COSA JUZGADA ADMINISTRATIVA Y COSA JUZGADA JUDICIAL -
Diferencia

Nada impide que el acto que tiene estabilidad en sede administrativa sea después
estudiado y posteriormente extinguido por el 6rgano judicial. ~ Adicionalmente, es
necesario que se cumplan los requisitos sefalados en el articulo 332 del Codigo
de Procedimiento Civil para que se configure la cosa juzgada judicial. Siendo asi,
en el presente caso no se encuentra probado que en sede judicial se hubiesen
presentado las situaciones previstas en el citado articulo, pues no se allegé ni
siquiera sumariamente referencia de sentencia o de proceso judicial en el que se
haya tramitado o se esté estudiando un asunto similar.

PROCESO DISCIPLINARIO — Patrullero policia nacional / CONDUCTA — Acto
sexual con menor de 14 afios / SANCION DISCIPLINARIA — Destituciéon e
inhabilidad

El 28 de junio de 2010 el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno COPER
resolvio formular pliego de cargos en contra del sefior José Libardo Moreno
Rodriguez, ya que se presumia que habia incurrido en la falta que se encuentra
tipificada en el numeral 10 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, la cual hace
referencia a “(...) Incurrir en la comision de conducta descrita en la ley como
delito, que empafie o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el
respeto o el prestigio de la Institucion, cuando se encuentre en situaciones
administrativas tales como: Franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido,
incapacitado, excusado de servicio, 0 en hospitalizacién (...)". La conducta
descrita en la Ley como delito en que pudo incurrir es el establecido en el articulo
209 del Cadigo Penal, el cual establece que “(...) El que realizare actos sexuales
diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios o en su
presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de tres (3) a cinco
(5) (folios 64 a 80, cuaderno 2).

FUENTE FORMAL: LEY 1015 DE 2006 — ARTICULO 34 NUMERAL 10/ CODIGO
PENAL — ARTICULO 209

PRESUNCION DE INOCENCIA - Elementos / ELEMENTOS - Establecida
como disciplinable, se encuentre probada, autoria y responsabilidad del
disciplinado / PRUEBAS — Oportunidad / PRINCIPIO DE CONTRADICCION —
No fue utilizado por el disciplinado / PRUEBA — No puede ser mejorada por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo por no ser una tercera
instancia

A propésito de lo anterior, si bien en la presente instancia se practicé y allego
dicho dictamen, en el cual la Psicologa Alicia Osorio Gallo concluy6 que se “(...)
vislumbra ambigledad en las posiciones de ANGIE MARCELA, con respecto a los
hechos y/o circunstancias que motivan el proceso que nos ocupa, no con ello
descartando la suscrita la existencia o0 no de los mismos, sino percibiendo las
versiones como exaltadas narraciones que pueden alejarse tangencialmente de
los hechos reales, dando oportunidad al imaginario de interpretar con exageracion
(...)", debe tenerse en cuenta que no se le puede otorgar el valor probatorio que
merece, en la medida en que esta Jurisdiccion no es una tercera instancia que
sirva para mejorar la prueba, pues el objeto es examinar la legalidad de la
investigacion disciplinaria adelantada, en este caso, por el Jefe (e) de la Oficina de
Control Disciplinario Interno COSEC3. Cabe anotar que, al sefior José Libardo
Moreno Rodriguez se le brindd la oportunidad de rebatir lo expuesto por la menor



Angie Marcela Tibaquicha Rodriguez en la declaracion que rindiera el 9 de abril de
2010, sin embargo por mas de que le preguntd quién la estaba presionando para
afirmar que él habia sido quien abuso de ella, la menor se mantuvo en lo dicho y el
demandante no indagd mas sobre el particular. Noétese que el Operador
Disciplinario no podia tomar otra decision distinta a la ya conocida, como quiera
gue todos los elementos probatorios que obraban en el expediente conducian a
declarar responsable al sefior José Libardo Moreno Rodriguez por los hechos
materia de investigacion; de hecho, a pesar de que el disciplinado debia demostrar
gue en ningun momento habia cometido falta por la cual fue sancionado; lo cierto
es que, primero, no aporté ningun elemento probatorio que lo exculpara de
responsabilidad alguna, tan es asi, que en los descargos solo pidié tener como
pruebas que se oficiara la Unidad de Reaccion Inmediata de Engativa “(...) para
gue informe cual ha sido el tramite dado al Oficio No. 514 del 12 de abril de 2010,
por medio del cual se puso en conocimiento de la instancia penal la queja
impetrada por la sefiora Consuelo de las Mercedes Rodriguez (...)", y segundo,
debi6é rebatir mediante los mecanismos idoneos las pruebas que se estaban
encausando en su contra, situacién que no evidencio a lo largo del plenario.

VALORACION PROBATORIA - Sana critica / DERECHO DE DEFENSA -
Notificacion de las decisiones adoptadas / DEBATE PROBATORIO — No se
puede reabrir al no ser una tercera instancia / DEBIDO PROCESO - La
divergencia en la apreciacién probatoria

En ese orden de ideas se debe afirmar, que ésta no es la instancia para reabrir un
debate en torno a la etapa probatoria, la cual fue agotada en debida forma durante
el proceso disciplinario, ya que no se evidencia una irregularidad que afecte el
derecho al debido proceso del demandante, ni mucho menos garantias esenciales
a un juicio justo y objetivo como son la presuncion de inocencia y la imparcialidad
gue deben orientar la actuacion de todo ente investigador. Vale anotar para
finalizar, que el disciplinado debi6é alegar en cuanto al presente cargo, fue la
conveniencia de una prueba en particular que determinara la toma de la decision,
0 en su defecto, la inobservancia de un medio probatorio de tal importancia que
sirviera como para debatir la supuesta culpabilidad del disciplinado; aspectos que
no se evidencian al fundamentar el presente cargo; adicionalmente, la simple
divergencia en cuanto a la apreciacion probatoria que se pudo haber presentado
en la queja y en la aplicacion de la misma, no constituye en este caso una via que
conlleve violacién del debido proceso, pues, no se advirti6 pugna abierta con los
principios de la logica, con las maximas de la experiencia o con las reglas de la
apreciacion razonada de la prueba. Es decir, que al ser apreciada en conjunto bajo
las reglas de la sana critica, tanto la prueba favorable como la desfavorable, no
existe un fin diverso al que arribar, porque la falta gravisima existio y el
responsable fue el accionante.

CONDUCTA CONSTITUTIVA DE FALTA DISCIPLINARIA - Tipo abierto /
NORMAS DISCIPLINARIAS - Complemento normativo / OPERADOR
DISCIPLINARIO — Debe acudir al complemento normativo para imponer la
sancion correspondiente / PROCESO PENAL Y PROCESO DISCIPLINARIO —
Diferencia en naturaleza, principios, caracteristicas y finalidad

Consecuente con lo anterior, ha expuesto en reiteradas decisiones el Tribunal
Constitucional que el régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal,
porque las conductas constitutivas de falta disciplinaria estdn consignadas en tipos
abiertos, ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de
comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estan



prohibidas o de los actos antijuridicos de los Servidores Publicos. Por lo tanto, las
normas disciplinarias tienen un complemento normativo, compuesto por
disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe
remitirse el operador disciplinario para imponer las sanciones correspondientes,
circunstancia que, sin vulnerar los derechos de los procesados, permite una mayor
adaptacion del derecho disciplinario a sus objetivos, sumado que, diverso a lo que
ocurre en materia penal, la antijuridicidad en materia disciplinaria no implica la
existencia de un dafio o lesion, sino el mero incumplimiento injustificado del deber
funcional. En tal sentido, vale la pena decir que, no es condicidon sine qua non
gue exista una previa decision dentro de un proceso penal que halle responsable
al investigado disciplinariamente, pues, como lo ha precisado en profusos
pronunciamientos nuestro Tribunal Constitucional, entre ambos procesos existen
diferencias en cuanto a la naturaleza, principios, caracteristicas y finalidad, a tal
punto que unos mismos hechos pueden conllevar a que: i) Se condene
penalmente y se sancione disciplinariamente a la misma persona; i) se le
condene penalmente y se le absuelva disciplinariamente; iii) se le absuelva
penalmente y se le sancione disciplinariamente, o iv) se le absuelva penal y
disciplinariamente.

TIPICIDAD — Proceso disciplinario y proceso penal / TIPICIDAD DE LA
CONDUCTA — Tipo en blanco / AMPLITUD HERMENEUTICA — Derecho
disciplinario / PRINCIPIO NON BIS IN IDEM — No vulnerado

La primera diferencia, atinente a la manera de definir la tipicidad de la conducta
por medio de la remisibn a normas complementarias, que implica un método
conocido por la doctrina y la jurisprudencia como el de las normas o tipos abiertos,
gue consiste precisamente “en descripciones incompletas de las conductas
sancionadas, o0 en disposiciones que no prevén la sancién correspondiente, pero
gue en todo caso pueden ser complementadas por otras normas a las cuales
remiten las primeras”; y la misma Corte ha sostenido en su jurisprudencia, que las
razones constitucionales que justifican la validez de los tipos en blanco o abiertos
en materia disciplinaria, se hallan en la necesidad de salvaguardar el principio de
eficiencia de la funcion publica administrativa, contemplado en el articulo 29 de la
Carta Politica. La segunda disparidad del derecho disciplinario respecto del
derecho penal, y que se deriva de la primera, hace referencia a la amplitud
hermenéutica con que cuenta la autoridad disciplinaria al instante de interpretar y
aplicar la norma disciplinaria; de ahi que la doctrina constitucional ha aceptado
qgue el investigador disciplinario dispone de un espacio mas dilatado para
determinar si la conducta objeto de reproche se subsume o0 no en los supuestos
de hecho de los tipos disciplinarios respectivos. Sin que ello lo habilite para asumir
posturas arbitrarias en dicho proceso de adecuacion y valoracion. De lo
esbozado, para la Sala es trasparente que la entidad demandada en su rol de
autoridad disciplinaria interna, no le correspondia -para asumir la decisiébn tomada-
esperar que existiera una previa decision judicial, que calificara el tipo de ilicito
penal, ni mucho menos que condenara al disciplinado en razén del mismo;
muchos menos que el operador disciplinario tuviera la carga de establecer de
manera expedita el tipo penal en concreto en que incurria el actor y si se cumplian
todas y cada una de las exigencias del mismo; simplemente le correspondia, como
en efecto lo hizo en el caso materia de controversia, constatar que con ocasion de
su cargo y abusando del mismo, el hoy demandante realizé objetivamente una
descripcion tipica consagrada en la ley como delito, sancionable a titulo de dolo.

FALLO ABSOLUTORIO - Proceso penal / RESPONSABILIDAD
DISCIPLINARIA — Independiente de la penal



En lo que corresponde a que se trate de procesos de naturaleza sancionatoria
similares, obedece a que cuando se adelanta, por ejemplo, un proceso disciplinario y
uno penal, contra una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede
afirmar validamente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues la
finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes juridicamente
tutelados también son diferentes, al igual que el interés juridico que se protege. En
efecto, en cada uno de esos procesos se evalla la conducta del implicado frente a
unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra
servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas
administrativas de caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y
moralidad de la administracion publica; en el proceso penal las normas buscan
preservar bienes sociales mas amplios.  Hecho el anterior apunte, al analizar lo
acreditado en este proceso, se puede concluir que no se requiere de un exhaustivo
analisis para detectar que, si bien existe identidad en el sujeto disciplinado, se trata
de dos procesos de distinta naturaleza, como lo es el disciplinario, y otro el penal.
Ahora, el hecho de que el Juzgado 14 Penal del Circuito de Conocimiento, quien
adelanto la investigacion penal en contra del sefior José Libardo Moreno Rodriguez
por el Delito de actos sexuales abusivos con menos de 14 afios, haya anunciado
gue el tipo del fallo es absolutorio, de ningin modo alguno afecta la decision
disciplinaria, precisamente por las anotaciones que se hicieron anteriormente, esto
es, la responsabilidad disciplinaria es independiente de la penal. Es que en
materia disciplinaria se traslada la descripcion de la conducta contenida en el Cédigo
Penal, pero sélo en cuanto a la descripcidn objetiva, sin otros componentes del ilicito
penal, y analizada la prueba regularmente allegada e incorporada, decretada y
practicada, bajo las reglas de la sana critica, y en el presente caso lo Unico cierto -sin
asomo de duda- es que el disciplinado desplegd objetivamente una descripcion
tipica consagrada en la ley como delito habida cuenta que en su calidad de servidor
de la Policia le correspondia brindar proteccion en la vida, honra, creencias y
libertades de la nifia Angie Marcela, concretamente en su formacion sexual, pues de
acuerdo con el material probatorio que obrar en el proceso disciplinario se comprobo
gue realiz6 actos sexuales con menor de 14 afos, con lo cual se afectd la funcion
publica mediante un comportamiento asumido en una situacion administrativa de
franquicia.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Bogota, D. C., nueve (9) de julio de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2012-00189-00(0777-12)

Actor: JOSE LIBARDO MORENO RODRIGUEZ

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-POLICIA
NACIONAL



Referencia: AUTORIDADES NACIONALES
INSTANCIA: UNICA - DECRETO 01 DE 1984.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la Seccién
de 22 de julio de 2014, después de surtidas a cabalidad las demas etapas
procesales y de establecer que no obra en el proceso irregularidades o nulidades
procesales que deban ser saneadas, para decidir la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho instaurada por el sefior José Libardo Moreno

Rodriguez contra la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.

ANTECEDENTES?.

José Libardo Moreno Rodriguez por conducto de apoderado judicial y en ejercicio
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho estipulada en el articulo 85
del Cddigo Contencioso Administrativo, solicité que se declare la nulidad de los
Fallos de Primera® y Segunda* Instancia mediante los cuales le imponen vy
confirman, respectivamente, una sancion de destitucion e inhabilidad general para
ejercer cargos publicos por 14 afios, contados a partir de la ejecutoria del fallo, por
infringir el numeral 10 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006° a titulo de dolo; y, la
Resolucién No. 00248 del 7 de febrero de 2011, proferida por el Director General
de la Policia Nacional, mediante la cual ejecutd los anteriores actos
administrativos, y en consecuencia, lo separ6 en forma absoluta del servicio activo

de dicha institucion®.

1 Mediante Auto de 22 de mayo de 2012, esta Corporacién avocé conocimiento del presente
proceso y admitié la demanda (folios 226 a 231).

2 Visible a folios 2 a 7.

3 Proferido por el Jefe (e) de la Oficina de Control Disciplinario Interno COSEC3 el 17 de agosto de
2010.

4 Expedido por la Inspectora Delegada Especial de la Policia Metropolitana de Bogota el 10 de
diciembre de 2010.

5 Remitido al articulo 209 del Cédigo Penal.

“(...) Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce afios. Modificado por el art. 5, ley 1236
de 2008. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce
(14) afios o0 en su presencia, 0 la induzca a practicas sexuales, incurrird en prision de tres (3) a
cinco (5). Expresion subrayada declarada Exequible mediante Sentencia de la Corte Constitucional
C-876 de 2011.

...

6 Dicho acto administrativo dispuso lo siguiente:




A titulo de restablecimiento del derecho solicito, el reintegro a la Policia Nacional
al cargo que venia desempefiando u otro cargo de igual o superior categoria o, al
grado que ostenten sus compafieros de curso y antigledad al momento del
reintegro sin solucion de continuidad; reconocer el pago de todos los salarios y
prestaciones sociales compatibles con el reintegro, causados desde la fecha del
retiro hasta la fecha en que se materialice su reintegro, con los correspondientes
mejoras, intereses moratorios e indexacién a que hubiere lugar; dar cumplimiento

a los articulos 176 a 178 del C.C.A.; y, condenar en costas a la parte demandada.

FUNDAMENTOS FACTICOS:

Sefialé el demandante que prestd sus servicios a la Policia Nacional desde el 14
de marzo de 2005, fecha que ingreso a realizar el curso de aspirante a Patrullero y
del cual egres6 como Patrullero de la Escuela Nacional de Carabineros mediante
Resolucion No. 04852 del 1° de diciembre de 2005.

Expresé que el 22 de julio de 2009 el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario
Interno COPER 3, abrié indagacion preliminar en su contra por la queja que
presento la sefiora Consuelo Rodriguez en la cual manifiesto, inicialmente, que en
el mes de mayo de 2008, supuestamente, habia intentado violar a su hija de 11
afos de edad, pero como no lo logré entonces conquisté a su otra hija de 15 afios.
Tiempo después, en la diligencia de ampliacién y ratificacion sefalé que, un dia
domingo en el mes de mayo del mismo afo “manoseo” a su hija mayor Laura
Alexandra Tibaquicha de 16 afios de edad y que posteriormente “(...) comenzé6 a
ver mucha confianza entre JOSE y su hija mayor y entonces le dijo a ella que
cuando se le entregara a un hombre lo hiciera a alguien que la valorara, que él
hablaba delante de su hija con las novias, que cuando ella se dio cuenta ellos ya

tenian relaciones (...)".

“(...)"ARTICULO 1° Retirar del Servicio Activo de la Policia Nacional por Destitucion, al sefior
Patrullero José Libardo Moreno Rodriguez, identificado con la cédula de ciudadania No.
80.913.530. Asi mismo el citado policial se encuentra inhabilitado para ejercer cargos publicos por
el término de catorce (14) afios, de conformidad con lo dispuesto en el fallo de primera instancia de
fecha 17 de agosto de 2010, emitido por el Jefe (E) Oficina Control Disciplinario Interno del
Comando Operativo de seguridad Ciudadana Tres y providencia de segunda instancia del 10 de
Diciembre de 2010, proferido por la Inspectora Delegada Especial de la Policia Metropolitana de
Bogota.

...

"Folios 5a12.



Anot6 que el 14 de septiembre de 2009 Laura Alexandra Tibaquicha Rodriguez de
17 afos de edad rindio declaracion en la cual manifestd que habia asistido a la
diligencia porque la mama puso una denuncia en contra suya? por la relaciéon de
noviazgo que habian tenido a escondidas; que su mama le habia contado que su
hermana habia sido manoseada por él; que durante los diez meses que perduro la
relacion sentimental mantuvieron relaciones sexuales cotidianamente y que él
nunca la obligo a eso; finalmente dijo que ella no sabia si efectivamente él habia

abusado de su hermana.

Afirmd que el 14 de diciembre de 2009 se abri6 investigacion disciplinaria en su
contra teniendo como fundamento la ampliacion de queja y la declaracion de

Laura Alexandra.

Sostuvo que 9 de Abril de 2010 rindi6 declaracion la menor Angie Marcela
Tibaquicha, quien manifestd que el 11 de octubre de 2008 ella estaba acostada en
la cama de la mama y como a las siete y media habia llegado “(...) José Libardo
se sentd en la cama y empez0 a tocarla, que ella le dijo que no, entonces él le dijo
gue un poquito, que ella se levantd de la cama, se bajé al primer piso y le conté a
la mama4, que a esa hora estaba oscuro, que solamente se veia la luz del televisor,

gue la mama le hizo el reclamo y él le hacia sefias que no le dijera (...)".

Resaltd que el 9 de abril de 2010 rindi6 declaracién de version libre en la cual
expuso que en febrero de 2008, a raiz de su traslado, se fue a vivir la casa de su
abuela donde también vivia su tia la sefiora Consuelo Rodriguez, que el trato con
ellas era muy bueno hasta el dia en que comenzaron a tratarse de una manera
especial con su prima Laura Alexandra de 16 aflos de edad, con quien manutuvo
una relacion de noviazgo a escondidas y donde mantuvieron relaciones intimas
pero con el consentimiento de ella. Ademéas sefialdé “(...) QUE EL SIEMPRE
JUGABA CON SUS PRIMAS. QUE SE HACIAN COSQUILLAS PERO NO MAS.
QUE EL NUNCA LA TOCO. QUE TODO SE DEBIO A QUE SU TIA SE ENTERO
QUE EL TENIA UNA RELACION DE NOVIAZGO CON LAURA ALEXANDRA.
QUE SU TIA FORMULO LA QUEJA FUE POR HABER TENIDO LA RELACION

8 Entiéndase, en contra del sefior José Libardo Moreno Rodriguez.



CON LAURA. QUE LO QUE DICE LA MENOR ANGIE NUNCA SUCEDIO YA
QUE DE HABER SIDO ASi DE INMEDIATO ELLA HUBIERA COLOCADO LA
QUEJA. QUE LA QUEJA LA COLOCO ELLA PARA TOMAR REPRESALIAS EN
SU CONTRA (...)".

Arguyo que la menor Angie Marcela Tibaquicha sefial6 en otra declaracion que

“(...) ese dia JOSE subi6 a la habitacion y le empez06 a tocar la vagina y los senos

(..

Manifest6 que el 28 de junio de 2010 se profirié pliego de cargos en su contra por
haber incurrido, presuntamente, en el numeral 10 del articulo 34 de Ley 1015 de
2006, esto es, por “(...) incurrir en la comision de conducta descrita en la ley como
delito, cuando se encuentre en situaciones administrativas tales como: Franquicia,
permiso, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio, 0
en su hospitalizacion. Dicha conducta es la contemplada en el articulo 209 de la
Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), el cual establece que: “(...) El que realizare actos
sexuales diversos al del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afos o
en su presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de tres (3) a
cinco (5) afios. (...)". Lo anterior se fundamentd en que ese presunto acto de tocar
la vagina y los senos en que pudo incurrir el disciplinado, esta considerado como
sexual, dada la especial caracteristica de zona erégena que tiene la vagina y los
senos en una mujer, de tal suerte que con su contacto, puede despertar
reacciones fisicas en una menor de 11 afos, al estar ubicada en una parte del

cuerpo susceptible de excitacién sexual, pese a la corta edad.

Relaté que el 17 de agosto de 2010 se profirié Fallo de Primera Instancia en el
cual se le responsabilizé disciplinariamente por infringir el numeral 10 del articulo
34 de la Ley 1015 de 2006 a titulo de dolo, bajo el argumento de que la menor
Angie Marcela Tibaquicha habia sido contundente cuando precis6 que hubo
contacto intimo sobre sus genitales; por ende, fue sancionado con la destitucion y

14 afios de inhabilidad para ejercer cargos publicos.

Coment6 que el 10 de diciembre de 2010 el inspector Delegado de la Policia

Metropolitana de Bogota profirié Fallo de Segunda Instancia en el cual confirmé la



anterior providencia y, que por medio de la Resolucién No. 00248 del 7 de Febrero
de 2011 el Director General de la Policia Nacional ejecuto la sancion disciplinaria,

y en consecuencia, ordend su retiro de la institucion.

Enuncié que desde todo punto de vista los actos acusados son violatorios del
debido proceso y del derecho de defensa, primero, porque no existe prueba que
demuestre la real ocurrencia de los hechos, y segundo, debido a que se incurrid

durante la investigacion en varios yerros procesales.

DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Constitucion Politica, articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 53, 83, 125, 209 y 218;
Cédigo Contencioso Administrativo, articulos 3, 34, 84 y 85; Codigo Unico
Disciplinario, articulos 6 y 94; Leyes 640 de 2001; 1015 de 2006, articulos 3°, 5°,
7°,11, 16, 18 y 20; 1395 de 2010 y 1395 de 2010.

El demandante considerd que los actos impugnados estan viciados de nulidad por

los siguientes cargos:

Apreciacion indebida de las pruebas.

Manifest6 que la sefiora Consuelo Rodriguez en la queja rendida el 10 de Octubre
de 2008, afirmo6 que él intent6 violar a su hija de 11 afios de edad, pero que callo
por no dafiar su hoja de vida y para que no fueran a rechazar a su hijo que estaba
adelantando las diligencia para ingresar a la Policia Nacional; en tal sentido, el
Operador Disciplinario vulneré el articulo 128 de la Ley 734 de 2002°, como quiera
gue para evaluar en debida forma las pruebas allegadas al proceso, en especial lo
dicho por la quejosa, debi6 ordenar pruebas que permitieran establecer si era
cierto o no lo dicho por ella, ya que con ello justifica el hecho de no haber

denunciado en su momento el supuesto hecho y por el contrario lo que se observa

9 ¢(...) Articulo 128. Necesidad y carga de la prueba. Toda decision interlocutoria y el fallo
disciplinario deben fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso por peticién
de cualquier sujeto procesal o en forma oficiosa. La carga de la prueba corresponde al Estado.

..



es un afan de venganza de causarle un dafio al disciplinado por el hecho de haber

sostenido una relacion amorosa con la hija mayor.

Enunci6 que no se tuvo en cuenta, las incongruencias que presentd la
mencionada sefiora, inicialmente en la queja y posteriormente en la declaracién
qgue rindié el 14 de septiembre de 2009, especificamente en “(...) el supuesto
hecho ocurri6 entre las 7 u 8 de la mafiana de un dia domingo en el mes de mayo
del afio anterior, que ella se encontraba en la cocina con su hija mayor de nombre
LAURA ALEXANDRA de 16 afios de edad y su sefiora madre, después afirma que
ese mismo dia ella le comentd eso a su hija mayor, LAURA, de lo cual se deduce
gue es falsa su afirmacion de los supuestos hechos, dice también que ella
después se enterd de las relaciones que tenia su hija con su sobrino, y fue ahi
donde comenzé a vengarse de su sobrino, mas aun si se tiene en cuenta lo que
ésta le dijo a MORENO que lo hacia por haberse metido con LAURA
ALEXANDRA (...)".

Irreqularidades en los fallos acusados.

Consideré que se le violé su derecho de defensa y de contradiccion de la prueba,
ya que el 22 de septiembre de 2009, ocho dias después de haber sido practicadas
las pruebas, le fue notificada la apertura de la indagacion preliminar, sin que

hubiese podido intervenir durante la diligencia.

También destacd que cuando se produjo el pliego de cargos se incurrié en yerros
procesales gravisimos que afectaron los mencionados derechos, habida cuenta
gue los Operadores Disciplinarios desbordaron su facultad disciplinaria para
invadir la esfera de la jurisdiccion penal, porque no realiz6 la descripcion material
de la conducta conforme lo ordena el Cédigo Disciplinario Unico; ademas, en el
concepto de violacion el verbo rector no cumplié con los presupuestos del pliego
de cargos “(...) pues se enrostr6 como verbo rector en contra del investigado el
VERBO RECTOR de la norma penal, esto es, REALIZAR, cuando realmente para
no incurrir en un grave defecto factico debi6é endilgar el verbo rector de la norma
disciplinaria, o sea el contemplado en el numeral 10 del articulo 34 de la Ley 1015
de 2006, que es el de INCURRIR (...)"; al respecto indicé que, el analizar la



conducta frente al verbo rector contemplado en el tipo penal, no aplica en materia

disciplinaria.

Afadioé que pliego de cargos se debe elaborar con sumo cuidado, en el sentido de
precisar de manera clara y concreta la falta que se imputa, a efectos de no atentar

contra el debido proceso y el derecho de defensa’®.

Reiter6 que en el Fallo de Primera Instancia se incurri6 en los mismos yerros
procesales que en el pliego de cargos, como quiera que copié el pliego de cargos
en lo que tiene que ver con el tipo penal consagrado en el articulo 209 del Codigo
Penal y la fundamentacion para éste tipo penal, en especial el analisis que hace
de la descripcidn tipica y del verbo, para luego concluir que el acto que realiz6 fue
lujurioso en la medida en que despert6 sus apetitos sexuales.

Anotd que el juicio disciplinario es independiente de la demostracion del dolo o la
culpa en el proceso penal, siendo aqui donde radica la diferenciacion entre una y
otra responsabilidad, ya que si la conducta tipica y la culpabilidad fueran la misma
cosa en el derecho penal y en el disciplinario, y estos dos derechos fueran de igual
naturaleza, resultaria, en primer lugar, que no tendria por qué haber dos
normatividades legales tratando un Unico asunto, y en segundo lugar, se estaria
sancionando dos veces por una misma conducta, vulnerandose con ello el
principio del non bis in idem; aunado a ello, es claro que la falta disciplinaria se
configura porque se infringen deberes funcionales establecidos con el fin de
mantener o preservar la disciplina y la buena marcha de la administracion, entre
tanto, el delito cuando se vulneran bienes juridicos que protegen la sociedad, se

constata la vulneracion o puesta en peligro del bien juridico sin justa causa.

Aleg6 gue solo obran declaraciones de una menor que al parecer es influenciada
por su madre para que lo sindique de hechos que no ha cometido, los cuales son
fruto del &nimo revanchista en su contra por el hecho de haber tenido relaciones

10 Corte Constitucional, Tutela T-1034 de 2006.

"(...) lo anterior no significa que el tallador en materia disciplinaria pueda actuar de manera
discrecional en la adecuacion tipica de las conductas de los servidores publicos investigados a los
tipos sancionadores porque en todo caso su actividad hermenéutica esta sujeta a distintos limites
derivados, por una parte, del contenido material de las disposiciones disciplinarias v por otra parte
de los principios y reglas que rigen la interpretacion de los preceptos juridicos en las distintas
modalidades del derecho sancionador. dentro de los cuales se destaca precisamente el principio
que prohibe la interpretacion extensiva de los preceptos que configuran faltas disciplinarias,
aspecto que sera abordado a continuacién con mas profundidad. (...)"



con la hija mayor de la quejosa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada, a través de su apoderada, se opuso a las pretensiones de

acuerdo con los siguientes argumentos®*:

Indicé que la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa no es una tercera instancia
para dirimir procesos disciplinarios, por cuanto éstos estan en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacion en ejercicio del poder preferente, asi como de
las demas instituciones publicas a través de las Oficinas de Control Disciplinario,
por lo cual no cualquier alegato puede ser de conocimiento, ni cualquier tipo de
error esta en la capacidad de cuestionar el Fallo disciplinario. Al respecto el
Consejo de Estado ha sefialado'? que el control que ejerce dicha Jurisdiccion no
puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera

instancia se tratara.

Expreso que al revisar el proceso disciplinario adelantado al sefior José Libardo
Moreno Rodriguez no se present6 desviacion de poder y que el acto administrativo
fue expedido por autoridad competente con fundamento en situaciones factico
juridicas que corresponden la verdad de lo acontecido, de hecho, en el transcurso
de la investigacion se allegaron las pruebas que le dieron la certeza al juez
disciplinario para aplicar la sanciéon de destitucion e inhabilidad general.

Aseverod gue la conducta asumida por el demandante, por la cual le fue impuesto
el correctivo de destitucion e inhabilidad general, estuvo apartada del postulado
constitucional relativo a que las autoridades estan estatuidas para proteger a todos
los habitantes de Colombia en su vida, honra, bienes, al momento en que se
demostré que incurrié en la conducta endilgada por el Operador Disciplinario, y

con ello, infringié el deber funcional's.

11 Folios 263 a 272.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Expediente No 11001032500020050011300. No. Interno:
4980-2005. Actor Diego Luis Noguera Rodriguez, C. P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

13 Ley 734 de 2002, ARTICULO 5o0. ILICITUD SUSTANCIAL. La falta sera antijuridica cuando
afecte el deber funcional sin justificacion alguna.



Al respecto precis6 que, en el derecho disciplinario no hay un bien juridico
protegido en estricto sentido, que tenga que verse afectado con la conducta
desplegada por el servidor publico, pues se trata de la infraccion de deberes, por
cuanto la relacién especial de sujecién con el Estado requiere de controles que
operan a manera de reglas de conducta, sin que la ilicitud sustancial comprenda el
resultado material, pues la falta de éste no impide la estructuracién de la falta

disciplinaria.

Anotd que en el presente caso no se evidencio falsa motivacion porque esta
probado que los hechos ocurrieron, que la falta disciplinaria se encuentra tipificada
en la Ley 1015 de 2006 y que fue debidamente motivada por el Operador

Disciplinario.

Consideré que dicha autoridad hizo uso de la normatividad que se encontraba
vigente durante toda la actuacion disciplinaria, de ahi que no hay lugar a
cuestionar el procedimiento adelantado y menos, cuando todas las actuaciones le
fueron notificadas, permitiéndole con ello una participacion activa en el proceso, es
mas, los argumentos que expuso se contestaron oportunamente, por lo tanto, sus

derechos se encuentran garantizados y materializados.

Afirm6 que al actor le corresponde demostrar la inexactitud o falsedad de los
Fallos Disciplinarios y del Acto de Ejecucién que no demandé'4, segln lo dispone
los articulos 168 del C.C.A¥® y 177 del C. P. C.6, situacién que no demostré en el
presente caso. De igual modo, los actos administrativos cuestionados gozan de la
denominada presuncién de legalidad, por estar ajustados a la Constitucion Politica
y ala Ley.

14 Sic, el actor si demando el acto de ejecucion.

15 %(_..) ARTICULO 168. PRUEBAS ADMISIBLES. En los procesos ante la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo se aplicardn en cuanto resulten compatibles con las normas de este
Cadigo, las del Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba,
forma de practicarlas y criterios de valoracién. (...)".

16 «(,..) ARTICULO 177. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba. (...)".



Finalmente, en cuanto a las excepciones solicitd decretar todas las que se
establezcan dentro del proceso, lo anterior de conformidad con el articulo 164 del
C.C.A; tener en cuenta que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no es
una tercera instancia para dirimir las controversias; y cosa juzgada, en razén a que
el proceso disciplinario culminé con el Fallo de Segunda Instancia, contra el cual

no procedia ningun recurso, por lo cual quedo ejecutoriado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Vencido el término probatorio, tanto el actor como la entidad demandada
presentaron alegatos de conclusiéon, con fundamento en los siguientes

argumentos:

El Ministerio de Defensa — Policia Nacionall:

Indic6 que los actos acusados son actos administrativos que gozan de la
presuncion de legalidad, por haber sido expedidos, por un lado, de acuerdo al
ordenamiento juridico bajo el principio de legalidad, y por otro, por autoridad
competente; adicionalmente, se encuentran ajustados a la Constitucion y la Ley,
por lo cual, la carga de la prueba de la ilegalidad la tiene la parte actora, situacion
gue no ha demostrado, lo que quiere decir que el actor no cumplié con la carga
gue le impone el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el sentido de

probar los supuestos facticos en que apoya su peticion.

Estipuld que el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno del Comando de
Seguridad Ciudadana No. 1 de la Policia Metropolitana de Bogota, adopt6 la
decisién de iniciar una investigacion disciplinaria otorgando el tramite del
procedimiento consagrado en la Ley 734 de 2002, por considerar que se
encontraban satisfechos los requisitos para ello; efectivamente estaba ante la
presencia de un hecho que habia sido informado por un miembro de la Policia
Nacional en ejercicio de sus funciones, el presunto autor se encontraba

perfectamente individualizado, se constatd su vinculacion a la institucibon como

17 Folios 336 a 347



uniformado perteneciente al Nivel Ejecutivo.

Consideré que al existir una certeza en la realizacion de la conducta disciplinaria
por parte del actor, sobra de por si, el resultado de una investigacion penal, toda
vez que en atencién al derecho disciplinario se basa en la recoleccién, practica y
valoracion del material probatorio de acuerdo a las reglas de la sana critica y la
experiencia, situacion y elementos aplicados para la toma de la decision emitida
mediante el fall6 disciplinario para este caso. Ademas no se puede desconocer
gue tanto la accion disciplinaria como la penal son independientes una de la otra 'y

sus resultados pueden ser diferentes.

Dijo que el deber funcional, principio estipulado en los articulos 218 de la
Constitucion Politica, 55 de la Ley 734 de 2002 y 4° de la Ley 1015 de 2006, exige
gue el funcionario que es Policia cuente con unas calidades especiales tanto
personales como profesionales que garanticen el cumplimiento de los fines y
funciones del Estado Social de Derecho, porque de lo contrario se tornaria ineficaz

dicha garantia.

Destacé que el sefior José Libardo Moreno Rodriguez, en su calidad de
investigado en el proceso disciplinario, conté con la oportunidad procesal de
ejercer su derecho de defensa y contradiccion, pues el Operador Disciplinario le
garantizo el debido proceso y derecho de defensa. Por esta razén no puede ahora
pretender el actor, utilizar la jurisdiccion Contencioso Administrativa, para obtener
un fallo favorable cuando éste tuvo la oportunidad procesal de interponer y
sustentar el recurso de apelacién en sede administrativa, el cual fue conocido en

segunda instancia y fallado confirmado el de primera.

Parte demandanteis.

Adujo que la sancién disciplinaria que le fue impuesta, es desde todo punto de
vista caprichosa y arbitraria, pues no existia prueba que demostrara la real

ocurrencia de la falta asi como su responsabilidad, tal como lo ordena el articulo

18 Folios 350 a 354.



142 de la Ley 734 de 2002'°, ya que las pruebas arrimadas al expediente
disciplinario no fueron valoradas en la forma como lo exige el articulo 141

ibidem?°, lo cual generé un sin nimero de incongruencias.

Anoté que los Operadores disciplinarlos incurrieron en sendos yerros juridicos
gue afectaron no solo el debido proceso y el derecho de defensa del investigado,
sino que también desconocieron la estructura del proceso disciplinario y atentaron
en contra de la correcta administracién de justicia, ya que desbordaron la facultad

disciplinaria otorgada por la Ley e invadieron la esfera de la jurisdiccion penal.

Preciso que la conducta por la cual fue sancionado, se adelanta el proceso Penal
No. 11001600004920108990, que cursa en el Juzgado 14 Penal del Circuito de
Conocimiento de la Ciudad de Bogotd, al cual no quisieron concurrir como testigos
las sefiora Consuelo de las Mercedes Rodriguez, ni su hija Laura Alexandra
Tibaquicha Rodriguez, ni mucho menos la victima, “(...) para lo cual manifestaron
al Juez de conocimiento que se acogian a la excepcion del deber de declarar,
contemplado en el articulo 385 de la Ley 906 de 2004, lo cual fue aceptado por el
Juez de Conocimiento; siendo asi como la ultima audiencia celebrada fue la del
dia 25 de marzo de 2014; lo cual demuestra claramente que el hecho no tuvo
ocurrencia y que la sefiora madre de la menor se arrepintié de continuar haciendo

dafio a una persona que no cometié hecho alguno (...)".

Destacé que en el dictamen pericial que practico la Psicéloga Alicia Osorio Gallo,
se concluy6 que existia una “(...) manipulacién por parte de CONSUELO DE LAS
MERCEDES sobre los criterios de ANGIE MARCELA, magnificando el contexto de
los hechos, motivada por un aumento en su nivel de ansiedad asociado a su rol de
madre y a la amenaza que percibié sobre la integridad de su hija. Se vislumbra
ambigiedad en las posiciones de ANGIE MARCELA, con respecto a los hechos
Vio circunstancias que motivan el proceso que nos ocupa, no con ello descartando

la suscrita la existencia o no de los mismos, sino percibiendo las versiones como

19¢4(_.) Articulo 142. Prueba para sancionar. No se podra proferir fallo sancionatorio sin que obre
en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y de la
responsabilidad del investigado.

...

20 %)) Articulo 141. Apreciacion integral de las pruebas. Las pruebas deberan apreciarse
conjuntamente, de acuerdo con las reglas de la sana critica. En toda decision motivada debera
exponerse razonadamente el mérito de las pruebas en que ésta se fundamenta. (...)".



exaltadas narraciones que pueden alejarse tendencialmente de los hechos reales,
dando oportunidad al imaginario a interpretar con exageracion (...)".

CONSIDERACIONES

Antes de entrar a efectuar cualquier razonamiento por parte de la Sala, es
necesario afirmar en cuanto a la denominada excepcion genérica, que no se
observa hecho o circunstancia alguna que permita enervar las pretensiones del

libelo y omitir el estudio de los cargos de la demanda.

Ahora bien, referente al argumento que expuso la entidad demandada sobre la
cosa juzgada, especificamente, en cuanto a que no procedia recurso alguno ni
mucho menos podia iniciarse la presente accion, y que el proceso disciplinario
fenecié con el Fallo de Segunda Instancia, es necesario traer a colacion la
Sentencia de la Corte Constitucional T-382 de 19952%!, pues alli se establecié en
forma clara y sucinta la diferencia que existe entre cosa juzgada administrativa y

cosa juzgada judicial, veamos:

“(...) la cosa juzgada administrativa se distingue de la cosa juzgada judicial
por dos aspectos esenciales: a) se trata de una inmutabilidad
estrictamente formal -no material- en el sentido de que nada impide que el
acto que tiene estabilidad en sede administrativa sea después extinguido
por el 6rgano judicial; y b) porque siempre se admite la revocacion
favorable al administrado.” (Lo subrayado es de la Sala).

Visto lo anterior, nada impide que el acto que tiene estabilidad en sede
administrativa sea después estudiado y posteriormente extinguido por el érgano

judicial.

Adicionalmente, es necesario que se cumplan los requisitos sefialados en el

articulo 332 del Cddigo de Procedimiento Civil?? para que se configure la cosa

21 Corte Constitucional, sentencia T-382 de 31 de agosto de 1995, Referencia: 68030, Magistrado
Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero.

22 %(,..) Articulo 332. Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso
tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se



juzgada judicial. Siendo asi, en el presente caso no se encuentra probado que en
sede judicial se hubiesen presentado las situaciones previstas en el citado
articulo, pues no se allego ni siquiera sumariamente referencia de sentencia o de
proceso judicial en el que se haya tramitado o se esté estudiando un asunto

similar.

En lo que tiene que ver con que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
no es una tercera instancia para dirimir las controversias, se deberd indicar que,
ésta no corresponde a una excepciéon de mérito, en razén a que no se basa en
hechos nuevos en los que se sustenta la demanda y que tenga ademas, la
capacidad de enervar las pretensiones, por lo que entonces, al ser un mero

argumento de la defensa, se desatara junto con el fondo del asunto.

En atencion a lo expuesto, la Sala declarara no probadas las excepciones

propuestas por la entidad demandada.

Problema Juridico.

Consiste en determinar si los actos administrativos demandados suscritos por el
Jefe (e) de la Oficina de Control Disciplinario Interno COSEC3 y la Inspectora
Delegada Especial de la Policia Metropolitana de Bogota, que declararon
responsable al sefior José Libardo Moreno Rodriguez, y en consecuencia, lo
sancionaron con destitucion e inhabilidad general para ejercer cargos publicos por
14 afnos, quebrantaron el debido proceso y el derecho de defensa al momento en
gue no valoraron las pruebas como correspondia, o en su defecto, si se desbordd

la facultad disciplinaria para invadir la esfera de la jurisdiccion penal.

De la vinculacién laboral del actor.-

De acuerdo con el Extracto de Hoja de Vida visible a folio 314, cuaderno 4, se
evidencia que el sefior José Libardo Moreno Rodriguez ingresé como Alumno del

Nivel ejecutivo de la Policia Nacional el 14 de marzo de 2005 y fue retirado por

funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de
partes. (...)"



destituciéon el 28 de febrero de 2011.

De la actuacion disciplinaria.-

El 10 de octubre de 2008 la sefiora Consuelo Rodriguez interpuso queja en contra
del Patrullero José Libardo Moreno Rodriguez en la cual sefial6 lo siguiente (folio

3, cuaderno 2):

“(...) que tiene un sobrino en la policia de nombre PT JOSE LIBARDO
MORENO RODRIGUEZ quien se encontraba laborando en chapinero, fue
trasladado a la para la Estacion de Policia de Engativa y como yo vivo en
Villa Gladys el PT JOSE fue hasta nuestra casa a solicitarnos que lo
dejaramos vivir con nosotros, a mediados del mes de mayo mi sobrino
intentd violar a mi hija de 11 afios. Por miedo de que le dafaran la hoja su
hoja de vida y ademas, mi hijo se encontraba haciendo papeles para
ingresar a la Policia callé para que no fuera impedimento y lo fueran a
rechazar por la conducta de su primo, como no pudo violar a mi hija de 11
aflos conquistd a mi hija de 15 afios pero ninguno nos habiamos dado
cuenta, hasta el dia de ayer que fui a acariciar a mi hija y ella me trat6 de
ocultar algo, le insisti en varias veces que me dejara ver lo que tenia
oculto y se negaba, la cogi a la fuerza y le pedia ayuda a mi madre para
poderle quitar lo que tenia y me llevé la gran sorpresa que tenia una carta
de amor escrita por mi sobrino, al enterarnos de lo que estaba pasando
llame a mi cufiado y le comente lo que estaba pasando y su Unica
respuesta fue que €l no podia hacer nada y se lo llevo de la casa.

..

El 22 de julio de 2009 el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno COPER
3 resolvidé ordenar la apertura de la indagacion preliminar por las presuntas
conductas irregulares cometidas por el Patrullero José Libardo Moreno Rodriguez,
gue fueron manifestadas por la sefiora Consuelo Rodriguez (folios 8 a 11,

cuaderno 2).

El 14 de septiembre de 2009 la sefiora Consuelo de las Mercedes Rodriguez al
ampliar la queja interpuesta en contra del sefior José Libardo Moreno Rodriguez

sefialé que, se ratificaba en lo expuesto; para el efecto indicé que:



“(...) no tengo la fecha exacta mas o menos en mayo del afio pasado me
levante un domingo con mis dos hijas, era un domingo como a las 07 y 08
de la mafana, estaba yo abajo en la cocina con mi mami y mi hija mayor
LAURA ALEXANDRA TIBAQUICHA RODRIGUEZ, de 16 afios en ese
entonces, y mi hija menor ANGIE MARCELA TIBAQUICHA de 11 afios se
qued6 mirando television en mi cama, legd el sujeto ese infeliz JOSE
LIBARDO, nos salud6 en la cocina y se subi6 directo a mi pieza, llegd
uniformado porque acababa de llegar el servicio esta mafiana, él vivia alli
porque era sobrino mio, se acosté al lado de mi hija y empezé a
manosearla, mi hija le dijo no JOSE respéteme, y él le dijo no un poquito
un poquito, ella se levanto y se fue para donde yo estaba en el primer piso
y me dijo “mami me cogié mi cuca” o sea le cogio la vagina

(..)".

El 14 de septiembre de 2014 la menor Laura Alexandra Tibaquicha Rodriguez

sefial en la declaracion que rindiera lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho si usted tiene
conocimiento que supuestamente el sefior PT JOSE LIBARDO MORENO
RODRIGUEZ manoseo a su hermana de 11 afios de nombre ANGIE
MARCELA. CONTESTADO: Si sefior, la verdad no se mucho solo que me
conté mi mama, que ella estaba viendo television en la cama de mi mama
y €l llegd de hacer turno y se le metié en la cama a la nifia y empezo a
tocarla, no recuerdo cuando fue eso. PREGUNTADO. Sirvase manifestar
al despacho su relacion fue antes o después de esos hechos.
CONTESTADO: Eso fue antes (...) PREGUNTADO: Sirvase manifestar al
despacho cuanto tiempo sostuvo usted una relacibn amorosa con el sefior
PT. MORENO RODRIGUEZ. CONTESTADO: Como diez meses desde
antes y después de los hechos como un mes y las cosas quedaron asi
non hemos terminado. PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho si
durante esos hechos ustedes sostuvieron relaciones sexuales.
CONTESTADO: Si sefior eran cotidianas. PREGUNTADO: Sirvase
manifestar al despacho si él la obligaba a tener relaciones con usted.
CONTESTADO: No sefior. (...) PREGUNTADO: Sirvase manifestar al
despacho si usted habiendo tenido una relacion con MORENO
RODRIGUEZ cree que el haya abusado o tocado a su hermana
CONTESTADO: Si creo que si (...)".

El 14 de diciembre de 2009 el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno
COPER resolvio abrir investigacion disciplinaria en contra del Patrullero José
Libardo Moreno Rodriguez a fin de determinar si la conducta cometida es

constitutiva de falta disciplinaria (folios 31 a 33, cuaderno 2).



El 9 de abril de 2010 la menor Angie Marcela Tibaquicha Rodriguez al rendir la
declaracion ante la anterior autoridad administrativa, sefialé que (folios 42 y 43,

cuaderno 2):

“(...) PREGUNTADO: Sirvase decir al Despacho si sabe el motivo de la
presente diligencia, de ser positiva su respuesta por favor haga al
Despacho un breve resumen de los hechos que le constan el pasado 11-
10-2008 CONTESTO: Ese dia yo estaba acostado en la cama de mi mami
como a las 07:30 de la mafana y llegé JOSE y él empezé a tocarme el
cuerpo, en la vagina y yo le dije que quieto JOSE y él me dijo pero un
poquito, un poquito no mas, entonces yo me baje de la cama y me fui para
el primer piso donde estaba mi mami lo que JOSE me estaba haciendo, es
que la alcoba de mi mami queda en el tercer piso, es que a esa hora
estaba oscuro, solamente se veia la luz del televiso, cuando le conté a mi
mami ella se subi6 a reclamarle y como mi mami me estaba mirando el me
hacia sefias con la cabeza y con la mano que no le dijera, nos bajamos
con mi mami para la cocina. (...) EN ESTE ESTADO DE LA DILIGENCIA
EL DESPACHO LE CONCEDE LA PALABRA AL SENOR PT. MORENO
RODRIGUEZ JOSE LIBARDO PARA QUE S| ES SU DESEO PUEDA
PREGUNTAR, QUIEN MENCIONO QUE SI. PREGUNTADO: Angie por
favor informe si alguien le estd diciendo que dijera las cosas que esta
diciendo hoy. CONTESTO: No, no sefiora eso me quedé en la mente y no
se me va a borrar usted me toc6é mi vagina NO MAS PREGUNTAS (...)".

El 9 de junio de 2010 la menor Angie Marcela Tibaquicha Rodriguez en la
diligencia de exposicion que rindiera ante el Defensor de Familia se ratifico en lo
anterior (folio 60, cuaderno 2).

El 28 de junio de 2010 el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno COPER
resolvio formular pliego de cargos en contra del sefior José Libardo Moreno
Rodriguez, ya que se presumia que habia incurrido en la falta que se encuentra
tipificada en el numeral 10 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, la cual hace
referencia a “(...) Incurrir en la comision de conducta descrita en la ley como
delito, que empafe o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad, el
respeto o el prestigio de la Institucion, cuando se encuentre en situaciones
administrativas tales como: Franquicia, permiso, licencia, vacaciones, suspendido,
incapacitado, excusado de servicio, o en hospitalizacién (...)". La conducta
descrita en la Ley como delito en que pudo incurrir es el establecido en el articulo
209 del Cadigo Penal, el cual establece que “(...) El que realizare actos sexuales

diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios o en su

presencia, o la induzca a practicas sexuales, incurrird en prision de tres (3) a cinco



(5) (folios 64 a 80, cuaderno 2).

El 12 de julio de 2010 el sefior José Libardo Moreno Rodriguez a través de su
apoderado, presentd los descargos e indic6 que no se habia presentado la

conducta disciplinaria endilgada (folios 83 a 90, cuaderno 2).

A través del Fallo de Primera Instancia proferido por el Jefe (e) de la Oficina de
Control Disciplinario Interno COSEC3 de 17 de agosto de 2010, se resolvid
sancionar al sefior José Libardo Moreno Rodriguez?®, en su condicién de
Patrullero de la Policia Nacional, con la destituciéon e inhabilidad general para
ejercer cargos publicos por 14 afios. Lo anterior, porque se demostré que infringio
el numeral 10 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, el cual remite al articulo 209
del Codigo Penal, esto es, “(...) (e)l que realizare actos sexuales diversos del
acceso carnal con persona menor de catorce (14) afios 0 en su presencia, o la
induzca a practicas sexuales, incurrira en prision de tres (3) a cinco (5) afios (...)"
(folios 115 a 146, cuaderno 2).

Mediante el Fallo de Segunda Instancia de 10 de diciembre de 2010 suscrito por la
Inspectora Delegada Especial de la Policia Metropolitana de Bogot4, se confirmo
el Fallo de Primera Instancia, pues se comprob6 que efectivamente existid una
violacién del deber funcional al momento en mantuvo el demandante un

comportamiento irregular (folios 162 a 170, cuaderno 2).

Por medio de la Resolucion No. 00248 de 7 de febrero de 2011 el Director General
de la Policia Nacional, al ejecutar la sancion impuesta, resolvié retirarlo del
servicio activo de la Policia Nacional e inhabilitarlo por el “termino de 14 afios para
ejercer cargos publicos (folios 175y 176, cuaderno 2). Del citado acto se notificé el
28 de febrero de 2011 (folio 177, cuaderno 2).

De las pruebas aportadas al expediente disciplinario

A folios 291 a 308 se encuentra el dictamen que rindié la Psicéloga Alicia Osorio
Gallo y que le fue practicado a la menor Angie Marcela Tibaquicha Rodriguez en

aras a demostrar si “(...) ha sido manipulada por su sefiora madre (...)".

23 A titulo de dolo.



LOS CARGOS.

Apreciacion indebida de las pruebas.

Sefiald el demandante, de un lado, que no se valoraron como correspondia las
pruebas allegadas, sobre todo las declaraciones que rindi6 la sefiora Consuelo
Rodriguez en donde se evidencian diversas incongruencias entre la queja y la
ampliacion de la misma; y de otro, que el Operador Disciplinario debié ordenar
pruebas que permitieran establecer si era cierto o no lo dicho por ella, ya que era
evidente su afan de venganza por haber mantenido una relacién amorosa con la

hija mayor de la quejosa.

Por su parte la entidad demandada sefial6 en cuanto a ese cargo propuesto, que
en el transcurso de la investigacion se allegaron las pruebas que le dieron la
certeza al juez disciplinario para aplicar la sancion de destitucion e inhabilidad

general por el término de 14 afios.

Ahora bien, la garantia de la presuncion de inocencia aplica en todas las
actuaciones que engloban el ambito sancionador del Estado y, por consiguiente,
también en materia disciplinaria, en la medida en que se encuentra consagrada en
el inciso cuarto del articulo 29 de la Constitucion Politica y reiterada por el articulo
9° de la Ley 734 de 2002, que establece: “Presuncion de inocencia. A quien se
atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su
responsabilidad en fallo ejecutoriado. Durante la actuacion toda duda razonable se

resolvera a favor del investigado cuando no haya modo de eliminarla”.

De esta forma, como lo ha establecido la Corte Constitucional?*, quien adelante la
actuacion disciplinaria debera conforme a las reglas del debido proceso, demostrar
gue la conducta de que se acusa a una persona, estd establecida como
disciplinable; se encuentra efectivamente probada; y, que la autoria vy
responsabilidad de ésta se encuentra en cabeza del sujeto pasivo de la accién
disciplinaria. Sélo después de superados los tres momentos, la presuncién de
inocencia queda desvirtuada, como expresion de las garantias minimas dentro de

un Estado Constitucional.

24 Corte Constitucional, sentencia T-969 de 2009.



En el sub-lite se observa, una vez revisadas las providencias disciplinarias, que
son multiples los elementos de prueba que llevaron a los Juzgadores Disciplinarios
a establecer la responsabilidad subjetiva del sefior José Libardo Moreno
Rodriguez, todos estos concluyentes y suficientemente indicativos de su

participacion.

Entre éstas se encuentran las mismas declaraciones que rindieran las menores
Angie Marcela y Laura Alexandra Tibaquicha Rodriguez de donde se concluye que
efectivamente el sefior José Libardo Moreno Rodriguez se propasoé con la primera
de las citadas al momento en que le acaricié sus partes intimas. En tal sentido, no
hay necesidad de cuestionar lo manifestado por la sefiora Consuelo Rodriguez

cuando fue la implicada, quien de una manera contundente, explico lo ocurrido.

En efecto, si en gracia de discusion se admitiera que la sefiora Consuelo
Rodriguez se contradijo en las declaraciones que expusiera, lo cierto es que la
menor Angie Marcela Tibaquicha Rodriguez fue concluyente al atribuir la
responsabilidad del demandante en los hechos disciplinados, cuando sefialé que
“(...) (e)se dia yo estaba acostada en la cama de mi mami como a las
07:30 de la mafiana y lleg6 JOSE LIBARDO entro a la alcoba de mi
mami y se sento en la cama y el empezd a tocarme el cuerpo, en la
vagina y yo le dije quieto JOSE y él me dijo pero un poquito, un
poquito no méas, entonces yo me baje de la cama y me fui para el
primer piso donde estaba mi mami y le conté lo que JOSE me estaba

haciendo (...)"

Tampoco se puede desconocer que la misma Laura Alexandra Tibaquicha
Rodriguez, con quien habia mantenido el demandante una relaciéon sentimental,
sin ser conocedora presencial de los hechos objeto de investigacion, se atrevio a
sefalarlo como responsable cuando en su declaracion indicé que si creia que

habia abusado o tocado a su hermana.

Sea la oportunidad para decir, que si era la intencion del sefior José Libardo
Moreno Rodriguez rebatir lo expuesto por la menor Angie Marcela Tibaquicha
Rodriguez, debi6 probar a través de otros elementos probatorios, como por

ejemplo el dictamen pericial, que efectivamente estaba siendo coaccionada por su



madre.

A propésito de lo anterior, si bien en la presente instancia se practico y allego
dicho dictamen, en el cual la Psicologa Alicia Osorio Gallo concluyo que se “(...)
vislumbra ambigliedad en las posiciones de ANGIE MARCELA, con respecto a los
hechos y/o circunstancias que motivan el proceso que nos ocupa, no con ello
descartando la suscrita la existencia o0 no de los mismos, sino percibiendo las
versiones como exaltadas narraciones que pueden alejarse tangencialmente de
los hechos reales, dando oportunidad al imaginario de interpretar con exageracion
(...)", debe tenerse en cuenta que no se le puede otorgar el valor probatorio que
merece, en la medida en que esta Jurisdiccion no es una tercera instancia que
sirva para mejorar la prueba, pues el objeto es examinar la legalidad de la
investigacion disciplinaria adelantada, en este caso, por el Jefe (e) de la Oficina de

Control Disciplinario Interno COSEC3.

Cabe anotar que, al sefior José Libardo Moreno Rodriguez se le brind6 la
oportunidad de rebatir lo expuesto por la menor Angie Marcela Tibaquicha
Rodriguez en la declaracion que rindiera el 9 de abril de 2010, sin embargo por
mas de que le pregunté quién la estaba presionando para afirmar que él habia
sido quien abus6 de ella, la menor se mantuvo en lo dicho y el demandante no

indagd més sobre el particular.

Nétese que el Operador Disciplinario no podia tomar otra decisidon distinta a la ya
conocida, como quiera que todos los elementos probatorios que obraban en el
expediente conducian a declarar responsable al sefior José Libardo Moreno
Rodriguez por los hechos materia de investigacion; de hecho, a pesar de que el
disciplinado debia demostrar que en ningin momento habia cometido falta por la
cual fue sancionado; lo cierto es que, primero, no aporté ninguan elemento
probatorio que lo exculpara de responsabilidad alguna, tan es asi, que en los
descargos solo pidié tener como pruebas que se oficiara la Unidad de Reaccion
Inmediata de Engativa “(...) para que informe cual ha sido el tramite dado al Oficio
No. 514 del 12 de abril de 2010, por medio del cual se puso en conocimiento de la
instancia penal la queja impetrada por la sefiora Consuelo de las Mercedes
Rodriguez (...)", y segundo, debi6 rebatir mediante los mecanismos idoneos las
pruebas que se estaban encausando en su contra, situacion que no evidencio a lo

largo del plenario.

Asi las cosas, si bien es cierto la queja la interpuso la madre de la menor de



manera tardia, también lo es que Angie Marcela Tibaquicha Rodriguez confirmé
bajo la gravedad de juramento, sin vacilaciones y sin reproche u objecién alguna
gue hubiese podido realizar de acuerdo al articulo 138 de la Ley 734 de 20022,
qgue el sefior José Libardo Moreno Rodriguez se habia propasado con ella;
adicionalmente no se puede pasar por alto el grado de familiaridad que existian
entre el demandante con la quejosa y la implicada, como para creer que se esta

mintiendo sobre los hechos narrados e investigados.

En virtud de lo anterior se puede concluir que, no hay duda de que tanto el
Operado Disciplinario de Primera Instancia como el de Segunda contaron con las
pruebas suficientes para sancionar al sefior José Libardo Moreno Rodriguez, por
cuanto los elementos de juicio recaudados fueron suficientes para considerarlo
responsable de haber tocado las partes intimas de la menor Angie Marcela

Tibaquicha Rodriguez cuando tan solo tenia 11 afios de edad.

De esta manera, sin entrar mas en el debate que sobre la responsabilidad
disciplinaria se surti6 en sede administrativa, es evidente que la entidad
demandada no desconocié la presuncion de inocencia, pues en las providencias
sancionatorias explicaron las razones por las cuales el actor debia ser sancionado

y se dej6 consignada la valoracion probatoria que para el efecto llevé a cabo.

Tampoco se puede sostener que le fue violado al sefior José Libardo Moreno
Rodriguez su derecho de defensa, como quiera que durante el transcurso de la
actuacion disciplinaria se le notificaron las decisiones adoptadas por la
administracion advirtiéndole los recursos que podia interponer en contra de esas
determinaciones, ademéas se le respetd el derecho a solicitar y controvertir
pruebas, tanto es asi, que al momento en que lo notificaron del Auto que ordend la
Apertura de la Investigacion Disciplinaria se le advirti6?® que tenia derecho a
acceder a la investigacion, a designar un defensor, a ser oido en version libre, a
solicitar o a aportar pruebas, a rendir descargos y a impugnar las decisiones

cuando hubiere lugar a ello.

25 “(,.. ) Articulo 138. Oportunidad para controvertir la prueba. Los sujetos procesales podran
controvertir las pruebas a partir del momento en que tengan acceso a la actuacion disciplinaria.
...

2% En la diligencia de notificacion personal sobre la apertura de investigacion disciplinaria y
comunicacién de pruebas realizada el 22 de septiembre de 2009 y en la diligencia de notificacién
sobre la Investigacion Formal COPEC3-2009-116 surtida el 18 de febrero de 2010 (visible a folios
29y 35 cuaderno 2, respectivamente).



No es ajeno a esta Corporacion que la autoridad disciplinaria cuando realiza la
valoracion de la prueba bajo las reglas de la sana critica, en procura de establecer
tanto la existencia de la falta, como la responsabilidad de implicado y su grado de
culpabilidad, por motivos ya plasmados, goza de un margen mas flexible que el
que le corresponde desplegar al operador judicial, para la misma tarea frente al
ilicito penal y la responsabilidad de la persona imputada, bajo los parametros de
una libertad razonada, fundada en la logica y en la experiencia, que en nada
difiere de la persuasion racional, que le permita acreditar, mas alla de toda duda
razonable, la existencia del hecho y la culpabilidad del implicado, que se traduce
en el logro de la certeza exigida en el articulo 142 del C.D.U.?, y esa tarea la

realizé en debida forma la entidad demandada.

En ese orden de ideas se debe afirmar, que ésta no es la instancia para reabrir un
debate en torno a la etapa probatoria, la cual fue agotada en debida forma durante
el proceso disciplinario, ya que no se evidencia una irregularidad que afecte el
derecho al debido proceso del demandante, ni mucho menos garantias esenciales
a un juicio justo y objetivo como son la presunciéon de inocencia y la imparcialidad

gue deben orientar la actuacion de todo ente investigador.

Vale anotar para finalizar, que el disciplinado debi6 alegar en cuanto al presente
cargo, fue la conveniencia de una prueba en particular que determinara la toma de
la decision, o en su defecto, la inobservancia de un medio probatorio de tal
importancia que sirviera como para debatir la supuesta culpabilidad del
disciplinado; aspectos que no se evidencian al fundamentar el presente cargo;
adicionalmente, la simple divergencia en cuanto a la apreciacion probatoria que se
pudo haber presentado en la queja y en la aplicacion de la misma, no constituye
en este caso una via que conlleve violacién del debido proceso, pues, no se
advirti6 pugna abierta con los principios de la logica, con las maximas de la
experiencia o con las reglas de la apreciacion razonada de la prueba. Es decir,
gue al ser apreciada en conjunto bajo las reglas de la sana critica, tanto la prueba

favorable como la desfavorable, no existe un fin diverso al que arribar, porque la

27 %(...) Articulo 142. Prueba para sancionar. No se podra proferir fallo sancionatorio sin que obre
en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y de la
responsabilidad del investigado.

(.



falta gravisima existio y el responsable fue el accionante.

Por las anteriores razones este cargo invocado no esta llamado a prosperar.

Irreqularidades en los fallos acusados.

El demandante objetd algunas situaciones en particular que evidentemente
violaron su derecho de defensa y contradiccion, la primera, que solo hasta el 22 de
septiembre de 2009, ocho dias después de haber sido practicadas las pruebas, le
fue notificada la apertura de la indagacion preliminar, sin que hubiese podido
intervenir durante la diligencia; segunda, que los Operadores Disciplinarios
desbordaron su facultad disciplinaria para invadir la esfera de la jurisdiccion penal;
y tercera, que solo obran declaraciones de una menor influenciada por su madre

para que lo sindique de unos hechos que no cometio.

La apoderada de la entidad demandante sostuvo, ante tales afirmaciones, que los
actos acusados son actos administrativos que gozan de la presuncion de
legalidad, por haber sido expedidos, por un lado, de acuerdo al ordenamiento
juridico bajo el principio de legalidad, y por otro, por autoridad competente, por
ende, no hay lugar a cuestionar el procedimiento adelantado y menos, cuando
todas las actuaciones le fueron notificadas, permitiéndole con ello una

participacion activa en el proceso.

En cuanto al primero de los reproches planteados por el apoderado del sefior José
Libardo Moreno Rodriguez relacionado con la notificacién de la apertura de la
investigacion preliminar, la Sala debe sefalar que tal argumento no es de recibo,
en la medida que si bien solo se le notificd hasta el 22 de septiembre de 2009 el
Auto de notificacion de la investigacion preliminar, esto es, cuando ya se habia
practicado la ratificacion de la queja que rindi6 la sefior Consuelo de las Mercedes
Rodriguez y la declaracion de la joven Laura Alexandra Tibaquicha Rodriguez, no
es menos cierto que en dicha diligencia no solo se le puso de presente tales
pruebas, sino que también se le brindo la oportunidad de designar defensor, ser
oido en version libre, solicitar pruebas y controvertirlas e intervenir en su practica,
entre otros, derechos que en ningin momento ejercio sino solo hasta el momento
en que intervino en la declaracion que rindiera la menor Angie Marcela Tibaquicha
Rodriguez y en la version libre que rindié, en la cual, dicho sea de paso, no solicitd

ninguna prueba que demostrara su inocencia sobre los hechos objeto de



investigacion.

Respecto del segundo argumento elevado, en el que considera que se desbordd
la facultad disciplinaria para invadir la esfera de la jurisdiccion penal se debe
indicar que en el principio de tipicidad reposan unas de las mayores diferencias
con el Derecho Penal, de ahi que la Corte Constitucional ha sostenido que en
materia disciplinaria, el cumplimiento de las exigencias propias de este principio,
no tiene el mismo grado de rigurosidad que se exige en materia penal, por razén
de la naturaleza de las conductas que se reprimen, los bienes juridicos protegidos,
la finalidad de las facultades sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos
juridicos que se producen frente a los asociados?®. Por ello la Corte destacé como
principales diferencias relacionadas con el principio de tipicidad en materia
disciplinaria, respecto del derecho penal delictivo: “(i) la precision con la cual
deben estar definidas las conductas en las normas disciplinarias, y (ii) la amplitud
gue goza el fallador disciplinario para adelantar el proceso de adecuacion tipica de

las conductas disciplinarias en los procedimientos sancionatorios”?°.

Consecuente con lo anterior, ha expuesto en reiteradas decisiones el Tribunal
Constitucional que el régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal,
porque las conductas constitutivas de falta disciplinaria estan consignadas en tipos
abiertos, ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de
comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estan
prohibidas o de los actos antijuridicos de los Servidores Publicos. Por lo tanto, las
normas disciplinarias tienen un complemento normativo, compuesto por
disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe
remitirse el operador disciplinario para imponer las sanciones correspondientes,
circunstancia que, sin vulnerar los derechos de los procesados, permite una mayor
adaptacion del derecho disciplinario a sus objetivos®, sumado que, diverso a lo
que ocurre en materia penal, la antijuridicidad en materia disciplinaria no implica la
existencia de un dafio o lesién, sino el mero incumplimiento injustificado del deber

funcional3t.

28 Se puede consultar, por mencionar algunas, las sentencias de la Corte Constitucional C-404 de
2001 y C-818 de 2005.

2 Ver sentencia T-1093 de 2004.

30 Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el Ambito disciplinario ver -entre otras- las
sentencias C-181/02, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, y C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur
Galvis.

31 Los deberes funcionales estan relacionados con aspectos de movilidad laboral en el sector
publico: ingreso, permanencia y retiro del servicio; faltas temporales; situaciones administrativas;



En tal sentido, vale la pena decir que, no es condicién sine qua non gue exista una
previa decision dentro de un proceso penal que halle responsable al investigado
disciplinariamente, pues, como lo ha precisado en profusos pronunciamientos
nuestro Tribunal Constitucional, entre ambos procesos existen diferencias en cuanto
a la naturaleza, principios, caracteristicas y finalidad, a tal punto que unos mismos
hechos pueden conllevar a que: i) Se condene penalmente y se sancione
disciplinariamente a la misma persona; i) se le condene penalmente y se le
absuelva disciplinariamente; iii)) se le absuelva penalmente y se le sancione

disciplinariamente, o iv) se le absuelva penal y disciplinariamente.

En efecto, si bien el principio de tipicidad, como otro componente mas del derecho
al debido proceso, es integramente exigible en el derecho disciplinario, el mismo
se aplica con una mayor flexibilidad y menor rigurosidad en este ambito, como
quiera que, contrario a lo que sucede en el campo penal, “(...) la naturaleza de las
conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de las
facultades sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos que se
producen frente a la comunidad, hacen que la tipicidad en materia disciplinaria
admita -en principio- cierta flexibilidad (...)"?. Y el origen esencial de esta
caracteristica del derecho disciplinario se origina en la naturaleza misma de las
normas disciplinarias, en la medida que éstas suelen carecer de complementos y
autonomia, y se hace necesario remitirse a otras preceptivas en donde se
encuentren regulados en concreto los deberes, funciones, obligaciones o
prohibiciones para los diferentes servidores publicos, teniendo en cuenta los

cargos y ramas del poder publico a los que pertenezcan.®?

Por ello, “la jurisprudencia constitucional ha encontrado que las principales
diferencias existentes entre la tipicidad en el derecho penal y en el derecho
disciplinario se refieren a (i) la precisién con la cual deben estar definidas las
conductas en las normas disciplinarias, y (ii) la amplitud de que goza el fallador
disciplinario para adelantar el proceso de adecuacion tipica de las conductas

disciplinarias en los procedimientos sancionatorios™.

encargos, traslados, incorporacion, reincorporacién, reubicacion, reintegros, etc.
32 Ver sentencia C-404 de 2001, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, posicion reiterada en
sentencia C-818 de 2005, MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.

33 Ver al respecto las Sentencias C-244 de 1996, MP Dr. Carlos Gaviria Diaz; C-564 de 2000, MP
Dr. Alfredo Beltran Sierra; C-404 de 2001 y C-181 de 2002, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra,
entre otras.

34 Consultar sentencia C-030 de 2012, MP Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, por mencionar una de
tantas.



La primera diferencia, atinente a la manera de definir la tipicidad de la conducta
por medio de la remisibn a normas complementarias, que implica un método
conocido por la doctrina y la jurisprudencia como el de las normas o tipos abiertos,
gue consiste precisamente “en descripciones incompletas de las conductas
sancionadas, o en disposiciones que no prevén la sancion correspondiente, pero
gue en todo caso pueden ser complementadas por otras normas a las cuales
remiten las primeras”®; y la misma Corte ha sostenido en su jurisprudencia, que
las razones constitucionales que justifican la validez de los tipos en blanco o
abiertos en materia disciplinaria, se hallan en la necesidad de salvaguardar el
principio de eficiencia de la funcion publica administrativa, contemplado en el

articulo 29 de la Carta Politica.

La segunda disparidad del derecho disciplinario respecto del derecho penal, y que
se deriva de la primera, hace referencia a la amplitud hermenéutica con que
cuenta la autoridad disciplinaria al instante de interpretar y aplicar la norma
disciplinaria; de ahi que la doctrina constitucional ha aceptado que el investigador
disciplinario dispone de un espacio mas dilatado para determinar si la conducta
objeto de reproche se subsume o no en los supuestos de hecho de los tipos
disciplinarios respectivos®. Sin que ello lo habilite para asumir posturas arbitrarias

en dicho proceso de adecuacion y valoracion.

De lo esbozado, para la Sala es trasparente que la entidad demandada en su rol
de autoridad disciplinaria interna, no le correspondia -para asumir la decision
tomada- esperar que existiera una previa decision judicial, que calificara el tipo de
ilicito penal, ni mucho menos que condenara al disciplinado en razén del mismo;
muchos menos que el operador disciplinario tuviera la carga de establecer de
manera expedita el tipo penal en concreto en que incurria el actor y si se cumplian
todas y cada una de las exigencias del mismo; simplemente le correspondia,
como en efecto lo hizo en el caso materia de controversia, constatar que con
ocasion de su cargo y abusando del mismo, el hoy demandante realizo
objetivamente una descripcidn tipica consagrada en la ley como delito,

sancionable a titulo de dolo.

Resulta acertado indicar adicionalmente que no se le ha vulnerado el principio non

35 Sentencia C-404 de 2001.
36 Ver, entre otras, sentencias C-124 de 2003, MP Dr. Jaime Araujo Renteria y C-818 de 2005, MP
Dr. Rodrigo Escobar Gil.



bis in idem al sefior José Libardo Moreno Rodriguez, como erradamente lo indico en
el concepto de violacion; porque si bien se trata de situaciones que en términos
generales podrian ser similares, no son iguales, amén de otras aristas; para lo cual -
y previo a realizar un rapido contraste entre la actuacion disciplinaria adelantada por
la institucion accionada y la archivada por la Procuraduria, es pertinente hacer una

sucinta alusioén a dicho principio y como opera-.

Ha dicho la Corte Constitucional que este principio, como uno de los componentes
del debido proceso, tiene aplicabilidad en los eventos en que exista, de una parte,
identidad de sujeto, objeto y causa y, de la otra, que se trate de procesos de

naturaleza sancionatoria similares.3’

Adicionalmente el Tribunal Constitucional ha anotado que el constituyente
colombiano prefirid una consagracion de este principio, segun el cual la prohibicion
no esta dirigida exclusivamente a una doble sancién, sino a ser "juzgado" dos veces,
lo que realmente se ajusta a los fundamentos del mismo, ya que la seguridad juridica
y la justicia material se verian afectadas, no sélo en razén de una doble sancion,
sino por el hecho de tener una persona que soportar tramites y/o juicios sucesivos

por el mismo hecho.3®

Ahora, para ilustrar cuando existe identidad de sujeto, objeto y causa, la Corte
Constitucional en sentencia C-244 de 1996%°, acude a lo que expuso la Corte
Suprema de Justicia en providencia del 22 de noviembre de 1990, en la que ésta
sefala: "La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser la

misma persona fisica en dos procesos de la misma indole. La identidad del objeto

esta construida por la del hecho respecto del cual se solicita la aplicacién del
correctivo... Se exige entonces la correspondencia en la especie factica de la

conducta en dos procesos de igual naturaleza. La identidad en la causa se refiere a

gue el motivo de la iniciacidon del proceso sea el mismo en ambos casos”.

En lo que corresponde a que se trate de procesos de naturaleza sancionatoria
similares, obedece a que cuando se adelanta, por ejemplo, un proceso disciplinario y

uno penal, contra una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede

37 Con relacion al tema se puede consultar las siguientes sentencias: C-554 del 30 de mayo de
2001, MP Dra. Clara Inés Vargas Hernandez; C-088 del 13 de febrero de 2002, MP Dr. Eduardo
Montealegre Lynett; C-393 del 24 de mayo de 2006,MP Dr. Rodrigo Escobar Gil, por citar algunas.
38 Ver, entre otras, sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, MP Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.

39 MP Dr. Carlos Gaviria Diaz.



afirmar validamente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues la
finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes juridicamente
tutelados también son diferentes, al igual que el interés juridico que se protege. En
efecto, en cada uno de esos procesos se evalla la conducta del implicado frente a
unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra
servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas
administrativas de caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y
moralidad de la administracion publica; en el proceso penal las normas buscan

preservar bienes sociales mas amplios.*°

Hecho el anterior apunte, al analizar lo acreditado en este proceso, se puede
concluir que no se requiere de un exhaustivo analisis para detectar que, si bien
existe identidad en el sujeto disciplinado, se trata de dos procesos de distinta

naturaleza, como lo es el disciplinario, y otro el penal.

Ahora, el hecho de que el Juzgado 14 Penal del Circuito de Conocimiento, quien
adelanto la investigacion penal en contra del sefior José Libardo Moreno Rodriguez
por el Delito de actos sexuales abusivos con menos de 14 afios, haya anunciado
gue el tipo del fallo es absolutorio, de ningin modo alguno afecta la decision
disciplinaria, precisamente por las anotaciones que se hicieron anteriormente, esto

es, la responsabilidad disciplinaria es independiente de la penal.

Es que en materia disciplinaria se traslada la descripcién de la conducta
contenida en el Codigo Penal, pero sélo en cuanto a la descripcidon objetiva, sin
otros componentes del ilicito penal, y analizada la prueba regularmente allegada e
incorporada, decretada y practicada, bajo las reglas de la sana critica, y en el
presente caso lo Unico cierto -sin asomo de duda- es que el disciplinado despleg6
objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito habida cuenta
gue en su calidad de servidor de la Policia le correspondia brindar proteccién en la
vida, honra, creencias y libertades de la nifia Angie Marcela, concretamente en su
formacion sexual, pues de acuerdo con el material probatorio que obrar en el
proceso disciplinario se comprobo que realizo actos sexuales con menor de 14 afios,
con lo cual se afecto la funcion publica mediante un comportamiento asumido en una

situacion administrativa de franquicia.

40 Al respecto se puede revisar, entre otras, la sentencia C-762 de 2009, MP Dr. Juan Carlos
Henao Pérez.



Finalmente, en cuanto al tercer y Gltimo argumento que propone el actor dentro de
este cargo, relacionadas con que solo obran declaraciones de una menor que al
parecer es influenciada por su madre para que lo sindiqgue de hechos que no ha
cometido, la Sala debe sefialar que si bien es cierto el articulo 128 de la Ley 734
de 2002 estipula la regla conforme la cual en el campo del proceso disciplinario,
“la carga de la prueba corresponde al Estado”, también es cierto, que el Operador
disciplinario en desarrollo de esa labor encontro, se insiste, de acuerdo al material
probatorio que reposaba en el expediente, que en efecto el sefior José Libardo
Moreno Rodriguez incurrié en la falta disciplinaria tipificada en el numeral 10 del
articulo 34 de la Ley 1015 de 2006.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciébn B, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda instaurada por el
sefior el sefior José Libardo Moreno Rodriguez contra la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y UNA VEZ EN FIRME ESTE PROVEIDO,
ARCHIVENSE LAS PRESENTES DILIGENCIAS. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ GERARDO ARENAS MONSALVE



