces del Circuito de Riohacha, fue desvinculado por el Fiscal Ge-
neral de la Nacidn sin motivacion alguna. Ademas de reiterar la sentencia de
marzo de 2003 ya resefiada, el Consejo de Estado crea dos reglas adicionales
que ayudan a sustentar su postura sobre la no exigencia de motivacion: (i) del
numeral 2 del articulo 132 de la LEAJ, se deduce que la desvinculacion del ser-
vidor provisional en aras del buen servicio publico puede darse incluso antes
de la realizacion del concurso de méritos respectivo, es decir, con anterioridad
a la seleccion del servidor en propiedad™; y (ii) los servidores judiciales que
tienen plenas garantias laborales son los de carrera y que ademas fueron nom-
brados en propiedad. Ahora bien el criterio clave (o la prueba) para determinar
siun servidor de carrera fue nombrado en propiedad es la aprobacion de todas
las etapas del concurso de méritos respectivo. De este modo, como los provi-
sionales no ingresan a la carrera por concurso, no son servidores en propiedad
y no tienen fuero de estabilidad. Por esa razon pueden ser desvinculados dis-
crecionalmente a través de actos inmotivados.

119 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subsec-
cion A. M. P. Alberto Arango Mantilla. Exp. 44001-23-31-000-2000-0157-01(2167-02), 15
de abril de 2004.

120 Dice el Consejo de Estado: "cuando el Art. 132-2 de la Ley 270/96 regla el nombramiento
en provisionalidad judicial, hay que entender que esta facultad la tiene el nominador hasta
tanto se pueda hacer la designacion mediante el respectivo concurso de méritos, y no signi-
fica que una vez hecha esta clase de nombramiento el designado obtenga estabilidad en el
empleo hasta cuando sea reemplazado por la via del concurso, ni que el nominador pierda la
facultad citada en ese evento”.
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Posteriormente en el 2006 ante ese Tribunal se ventilé un asun-
to en el que un oficial mayor de un Juzgado Penal Municipal de Soacha fue
declarado insubsistente. La particularidad de este caso radicaba en que el juez
que ordeno el retiro del funcionario de su despacho, motivo el acto aduciendo
que por razones del servicio se retiraba al funcionario, teniendo en cuenta que
se habia iniciado una investigacion disciplinaria en su contra por recibir pre-
suntamente unos dineros para agilizar la entrega de un vehiculo. Ese hecho es
clave porque el Consejo de Estado reitera que no es obligatorio motivar el acto
que ordena el retiro y que en el caso bajo estudio, aunque se motivo el acto,
el nominador no estaba obligado a hacerlo. Ademas de lo anterior realiza una
serie de consideraciones adicionales en la medida en que se trata de un caso
nuevo en la linea (hay una motivacion de un acto discrecional) y expresa que
en esta ocasion la motivacion era razonable y proporcional porque existian
algunas situaciones que a criterio del nominador obstaculizaban la prestacion
de una adecuada, oportunay correcta administracion de justicia. A pesar de lo
dicho, ese Tribunal no da pistas adicionales sobre qué debe entenderse por ra-
zonabilidad o cdmo se mide la proporcionalidad de la motivacion. Por Ultimo
en la sentencia se indica que el retiro discrecional no guarda una relacion de
causalidad con la investigacion disciplinaria en curso y en ese sentido, el retiro
discrecional es independiente de cualquier proceso disciplinario.

Como se observa hasta ese momento, la postura del Consejo de
Estado estaba consolidada y no existian mayores discrepancias en el seno de
esa Corporacidn. Sin embargo, existia un escollo y era la jurisprudencia cons-
tante de la Corte Constitucional en un sentido opuesto (obligacion de moti-
var el acto). Por esa razon en el afio 2007 el Consejo de Estado afirma ex-
presamente que "no aplicard las premisas sentadas por la Corte respecto de la
absoluta necesidad de motivacion de los actos administrativos que desvinculan
funcionarios provisionalmente nombrados en cargos de carrera” debido a que
se trata de una postura caprichosa que olvida tres normas: (i) el articulo 107
del Decreto 1950 de 1973 que establece que el retiro de provisionales no debe
ser motivado; (ii) el Decreto 1754 de 1998 que derogd la prohibicién para los

121 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion
A. M. P. Alberto Arango Mantilla. Exp. 25000-23-25-000-1999-03847-01 (0629 -05), 26 de
enero de 2006.

122 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion A.
M. P. Ana Margarita Olaya. Exp. 47001-23-31-000-2001-08822-01 (8822 -05), 1 de marzo de
2007.
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nominadores de declarar insubsistente los nombramientos de los empleados
provisionales contenida en el Decreto 1330 de 1998; v (iii) el Decreto 2504 de
1998 que establece que un provisional sera aquel empleado que no fue selec-
cionado a través de un concurso de méritos asi en el acto de nombramiento no
se diga nada y que ademas puede ser declarado insubsistente.

El caso que se estudid en ese entonces se referia a la declaratoria
de insubsistencia de un Investigador Judicial de la Fiscalia General de la Na-
cion. Del material probatorio, el mismo Consejo de Estado determiné que el
actor habia ingresado mediante un proceso de seleccion (entrevistas, pruebas
psicoldgicas y examen) pero paraddjicamente dijo que "no se arribé prueba
alguna de la convocatoria que para ello hubiere expedido la Fiscalia; asi como
tampoco se allegd prueba alguna con la que se acreditara que el actor estaba ins-
crito en el escalafdn de la carrera administrativa de la Fiscalia”. De acuerdo con
esto, para identificar si un servidor de carrera fue nombrado en propiedad no
solo basta haber superado todas las etapas de un concurso de méritos como
se expreso en la sentencia de 2004. Es necesario ademas aportar una prueba
sobre la convocatoria para el concurso y de una constancia que acredite que el
servidor esta inscrito en el escalafon.

Dos aflos mas tarde el asunto de la proporcionalidad del acto
que declara la insubsistencia seria analizado mas profundamente. En el afio
2009 se analizé un asunto en el que la accionante fue desvinculada de su car-
go como Fiscal Delegada ante el Tribunal de Distrito. En este caso sucedié que
en el afio 2003 el Presidente de la Republica visitd la ciudad de Cucuta y ante
la situacion de orden publico dijo que la Fiscalia estaba siendo muy laxa con
el crimen y que probablemente habia vinculos de algunos fiscales con la sub-
version. Por ese motivo el Fiscal General de la Nacion declard insubsistentes
a varios provisionales. A pesar de esto, la demandante (que era provisional)
no fue desvinculada inmediatamente sino que se le inicid un proceso penal
por el presunto delito de prevaricato por omision y por accion. El Fiscal De-
legado ante la Corte Suprema de Justicia (quien adelantaba la investigacion
penal contra la accionante) definid la situacion juridica de la demandante y
le impuso medida de aseguramiento (detencion preventiva). Por esa razén
el Fiscal General de la Nacion desvincul6 a la demandante porque considero

123 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Subseccion
B. M. P. Gerardo Arenas Monsalve. Exp. 54001-23-31-000-2004-00689-01 (0326-07), 21 de
mayo de 2009.
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que existia una inhabilidad sobreviniente (detencion preventiva) de acuerdo
con numeral 2 del articulo 100 del Decreto ley 261 de 2000™. Posteriormente
la Corte Suprema de Justicia absolvio de todos los cargos a la demandante y
ademas resalto su labor durante mas de 20 afios en la rama judicial.

Por primera vez en la linea jurisprudencial el Consejo de Estado en-
cuentra que hubo desviacion del poder, porque la actora logré probar que existid
un nexo entre la desvinculacion y la presunta existencia de un delito, hecho que
seria desvirtuado en una sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia. Asi mismo demostro su excelente historial laboral de mas de veinte afios en
la rama judicial. Ante la evidencia el Consejo de Estado expreso que el ejercicio
de la facultad discrecional esta sujeto a un criterio de proporcionalidad, es de-
cir, no es absoluto e ilimitado. En ese orden de ideas ese Tribunal indico que de
conformidad con el excelente historial profesional y académico de la actora, asi
como las condiciones particulares que rodearon la imposicion de la medida de
aseguramiento, lo procedente en este caso hubiese sido decretar la suspension
en el cargo de la actora, en la medida en que sus derechos a la vida digna, minimo
vital, trabajo y presuncidn de inocencia no se veian tan afectados como si ocurrié
con la desvinculacion. Aunque parece ser un cambio jurisprudencial en realidad
no lo es, teniendo en cuenta que (i) no hay ninguna referencia sobre la obliga-
toriedad de motivar el acto de retiro; (ii) la carga de la prueba sigue radicada en
cabeza del demandante y el esfuerzo probatorio debe serinmenso como sucedid
en este caso; y (iii) la hoja de vida por si sola no garantiza la estabilidad en el cargo
sino que es necesario aportar mas elementos (como ocurrio en este caso con la
sentencia de |la Corte Suprema de Justicia).

Ahora bien como este es un primer caso en el que el accionante
logra demostrar que hubo una desviacidn de poder, la regla seria la siguiente:
si el actor logra demostrar que su desvinculacion obedecio a razones distintas
al mejoramiento en la calidad servicio, el juzgador debera realizar un analisis
sobre la proporcionalidad de la medida adoptada (desvinculacion). En caso
contrario el juez no podra analizar la proporcionalidad del acto discrecional
inmotivado y la presuncion de legalidad del mismo se mantendrd incélume.
Esta regla se confirma con la Ultima sentencia que compone la linea del Con-
sejo de Estado.

124 "“Se producird retiro definitivo del servicio en los siguientes casos: ...2. Insubsistencia por in-
habilidad directa o sobreviniente”.
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La sentencia que cierra la linea jurisprudencial del Consejo de
Estado es de septiembre de 2010™. En esa oportunidad se analizo el caso de
una funcionaria en provisionalidad del INCODER que fue declarada insubsis-
tente a través de una resolucion inmotivada, a pesar de que no se habia lla-
mado a concurso para proveer ese cargo en propiedad. Aunque la situacion
de hecho no se relaciona estrictamente con un cargo de carrera judicial, en
esa providencia el Consejo de Estado afirma que desde la ley 9og de 2004
es necesario motivar el retiro de provisionales de carrera administrativa pero
esa exigencia no es predicable de la carrera judicial. Se trata entonces de un
intento por parte del Consejo de Estado de distinguir las dos situaciones, para
atribuirles dos consecuencias distintas. De conformidad con lo anterior, la de-
cision de esa Corporacion fue declarar la nulidad y ordenar el restablecimiento
del derecho de la accionante porque era necesaria la motivacion de la resolu-
cion en virtud de lo dispuesto en el articulo 41 de la ley 9og de 2004 (carrera
administrativa)”. Entodo caso, ese Tribunal recalca que enlo referido a cargos
en provisionalidad de carrera judicial, como no existe norma legal que obligue
a la administracion a motivar los actos administrativos que declaran la insub-
sistencia de provisionales, éstos no deben incluir explicitamente los motivos
que llevaron a tal decision. En ese sentido afirma que el nombramiento y la
remocion de una persona en provisionalidad en un cargo de carrera judicial
son discrecionalesy por esarazon, el acto no requiere de procedimiento, ni de
motivacion. Por lo tanto, si el funcionario judicial en provisionalidad no ofrece
las garantias suficientes para la prestacion de un buen servicio puede ser reti-
rado sin motivacion porque esa modalidad de vinculacidn no tiene —segun la
ley—fuero de estabilidad alguno.

En sintesis el Consejo de Estado dice que como los funcionarios
en provisionalidad no estan escalafonados en la carrera judicial, no es dable
exigir los procedimientos, requisitos y recursos que la ley consagra para los

125 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. M. P. Ge-
rardo Arenas Monsalve. Exp. 25000-23-25-000-2005-01341-02 (0883-08), 23 de septi-
embre de 2010.

126 "Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos
de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en los siguientes

casos... Paragrafo 2°. Es reglada la competencia para el retiro de los empleos de carrera de
conformidad con las causales consagradas por la Constitucion Politica y la ley y deberd efec-
tuarse mediante acto motivado. La competencia para efectuar la remocién en empleos de
libre nombramiento y remocion es discrecional y se efectuard mediante acto no motivado”.

(Subrayas fuera del original).
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funcionarios escalafonados (en propiedad). De esta forma "cuando se remueve
a esta clase de personal, sin los requisitos que la ley establece para el personal
de carrera, no puede alegarse la violacion del DEBIDO PROCESO ya que dichas
normas no le son aplicables”.

En esa misma providencia el Consejo de Estado reconstruye la
historia jurisprudencial de la Corte Constitucional y acepta que es diametral-
mente opuesta a la suya. A pesar de lo anterior, curiosamente y sin argumen-
to alguno para apartarse de esa tesis se limita a asequrar que "[f]rente a los
anteriores planteamientos, se ha reiterado la linea jurisprudencial de la Sala, se-
Aalando que, respecto a los empleados que ocupan en provisionalidad cargos de
carrera, no es posible predicar fuero de estabilidad alguno similar al que les asiste
a los empleados escalafonados, de tal manera que el nominador puede disponer
su retiro mediante acto administrativo que no requiere ser motivado”.

A modo de sintesis los siguientes son los principales elementos
de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado: (i) el acto de retiro de los
servidores judiciales provisionales no debe ser motivado; (ii) los servidores ju-
diciales provisionales no ostentan fuero de estabilidad alguno; (iii) los actos
administrativos inmotivados que desvinculan a un provisional se presumen
expedidos en aras del buen servicio; (iv) la carga de la prueba para desvirtuar
tal presuncion se encuentra radicada en el accionante; (v) la antigledad, laido-
neidad, los méritos y la eficiencia en el desempefio de las funciones no genera
fuero de estabilidad alguno; (vi) el servidor provisional puede ser desvinculado
antes de la seleccion de un nuevo servidor en propiedad a través del concurso
de méritos. En esa hipdtesis, el nominador podra elegir otro provisional dis-
crecionalmente; (vii) para determinar si un servidor judicial es de carrera en
propiedad (escalafonado) es necesario analizar si superd todas las etapas de
un concurso de méritos y ademas el interesado deberd aportar prueba de la
convocatoria al concurso, asi como de su inclusion en el escalafon respectivo;
(viii) el retiro discrecional no es una sancion, es independiente de cualquier in-
vestigacion disciplinaria; (ix) en aquellos eventos en los que el accionante logre
demostrar que existe una posible desviacion de poder, el juez debe analizar la
proporcionalidad del acto de desvinculacion, teniendo en cuenta las circuns-
tancias que rodearon el caso; y (x) para remover a un provisional no es menes-
ter completar los procedimientos y requisitos de los servidores en propiedad,
es mas, en los casos de retiro de provisionales no puede alegarse violacion al
debido proceso.
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3.2 La Corte Constitucional:

En una postura contraria a la sostenida por el Consejo de Estado,
la Corte Constitucional ha considerado que los empleados en provisionalidad
en general (incluyendo los de carrera judicial, asi como los de carrera admi-
nistrativa) son empleados de carrera y en consecuencia les asiste ciertas ga-
rantias, especificamente el derecho al debido proceso que incluye la obliga-
toriedad de la motivacion, con el fin de ejercer sin obstaculos el derecho a la
defensay a la contradiccion.

La sentencia fundante de la linea de la Corte Constitucional es la
SU-250 de 1998 en la cual se conocio el caso de una notaria en provisionalidad,
que fue desvinculada de su cargo a través de un acto administrativo sin moti-
vacion. Aunque se trata de un asunto que no esta especificamente referido a
la carrera judicial, las sentencias posteriores de la Corte sobre provisionalidad
en la carrera judicial, citan esta providencia como la primera que examina el
asunto™. Y efectivamente es pionera en el tratamiento del problema juridico
porque en sus consideraciones no se cita ningun precedente judicial y ademas
de eso se analiza el punto desde una perspectiva histérica y comparada bas-
tante completa. En esa providencia la Corte Constitucional concluye que un
Estado Social sometido al Derecho es impensable que existan actos puramen-
te discrecionales sin control alguno. Por ese motivo para garantizar el princi-
pio de publicidad (art. 209 de la CP) y para poder ejercer un control efectivo
sobre la administracion, el acto de desvinculacion de notarios interinos debe
motivarse. Asi mismo la Corte Constitucional hace un esfuerzo por deslindar
los servidores de libre nombramiento y remocion, frente a los servidores en
provisionalidad. En ese sentido la Corte explica que los funcionarios en provi-
sionalidad no pueden ser asimilados a los de libre nombramiento y remocion

127 Asipor ejemplo la sentencia T-1206 de 2004 retoma el precedente establecido en la SU-
250 de 1998 y aclara que aunque ésta se refiere a un tema de notarios (no judicial), las
consideraciones vertidas en esa providencia eran plenamente aplicables al caso de 2004
que se referia a un caso de un Fiscal en provisionalidad, que fue removido de su cargo
sin motivacion. En esta sentencia la Corte le ordena a la Fiscalia General de la Nacion
que debe motivar el acto administrativo de retiro. En el mismo sentido véase la sentencia
T-132 de 2007 enla cual la Corte Constitucional ordend a la Direccion Ejecutiva de laRama
Judicial (seccional Bucaramanga) motivar el acto administrativo que ordend la desvin-
culacion del tutelante como Profesional Universitario Grado 20 en la Oficina de Apoyo
Judicial de San Gil.
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por varias razones: (i) el listado de los funcionarios de libre nombramiento y
remocion es taxativo y por lo tanto, como los provisionales no estan en ese
listado no se les aplica las mismas consecuencias juridicas (no motivacion);
y (i) los funcionarios de libre nombramiento y remocion son elegidos por la
confianza que inspira hacia el nominador (intuitu personae), mientras que los
funcionarios en provisionalidad ostentan un criterio técnico que no guarda
relacion con un elemento de confianza con el nominador.

Por ultimo la Corte indica que la no motivacion del acto de des-
vinculacion es una violacion del debido proceso, porque pone al afectado en
una situacion de indefension frente a la administracion, en la medida en que
no existe una garantia real de ejercer adecuadamente el principio de contra-
diccion (principio audiatur et altera pars). Asi las cosas los motivos para des-
vincular a un provisional son basicamente dos: (i) se ha elegido un servidor en
propiedad luego de haber realizado el concurso de méritos respectivo; o (ii) el
provisional ha incumplido con sus deberes®.

Sin embargo esta tesis seria morigerada en lo que es una sentencia
insular dentro de la linea de la Corte. En la providencia T-1011 de 2003 se analizd
un asunto en el que un funcionario provisional de la Fiscalia fue desvinculado a
través de un acto sin motivacion. El actor argumentd que ese acto violaba su de-
recho al debido proceso, asi como el minimo vital de sus hijas y esposa. La Corte
Constitucional expreso que la tutela en este caso no era el mecanismo adecuado
para obtener la proteccion del derecho por cuanto la esposa del tutelante deven-
gaba un salario y por esa razdn éste podia acudir a la accion de nulidad y resta-
blecimiento del derecho. Asi pues, a través de un argumento de orden procesal
(que no se habia esgrimido con anterioridad en la linea) la Corte Constitucional
restringe la aplicacion de su tesis. Esta postura seria rectificada posteriormente
en la sentencia T-736 de 2009 como se vera mas adelante.

Unos afios mas tarde toda la jurisprudencia de tutela seria con-
densada en una sentencia de constitucionalidad. Se trata de la sentencia

128 Latesis sentada en esta providencia fue reiterada posteriormente por la sentencia T-884
de 2002 en la cual una Fiscal provisional fue declarada insubsistente sin motivacion algu-
na. En esa oportunidad la Corte Constitucional dijo que la postura del Consejo de Estado
era respetable desde la dptica de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
pero que desde una accion constitucional (como la tutela) el analisis debia involucrar un
estudio sobre la violacion de derechos fundamentales.
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C-279 de 2007 en la cual se analizd la constitucionalidad de los articulos 70y 76
de la ley 938 de 2004 (estatuto organico de la Fiscalia General de la Nacion). Los
dos articulos disponen que los servidores provisionales de la Fiscalia General de
la Nacion no tendran los derechos de los servidores de carrera y en consecuencia
podran ser desvinculados discrecionalmente. En la demanda se dijo que esas dis-
posiciones contrariaban el derecho al debido proceso puesto que los provisiona-
les terminaban a merced de la voluntad de la administracion, lo cual era un esce-
nario propicio para la arbitrariedad. Reiterando la linea jurisprudencial resefada
hasta acg, la Corte declara la constitucionalidad condicionada del articulo 76 "en
el entendido de que en el caso de los funcionarios designados en provisionalidad en
cargos de carrera, el acto de desvinculacion deberd ser motivado por razones del ser-
vicio especificas, en los términos del apartado 4 de esta sentencia”.

En el afio 2008 se presentd el caso de un funcionario de la Fiscalia
en provisionalidad que fue retirado sin motivacion alguna. El Consejo de Esta-
do conocio de la segunda instancia de una accion de nulidad y restablecimien-
to del derecho y expresd que conforme a su jurisprudencia no era necesario
motivar el acto de desvinculacion por tratarse de un funcionario sin estabili-
dad laboral. Por lo anterior el afectado interpuso una accion de tutela contra
esa sentencia pero fue negada en sus dos instancias por las secciones cuarta
y quinta del Consejo de Estado, bajo el argumento segun el cual en Colom-
bia no existe accion de tutela contra providencias judiciales. En esa oportuni-
dad la Corte Constitucional reitera su jurisprudencia en el sentido de recalcar
la obligatoriedad de motivar los actos administrativos de desvinculaciéon de
provisionales. Ahora bien, en esta sentencia se esgrimen varios argumentos
de orden constitucional para apoyar esa decision: (i) negar a obligatoriedad
de motivar implica una vulneracién del derecho fundamental al acceso a la

129 "Nombramientos. La provision de un cargo de carrera se efectuard mediante nombramiento
en propiedad, una vez superado el periodo de prueba. Cuando ello no fuere posible, se proce-
derd al nombramiento mediante la figura de encargo, atendiendo al lleno de los requisitos y
al perfil del cargo respectivo. Excepcionalmente, cuando no fuere posible proveer dicho cargo
en la forma anteriormente descrita, se procederd al nombramiento en provisionalidad, el cual
en ningun caso generara derechos de carrera”.

130 “Retiro. Es una situacidn de cardcter administrativo, que pone fin a la inscripcion en el régi-
men de carrera y desvincula al servidor de la entidad en los eventos previstos como causales
para tal efecto. Los demds servidores seran objeto de la facultad discrecional del nominador.
El retiro de la carrera tendra lugar mediante acto motivado, contra el cual procederdn los
recursos de la via gubernativa”.

131 El apartado 4 de la providencia se refiere precisamente a las subreglas decantadas con
anterioridad en la linea jurisprudencial referida en este mismo escrito.

109



110

LAMOTIVACION DEL RETIRO DE EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD QUE OCUPAN CARGOS DE CARRERA JUDICIAL

administracion de justicia en tanto que el afectado se encuentra en una situa-
cion de desventaja de tal magnitud que se configura un estado de indefension;
y (i) en los estados constitucionales contemporaneos es una obligacion de la
administracion rendir cuentas a través de una explicacion que dé cuenta de la
decision adoptada y esto a su vez facilita el control sobre los actos asi como
una correcta administracion.

Asi mismo la Corte expresa qué debe entenderse por la expre-
sion “motivacion”. En primer lugar dice que una motivacidon no puede ser
un mero recuento de jurisprudencia y doctrina que no guarden relacién con
el asunto. Tampoco se puede concluir el acto administrativo con la simple
formula "por los motivos expresados”. En esa medida la Corte dice que una
motivacion debe expresar “de manera clara, detallada y precisa cudles son las
razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”
y en ese sentido deberan incluirse (i) las razones de hecho; (ii) las razones de
derecho; y (iii) el razonamiento causal entre las argumentaciones plasmadas
en el acto con la parte resolutiva del mismo.

Un afo después en la sentencia T-736 de 2009 se analizd un caso en
el que una funcionaria en provisionalidad de la Fiscalia fue desvinculada a través
de un acto inmotivado. La tutelante se habia desempefnado durante 13 afios en
la Fiscalia General de la Nacion con un buen desempeiio. Por lo anterior inter-
puso una accion de nulidad y restablecimiento del derecho que fue negada tan-
to en primera (por un Juzgado Administrativo), asi como en segunda instancia
(por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca). La tesis de esas sentencias de
instancia era basicamente la misma que se analizé anteriormente en el Consejo
de Estado. Asi las cosas la accionante considerd que existia una via de hecho en
la sentencia del Tribunal en la medida en que desconocia abiertamente la juris-
prudencia de la Corte Constitucional. Sin embargo el Consejo de Estado (seccion
segunda en primera instancia de tutela y seccidn cuarta en segunda instancia de
tutela) considerd que la tutela no estaba llamada a prosperar porque se trataba
de una simple disparidad hermenéutica del Tribunal accionado, que estaba jus-
tificada en virtud del principio de autonomia judicial. Asi mismo se dijo que en el
ordenamiento juridico nacional no existia la accion de tutela contra providencias
judiciales.

La Corte Constitucional recoge la linea jurisprudencial y expre-
sa que los cargos de libre nombramiento y remocion son la excepcion, en
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consecuencia se puede afirmar que los cargos en provisionalidad son de carre-
ra (sin importar si es en propiedad o no) y en consecuencia le son aplicables las
garantias procesales correspondientes. Por lo anterior la administracion esta
obligada a motivar porque de lo contrario incurre en una desviacion de poder,
al darle a un cargo de carrera el tratamiento de uno de libre nombramiento
y remocion. Asi mismo la Corte sefialé que a través de la accion de tutela se
puede solicitar al juez constitucional que obligue a la administraciéon a moti-
var*y si éstano lo hace a pesar de la orden del juez constitucional, se presume
que la desvinculacion ocurrié por el mero arbitrio de la administracion y en
ese caso la accion de tutela procederia para solicitar el reintegro (se corrige la
postura de la T-1011 de 2003). Por Ultimo se dijo que efectivamente el Tribu-
nal Administrativo habia desconocido sin argumentos la ratio decidendi de la
Corte Constitucional en relacion con la motivacion de los retiros de servidores
provisionales y por esa razon se configuro una de las causales especificas de
procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales. Como co-
rolario de todo lo dicho, la Corte Constitucional dejo sin efecto las sentencias
de tutela del Consejo de Estado y le ordend al Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca tomar una nueva decision con base en los pardmetros jurispruden-
ciales sentados por la Corte Constitucional.

La sentencia mas reciente es la T-219 de 2010 en la cual la Corte
analizé la situacion de un Oficial Mayor en provisionalidad que fue desvincu-
lado por la Juez Penal Municipal del despacho en el cual el tutelante desem-
pefiaba sus funciones. A pesar de que el acto administrativo tenia una motiva-
cion en la cual se explicaba que el actor habia desmejorado notablemente su
rendimiento laboral y que ademas habia sido irrespetuoso con la secretaria del
despacho y con los usuarios, la Juez Penal Municipal argumentd que como el
accionante fue nombrado en provisionalidad, su régimen se asimilaba al de los
servidores de libre nombramiento y remocion. En ese sentido la Corte de for-
ma muy sintética —es una sentencia muy corta que reitera lo dicho enla linea—
expresa que (i) la motivacion de los actos administrativos es una exigencia de
los estados constitucionales modernos cuyo fin es evitar la arbitrariedad, asi
como las decisiones ocultas por parte de la administracion y que ademas esta
basada en el principio de publicidad de las actuaciones administrativas (art.
209 de la Constitucion), asi como en el derecho al debido proceso (art. 29 de

132 En este punto se reitera la tesis de la sentencia T-222 de 2005y T-1206 de 2004 en las
cuales se expresa que la accion de tutela es el mecanismo idoneo para ordenar a la admi-
nistracion que motive el acto de desvinculacion de un provisional de la rama judicial.

1
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la Constitucion) en la medida en que una actuacion secreta anularia el derecho
de contradiccion; (ii) no motivar el acto administrativo de desvinculacion del
servidor provisional implica automaticamente una desviacion de poder; y (iii)
la accion de tutela es procedente como mecanismo definitivo para obtener
una motivacion por parte de la administracion, sin embargo para solicitar el
reintegro la tutela no es el mecanismo adecuado (existe la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho), salvo que ésta se utilice como un mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

De acuerdo con lo anterior la Corte Constitucional determiné que
en el caso analizado si existié una motivacion del acto de desvinculacion y que
en consecuencia, la tutela no era la accion apropiada para obtener el reintegro
que el accionante solicitaba.

En sintesis la Corte Constitucional ha expresado que: (i) los fun-
cionarios judiciales provisionales son funcionarios de carrera y en ese sentido
tienen una estabilidad laboral relativa; (ii) esa estabilidad laboral relativa im-
plica que el acto administrativo de retiro debe motivarse; (iii) la motivacion
debe estar basada en criterios objetivos y razonables como el buen servicio;
(iv) un acto administrativo inmotivado contraria los principios constitucionales
de acceso a la justiciay de publicidad de la administracion, asi como el derecho
fundamental al debido proceso e implica a su vez una desviacion de poder; (v)
la accion de tutela procede para exigirle a la administracion que motive el acto;
y (vi) en ciertas circunstancias la accion de tutela procede para obtener el rein-
tegro™: cuando se utiliza como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable; cuando se el afectado es un sujeto de especial proteccion;™ o
cuando a pesar de una orden de un juez constitucional dirigida a la administra-
cion para que motive el acto, ésta se abstiene de hacerlo.

133 Unicamente en la sentencia T-132 de 2007 la Corte Constitucional expresé que la accién
de tutela autonomamente considerada era el mecanismo apropiado para solicitar el
reintegro en aquellos casos de actos inmotivados que ordenan el retiro debido a que "la
proteccidn judicial al debido proceso comprende en estas situaciones no sélo la orden a la ad-
ministracién para que realice una adecuada motivacion del acto administrativo mediante el
cual se desvincula a un funcionario que viene ocupando en provisionalidad un cargo de carre-
ra, sino que comprende el derecho a permanecer en el cargo hasta tanto el trabajador haya
podido controvertir, en via gubernativa, las razones esgrimidas por la administracion para
desvincularlo. En efecto, hasta tanto no se cuente con un acto administrativo, debidamente
motivado y en firme, el funcionario tiene derecho a permanecer en el cargo”. Sin embargo,
esta tesis fue abandonada en las sentencias T-736 de 2009y T-210 de 2010.

134 Cfr. Sentencias T-884 de 2002y T-1011 de 2003.



® CONCLUSIONES

Nuevamente se presenta un conflicto entre dos corporacio-
nes de cierre sobre un mismo asunto. Como punto de partida para estas
conclusiones debe decirse que lo mas saludable es que se asuma una Unica
posicion tanto en el Consejo de Estado como en la Corte Constitucional con
respecto al problema juridico resefado. Se trata de ofrecer cierta garantia
de estabilidad al sistema, asi como de garantizar a los usuarios el principio
de igualdad, asi como el de confianza legitima. En Ultimas se trata de ga-
rantizar una de las reglas basicas de la logica (el principio de no contradic-
cion) cuya infraccion tiene consecuencias funestas para quienes acuden al
sistema judicial.

La pregunta que surge es determinar cual de las dos posturas
debe asumirse o si se opta por una terceratesis. Lo primero que hay que decir
es que la creacion de nuevas categorias de empleos (de carrera en propiedad
—escalafonados— o en provisionalidad —no escalafonados—) como ocurre en
el Consejo de Estado es una fuente de incertidumbre importante de la cual
da fe la linea jurisprudencial analizada en la que los requisitos para probar si
un servidor de carrera ha sido nombrado en propiedad se modifican sin mas,
porque como se vio en ocasiones se dice que basta haber aprobado las eta-
pas del concurso, pero en otras se afirma que es necesario aportar la convo-
catoria al concurso respectivo. En otras palabras la creacion de nuevos tipos
de empleos debe ir acompanada por una argumentacion suficiente desde el
punto de vista constitucional y por unos requisitos probatorios estables.

Por otro lado la incertidumbre en la jurisprudencia del Consejo
de Estado se incrementa por una razon basica y es que no tiene en cuenta
la Constitucion y un ordenamiento que no se preocupe por garantizar los
derechos fundamentales (es decir la efectividad de su Carta) no puede ser
catalogado como un ordenamiento seguro. En ese sentido es interesante
ver que las razones ofrecidas por el Consejo de Estado para considerar como
caprichosa la postura de la Corte Constitucional se fundamentan esencial-
mente en decretos y la cita de la Constitucion o de los derechos fundamen-
tales es nula.
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La situacidon descrita ocasiona a su vez una congestion en los
despachos judiciales porque bajo esta tesis un proceso tiene que recorrer el
siguiente circuito: el afectado interpone una accion de nulidad y restableci-
miento del derecho, el Tribunal de instancia siguiendo la jurisprudencia del
Consejo de Estado niega las pretensiones y esa providencia es confirmada por
la seccion segunda del Consejo de Estado en segunda instancia. El accionante
recurre entonces a una accion de tutela que en primera instancia es negada
por la seccidn cuarta de esa misma Corporacion bajo el argumento de que las
acciones de tutela contra providencias judiciales no estan previstas en el orde-
namiento nacional. Ese mismo argumento es utilizado por la seccion quinta
del Consejo de Estado que niega la impugnacion de la tutela. En revision la
Corte Constitucional concede la tutela al encontrar que se configuran las cau-
sales previstas en la jurisprudencia®™ para la procedencia de la accidn de tutela
contra providencias, en la medida en que se ha desconocido la ratio decidendi
de las sentencias de tutela de la Corte Constitucional en la que se han fijado los
alcances del derecho fundamental al debido proceso.

Como se observa la postura del Consejo de Estado es ineficiente,
porque desgasta innecesariamente al aparato jurisdiccional por una razon: si
un provisional sabe que en la jurisdiccion constitucional su pretension puede
tener éxito y ademas de eso conoce que para que el reintegro se produzca a
través de una accion de tutela es necesario agotar todos los demas recursos
y acciones, muy probablemente va a recorrer el extenso circuito descrito con
anterioridad. Ademas de lo anterior el desgaste del sistema se da por otraviay
es que la jurisprudencia del Consejo de Estado tiene un efecto colateral: como
lo deja entrever la sentencia T-736 de 2009 las 6rdenes de los jueces de tutela
que obligan a la administracién a motivar los actos de desvinculacion en algu-
nos casos se han desconocido™ gracias a que el funcionario de turno acoge la
jurisprudencia administrativista. En ese sentido esa jurisprudencia erosiona la
efectividad de las 6rdenes de tutela porque es un llamado a desconocerlas.

135 Cfr. Sentencia C-590 de 2005.

136 Eso lo corrobora el siguiente hecho: la subregla que crea esa sentencia dice que si la ad-
ministracion no cumple la orden del juez constitucional consistente en motivar el acto, el
afectado puede acudir directamente a la accion de tutela para obtener su reintegro. La
creacion de esa subregla implica que existen algunos casos en los que la administracion
inclusive se abstiene de cumplir las drdenes de tutela.
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Finalmente, se puede afirmar que la postura de la Corte Cons-
titucional tiene puntos oscuros porque su vision contribuye a consolidar di-
namicas politicas que muy frecuentemente se expresan en los funcionarios
en provisionalidad, en detrimento de la carrera administrativa y del mérito
como criterio clave para asignar cargos en el Estado. Es mas, la postura de la
Corte Constitucional es contradictoria con su jurisprudencia por dos razones
(i) por una parte desconoce sus providencias que declararon el estado de cosas
inconstitucional por cuenta de la tardanza por parte de la Fiscalia General de la
Nacion en llamar a concurso de méritos para proveer cargos en propiedad. En
efecto, una proteccion desmedida a los provisionales implica un desincentivo,
para asignar cargos en propiedad™; y (ii) por otro lado no tiene en cuenta la
sentencia C-588 de 2009 en la cual luego de hacer una amplia exposicion del
articulo 125 de la Constitucion y el mérito como factor esencial para acceder
a un cargo publico en propiedad, decide declarar inexequible la reforma cons-
titucional al articulo 125 a través de la cual se buscaba incorporar a la carrera
administrativa en propiedad, a todos los provisionales sin necesidad de con-
curso. En esa oportunidad la Corte expreso que esa reforma significaba una
sustitucion de la Constitucion, teniendo en cuenta que se suspendia uno de los
ejes definitorios de la Carta: el mérito como criterio para acceder a la carrera
administrativa. Como se observa, las sentencias posteriores al 2009 no tienen
en cuenta ese precedente.

137 Sentencia T-131 de 2005.
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¢CUAL DEBE SER LA JURISDICCION COMPETENTE
PARA CONOCER LOS CASOS DE RESPONSABILIDAD
MEDICO-HOSPITALARIA OFICIAL?

Ensayo elaborado a partir del tema seleccionado por Edith Alarcon Bernal
para el IV Curso de formacion judicial de la Escuela Rodrigo Lara Bonilla.

Promocion 2009.

® INTRODUCCION
1.1 Presentacion

El sistema judicial en cualquier Estado constitucional se encuen-
tra estructurado de acuerdo con diversos factores (territoriales, objetivos y
subjetivos entre otros) cuyo fin es lograr de forma adecuada el acceso de los
ciudadanos a la jurisdiccion (art. 229 de la CP). En otras palabras, el disefio de
la parte organica de las constituciones modernas, especificamente la arqui-
tectura de la funcion judicial, tiene como principal propdsito asegurar que los
ciudadanos puedan recurrir a un juez que le resuelva los conflictos de forma
rapida, transparente y justa, todo esto con la garantia obvia del derecho al
debido proceso.

De acuerdo con lo dicho y con la Constitucion, lo razonable es
que un conflicto de orden penal sea resuelto por un juez penal y un proce-
so civil sea ventilado ante un juzgado de esa especialidad, en la medida en
que se trata de abogados que conocen con mas profundidad esas areas del
Derecho y seguramente contaran con mayores elementos de orden técnico-
juridico que permitan poner fin al conflicto de forma adecuada. Por todo lo
dicho, uno de los criterios constitucionales para organizar la funcion judicial es

17
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la especialidad tematica y concretamente la Constitucion de 1991 lo establece
asi al dividir la jurisdiccion de acuerdo con especialidades®.

Ocurre sin embargo que en la realidad es a veces muy dificil que
una controversia juridica responda en su totalidad a una de las areas del de-
recho sino que, por el contrario, en una misma situacion de hecho entran en
escena diversas consideraciones civiles, penales, administrativas, constitucio-
nales y laborales por mencionar solo algunos temas. En ese evento la deter-
minacion de cudl debe ser la especialidad juridica que prima sobre las demas
y que daria la pauta para identificar la jurisdiccion competente se torna mas
dificil que cuando el conflicto reviste una Unica especialidad.

Es por esto que existen tribunales encargados de decidir sobre
los conflictos de competencia entre las jurisdicciones que en el caso de la
Constitucion de 1991 es la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judica-
tura™. No obstante los criterios de resolucidn de conflictos entre las diversas
jurisdicciones no son totalmente definitivos y Unicos sino que dependen de la
interpretacion que de ellos hagan los jueces: tanto el Tribunal que dirime los
conflictos, como los jueces de las jurisdicciones enfrentadas.

Bajo ese contexto surge la linea jurisprudencial que se analizara
en el presente capitulo y se relaciona con la jurisdiccion competente para co-
nocer de los casos de responsabilidad estatal médico hospitalaria, en aquellos
eventos en los que intervenga una entidad integrante del sistema general de
seguridad social en salud. Desde el afio 2001 se ha presentado un conflicto
de competencias entre la jurisdiccion ordinaria-laboral y la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en la medida en que existe una antinomia porque
(i) segun la Corte Suprema de Justicia (sala de Casacion Laboral) el articulo 1

138 Cfr. Constitucion Politica, Titulo VIII, Capitulos 2 (Jurisdiccion Ordinaria), 3 (Jurisdiccion
Contencioso Administrativa), 4 (Jurisdiccion Constitucional) y 5 (Jurisdicciones Especia-
les). Esa misma estructura se replicaen el articulo 11 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de
la Administracion de Justicia en adelante LEAJ), reformado por el articulo 4 de laley 1285
de 2009.

139 Articulo 256, numeral 6 de la Constitucion: "Corresponden al Consejo Superior de la Judica-
tura o a los Consejos Seccionales, sequn el caso y de acuerdo a la ley, las siguientes atribucio-
nes: ... 6. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones”.
En el mismo sentido el articulo 2112, numeral 2 de la LEAJ dispone lo siguiente: "Corres-
ponde a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura: ... 2. Dirimir
los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones”
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de laley 7120 de 2001 le otorga la facultad de conocer de ese tipo de procesos
a la jurisdiccion ordinaria-laboral; y (ii) segun el Consejo de Estado, el articulo
82 del Cadigo Contencioso Administrativo le confiere tal atribucion a la juris-
diccion de lo contencioso administrativo™. Para tratar de dirimir el conflicto,
el Consejo Superior de la Judicatura ha intervenido y le ha dado la razén al
Consejo de Estado.

1.1 Problema juridico

De acuerdo con lo anterior el problema juridico que la jurispru-
dencia nacional se ha planteado a lo largo de estos afios es el siguiente: ;Cual
es la jurisdiccion competente para efectos de declarar responsable al Estado
por una falla en el servicio médico hospitalario? Para responder ese cuestiona-
miento se recurrira a los maximos Tribunales de las jurisdicciones que se con-
sideran competentes (Consejo de Estado y Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral), asi como a la jurisprudencia del Consejo Superior de la Judicatura,
que como se menciono, es la Corporacion encargada de dirimir este tipo de
conflictos de competencia.

140 Es preciso decir que el articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
que define la competencia de la jurisdiccion ordinaria-laboral tuvo dos reformas: la pri-
mera en 1997 a través del articulo 1 de la ley 362 y posteriormente por el articulo 2 de la
ley 712 de 2001 que dispone lo siguiente: "La Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades
laboral y de seguridad social conoce de:... 4. Las controversias referentes al sistema de sequ-
ridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los emplea-
dores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la
relacidn juridica y de los actos juridicos que se controviertan”.

141 Articulo 82 del CCA reformado por la ley 1107 de 2006: "Objeto de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo estd instituida
para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas
incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las per-
sonas privadas que desemperien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se
ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos
de conformidad con la Constitucion y la ley..."”.
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL
3.1 Uninicio pacifico: 1996-2001

El recorrido jurisprudencial fue bastante pacifico en sus inicios, en
el sentido de aceptar hasta el afio 2001 que la jurisdiccion competente era la de
lo contencioso administrativo. Durante ese periodo tanto la Corte Suprema de
Justicia, como el mismo Consejo de Estado coincidieron en afirmar que la juris-
diccion de lo contencioso administrativo era la encargada de resolver los casos
de responsabilidad estatal por falla médico hospitalaria en los eventos en los que
una entidad integrante del sistema general de sequridad social en salud come-
tiese un dano. Y esa coincidencia entre esas dos corporaciones se corrobora ade-
mas por lo siguiente: los pronunciamientos del Consejo Superior de la Judicatura
sobre el conflicto de competencias en este tipo de casos fue minimo durante ese
periodo y en esas oportunidades fue enfatico en afirmar que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo estaba facultada para resolver los casos de responsa-
bilidad por falla en el servicio médico hospitalario.

Bajo ese contexto, el Consejo de Estado en 1996 conocid una ape-
lacion de un auto del Tribunal Administrativo de Santander en el cual se declard
la nulidad de lo actuado en un proceso de responsabilidad por falla en el servicio
meédico hospitalario en la que presuntamente habria incurrido el Instituto de Se-
guros Sociales (ISS) por la muerte de uno de sus afiliados en un Hospital. El prin-
cipal argumento del Tribunal consistia en advertir que de acuerdo con el articulo 1
del decreto 2148 de 1992 el ISS habia dejado de ser un establecimiento publico
del orden nacional y se habia transformado en una empresa industrial y comercial
del Estado. Por ese motivo como los actos de esa entidad son propios del derecho
ordinario, la jurisdiccion ordinaria era la competente para resolver ese conflicto.

142 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M. P. Dan-
iel Sudrez H.. Exp. 11312, 20 de febrero de 1996. Esta sentencia seria reiterada poste-
riormente en afio 2002. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera. M. P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Exp. 47001-23-31-000-1998-6133-
01(21258), 7de marzo de 2002.

143 Decreto 2148 de 1992, articulo 1: “El Instituto de Seguros Sociales funcionard en adelante
como una empresa industrial y comercial del Estado, del orden nacional, con personeria ju-
ridica, autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social”.

121



122

{CUAL DEBE SER LAJURISDICCION COMPETENTE PARA CONOCERLOS CASOS DE RESPONSABILIDAD MEDICO-HOSPITALARIA OFICIAL?

El Consejo de Estado revocd la decision del Tribunal porque consi-
dero que a pesar de que el ISS era desde el afio 1992 una empresa industrial y co-
mercial del Estado, eso no significaba que ésta ya no realizara funciones eminen-
temente administrativas. En efecto, segun el Consejo de Estado la prestacion del
servicio publico de salud era una verdadera actividad administrativa, teniendo
en cuenta que una de sus finalidades es el cumplimiento de los fines del Estado
dispuestos en el articulo 2 de la Constitucion. Esto se confirma ademas gracias al
articulo 49 de la Carta puesto que la salud es uno de los fines del Estado “habida
cuenta de que esta consagrado en la Constitucion Nacional, como un deber a car-
go del mismo”. En conclusion, la prestacion del servicio de salud es una actividad
administrativa porque es uno de los fines esenciales del Estado y en esa medida
por su naturaleza, las controversias que se derivan de la prestacion del servicio de
salud deben ser ventiladas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Al aio siguiente la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion
Laboral)* abordd un problema relativamente similar. Se trataba del caso de
una persona que habia sufrido unos dafios por una presunta falla en el servicio
médico hospitalario del ISS. La victima demando ante la jurisdiccion ordina-
ria-laboral porque considero que se trataba de un asunto cubierto por el arti-
culo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social™. No obstante
tanto el juez en primera instancia, como el Tribunal en sequnda se inhibieron
porque se trataba de una controversia que debia ser conocida por la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo. La Corte Suprema reitera la tesis de las
instancias bajo el siguiente argumento: si bien el articulo 2 del Codigo Procesal
del Trabajoy la Sequridad Social establece que la jurisdiccion ordinaria-laboral
es competente para decidir conflictos derivados directa o indirectamente del
contrato de trabajo, no es menos cierto que "una falla en el servicio de salud
que presta, no puede entenderse como originado ni directa ni indirectamente en
un contrato de trabajo”, porque si bien la jurisdiccion ordinaria puede conocer
de demandas en contra del ISS, éstas se relacionan en esencia con prestacio-
nes que anteriormente estaban a cargo de empleadores y que el ISS subrogo
en sumomento (por ejemplo pensiones de vejez o de invalidez).

144 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. M. P. Jorge Ivan Palacio. Rad. 9509,
acta 22, 10 de junio de 1997.

145 Elarticulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social en su version origi-
nal (antes de las reformas de 1997y 2001) decia: “Asuntos de que conoce esta jurisdiccion.
La jurisdiccidn del trabajo esta instituida para decidir los conflictos juridicos que se originen
directa o indirectamente del contrato de trabajo...”
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En 1997 el articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Sequridad
Social fue reformado por el articulo 1 de la ley 362 de 1997 y se expreso que la
jurisdiccion ordinaria-laboral conoceria también de las "diferencias que surjan en-
tre las entidades publicas y privadas, del régimen de Sequridad Social Integral y sus
afiliados”. Ese articulo se demando ante la Corte Constitucional debido a que el
actor considerd que se vulneraba el articulo 29 de la Constitucion (juez natural)
y el principio de igualdad, al atribuir a la jurisdiccion ordinaria el conocimiento de
controversias tipicamente administrativas que de acuerdo con la Carta, debian
ser conocidas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En lo referente
a la responsabilidad por falla en el servicio médico hospitalario la Corte Consti-
tucional en la sentencia C-111 de 2000 reitera la tesis de la Corte Suprema de
Justicia (Sala de Casacion Laboral) y cita apartes de su postura. En ese sentido
advierte que la expresion Seguridad Social Integral tiene un ambito que no puede
extenderse mas alla de lo razonable y en consecuencia, ciertos aspectos propios
de otras jurisdicciones como lo relacionado con los procesos que tienen que ver
con declaratoria de responsabilidad estatal sequian radicados en cabeza de la ju-
risdiccion de lo contencioso administrativo.

Esta etapa se cierra en ese mismo afio (2000) con una sentencia
de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura* en la cual se re-
solvié un conflicto negativo de competencias originado entre un Juzgado Civil
del Circuito de Monteria y el Tribunal Administrativo de Cordoba, por cuenta
de un caso de presunta falla en el servicio médico hospitalario por parte del
ISS. En su providencia el Consejo Superior concluye que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo es competente para conocer del asunto y en sus
consideraciones reitera y cita la tesis de la Corte Suprema de Justicia, del Con-
sejo de Estado y de la Corte Constitucional™.

3.2 Lalucha por la competencia: 2001-2009

La situacion general durante este periodo es la siguiente: tanto
el Consejo de Estado, como la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion

146 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Edgardo Maya Villazon. Radi-
cacion No. 20000713 del 4 de mayo de 2000. En el mismo sentido véase a Consejo Supe-
rior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Temistocles Ortega Narvaez. Radicacion No.
110010102000 20020533 01 del 30 de mayo de 2002.

147 Vale la pena hacer notar que para ese entonces todas las Altas Cortes colombianas esta-
ban de acuerdo con respecto al punto analizado.
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Laboral) se consideran competentes para conocer los casos de responsabili-
dad por falla en el servicio médico hospitalario. Esa tension (que a la fecha
no se ha superado) sin embargo, no se refleja en las providencias del Consejo
Superior de la Judicatura que le ha dado la razon al maximo Tribunal de lo
contencioso administrativo.

El detonante de esta discrepancia fue una norma de derecho po-
sitivo. Se trata de la ley 712 de 2001 que reformd el articulo 2 del Cédigo Pro-
cesal del Trabajo y la Seguridad Social. Como uno de los asuntos que deben
ventilarse ante la jurisdiccion ordinaria-laboral se encontraban "[lJas contro-
versias referentes al sistema de sequridad social integral que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administrado-
ras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacidn juridica y de los
actos juridicos que se controviertan”.

Como se observa el punto clave era determinar cudl debia la in-
terpretacion de las expresiones sequridad social integral y cuales casos com-
prendia esa frase. Como se vera a continuacion, el Consejo de Estado ha man-
tenido una tesis consistente en afirmar que esa disposicidn no cobija los casos
de responsabilidad por falla del servicio médico hospitalario y en consecuencia
su resolucion seria competencia de la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo. Por su parte la Corte Suprema de Justicia también ha sido uniforme en
sostener la tesis contraria y concluir que la jurisdiccion ordinaria es la encarga-
da de dirimir los conflictos por falla en el servicio médico hospitalario.

3.2.1 La Corte Suprema de Justicia

A través de una interpretacion amplia de la expresion seguridad
social integral, la Corte Suprema de Justicia advierte que la ley 712 de 2001 le
confirio la facultad de conocer de todos las controversias que guarden relacion
con el sistema de seguridad social en salud. En otras palabras, la ley unificé la
competencia en cabeza de la jurisdiccion ordinaria-laboral.

Asi pues, en una sentencia de marzo de 2007" la Corte Supre-
ma de Justicia decidio sobre un recurso de Casacion interpuesto en un caso

148 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. M. P. Isaura Vargas Diaz. Rad.
28983, acta 24, 27 de marzo de 2007.
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relacionado con la muerte de una persona que sufrio unas lesiones en un acci-
dente de transito. Segun el actor se presento6 una negligencia por parte del ISS

en la atencion médica debido a que ésta se prestd un mes después del acciden-

te.

A pesar de que la Corte Suprema de Justicia confirmo el fallo de sequnda

instancia que absolvio a la entidad demandada, esa Corporacion afirmo que

las
ser
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150

151

152

controversias originadas en el sistema de seguridad social integral deben
discutidas ante la jurisdiccion ordinaria laboral por las siguientes razones:

(i) Laideadellegisladorfue unificarla competencia sobre las controver-
sias sobre seguridad social. Asi se deduce del articulo 1 de la ley 100
de 1993 que establece que “el sistema comprende las obligaciones del
Estado y la sociedad, las instituciones y los recursos destinados a garan-
tizar la cobertura de las prestaciones econémicas, de salud y servicios
complementarios”.

(i) Asi mismo los articulos 156, literal ¢y 162™ de la ley 100 de 1993 esta-
blecen que la seguridad social en salud cubrira varias etapas: desde la pre-
vencion, hasta el diagndstico, tratamiento y rehabilitacion de la salud.

(iii) De lo anterior se deduce que la seguridad social se relaciona con la sa-
tisfaccion de obligaciones prestacionales a cargo de ciertas entidades.
Pero ademas de eso, el predmbulo de la ley 100 afirma que el sistema
esta compuesto también por una serie de procedimientos®. En efecto, de
acuerdo con los numerales 3y g del articulo 153™ de la ley 100 el servi-

Articulo 156, literal c de la ley 100 de 1993: "Caracteristicas basicas del Sistema General de Se-
guridad Social en Salud. El Sistema General de Sequridad Social en Salud tendra las siguientes
caracteristicas: ¢) Todos los dfiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibiran
un plan integral de proteccion de la salud, con atencidn preventiva, médico-quirdrgica y medica-
mentos esenciales, que serd denominado el Plan Obligatorio de Salud".

Articulo 162 de la ley 100 de 1993: "Plan de Salud Obligatorio. El Sistema General de Sequridad
Social de Salud crea las condiciones de acceso a un Plan Obligatorio de Salud para todos los
habitantes del territorio nacional antes del afio 2001. Este Plan permitira la proteccion integral
de las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases de promocidn y fomento de la
salud y la prevencion, diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias, sequn
laintensidad de uso y los niveles de atencion y complejidad que se definan”.

Preambulo de la ley 100 de 1993: "La Seguridad Social Integral es el conjunto de instituciones,
normas y procedimientos, de que disponen la persona y la comunidad para gozar de una calidad
de vida, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el Estado y la socie-
dad desarrollen para proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las
que menoscaban la salud y la capacidad econémica, de los habitantes del territorio nacional, con
elfin de lograr el bienestar individual y la integracion de la comunidad”.

Articulo 153, numerales 3y g de la ley 100 de 1993: "Fundamentos del Servicio Publico. Ade-
mads de los principios generales consagrados en la Constitucion Politica, son reglas del servicio
publico de salud, rectoras del Sistema General de Sequridad Social en Salud las siguientes:... 3.
Proteccidn integral. El Sistema General de Seguridad Social en Salud brindard atencion en
salud integral a la poblacion en sus fases de educacion, informacion y fomento de la salud y
la prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion en cantidad, oportunidad, calidad y
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cio de salud debe prestarse con calidad, oportunamente y con eficiencia,
para lograr una atencion con ciertas caracteristicas (oportuna, personali-
zada, humanizada, integral, continua).

(iv) Como corolario de lo dicho, los dafios cometidos por cuenta de una falla
estatal en el servicio médico hospitalario son infracciones al sistema de
seguridad social, en la medida en que éste no se reduce a prestaciones de
orden asistencial econdmico, sino que comprende también el conjunto
de obligaciones y procedimientos que deben tener en cuenta las entida-
des prestadoras en salud.

~

(v) Delo anterior se sigue que el legislador trato de unificar en la jurisdiccion
ordinaria el estudio de las controversias surgidas al amparo del sistema
de seguridad social a través de un criterio objetivo (sistema de seguridad
social). Pero también a través de un criterio subjetivo: controversias que
se presenten “entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores
y las entidades administradoras o prestadoras”. Como se observa, la na-
turaleza de la entidad (puUblica o privada) o la calidad de la victima frente
al sistema (afiliado o beneficiario sin para mientes en la existencia de un
contrato de trabajo) no son criterios relevantes para identificar la jurisdic-
cion competente'™.

(vi) Asi las cosas las fallas en el servicio médico hospitalario deben ser cono-
cidas por la jurisdiccion ordinaria-laboral porque en este tipo de casos se
cumple tanto el criterio objetivo, como el elemento subjetivo de compe-
tencia™.

Posteriormente en enero de 2008 la Corte Suprema volvio a
analizar el problema juridico planteado. En esa oportunidad examind el caso
de una persona afiliada al ISS que presentaba una inflamacion severa en la
boca, por lo que el cuerpo médico decidid que era necesario realizar una in-
tervencion quirdrgica. Sin embargo, ésta no fue suficiente porque la accio-
nante present6 una deformacidn permanente en su rostro. Por todo lo dicho

eficiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del Plan Obligatorio de
Salud... 9. Calidad. El sistema establecerd mecanismos de control a los servicios para garan-
tizar a los usuarios la calidad en la atencion oportuna, personalizada, humanizada, integral,
continua y de acuerdo con estdndares aceptados en procedimientos y prdcticas profesiona-
les. De acuerdo con la reglamentacidn que expida el Gobierno, las instituciones prestadoras
deberdn estar acreditadas ante las entidades de vigilancia”.

153 Este Ultimo criterio fue introducido en: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Lab-
oral. M. P. Eduardo Lopez Villegas. Rad. 31566, acta 36, 2 de julio de 2008.

154 Estos mismos planteamientos fueron reiterados en Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Laboral. M. P. Luis Javier Osorio Lopez. Rad. 30285, acta 32, 26 de abril de
2007.

155 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. M. P. Eduardo Lopez Villegas.
Rad. 30621, acta 03, 22 de enero de 2008.
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se presentd una demanda contra el ISS y ademas de reiterar los postulados
anteriores, la Corte Suprema afirmo que una de las caracteristicas del sistema
de seguridad social es su unidad, que se refleja ademas en la unidad de com-
petencia. En ese orden de ideas, no tiene sentido dejar por fuera de la jurisdic-
cion ordinaria-laboral a los médicos que formulan, realizan, ejecutan y super-
visan los tratamientos médicos porque eso implicaria desmembrar o decapitar
el sistema al dejar relegadas a la jurisdiccion ordinaria-laboral las relaciones
meramente instrumentales. En todo caso la jurisdiccion ordinaria-civil tendria
competencia para conocer de los casos en los cuales exista responsabilidad
meédica particulary lajurisdiccion de lo contencioso administrativo seria la en-
cargada de resolver este tipo de controversias cuando la prestacion la ejecute
una entidad publica y la victima no haga parte del sistema de sequridad social
en salud (no afiliados o vinculados al sistema).

Ese mismo ano en el mes de julio™ se reiteraron en gran parte
los argumentos de la sentencia de enero de 2008, pero ademas se dijo que el
régimen de responsabilidad del Estado en sede administrativa era totalmente
distinto al régimen de seguridad social porque "la relacidn reglamentaria de
seguridad social genera una categoria de responsabilidad distinta y excluyente
de la extracontractual de la cual se nutre la responsabilidad especial para la que
la jurisdiccion contencioso administrativa ha creado la teoria de la falla del ser-
vicio”. En otras palabras, en la accion de reparacion directa no hay un vinculo
reglamentario previo como si ocurre con la responsabilidad de la seguridad
social. Por lo tanto, se trata de dos responsabilidades distintas a pesar de que
la especial (seguridad social) toma algunos elementos de la general (conten-
cioso administrativa).

156 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. M. P. Eduardo Lépez Villegas.
Rad. 31566, acta 36, 2 de julio de 2008. En esa oportunidad se analizé el caso de una mujer
que habia tenido varios embarazos con muy alto riesgo para su vida, asi como la del nas-
citurus. Por esa razon decidio practicarse un procedimiento denominado pomeroy, para
lograr su esterilizacion definitiva. Sin embargo, la mujer quedé nuevamente embarazada
porque en su sentir el médico no le informo realmente las probabilidades de efectividad
del procedimiento. Por esa razon solicito el resarcimiento de los perjuicios morales deri-
vados de la angustia del nuevo parto en el que la accionante y el bebé casi pierden la vida,
asi como todos los gastos que los padres habrian de incurrir en la manutencion y educa-
cion de este nuevo hijo no deseado, hasta los 25 afios. A pesar de que la Corte considerd
que la competencia era suya, no casé la sentencia que negod las pretensiones en la instan-
cia porque desde el punto de vista del recurso de Casacion los recurrentes dirigieron su
ataque a un fundamento de derecho pero se dedicaron a elaborar argumentos de orden
factico.
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En sintesis la postura de la Corte Suprema de Justicia ha sido
asumir la competencia de los casos de falla en el servicio médico hospitalario
siempre que ésta se desarrolle en el marco del sistema de seguridad social y
que ademas intervengan sujetos que hagan parte del sistema, debido a que
la ley 712 de 2001unificé la competencia en la jurisdiccion ordinaria-laboral
por tratarse de un régimen de responsabilidad especial.

3.2.2 ElConsejo de Estado

Por otra parte el Consejo de Estado ha expresado una posicion
diferente en el sentido de afirmar que la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo es la autorizada para conocer de los litigios sobre responsabilidad
oficial del servicio médico hospitalario.

En el aflo 2007 se analizé una demanda en la cual una persona
afiliada al ISS expreso que éste habia incurrido en falla en el servicio médico
hospitalario, en la medida en que ante la inflamacion de una de sus piernas
esa entidad se limitd a suministrarle acetaminofén y no un medicamento
adecuado, lo cual le produjo una serie de dafos. La demanda se interpuso
ante el Tribunal Administrativo de Risaralda quien remitio el expediente a la
Oficina Judicial de Pereira porque se trataba de un asunto de la jurisdiccion
ordinaria-laboral. El Consejo de Estado en segunda instancia revocé la deci-
sion del Tribunal y sefialé que la competencia si estaba radicada en la juris-
diccidn de lo contencioso administrativo. Para llegar a tal conclusion esa Cor-
poracion recurrio al articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo —que
define la competencia de esa jurisdiccion y que fue reformado por la ley 1107
de 2006y concluyd que el criterio para determinar la competencia segun
ese Codigo es organico o subjetivo y por esa razén, lo principal es determinar
si en la controversia esta involucrada directamente una entidad publica o una

157 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M. P. Ruth
Stella Correa Palacio. Exp. 66001-23-31-000-2003-00167-01(25619), 26 de marzo de
2007.

158 Articulo 82 del CCA reformado por el articulo 1 de la ley 1107 de 2006: “Objeto de la juris-
diccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta
instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades
publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de
las personas privadas que desemperfien funciones propias de los distintos drganos del Estado.
Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrati-
vos de conformidad con la Constitucion y la ley”.
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persona particular que desempefie funciones del Estado. Como el ISS es una
empresa industrial y comercial de Estado que estd comprendida dentro de la
categoria de las entidades publicas™, el asunto deberia ser conocido por la ju-
risdiccion de lo contencioso administrativo.

Ahora bien, a pesar de que la ley 712 de 2001 dio algunas com-
petencias a la jurisdiccidon ordinaria-laboral en seguridad social, es preciso
indicar que éstas se restringen —segun la letra del articulo 2 de la ley 712 de
2001°— a un criterio eminentemente material: controversias sobre los actos
juridicos entre los afiliados y/o beneficiarios frente a las empresas o institu-
ciones prestadoras del servicio de salud. De acuerdo con el Consejo de Es-
tado, como es obvio, los dafios cometidos por la presencia de una falla en el
servicio médico hospitalario no provienen de actos juridicos sino de hechos
y por tal motivo escapan a la 6rbita de aplicacion de la jurisdiccion ordinaria-
laboral.

Meses mas tarde™ esta doctrina seria precisada en un caso en el
que una sefiora embarazada acudid a la E.S.E Hospital Erasmo Meoz de Cu-
cuta para la atencion del parto. Ocurrio que el Hospital no tenia la planta de
personal suficiente, debido a que muchos de los empleados habian renuncia-
do porun asunto laboral. En ese contexto la accionante no fue atendida apro-
piadamente porque por ejemplo, no se realizaron algunos examenes previos
al parto que eran necesarios. Asi las cosas, como no fue posible realizar la
cesarea que demandaba el caso en el Hospital, la paciente debid trasladarse
a pie a la Clinica del ISS, lugar en el cual dio a luz. Por todo lo descrito naci6
una nifa con secuelas permanentes (paralisis) cuya causa fue precisamente
la omisidn en la realizacion de algunos examenes que se consideraban nece-
sarios antes de continuar con el parte. Por lo anterior los afectados iniciaron
una accion de reparacion directa en contra del Hospital Erasmo Meoz vy el

159 Ley 489de 1998 articulo 38: "Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Piblico en el orden nacional, estd integrada por los
siguientes organismos y entidades: 2. Del Sector descentralizado por servicios:... b) Las em-
presas industriales y comerciales del Estado”.

160 Articulo 2 de la ley 712 de 2001: “"La Jurisdiccién Ordinaria, en sus especialidades laboral
y de seguridad social conoce de:... 4. Las controversias referentes al sistema de seguridad
social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y
las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacidn
juridica y de los actos juridicos que se controviertan”.

161 Consejode Estado. Saladelo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M. P. Enrique Gil
Botero. Exp. 54001-23-31-000-1997-12700-01(30871), 19 de octubre de 2007.
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ISS. En un primer momento el Consejo de Estado reiterando una sentencia
de septiembre de 2007, afirma que efectivamente existen algunos dafos
que se encuadran dentro del Sistema de Seguridad Social, como sucede por
ejemplo con el incumplimiento de las obligaciones de una EPS, la falta de
suministro de medicamentos o la negativa a reconocer una prestacion social
pensional. Sin embargo, pueden presentarse dafios en la prestacion concre-
ta del servicio de salud por parte de la entidad hospitalaria o de uno de sus
agentes a pesar de la correcta actuacion de las entidades que integran el Sis-
tema de Seguridad Social (EPS). En ese orden de ideas, la relacion entre el
paciente y la IPS o el médico, es ajena al sistema de seguridad social y debe
ser regulada por las normas de la responsabilidad extracontractual estatal
o civil segun el caso. Lo anterior busca un fin esencial: asegurar la presencia
del juez natural especialista en la materia respectiva™.

En resumen, el Consejo de Estado ha dicho que la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo es la autorizada para conocer de los casos
de falla en el servicio médico hospitalario. Asi mismo, se ha apartado de la
posicion de la Corte Suprema de Justicia que en el sentir del maximo Tribunal
de lo contencioso administrativo, ha creado un criterio organico inexistente
en la medida en que la ley 712 de 2001 ha dispuesto un criterio material.
Esa situacion llevaria a la extension de la competencia de la jurisdiccion or-
dinaria-laboral ab infinito porque bajo el argumento de la Corte Suprema de
Justicia, los actos administrativos que dicten en desarrollo de sus funciones
ciertas EPS serian conocidos por la jurisdiccion ordinaria, teniendo presente
que hacen parte del sistema de sequridad social integral.

162 Consejo de Estado. Saladelo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M. P. Enrique
Gil Botero. Exp. 66001-23-31-000-1999-03078-01(15382), 19 de septiembre de 2007.

163 Esta providencia seria reiterada en Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, Seccion Tercera. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 73001-23-31-000-1998-01327-01(17918),
4 de diciembre de 2007, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera. M. P. Ramiro Saavedra. Rad. 660012331000199502755 01 Exp. 15563, 20 de febrero
de 2008y en Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M.
P. Enrique Gil Botero. Exp. 76001-23-31-000-1997-03225-01(18364), 19 de agosto de 2009.

164 Consejo de Estado. Salade lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M. P. Enrique
Gil Botero. Exp. 52001-23-31-000-1996-08167-01(16483), 30 de julio de 2008 y Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. M. P. Enrique Gil Bo-
tero. Exp. 50001-23-31-000-1992-03768-01(16701), 20 de mayo de 2009.
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3.2.3 El Consejo Superior de la Judicatura

Como se menciono lineas mas arriba el Consejo Superior de la
Judicatura se encarga de resolver este tipo de conflictos de competencia y
en ese sentido este Tribunal ha decantado su posicion al afirmar que la juris-
diccion autorizada para decidir sobre los casos de responsabilidad oficial por
falla en el servicio médico hospitalario es la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

En el afio 2003 el Consejo Superior de la Judicatura® conocid un
conflicto negativo de competencias suscitado entre el Tribunal Administrativo
del Quindio y un Juez laboral de Armenia. Por una parte, el Tribunal argumen-
taba que segun la ley 712 de 2001 la jurisdiccion competente era la ordinaria-
laboral y por otro lado, el juez expresd que sequn el articulo 82 del Codigo con-
tencioso administrativo, era la jurisdiccion de lo contencioso administrativo la
competente para conocer este tipo de asuntos. El Consejo Superior siguiendo
de cerca su linea tradicional afirma que la Corte Constitucional en la senten-
cia C-1121 de 2000 ha reiterado que las controversias por falla en el servicio
meédico hospitalario deben ser conocidas por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Asi mismo, en esta sentencia el Consejo Superior delinearia la
tesis que seria acogida posteriormente por el Consejo de Estado en marzo de
2007 al advertir que la jurisdiccion ordinaria-laboral tiene competencia para
conocer Unicamente de controversias sobre actos juridicos entre los usuarios
del sistema de seguridad social. Como la responsabilidad por falla en el servi-
cio no es propiamente un acto sino un hecho, la jurisdiccion competente es la
de lo contencioso administrativo. Esta postura seria reiterada integralmente
en los anos 2004y 2008".

165 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Guillermo Bueno Miranda.
Radicacion No. 20031769 01/187 C del 14 de julio de 2003.

166 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Temistocles Ortega Narvaez.
Radicacion No. 110010102000 200303944 01 del 17 de marzo de 2004 y Consejo Supe-
rior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Temistocles Ortega Narvaez. Radicacion No.
110010102000 2004 01819 oo del 27 de agosto de 2004.

167 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Disciplinaria. M.P. Henry Villarraga Oliveros.
Radicacion No. 110010102000200801918 0o del 18 de diciembre de 2008.
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® CONCLUSIONES

Como se podra observar la gran cantidad de providencias que
componen esta linea jurisprudencial supone que el desacuerdo esta latente
entre la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y la laboral. El proble-
ma practico que surge de esta situacion es la imposibilidad de determinar con
certeza cual es el juez natural para este tipo de controversias. Tal vez por esa
razon el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo® —que entrara a regir el 2 de julio de 2012—en el articulo 103,
numeral 1, pareciera zanjar la discusion porque se consagra que la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo conocera de los procesos referentes a "la res-
ponsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, cualquiera que sea el
régimen aplicable”.

Sin embargo, uno de los resultados de esta investigacion juris-
prudencial es precisamente que el texto de la ley puede ser moldeado por los
intérpretes. En efecto, a pesar de la relativa claridad de laley 712 de 2001y del
articulo 82 del actual Codigo Contencioso Administrativo, surgen interpreta-
ciones y argumentos muy fuertes para que cada quien se atribuya la compe-
tencia y la creacion de una nueva disposicion de derecho positivo no necesa-
riamente cierra la discusion. En otras palabras, un texto de derecho positivo
como se pensaba anteriormente, por si sélo no puede ser la solucion a un pro-
blema que en gran medida depende de la actuacion de los jueces.

Por otro lado, a pesar de que puede resultar obvio es preciso ha-
cer notar que esta indeterminacion afecta desproporcionadamente los dere-
chos de los usuarios, especificamente el derecho al acceso a la administracion
de justicia. Lo anterior se confirma con las sentencias del Consejo Superior de
la Judicatura que en su totalidad analizaron conflictos negativos de compe-
tencia, lo cual significa que ningun juez (ni laboral ni administrativo) se ocupd
de de las demandas ciudadanas. Se trata en palabras mas simples de una de-
negacion de justicia temporal, que como es natural debe evitarse a toda costa
en un Estado Constitucional.

168 Ley 1437 de 2011.
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Por ultimo, en esa misma dimension es posible afirmar que los
mecanismos de difusion e implementacion de las providencias Consejo Supe-
rior de la Judicatura estan fallando en jueces de base porque -a pesar de que
la tesis de ese Tribunal esta consolidada y es clara desde 1996- aun se presen-
tan muchos casos de conflictos de competencia en las instancias. Una buena
forma de resolver el conflicto de competencia seria hacer un énfasis mayor
en la pedagogia de las sentencias del Consejo Superior de la Judicatura en
los jueces de instancia. Si esto sucede y se conoce la posicion del érgano que
constitucionalmente es el encargado de resolver los conflictos de competen-
cia, las controversias entre las Altas Cortes finalizarian porque por sustraccion
de materia, la discusion se habra diluido en las instancias.
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