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procesos disciplinarios / MEDIO DE CONTROL - Se termina el proceso por
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Un acto administrativo adquiere firmeza, entre otros, cuando no procede ningun
recurso o cuando se hubieren decidido los interpuestos y bajo esas premisas
quedara entonces el acto definitivo que serd susceptible de ser demandado a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contemplado
en el articulo 138 del CPACA. Es importante igualmente hacer referencia a la
parte final del articulo 51 del C.C.A. en relacién con la obligatoriedad de presentar
los recursos en la via gubernativa, el referido precepto dice « [...] Los recursos de
reposicion y de queja no seran obligatorios.» de lo cual se concluye que el recurso
de apelacién si lo es. Respecto de la supuesta exclusion del deber de agotar los
recursos en sede administrativa para el caso de los actos administrativos que
contienen decisiones disciplinarias, es preciso indicar que no le asiste razén a la
parte actora, toda vez que en el Cédigo Disciplinario Unico no se establecio dicha
excepcion y por el contrario regul6é la manera en que debe surtirse la apelacion.
Para el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
que presentd el sefior Néstor Javier Pinto Acufia no se demostrd el agotamiento
del requisito de procedibilidad consagrado en el numeral 2 del articulo 161 del
CPACA, es decir, no se acreditd que respecto al acto administrativo disciplinario
de primera instancia, se hubiera ejercido el recurso de apelacion que de acuerdo
con la ley es obligatorio.
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ASUNTO

El Consejo de Estado decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante contra el auto proferido en audiencia inicial el 29 de junio de 2016 por el



Tribunal Administrativo de Santander que declar6é probada la excepcion de falta de
cumplimiento del requisito para demandar, previsto en el numeral 2 del articulo 161

del CAPCA y ordend la terminacion del proceso.

ANTECEDENTES

Demanda?.

El sefior Néstor Javier Pinto Acuiia presentd6 demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho con el objeto de obtener la nulidad de los siguientes

actos administrativos:

- Nulidad de la investigaciéon disciplinaria MEBUC-2012-30 que se adelant6
en contra del demandante.
- Resolucion 01822 de 1.° de junio de 2012 a través del cual se retir6 del

servicio activo de la Policia al patrullero Néstor Javier Pinto Acufia.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité i) el reintegro al servicio al cargo
que ocupaba o a otro de superior categoria, ii) se le reconozca y pague todos los
sueldos, primas, bonificaciones, subsidios y demas derechos dejados de percibir
desde la fecha de desvinculacion hasta cuando se reintegre, con la inclusion de
los aumentos y el reintegro de todo lo pagado por concepto de servicios médicos,
hospitalarios, farmacéuticos, odontoldgicos y de laboratorio clinico, iii) se tenga en
cuenta para todos los efectos legales, el tiempo que permanecié por fuera del

servicio y, iv) condenar a la suma de $340.020.000 como perjuicio moral.

Contestacion demanda?

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso
entre otras, la excepcion que denomind «inepta demanda por no cumplir requisitos
de procedibilidad», citd el articulo 161 del CPACA y manifestd, frente al asunto
gue ahora se estudia, que el fallo disciplinario quedé ejecutoriado el 3 de mayo de
2012, debido a que ni el apoderado ni el disciplinado interpusieron el recurso de

apelacion, el cual es obligatorio.

1 Folios 1 a 12 cuaderno 1.
2 Folios 441 a 45 cuaderno 2.



PROVIDENCIA IMPUGNADA?

El Tribunal Administrativo de Santander través de auto de 29 de junio de 2016 en
audiencia inicial en la etapa de excepciones previas (art.180-6 CPACA), declaro
probada la excepcion de falta de cumplimiento del requisito de previo para
demandar consagrado en el numeral 2 del articulo 161 del CPACA y en

consecuencia dio por terminado el proceso.

Realiz6 una resefia de los elementos probatorios que reposan en la investigacion
disciplinaria MEDUC-2012-30 adelantada contra el demandante y a continuacion

citd los articulos 161 numeral 2 y 76 inciso 3 del CPACA.

Preciso que el fallo de primera instancia fue proferido en el tramite de la audiencia
regulada para el procedimiento verbal, previsto en los articulos 175 y siguientes de
la Ley 734 de 2002, su notificacion se efectud en estrados, asi las cosas, sefiald
el tribunal, la decision sancionatoria de 26 de abril de 2012 fue notificada en
debida forma, toda vez que las partes estaban enteradas de la realizacion de la

diligencia y de la consecuencia de su inasistencia.

Indic6 que el recurso de apelacién que procedia contra el fallo de primera
instancia debia interponerse como requisito previo para demandar su nulidad, sin
embargo, el mismo no fue ejercido en su oportunidad por el demandante,
circunstancia que impide continuar con el tramite del proceso, en atencion a que
se configura la falta de agotamiento del requisito dispuesto en el articulo 161
numeral 2 del CPACA, lo cual da lugar, conforme el articulo 180 a la terminacion

del proceso.

RECURSO DE APELACION*

La parte demandante formulo recurso de apelacion contra la decision anterior para
lo cual manifesté que como en el proceso disciplinario no se present6 la debida
defensa técnica y tampoco el derecho de defensa material, se vulneraron

derechos fundamentales del disciplinado.

3 Folios 471 a 474 y CD folio 475 cuaderno 2.
4 Folios 473 anverso y CD folio 475 cuaderno 2.



Relato que la audiencia del asunto disciplinario se dio en dos etapas, por lo que en
horas de la mafana via telefénica se comunicaron con el entonces apoderado del
demandante quien manifesté que por circunstancias médicas no podia asistir, ante
lo cual se le otorgé un término prudencial de una hora para que se hiciera
presente; luego de ello la diligencia se retomé en horas de la tarde a las 4 donde
se contacto telefonicamente al demandante quien indicé que dejaba su defensa en
manos de su abogado pero no se le informd que no asistiria por asuntos médicos,
en consecuencia se vulneré el debido proceso y el acceso a la administracion de

justicia.

Sefialé que debe tenerse en cuenta las consideraciones de la sentencia de tutela
T-429 de 2014 donde la Corte Constitucional concluyé que se vulneraron derechos

fundamentales ante la falta de defensa técnica.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para

resolver el recurso de apelacion interpuesto contra el auto de 29 de junio de 2016.

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia se resume en la

siguiente pregunta:

Para el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho que presentd el sefior Néstor Javier Pinto Acufia ¢se demostro el
agotamiento del requisito de procedibilidad consagrado en el numeral 2 del
articulo 161 del CPACA, es decir, se acredit6 que respecto al acto
administrativo particular demandado se ejercio el recurso de apelacion que
de acuerdo con la ley es obligatorio?

La Subseccién sostendré la siguiente tesis: En razén a que el sefior Néstor Javier
Pinto Acufia no presento recurso de apelacion contra el fallo disciplinario proferido

el 26 de abril de 2012 por la oficina de control disciplinario interno de la Policia



Metropolitana de Bucaramanga, el cual es obligatorio, no se acreditd el requisito
de procedibilidad que consagra el numeral 2 del articulo 161 del CPACA. Lo

anterior se sustenta en las siguientes razones:

El articulo 161 numeral 2 del CPACA regula como requisito previo para
demandar, haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley
fueren obligatorios cuando se formulen pretensiones relativas a la nulidad de un

acto administrativo.

«Articulo 161. La presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento de
requisitos previos en los siguientes casos:

[...]

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberé
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren
obligatorios. [...]»

Por su parte, el articulo 62 del CCA, cddigo que debe tenerse en cuenta por su
vigencia al momento en que se adelanté el tramite disciplinario, prescribe lo

siguiente respecto a la conclusion del procedimiento administrativo:
«Articulo 62. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos
guedaran en firme:
1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso.
2. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.
3. Cuando no se interpongan recurso, o cuando se renuncie expresamente a
ellos.

4. Cuando haya lugar a la perencién, o cuando se acepten los
desistimientos.»

Y la parte final del articulo 50 ibidem sefiala:

« [...] Son actos definitivos, que ponen fin a una actuaciéon administrativa, los
que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto [...]»

De las normas transcritas se puede concluir sin mayores argumentos, que un acto
administrativo adquiere firmeza, entre otros, cuando no procede ningun recurso o

cuando se hubieren decidido los interpuestos y bajo esas premisas quedara



entonces el acto definitivo que sera susceptible de ser demandado a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contemplado en el
articulo 138 del CPACA.

Es importante igualmente hacer referencia a la parte final del articulo 51 del CCA
en relacion con la obligatoriedad de presentar los recursos en la via gubernativa,
el referido precepto dice « [...] Los recursos de reposicion y de queja no seran

obligatorios.» de lo cual se concluye que el recurso de apelacién si lo es.

Ahora, con respecto a este recurso que resulta obligatorio para agotar la via

gubernativa® el articulo 115 de la Ley 734 de 2002 prescribe:

« [...] ARTICULO 115. RECURSO DE APELACION. El recurso de apelacion
procede Unicamente contra las siguientes decisiones: la que niega la practica
de pruebas solicitadas en los descargos, la decision de archivo y el fallo de
primera instancia. [...] »

Finalmente frente a la interposiciobn de los recursos como requisito previo para

demandar, esta Subseccién ha sefalado:

« [...] Para efectos de resolver la controversia planteada debe tenerse en
cuenta que tanto en vigencia del Decreto 01 de 1984 (CCA) como del
CPACA se establecid la necesidad de agotar los recursos en sede
administrativa (anteriormente via gubernativa) con el fin de que la
administracion tenga la oportunidad de rectificar su actuacion, lo cual
constituye parte del derecho al debido proceso, el cual se predica también de
las personas juridicas de derecho publico®.

La funcién que en favor de la administracion publica cumplen los recursos en
sede administrativa es la de servir como mecanismo para revisar la legalidad
de los actos que esta expide para poner fin a las actuaciones que adelante y
de esta manera proceder a realizar las correcciones tanto de fondo como de
forma a tales decisiones, de suerte que los defectos o vicios que se les
endilgue bien pueden desaparecer o subsanarse a través del analisis de los
mencionados recursos, de alli que su agotamiento sea una carga procesal
gue deben satisfacer los administrados cuando se trate de incoar la accion
contenciosa - administrativa.

5Llamada ahora con el CPACA conclusion del procedimiento administrativo.

6 Decreto 01 de 1984, Codigo Contencioso Administrativo (CCA). Articulo 135. La demanda para que se
declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se restablezca el
derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio
negativo. [...]

Ley 1437 de 2011, Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).
Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento
de requisitos previos en los siguientes casos: [...] 2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido los recursos gue de acuerdo con la ley
fueren obligatorios. El silencio negativo en relacion con la primera peticion permitirda demandar directamente
el acto presunto. Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral. [...]




Respecto de la supuesta exclusion del deber de agotar los recursos en sede

administrativa para el caso de los actos administrativos que contienen

decisiones disciplinarias, es preciso indicar que no le asiste razén a la parte

actora, toda vez que en el Cédigo Disciplinario Unico no se establecié dicha

excepcién y por el contrario requldé la manera en que debe surtirse la

apelacién. Ademas, debe tenerse en cuenta que la regla general impone la
interposicion de los mismos, y que por el contrario, la excepcidén debe estar
contenida de manera expresa en la ley. [...]» (Resalta la Sala).

Para un mejor entendimiento del problema juridico planteado, se hara precision

sobre los presupuestos facticos del presente asunto:

En decision disciplinaria de primera instancia de 26 de abril de 2012, se
sanciond al sefior Néstor Javier Pinto Acufia con destitucion e inhabilidad

general por un término de 10 afios®.

En la referida acta se lee lo siguiente:

«[...] Acto seguido se deja constancia que el doctor CARLOS HUMBERTO
BAYONA CENTENO identificado con cédula de ciudadania numero
13.812.162 con tarjeta profesional nimero 22039 del CSJ abogado
defensor de los investigados en el proceso radicado MEBUC-2012-30 no
se encuentra presente. La cual fue notificada en forma personal al
apoderado el dia 18-04-2012, de igual forma se deja constancia que los
investigados no se encuentran presentes, por tal motivo se suspende la
presente audiencia. Por un espacio de 60 minutos a la espera que se
presente el abogado defensor y/o investigados, suspendiéndose la
presente para las 09:00 horas del dia 26 de abril de 2012[...]»

Reanudada la diligencia sin que se hubieran hecho presentes el apoderado
o el investigado, la oficina de control disciplinario con el animo que los
sujetos procesales comparecieran para ejercer su derecho de defensa, se
comunicé telefénicamente con el abogado quien manifestd que se
encontraba indispuesto® y que por lo tanto no se presentaria a la audiencia,

acto seguido se corrio traslado para los alegatos de conclusion y se

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, auto de 25 de enero de 2018, Radicacién: 15001-23-
33-000-2015-00499-01(4382-16) Consejero Ponente Gabriel Valbuena Hernandez.

8 Folios 45 a 77 archivo PDF parte dos CD folio 458 cuaderno 2.

9 Folio 46 archivo PDF parte dos CD folio 458 cuaderno 2.



suspendio la audiencia hasta las 16:00 horas de ese 26 de abril de 2012

con el fin de emitir fallo de primera instancia.

Ya en la continuacion de la audiencia, y luego de dictarse el fallo, se dej6

expresa constancia en el articulo séptimo de la parte resolutiva:

«[...] Dejar constancia que la decision queda debidamente notificada en
estrados y que la defensa no hizo presencia asi como tampoco los hicieron
los disciplinados a la presentacion a la diligencia, lo anterior, conforme a lo
establecido en el articulo 106 de la ley 134 de 2002 «NOTIFICACION EN
ESTRADO. Las decisiones que se profieran en audiencia publica o en el
curso de cualquier diligencia de caréacter verbal se consideran notificadas a
todos los sujetos procesales inmediatamente se haga el pronunciamiento,
se encuentren o no presentes» Asi las cosas se deja constancia que no se
ha presentado recurso alguno contra la decision anteriormente citada, se
considera que la decision tomada ha quedado debidamente
EJECUTORIADA, lo anterior conforme al articulo 179 de la Ley 134 de
2002[...]»

No obstante lo anterior, se consigno lo siguiente:

« [...] En virtud a que no ha sido posible la comparecencia del abogado
defensor como los sefiores investigados, el despacho de la oficina de
Control Disciplinario Interno ha dispuesto fijar en un lugar visible del
Despacho el presente EDICTO, por el término de tres (3) dias habiles,
conforme lo establecido en el articulo 107 de la Ley 734 de 2002,

procediéndose de conformidad [...]»

En folio 81 del archivo PDF parte dos CD folio 458 del cuaderno 2, obra
constancia de fijacion del edicto el dia jueves 26 de abril de 2012 a las
18:30 horas por el término de 3 dias habiles el cual se desfijé el 03 de

mayo de ese mismo afio seguln se observa en folio 82 del mismo archivo.



- Obra en el expediente administrativo, constancia de ejecutoria de la
providencia de 26 de abril de 2012 proferida por el jefe de la oficina de

control disciplinario interno MEBUC de fecha 3 de mayo de 201220,

- Através de memorial radicado el 8 de mayo de 2012 por el abogado Carlos
Humberto Bayona Centeno, apoderado del demandante en la investigacion
disciplinaria, presentd varios argumentos por los cuales no estaba de
acuerdo con la decisidon que se adopt6 por parte de la oficina de control
interno y ademas, allegé constancia médica y refirid6 que por temas de

salud no pudo hacer presencia en la defensa técnica a su defendido??.

- En la certificacion médica expedida el 27 de abril de 2012 por la Cruz Roja
Colombiana, Seccional Santander, se concedié al abogado Bayona
Centeno incapacidad médica provisional por enfermedad general de 3 dias
(24, 25y 26 de abril de 2012)*2.

- Mediante Resolucién 01822 de 1.° de junio de 2012*3 el director general de
la Policia Nacional, retir6 del servicio activo por destitucion al patrullero
Néstor Javier Pinto Acufia, acto que fue notificado personalmente al

demandante el 13 de junio de 201214,

En atencion a lo expuesto, se colige en el presente asunto, si bien la decisién
sancionatoria se dictdé oralmente en la audiencia llevada a cabo el 26 de abril de
2012, y en atencion al articulo 106 de la Ley 734 de 2002 las decisiones que se
profieran en audiencia publica o en el curso de cualquier diligencia de caracter
verbal se consideran notificadas a todos los sujetos procesales inmediatamente
se haga el pronunciamiento, se encuentren o no presentes; el ente investigador
con el animo de dar mayores garantias al disciplinado, no solo se comunico
telefonicamente con el apoderado, sino que ademas notifico la decision
igualmente mediante fijacion en edicto, término dentro del cual el demandante no

presento recurso de apelacion.

Por lo tanto, si bien en el presente asunto no se debate la vulneracién, o no

derechos fundamentales, tal como se plantea en el recurso de apelacion que

10 Folio 83 archivo PDF parte dos CD folio 458 del cuaderno 2.
11 Folios 84 y 85 archivo PDF parte dos CD folio 458 cuaderno 2.
12 Folio 86 archivo PDF parte dos CD folio 458 cuaderno 2.

13 Folio 42 archivo PDF parte tres CD folio 458 cuaderno 2.

14 Folio 42 archivo PDF parte tres CD folio 458 cuaderno 2.



ahora se estudia, es importante sefialar que no obstante haberse dado las
garantias minimas al investigado, esto es: i) se notificé en debida forma la citacion
a la audiencia, ii) ya en el desarrollo de la misma se realiz6 comunicacion
telefénica con su apoderado vy iii) se le concedié un tiempo prudencial para su
comparecencia, ademas iv) se notificé la decision sancionatoria mediante fijacion
en edicto; el abogado defensor solo se pronuncié luego de pasados varios dias,
en consecuencia la eventual falta de diligencia o desatencion del proceso no es

un asunto que corresponda abordarse?®.

Bajo los presupuestos normativos atras citados, como en el caso analizado no se
presento el recurso de apelacion contra el fallo disciplinario de primera instancia,
el cual es obligatorio para que se entienda concluido el procedimiento
administrativo, y ademas constituye un requisito previo para demandar a voces
del numeral 2 del articulo 161 del CPACA, debia declararse probado el medio

exceptivo propuesto por la entidad demandada, tal como lo hizo el a quo.

Sobre este punto debe indicarse que cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo particular, se encuentra consagrado como requisito de
procedibilidad para el ejercicio del medio de control, el que se hayan ejercido y
decidido los recursos que de acuerdo con la ley son obligatorios, es decir, se
debio interponer el recurso de apelacion contra la decision disciplinaria de primera

instancia.

En conclusion: Para el ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que presentd el sefior Néstor Javier Pinto Acufia no
se demostré el agotamiento del requisito de procedibilidad consagrado en el
numeral 2 del articulo 161 del CPACA, es decir, no se acreditdé que respecto al
acto administrativo disciplinario de primera instancia, se hubiera ejercido el recurso

de apelacion que de acuerdo con la ley es obligatorio.

Decision de segunda instancia

15 Debe precisarse ademas que el demandante hizo uso del mecanismo constitucional de la accién de tutela
en varias oportunidades, las cuales fueron declaradas improcedente segin sentencias de 31 de mayo de
2012 proferida por el Tribunal Superior de Bucaramanga folios 62 a 74 archivo PDF parte tres CD folio 548
cuaderno 2, sentencia de 10 de diciembre de 2012 proferida por el Juzgado Tercero Laboral de
Descongestion del Circuito de Bucaramanga folio 91 archivo PDF parte cuatro CD folio 548 cuaderno 2 y
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bucaramanga folio 92 archivo PDF parte
cuatro CD folio 548 cuaderno 2.



Por las razones que anteceden, se confirmara el auto proferido en audiencia inicial
el 29 de junio de 2016 por el Tribunal Administrativo de Santander, que declar6
probada la excepcién de falta de cumplimiento del requisito previo para demandar
previsto en el numeral 2 del articulo 161 del CPACA y dio por terminado el

proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda Subseccion A,

RESUELVE

Primero: Confirmar el auto proferido en audiencia inicial por el Tribunal
Administrativo de Santander el 29 de junio de 2016, que declar6 probada la
excepcion de falta de cumplimiento del requisito previo para demandar dispuesto en
el numeral 2 del articulo 161 del CPACA y dio por terminado el proceso que en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presento

Néstor Javier Pinto Acufia contra la Nacion-Ministerio de Defensa-Policia Nacional.
Segundo: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia
Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de

origen.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la

fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Relatoria: JORM/Dcsg/Lmr.



