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subsidiariedad — niega amparo - desconocimiento del
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

La Sala resuelve en primera instancia, la accion de tutela formulada por la sefiora
Ximena Paz Herrera en contra de la Subseccién B de la Seccion Segunda de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

L. ANTECEDENTES

1.1. Solicitud de amparo

1. Con escrito enviado el 18 de febrero de 2022 por correo electronico al buzén
web de la secretaria de esta corporacion’, la sefiora Ximena Paz Herrera actuando
en nombre propio presentoé accion de tutela en contra de la Subseccién B de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado. Con la solicitud de amparo pretende que le sea protegido su derecho
fundamental al debido proceso.

2. La accionante considerd vulnerada la referida garantia constitucional con
ocasién de la sentencia proferida el 26 de agosto de 2021 por la Subseccién B de

' El escrito de tutela se envi6 el 18 de febrero de 2022 al correo
tutelaenlinea@deajramajudicial.gov.co, posteriormente al buzén de la Secretaria General del
Consejo de Estado, e ingreso al Despacho del magistrado ponente el 22 de febrero siguiente.
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la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo. En esta
providencia, al resolver recurso de apelacion, la autoridad judicial accionada revocé
el fallo dictado por el Tribunal Administrativo del Cauca, el 25 de enero de 2018, a
través del cual se accedio parcialmente a lo solicitado en la demanda que presenté
la sefiora Ximena Paz Herrera, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho?, para en su lugar negar las pretensiones contra la
Nacién — Procuraduria General de la Nacion con ocasion de la sancion disciplinaria
que se le impuso.

1.2. Pretensiones

3. Con base en lo anterior, la accionante solicito:

PRIMERO: Tutelar el derecho fundamental al debido proceso, DECRETANDO LA
NULIDAD DE LA SENTENCIA.

SEGUNDO: Ordenar a la ACCIONADA que proceda a dictar nueva sentencia corriendo
las falencias observadas en la presente accion de tutela.

1.3. Hechos probados y/o admitidos

4. La solicitud de amparo se fundamento en los siguientes hechos que, a juicio
de la Sala, son relevantes para la decisién que se adoptara en la sentencia:

5. Mediante auto del 6 de febrero de 2009, el Grupo de Control Disciplinario del
INCODER abri6 la investigacion disciplinaria en la que fue vinculada la sefiora
Ximena Paz Herrera por cuanto en su condicion de Profesional Especializada
codigo 2028 grado 16, se apropié de bienes del Estado, consistente en viaticos y
gastos de representacion, utilizandolos no para el cumplimiento de la comision de
servicios, sino para llevar a cabo una fiesta de fin de afio en la entidad, en el mes
de diciembre de 20083,

6. Con auto del 28 de febrero de 2008, se dispuso remitir por competencia las
diligencias a la Procuraduria Regional del Cauca. Esta entidad formuld pliegos en
contra de la accionante, mediante auto del 30 de enero de 2013.

7. Mediante fallo de primera instancia del 26 de septiembre de 2013, notificado
a la accionante el 30 de septiembre de 2013, la Procuraduria Regional del Cauca
sancion6 a la sefora Ximena Paz Herrera con destitucion e inhabilidad por el
término de 10 anos. Esto por haber incurrido en la falta gravisima consagrada en el
numeral 1° del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, al apropiarse de los bienes del

2 Rad. 19001-23-33-000-2015-00281-01.

3 Estos hechos tuvieron lugar en las siguientes fechas: la demandante cobré por viaticos del 1 al 5
de diciembre de 2008, realizandose el pago el dia 11 de diciembre de 2008 (fecha en la que se tiene
por consumada la conducta).
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Estado. Esta decision fue confirmada por la Procuraduria Segunda Delegada para
la Vigilancia Administrativa en sentencia disciplinaria del 27 de noviembre de 2014.

8. Como consecuencia de lo anterior, la sefiora Ximena Paz Herrera, por
conducto de apoderado judicial, presentdé demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Procuraduria General de la
Nacién, en la cual alegd la prescripcion de la accion disciplinaria. Esto de
conformidad con las sentencias de constitucionalidad C-244 de 1996 y C-948 de
2002.

9. El Tribunal Administrativo de Cauca, conocio en primera instancia del asunto.
Esta autoridad en sentencia de 25 de enero de 2018, accedio a las pretensiones de
la demanda bajo los siguientes argumentos.

10. Para efecto de declarar probada la prescripcion de la accién disciplinaria, el
fallador de primera instancia sostuvo que la interpretacion del primer inciso del
articulo 30 de la Ley 734 de 2002, referido a la contabilizacion de los 5 afos del
término de prescripciéon, no ha sido pacifico, pues se encuentran posiciones
divergentes por parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

11.  Asi, después de resefiar varias sentencias de esta Corporacion, adujo que el
pronunciamiento de la Sala Plena contenido en la sentencia del 29 de septiembre
de 2009, se mantenia como precedente vigente, en materia de prescripcion del
ejercicio de la accion disciplinaria, es decir, que los 5 afios de que trata la aludida
norma se agotan una vez se notifica el fallo de primera instancia; sin embargo, esta
tesis rifie con la interpretacion adoptada por la Corte Constitucional en la sentencia
C-401 de 2010, cuyos efectos son erga omnes, en la que se dijo que la potestad
disciplinaria debe agotarse antes de transcurridos 5 afos contados desde la
consumacion de las faltas y la decisién de segunda instancia, si fue interpuesto
recurso alguno.

12.  Anadid, que, ante las dos interpretaciones del término de prescripcion, acogio
la de la Corte Constitucional, porque consideré que era mas favorable para la
accionante, al garantizar de mejor manera el principio pro homine concentrado en
el derecho que tenia de que la potestad sancionatoria se ejerciera en un plazo
razonable de 5 afos para poner fin a la actuacién disciplinaria mediante una
decision ejecutoriada.

13. Asi, en el caso concreto, estableci6 que se encontré6 probado que la
disciplinada cobré comision de viaticos del 1 al 5 de diciembre de 2008, realizandose
el pago el 11 de diciembre de 2008. Ahora, como quiera que contra el fallo de
primera instancia de fecha 26 de septiembre de 2013 se interpuso recurso de
apelacion, el cual fue resuelto el 27 de noviembre de 2014, el ente de control excedid
aproximadamente 14 meses el término prescriptivo de la accién disciplinaria.

3Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia @
www.consejodeestado.gov.co icontec



Demandante: Ximena Paz Herrera

Demandado: Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccién Segunda — Subseccion B

Rad: 11001-03-15-000-2022-01237-00

14. En contra de la anterior decision, la entidad accionada presentd recurso de
apelacion. Este fue resuelto por la Subsecciéon B de la Seccidn Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que mediante sentencia
del 26 de agosto de 2021, revoco la sentencia de primera instancia y en su lugar,
nego las pretensiones de la demanda, bajo los siguientes argumentos.

15.  En primer lugar, cit6 el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 e hizo un recuento
del precedente sefalado en la sentencia de unificacion del 29 de septiembre de
2009, segun el cual para efectos de prescripcion la sancidn debe entenderse
impuesta con el fallo de primer grado.

16. Asi en razon de lo anterior, mencioné que en el caso concreto, el acto
primigenio tuvo lugar el 26 de septiembre de 2013 (fecha del fallo disciplinario de
primera instancia), el cual fue notificado a la accionante el 30 de septiembre de
2013, razon por la que no habia transcurrido los 5 afos previstos en el articulo 30
de la Ley 734 de 2002.

1.4. Fundamentos de la vulneracion

17.  La accionante sefal6 que la Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado al proferir la sentencia del
26 de agosto de 2021, vulnerd su derecho fundamental al debido proceso, por los
siguientes motivos:

18. En primer lugar, considerdé que en la sentencia reprochada no se tuvo en
cuenta sus alegatos de conclusion presentados en segunda instancia.

19. También, que la autoridad judicial accionada desconoci6 la sentencia C-244
de 1996 segun la cual el proceso administrativo disciplinario no puede prolongarse
por mas de 5 afnos.

20. Finalmente, sefal6 que la autoridad judicial accionada desconocié el
contenido de la sentencia C-401 de 2010, cuyos efectos son erga omnes, en la que
se dijo que la potestad disciplinaria debe agotarse antes de transcurridos 5 afios
contados entre la consumacion de las faltas y la decision de segunda instancia, si
fue interpuesto recurso alguno.

1.5. Tramite de la accion de tutela

21. Mediante proveido de 25 de enero de 20224, el Despacho ponente admitio la
accion de tutela y dispuso su notificacion a la parte actora, asi como a los
magistrados de la Subseccidon B de la Seccidon Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, como autoridad judicial
accionada.

4 Documento 008 cargado a SAMAI.

4Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia @
www.consejodeestado.gov.co icontec



Demandante: Ximena Paz Herrera

Demandado: Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccién Segunda — Subseccion B

Rad: 11001-03-15-000-2022-01237-00

22.  Asimismo, vincul6 en calidad de tercero con interés juridico legitimo a: i) la
Procuraduria General de la Nacion (demandada dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho); ii) el Tribunal Administrativo del Cauca (autoridad que
conocio del medio de control en primera instancia); y iii) a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado.

1.6. Intervenciones

23. Realizadas las notificaciones ordenadas de manera electronica®, se
presentaron las siguientes intervenciones:

1.6.1. Procuraduria General de la Nacion

24.  Con escrito enviado al buzén web de la Secretaria General del Consejo de
Estado®, la Procuraduria General de la Nacion rindio informe en el que solicité que
se despachen desfavorablemente las pretensiones de la tutela.

25. En este punto, la autoridad vinculada sefal6 que tal como lo considero6 el ad
quem, la fuente formal que llevaba a resolver el problema juridico era la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado y no la planteada por la accionante, razén por
la que esta accion de tutela no estaba llamada a prosperar.

26. El Tribunal Administrativo del Cauca, se limito a allegar el expediente
ordinario, sin hacer algun pronunciamiento sobre la solicitud de amparo.

27. La Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporaciéon pese a que fue notificada’ del tramite
constitucional guardo silencio.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

28. Esta Sala es competente para conocer de la demanda presentada por
Ximena Paz Herrera, de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, el articulo 37 del Decreto Ley 2591 de 1991 y en el Decreto
1069 de 2015, modificado por el Decreto 333 de 2021, asi como en el Acuerdo 080
de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacion.

2.2. Legitimacion en la causa®
29. La legitimacion en la causa consiste, de una parte, en que quien promueve

la accion sea el titular del derecho o del interés que se invoca como fundamento de
las pretensiones que se aducen, y, de otra, en que el accionado sea el sujeto frente

5 Documento 009 cargado a SAMAI.

6 Carpeta 0013 cargada a SAMAI.

77 Documento 009 cargado a SAMAI.

8 En reiteracion de: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta.
Sentencia del 24 de febrero de 2022. Rad. 11001-03-15-000-2022-00446-00.
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a quien deben reclamarse y controvertirse estas. Asi estarian definidas la
legitimacion en la causa por activa y por pasiva, respectivamente.

30. Sobre el estudio de este presupuesto procesal en materia de tutela, la Corte
Constitucional, en la SU- 454 de 2016, sefialo que el estudio de la legitimacion en
la causa de las partes es un deber de los jueces constitucionales y constituye un
presupuesto procesal de la demanda®.

31. Con fundamento en lo anterior, la Sala procede a verificar la existencia de la
legitimacion en la causa, en su orden: i) por activa y ii) por pasiva.

2.2.1. Legitimacion en la causa por activa

32. En materia de tutela, el inciso 1° del articulo 86 Constitucional consagra el
derecho que tiene toda persona de reclamar ante los jueces, por si misma o por
quien actue a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales
cuando estos resulten amenazados o vulnerados, mediante un procedimiento
preferente y sumario.

33. En desarrollo de lo anterior, el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991
establece que cada persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos
fundamentales podra ejercer la acciéon descrita por si misma, mediante
representante, o a través de un agente oficioso cuando el titular de los derechos
vulnerados o amenazados no este en condiciones de promover su propia defensa.

34. Con fundamento en el marco conceptual expuesto, la Sala advierte que
Ximena Paz Herrera es la titular de los derechos fundamentales que reclama, en
razon a que es la parte demandante dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho en el que se cuestiona la providencia aqui enjuiciada.

35. En consecuencia, la accionante goza de legitimacion en la causa por activa,
presupuesto procesal que al superarse permite el estudio sobre los requisitos de
procedibilidad y la supuesta vulneracion de los derechos invocados.

2.2.2. Legitimacion en la causa por pasiva

36. La legitimacion en la causa por pasiva en la accidén de tutela hace referencia
a la aptitud legal de la persona contra quien se dirige la accion, de ser efectivamente
la llamada a responder por la vulneracién o amenaza del derecho fundamental. En
la medida que refleja la calidad subjetiva de la parte demandada “en relacién con el
interés sustancial que se discute en el proceso”, la misma, en principio, no se

9 Sobre el mismo tema, ver Corte Constitucional, Sentencia T-511 de 2017. Asi mismo, Corte
Constitucional, Sentencia T-318 de 2018, en la cual se sefialé: “En el marco de los procesos de
amparo, previo al estudio del fondo del caso planteado, el juez constitucional debe verificar el
cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela, que al tenor del
articulo 86 de la Carta Politica y del Decreto 2591 de 1991, se sintetizan en: (i) la existencia de
legitimacion en la causa por activa y por pasiva (...), entre otros”.
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predica del funcionario que comparece o es citado al proceso, sino de la entidad
accionada, quien finalmente sera la llamada a responder por la vulneracion del
derecho fundamental, en caso de que haya lugar a ello™.

37. En el caso concreto, la demanda se dirigié en contra de la Subseccion B de
la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, entidad que profirié la providencia objeto de censura, razon por la cual se
encuentra legitimada por pasiva.

2.3. Problemas juridicos

38. Previo a determinar el problema juridico, es preciso sefalar que si bien la
parte accionante no especificd los defectos en el que incurrié la autoridad judicial
accionada. Sin embargo, de la lectura de la argumentacién efectuada se entiende
que el objeto de su disenso se enmarca en el desconocimiento del precedente
constitucional, sobre la prescripcion de la accion disciplinaria.

39. Adicionalmente, la accionante plantea como cargo en contra de la
providencia enjuiciada, que en ella no se tuvo en cuenta su escrito de alegatos de
conclusion; lo cual se encuadra como un defecto procedimental, razéon por la que
asi se estudiara de encontrar superados los requisitos de procedibilidad.

40. Asi, con fundamento en el examen de la situacion factica y de los argumentos
expuestos por la parte actora en el libelo introductorio y de las causales de
procedibilidad de la accién de tutela invocadas, el primer problema juridico que
subyace al caso concreto consiste en determinar si concurren en el caso concreto
los requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela.

41. De encontrarse superados los mismos, la Sala analizara lo siguiente:

. ¢ La Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado vulneré el derecho al debido proceso
invocado por la accionante, por presuntamente incurrir en los defectos de
desconocimiento del precedente y por no tener en cuenta su escrito de
alegatos de conclusion, es decir, por el defecto procedimental, al proferir la
sentencia del 26 de agosto 2021, mediante la cual revoco la emanada del
Tribunal Administrativo del Cauca, para en su lugar, negar las pretensiones
de la demanda por cuanto entre otras cosas, no operdé el fenbmeno de
prescripcion de la accidn disciplinaria?

42. Para resolver los interrogantes planteados, se analizaran los siguientes
temas: i) el criterio de la Seccion sobre la procedencia excepcional de la accidn de
tutela contra providencia judicial; ii) el estudio de los requisitos de procedibilidad

0 Corte Constitucional, Sentencia T-1015 de 2016.
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adjetiva; iii) las nociones generales de los defectos y; iv) el analisis del caso concreto
con fundamento en los cargos propuestos en la demanda de tutela.

2.4. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencia
judicial

43. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo unificé la diversidad de
criterios que esta Corporacion tenia sobre la accion de tutela contra providencias
judiciales, en fallo de 31 de julio de 2012'". Lo anterior, porque hasta ese momento,
las distintas Secciones y la misma Sala Plena tenian diferentes posturas sobre este
tema'. En la referida sentencia se establecid que la tutela contra providencias
judiciales si es procedente si se cumplen ciertos requisitos especiales y
excepcionales™s,

44. A su vez, los requisitos especiales y excepcionales para que proceda una
accion de tutela contra providencia judicial fueron unificados por la Sala Plena de
esta Corporacion en la sentencia del 5 de agosto del 20144, En esta sentencia se
establecieron seis requisitos adjetivos de procedencia’ y ocho defectos especiales
en los que puede incurrir una providencia judicial®.

" Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 31 de julio de 2012,
M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Rad. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01.

12 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefado. )

3 Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia”.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 05 de agosto de
2014, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Rad. No. 11001-03-15-000-2012-02201-01.

'5 Los seis criterios adjetivos establecidos en la sentencia de unificacion del 05 de agosto del 2014
son: i) Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; ii) Que se hayan
agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable;
iii) Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un
término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracion. iv); Cuando se trate
de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte
actora; v) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso
judicial siempre que esto hubiere sido posible y vi) Que no se trate de sentencias de tutela.

'6 Los ocho defectos materiales son los siguientes: i) Defecto organico, que se presenta cuando el
funcionario judicial que profirio la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello; ii) Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuo completamente al
margen del procedimiento establecido; iii) Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision; iv) Defecto
material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision; v) Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos
fundamentales; vi) Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional; vii). Desconocimiento
del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el
alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerad y viii) Violacion directa
de la Constitucion.
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45. Es importante resaltar que esta Seccidn, en aras de una metodologia mas
clara para las personas que acceden a la administracion de justicia via amparo
constitucional, determiné que los requisitos generales de procedencia cuarto y
quinto de la sentencia de unificacion del 2014 seran estudiados de manera conjunta
con los requisitos especiales.

46. Por tanto, de manera reiterada se han analizado los siguientes requisitos
generales de procedencia i) relevancia constitucional; ii) que no se trate de tutela
contra tutela; iii) inmediatez y iv) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los
requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos y
eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado. De modo que, de no
observarse el cumplimiento de uno de estos presupuestos, se declara improcedente
la accidn de amparo, sin que se analice el fondo del asunto.

47. Cumplidos esos parametros, correspondera a la Sala estudiar si se configura
uno o mas de los defectos materiales o especiales de procedencia de la accion de
tutela contra providencia judicial. Justamente en este estudio la Seccion analizara
la carga argumental alegada por la parte actora. A su vez, cuando se invoca el
defecto procedimental absoluto se estudiara que la irregularidad procesal tenga un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna.

48. En este mismo sentido, la sala ha establecido que, para la prosperidad o
negacion del amparo impetrado, se requerira: i) que la causa, motivo o razén a la
que se atribuya la transgresién sea de tal entidad que incida directamente en el
sentido de la decision y ii) que la accion no intente reabrir el debate de instancia.

49. Es importante recalcar que la accidon de tutela no puede ser considerada
como una “tercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. Bajo
las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.

2.5. Analisis sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva
2.5.1. Relevancia constitucional'’

50. Sea lo primero advertir, que la accionante pretende la proteccién de los
derecho fundamental al debido proceso, que considera transgredido por la
Subseccion B de la Seccion Segunda de esta Corporacién, con ocasion de la
expedicion de la sentencia que decidio en segunda instancia el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho en la que determin6 que no opero el fendmeno de la
prescripcidon de la accion disciplinaria adelantada en su contra.

7 Al respecto consultar en reiteracién, Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencias del 4 de
noviembre de 2021. Rad. 11001-03-15-000-2021-06321-00; del 25 de noviembre de 2021. Rad.
11001-03-15-000-2021-06578-00; y del 3 de febrero de 2022. Rad. 11001-03-15-000-2021-11103-
00.
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51. De lalectura del escrito de tutela se permite avizorar un desarrollo razonable
de los cargos planteados en contra de la providencia aludida, teniendo en cuenta
las particularidades del proceso en cuestion, a partir de los cuales considerd que se
vulner6 su derecho fundamental. De esta manera, la demandante alego la
configuracion del defecto de desconocimiento del precedente constitucional y por
no tener en cuenta su escrito de alegatos de conclusién, es decir, por el defecto
procedimental, en los que considero se incurrié en la sentencia reprochada.

52.  Por lo anterior, se advierte que los reparos contra la providencia de segunda
instancia bajo cuestionamiento pretenden poner de presente las irregularidades en
que presuntamente incurrio la parte demandada, en tanto compromete una garantia
de orden superior, mas alla del debate legal surtido en las instancias del caso, por
lo que el asunto es relevante desde el punto de vista constitucional ante la evidente
tension entre el derecho fundamental invocado y la decision judicial que se
controvierte.

53. Luego, la Sala considera que el asunto reviste relevancia constitucional pues
subsiste violacion o amenaza de la garantia superior de la accionante, pese a haber
agotado el procedimiento judicial establecido por la ley para su proteccién, lo que
implica que el mecanismo constitucional no fue utilizado como una instancia
adicional que busque reabrir el debate procesal.

54.  Ello quiere significar que el asunto de la accion de tutela de la referencia tiene
importancia para la interpretacion de la Constitucion Politica, su aplicacion, su
eficacia y la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales
y libertades publicas, concretamente el debido proceso.

2.5.2. Tutela contra tutela®

55. La Sala observa que no existe reparo alguno en relacion con este juicio de
procedibilidad, toda vez que no se trata de una tutela contra decision de la misma
naturaleza, pues la providencia judicial demandada fue proferida al interior del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho rad. 19001-23-33-000-2015-
00281-01.

2.5.3. Inmediatez'®

56. En relacidon con el acatamiento del requisito de inmediatez, no se advierte
ningun reproche, toda vez que la parte actora considera vulnerado su derecho
fundamental, con ocasién de la sentencia proferida por la Subseccién B de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado el 26 de agosto de 2021, que a su vez fue
notificada el 20 de septiembre de 2021; mientras que la accién de tutela se present6
el 18 de febrero de 2022.

8 |bidem.
9 |bidem.
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57. En ese orden, la Sala encuentra que la accién de tutela se presentd dentro
del término razonable de 6 meses, razon por la que se encuentra superado éste.

2.5.4. Subsidiariedad?®

58. Como viene de decirse, la accionante consideré que la Subseccion B de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado vulnerd su derecho invocado, por presuntamente incurrir en el defecto de
desconocimiento del precedente constitucional y por no tener en cuenta su escrito
de alegatos de conclusion, es decir, por el defecto procedimental, al proferir la
sentencia del 26 de agosto de 2021, mediante la cual revocd la emanada del
Tribunal Administrativo del Cauca, para en su lugar negar las pretensiones de la
demanda por cuanto no operoé el fendmeno de prescripcion de la accidn disciplinaria.

59. Sea lo primero advertir que, en relacion con la subsidiariedad, se encuentra
que contra la referida decisiébn no proceden recursos ordinarios y tampoco cuenta
con el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia conforme al articulo
258 de la Ley 1437 de 2011.

60. Sin embargo, se advierte que la tutela no cumple el requisito de
subsidiariedad respecto del cargo consistente en que la autoridad judicial
demandada no tuvo en cuenta las peticiones que propuso en los alegatos de
conclusién y que ha sido adecuado a un posible defecto procedimental, bajo los
siguientes argumentos.

61. La Sala advierte, que la demandante contaba con otro medio de defensa
judicial, esto es, la solicitud de adicion prevista en el articulo 287 del Cédigo General
del Proceso, que prevé que la parte interesada puede solicitar la adiciéon de la
sentencia o auto que omita resolver sobre cualquiera de los extremos de la litis o
sobre cualquier otro punto que, de conformidad con la ley, debia ser objeto de
pronunciamiento?'.

62. Por lo tanto, si la accionante consideraba que la autoridad judicial
demandada omitié resolver sobre peticiones que presentdé en los alegatos de
conclusion, asi debid indicarlo en el proceso ordinario, mediante una solicitud de
adicion de la sentencia. En este punto, se insiste que, la adicion era el medio legal
eficaz e idoneo, establecido en los estatutos procesales para que las partes le pidan
al juez que se pronuncie frente a alguna de las cuestiones que se proponen en la
demanda, en la contestacion o en el recurso de apelacion, o frente a los puntos que,
por expreso mandato legal, deben definirse en la providencia.

63. Enconsecuencia, se declarara improcedente la solicitud de tutela frente a los

20 En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencias del 18 de noviembre de
2021. Rad. 2021-07029-00; y del 25 de noviembre de 2021. Rad. 2021-06578-00.
21 En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta. Sentencia del 22 de abril de 2021. Rad. 11001-03-15-000-2020-05254-01.
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argumentos expuestos para el defecto procedimental, puesto que no se cumple con
el presupuesto general de la subsidiariedad.

64. En lo que atafie al cargo denominado desconocimiento del precedente
constitucional, la Sala abordara el fondo de la solicitud, sin perjuicio de resaltar el
caracter excepcional de la tutela, que tiene como fin garantizar la intangibilidad de
la cosa juzgada, el respeto de la autonomia judicial, la proteccion de derechos de
terceros de buena fe, la seguridad juridica y la confianza en los fallos judiciales.

65. Asi, la Sala pasara, en un primer momento, a realizar una explicacion general
del defecto invocado, y posteriormente, el estudio del caso concreto.

2.6. Desconocimiento del precedente

66. Resulta importante precisar la posicién de la Sala sobre el concepto de
precedente??. Este se sintetiza en los siguientes términos:

(...) [E]s la decision, o el conjunto de decisiones, que sirven de referente al juez que

debe pronunciarse respecto de un asunto determinado, por guardar una similitud
en_sus presupuestos facticos y juridicos, y respecto de los cuales la ratio
decidendi constituye la regla... que obliga al operador juridico a fallar en
determinado sentido (...).% (Negrilla y subrayado fuera de texto).

67. En otras palabras, por regla general, se entiende como precedente aquella
sentencia o conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo
objeto de escrutinio en materia de patrones facticos, problemas juridicos y ratio
decidendi que fija una regla para resolver la controversia, que sirve también para
solucionar el caso reciente?.

68. Aunado a ello, esta Seccion en reiterados pronunciamientos?® explico que el
concepto de precedente hace referencia a la regla de derecho determinante del
sentido de la decision y su contenido especifico. Es decir, la ratio decidendi, la cual
no esta atada al numero de decisiones, dado que solo basta una providencia en
donde se especifique una regla o sub-regla de derecho.

69. Porotro lado, la Corte Constitucional®® de tiempo atras ha dicho que es causal
autonoma y especifica de procedibilidad, el desconocimiento del precedente
constitucional, que se configura, entre otra razones, cuando se contraria la ratio

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia del 15 de
julio de 2021. Rad. No. 11001-03-15-000-2021-01626-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia del 19 de
febrero de 2015. Rad. No. 11001-03-15-2013-02690-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.

24 Corte Constitucional. Sentencias T-292 de 2006 y T-794 de 2011.

% Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta.
Sentencia de 6 de mayo de 2021, Rad. No. 11001-03-15-000-2021-00281-01, M.P. Rocio Araujo
Onate.

% ver sentencia, entre otras, T-032 de 2016.
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decidendi de sentencias de constitucionalidad?’.

70. La Sala analiza el asunto de la referencia, teniendo en cuenta la
caracterizacion dada por la Corte Constitucional y esta Seccion al mencionado
defecto.

2.7. Solucidon al caso concreto

71.  En el sub judice, la parte actora alegd que la Subseccion B de la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado,vulnerd su derecho fundamental con ocasion de la
expedicion de la sentencia del 26 de agosto de 2021, mediante la cual, revocé la
decision del Tribunal Administrativo de Cauca, y en su lugar que nego las
pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que habia
promovido contra la Nacion — Procuraduria General de la Nacion, en concreto,
porque no se configuro la figura juridica de la prescripcion de la accion disciplinaria.

72. Por lo anterior, la parte accionante considerdé que la autoridad judicial
accionada desconocio la sentencia C-244 de 1996 segun la cual el proceso
administrativo disciplinario no puede prolongarse por mas de 5 afios.

73. También sefal6 que la autoridad judicial accionada desconocié el contenido
de la sentencia C-401 de 2010, cuyos efectos son erga omnes, en las que se dijo
que la potestad disciplinaria debe agotarse antes de transcurridos 5 afios contados
entre la consumacion de las faltas y la decision de segunda instancia, si fue
interpuesto recurso alguno.

74. Al respecto, previo a decidir si en el caso concreto se encuentra configurado
o no el defecto aludido, la Sala considera a titulo ilustrativo y pedagogico, realizar
las siguientes consideraciones generales sobre el fendmeno de la prescripcion de
la accion disciplinaria.

2.7.1. El fenémeno de la prescripcion de la accién disciplinaria®

75.  Se tiene que la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico, en su articulo
29, establece como causales de extincion de la accidn disciplinaria la muerte del
investigado y la prescripcion de la accion.

76. Parala Sala, en materia disciplinaria, la prescripcidon es un fenémeno juridico,
a través del cual, por el transcurso del tiempo e inactividad de la administracion, se
extingue la accion o cesa el derecho a imponer una sancion al investigado.

27 También cuando se desconoce el alcance de los derechos fundamentales fijado a través de la
ratio decidendi de sus sentencias de tutela, mucho mas cuando se trata de Sentencias de Unificacion
(SU).

2 En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta. Sentencia del 23 de septiembre de 2021. Rad. 11001-03-15-000-2021-03132-01.
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77. Ahora, respecto a la prescripcion de la accion disciplinaria, la Ley 734 de
2002, en su articulo 30, establece:

“Articulo 30. Términos de prescripcion de la accion disciplinaria. La
accion disciplinaria prescribe en cinco afios, 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 (...)".

78. La Sala observa que, el articulo 30 de la citada ley, solamente establece que
“la accion disciplinaria prescribe en cinco (5) afios”, en atencion a la necesidad de
que entre la ocurrencia de los hechos y la decisién de primera instancia no puede
transcurrir un lapso superior al anteriormente sefalado, con la precision que este
término se empieza a contabilizar para las faltas instantaneas desde el dia en que
la misma se consumé y para las de caracter permanente o continuado, a partir de
la realizacion del ultimo acto.

79. Asi lo precisé la Corte Constitucional en la Sentencia C-401 de 2010, al
senalar que el fendbmeno de la prescripcion opera “cuando la Administracion o la
Procuraduria General de la Nacion, dejan vencer el plazo sefialado por el legislador,
-5 afios-, sin haber adelantado y concluido el proceso respectivo, con decision de
meérito. El vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida de la
potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez cumplido dicho periodo sin
que se haya dictado y ejecutoriado la providencia que le ponga fin a la actuacion
disciplinaria, no se podra ejercitar la accion disciplinaria en contra del beneficiado
con la prescripcion.” (Subrayado fuera de texto).

80. Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado, mediante sentencia de
unificacion del 29 de septiembre de 2009, en relacion con la interrupcion de la
prescripcion, indico que esta opera cuando se produce la sancion disciplinaria y se
notifica, sin que deba tenerse en cuenta la resolucidén de los recursos interpuestos,
asi discurrio:

“(...) a continuacion se explicaran las razones esenciales por las cuales se considera
que la tesis de recibo y que debe imperar es la que proclama que la sancién
disciplinaria se impone cuando concluye la actuacion administrativa al expedirse y
notificarse el acto administrativo principal, decisidén que resuelve de fondo el proceso
disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada como constitutiva de
falta disciplinaria. En él se concreta la expresion de la voluntad de la administracion.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa
contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que
imponen la sancion porque corresponden a una etapa posterior cuyo propdsito no es
ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la
administracion que éste sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia
de esta segunda etapa denominada "via gubernativa" queda al arbitrio del
administrado que es quien decide si ejercita 0 no los recursos que legalmente
procedan contra el acto.

La actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas
por procedimientos propios. La primera, culmina cuando la administracion, luego de
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tramitarla, define la investigacion y expide el acto que impone la sancién. La segunda
se erige en un medio de defensa del administrado afectado con la decision
sancionatoria en su contra, que se concreta en el ejercicio de los recursos propios de
la via gubernativa, dispuestos para controvertir la decisién primigenia, es decir, se
trata de una nueva etapa respecto de una decision ya tomada.”

81. Delo anterior, se infiere, claramente, que para determinar el momento en que
se interrumpe la prescripcion de la accion disciplinaria, es necesario no solo la
expedicion del acto principal, sino ademas, la notificacion de éste para que surta
efectos juridicos al investigado.

2.7.2. El desconocimiento del precedente en el caso concreto

82. En el sub judice, se advierte que la Subseccién B de la Secciéon Segunda del
Consejo de Estado, en la sentencia del 26 de agosto de 2021, revoco la decision de
primera instancia y en su lugar, negd las pretensiones de la demanda, bajo los
siguientes argumentos.

83. Senald que acuerdo al articulo 30 de la Ley 734 de 2002, que preveia sin
ninguna modificacion, que la accién disciplinaria prescribia en 5 afios contados para
las faltas instantaneas desde el dia de su consumacién y, para las de caracter
permanente o continuado a partir de la realizacién del ultimo acto.

84. Luego, consideré que se debia acatar la sentencia de unificacion de 29 de
septiembre de 2009 del Consejo de Estado, segun la cual, para efectos de la
prescripcidon de la accion disciplinaria la sancion debe entenderse impuesta con la
expedicion y notificacion del acto administrativo primigenio, es decir, con el fallo
disciplinario de primer grado. Esto, en razén a que se mantiene como precedente
vigente en materia de prescripcion de la accion de la accion disciplinaria.

85. Asi, determiné que el término de prescripcidn se interrumpe cuando la
autoridad que adelanta el proceso impone la sancion, esto es, cuando expide y
notifica el fallo de primera o unica instancia segun el caso.

86. Enrazon de lo anterior, mencion6 que en el caso concreto, el acto primigenio
tuvo lugar el 26 de septiembre de 2013 (fecha del fallo disciplinario de primera
instancia), el cual fue notificado a la accionante el 30 de septiembre de 2013, razén
por la que no habia transcurrido los 5 afios previstos en el articulo 30 de la Ley 734
de 2002.

87. Notese entonces que la Subseccién B de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, al resolver el proceso ordinario, citd la normatividad y la jurisprudencia
de unificacién respecto al tema de la prescripcion de la accion disciplinaria, antes
referida, y en ese orden encontré que en atencion a que la conducta atribuida a la
demandante acaecio el 11 de diciembre de 2008, y la decision de primera instancia
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fue dictada y notificada el 30 de septiembre de 2013%°, no se presentd la
prescripcidn de la accidn en el tramite disciplinario adelantado contra la sefora
Ximena Paz Herrera.

88. En este orden, la Sala considera que la autoridad judicial accionada no
incurrié en el defecto alegado, habida cuenta que su decisidén estuvo debidamente
fundada no sdlo en la norma aplicable al caso sino también en la jurisprudencia
vigente, esto es, la sentencia de unificacion del 29 de septiembre de 2009, proferida
por la Sala Plena del Consejo de Estado, con ponencia de la doctora Susana
Buitrago Valencia, la cual es vinculante y de obligatorio acatamiento para todos los
jueces, en especial, para los de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

89. En consecuencia, de conformidad con las razones y argumentos citados en
precedencia, se insiste que la autoridad judicial accionada tenia todos los
argumentos suficientes para dar aplicacion al precedente pacifico de unificacién de
jurisprudencia expuesto por esta Corporacién como maximo organo de cierre de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, que estableci6 que el término de
prescripcion de 5 afios se interrumpe con la expedicion del acto principal y su
respectiva notificacion al disciplinado.

90. En razédn de lo anterior, la Sala advierte que no esta llamado a prosperar el
cargo aludido frente a la inobservancia de la sentencia C-244 de 1996°°, por cuanto
es notorio que la autoridad judicial accionada aplico la sentencia de unificacion del
29 de septiembre de 2009, la cual ademas de ser posterior a la aludida, también
establece un criterio pacifico y vigente respecto a la interrupcién del término de
prescripcion, luego la autoridad judicial accionada actu6 atendiendo a su autonomia
judicial, de cara a la tesis jurisprudencial vigente.

91.  Finalmente, en relacion con el desconocimiento del precedente alegado por
la actora en cuanto a la inobservancia de los postulados de la sentencia C-401 de
2010 respecto del conteo del término de prescripcion, ya que se encuentran
enfrentados el criterio del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, se tiene
lo siguiente.

92. En este punto, es importante resaltar que en aquella oportunidad, la Corte
Constitucional se refirido especificamente a una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 10 de la Ley 1333 de 2009. “Por medio de la cual se establece el
procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras disposiciones”.

93. Luego si bien la demanda fue con ocasion a al procedimiento sancionatorio
ambiental, lo cierto es que la sentencia C-401 de 2010 si contiene una regla, lo

29 Sélo habia transcurrido 4 afios, 9 meses y 19 dias.
% Se refirié especificamente a una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 34 de la Ley
200 de 1995. “Por la cual se adopta el Cdodigo Disciplinario Unico".
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cierto es que el juez contencioso en su autonomia judicial decidi6 aplicar la tesis
jurisprudencial vigente de esta corporacion.

94. En otras palabras, la Sala considera que si bien la sentencia C-401 de 2010
contiene una regla que eventualmente podria ser aplicada (expuesta en el parrafo
80), también es cierto que el Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion del
29 de septiembre de 2009, expuso otro criterio, el cual no se tiene en cuenta para
el computo de la prescripcion de la accion, la fecha en la que se resuelve el recurso
de apelacion interpuesto en contra de la providencia que decidid interponer la
sancién disciplinaria primigenia; la cual, se reitera, era la tesis vigente y actual en
materia contenciosa administrativa y que aplico la autoridad judicial accionada en
razon de su autonomia judicial.

95. De acuerdo con lo expuesto, la Sala encuentra que la autoridad judicial
accionada no incurri6 en el defecto de desconocimiento del precedente
jurisprudencial, pues la decision de revocar la providencia de primera instancia, en
el sentido de negar las pretensiones de la demanda presentada por la accionante,
estuvo soportada en un estudio razonable de la jurisprudencia aplicable al caso
concreto.

96. Por ultimo, para la Sala, en el caso debatido, se presenté un razonamiento
eminentemente interpretativo por parte del juez, lo cual obedece a la autonomia
judicial, que no da lugar a que se configure una decision ilegitima, de tal forma que
la providencia acusada no desconoce la jurisprudencia aplicable al caso concreto,
por el contrario, las razones que la fundan son plausibles en un todo.

97. La Sala concluye entonces, que la Subseccion B de la Seccion Segunda de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado no incurrid en un
defecto de desconocimiento del precedente, por las razones aqui expuestas; y por
ello, no se vulnerd el derecho fundamental al debido proceso de Ximena Paz
Herrera, por lo que se negara el amparo solicitado.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

Il FALLA

PRIMERO: DECLARAR improcedente la accion de tutela respecto del cargo de
desconocimiento de alegatos de conclusion, porque no superd el estudio del
agotamiento de los mecanismos judiciales.
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Demandante: Ximena Paz Herrera

Demandado: Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccién Segunda — Subseccion B

Rad: 11001-03-15-000-2022-01237-00

SEGUNDO: NEGAR el amparo del derecho fundamental al debido proceso de la
sefora Ximena Paz Herrera, de conformidad con la parte considerativa de esta
providencia.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

CUARTO: En el evento de no ser impugnada esta decision dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificaciéon, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional

para su eventual revisién, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PEDRO PABLO VANEGAS GIL

Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Magistrado
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