CONTROL JUDICIAL INTEGRAL / DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
SANCIONATORIOS / CAUSALES DE NULIDAD / VALORACION PROBATORIA
/ PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD / ILICITUD SUSTANCIAL

[E]l control que debe ejercer el juez administrativo sobre los actos de la
administracion que sean de caracter disciplinario, debe ser un control integral; en
la medida en que la actividad de este juez «supera el denominado control de
legalidad, para en su lugar hacer un juicio sustancial sobre el acto administrativo
sancionador, el cual se realiza a la luz del ordenamiento constitucional y legal,
orientado por el prisma de los derechos fundamentales» Ese juicio integral
supone, en cuanto a las causales de nulidad, que el juez, en virtud de la primacia
del derecho sustancial, puede y debe examinar causales conexas con derechos
fundamentales a fin de optimizar la tutela judicial efectiva. Respecto a la valoracion
de las probanzas recaudadas en el disciplinario, el aludido juicio integral lo habilita
para estudiar la legalidad, pertinencia y conducencia de las pruebas que soportan
la imposicion de la sancién disciplinaria, porque solo a partir de su objetiva y
razonable ponderacion, se puede colegir si el acto disciplinario se encuentra
debidamente motivado. Con relacibn a los principios rectores de la ley
disciplinaria, el juez esta facultado para examinar el estricto cumplimiento de todos
y cada y uno de ellos dentro la actuacion sancionatoria. Acerca del principio de
proporcionalidad, de que trata el articulo 18 de la Ley 734 de 2002, referido a que
la sancién disciplinaria debe corresponder a la gravedad de la falta cometida y a la
graduacion prevista en la ley, cuando el juicio de proporcionalidad de la sancién
sea parte de la decision judicial, el juez puede, segun lo ordenan el articulo 170
del CCAYy el inciso 3 del articulo 187 del CPACA estatuir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas: En cuanto a la ilicitud
sustancial, el juez estd autorizado para realizar el andlisis de racionalidad,
razonabilidad y/o proporcionalidad respecto de esta, al punto que, si el asunto lo
exige, puede valorar los argumentos que sustenten la afectacion sustancial del
deber funcional y las justificaciones expuestas por el disciplinado. [...]

DEBIDO PROCESO / PROCESO DISCIPLINARIO / TIPICIDAD DISCIPLINARIA

[S]lon elementos constitutivos de la garantia del debido proceso en materia
disciplinaria, entre otros «(i) el principio de legalidad de la falta y de la sancién
disciplinaria, (i) el principio de publicidad, (iii) el derecho de defensa y
especialmente el derecho de contradiccion y de controversia de la prueba, (iv) el
principio de la doble instancia, (v) la presuncion de inocencia, (vi) el principio de
imparcialidad, (vii) el principio de non bis in idem, (viii) el principio de cosa juzgada
y (ix) la prohibicién de la reformatio in pejus» [...] En relacién con la tipicidad es
pertinente sefialar (...) 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 a las autoridades o de los actos antijuridicos de los Servidores
Publicos. Por lo tanto, las normas disciplinarias tienen un complemento 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. Asi las cosas, el que adelanta
la investigacion disciplinaria dispone de un campo amplio para establecer si la
conducta investigada se subsume 0 no en los supuestos de hecho de los tipos
legales correspondientes, y si fue cometida con dolo o con culpa, es decir, en
forma consciente y voluntaria o con violacion de un deber de cuidado, o mismo
que su mayor o menor grado de gravedad, sin que ello sea una patente para



legitimar posiciones arbitrarias o caprichosas. [...]

FUNCION SOCIAL DE LA EDUCACION / EJERCICIO DE LA DOCENCIA /
DEBERES DEL DOCENTE OFICIAL / DEBER DE CUIDADO / TRATO
RESPETUOSO ENTRE DOCENTE Y ALUMNO / LOS NINOS, LAS NINAS Y
LOS ADOLESCENTES TIENEN DERECHO A SER PROTEGIDOS CONTRA
TODAS LAS ACCIONES O CONDUCTAS QUE CAUSEN MUERTE, DANO O
SUFRIMIENTO FiSICO, SEXUAL O PSICOLOGICO

[A]creditada como esta la relacion sentimental entre el docente y la estudiante, se
debe tener en cuenta que la educacion en términos del articulo 67 de la
Constitucion Politica es un derecho fundamental y un servicio publico que tiene
una funcion social cuyo objetivo es «el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la
técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura». [...] Acorde con tal posicion,
el articulo 104 de la Ley 115 de 1994, determina que «el educador es el orientador
en los establecimientos educativos, de un proceso de formacion, ensefianza y
aprendizaje de los educandos, acorde con las expectativas sociales, culturales,
éticas y morales de la familia y la sociedad.» [...] En armonia con estas normas,
no se puede perder de vista que tratandose de menores de edad, con la
Convencion de los Derechos del Nifio ratificada mediante la Ley 12 de 1991,
Colombia acepté como menor de edad todo ser humano menor de 18 afios (art. 1)
y se comprometid asegurar a las menores de edad «la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley», en
consonancia con el interés superior del menor. Bajo la premisa citada, esta
Corporacion ha mantenido que entre el profesor y el estudiante menor de edad
surge un deber de cuidado producto de la posicibn dominante que ostenta debido
a su autoridad lo cual implica un mayor compromiso y responsabilidad en el
proceso educativo. En ese contexto, el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de
2002 (...) contempla que es deber del servidor publico, en este caso, del docente
«tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacién
por razén del servicio» y el articulo 18 de la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la
Infancia y Adolescencia, por el que fue complementado en las decisiones
acusadas, dispone que «los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a
ser protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico. En especial, tienen derecho a la proteccion
contra el maltrato y los abusos de toda indole por parte de sus padres, de sus
representantes legales, de las personas responsables de su cuidado y de los
miembros de su grupo familiar, escolar y comunitario.» [...] [L]a Sala concluye que
en el sub examine la conducta del docente (...) respecto a la estudiante (...) se
adecuo al tipo disciplinario contenido en el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734
de 2002, puesto que segun la naturaleza y caracteristicas propias de su cargo
como educador, el mantenimiento de relaciones sentimentales y sexuales con
quien tuvo relacion por razon de su servicio —su alumna- se aleja del marco del
respeto y rectitud propio de quien asume el rol constitucional de «acceso al
conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la
cultura», mas aun cuando se refiere a un sujeto en condicion de vulnerabilidad e
indefensién que requiere de especial atencion por parte de la sociedad y el Estado
y sin cuya asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad.[...]

PROCESO DISCIPLINARIO / TIPO EN BLANCO / TIPO ABIERTO / DEBERES Y
PROHIBICIONES / RELACIONES ENTRE DOCENTE Y ALUMNO

En este punto es relevante destacar que el apelante alegd que no existe en el



ordenamiento juridico alguna norma que proscriba las relaciones entre profesores
y estudiantes a la manera de tipo en blanco, sin embargo, la Sala debe precisar
que el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 no tiene la condicion de
prohibicién, sino de deber, y este, mas que un tipo en blanco, responde a un tipo
abierto, el cual se caracteriza por estar construido en un concepto juridicamente
indeterminado. Particularmente, el irrespeto y la rectitud no estan definidas en una
disposicion normativa en particular, pero si pueden explicarse a través de un
raciocinio que implique una minima carga de argumentacion para afirmar qué
conductas pueden ser consideradas como tales. En el presente caso, respeto y
rectitud le faltaron al docente cuando rebasoé el limite de lo permitido, al no
entender la elemental diferencia entre una relacion profesor — alumna a aquella
gue se basa en las relaciones personales y afectivas con un menor de edad, quien
desde el plano de lo académico era precisamente un sujeto de especial atencion,
orientacion y proteccion, en consecuencia, este cargo de apelacion no esti
llamado a prosperar.

FUENTE FORMAL: CP - ARTICULO 67 / LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 18 /
LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 34 NUMERAL 6 / CPACA - ARTICULO 187 / LEY
115 DE 1994 - ARTICULO 104 / LEY 12 DE 1991 - ARTICULO 1/ LEY 1098 DE
2006 - ARTICULO 18
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "A"
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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Conoce la Sala de Subseccion del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 10 de noviembre de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion B que

nego las pretensiones de la demanda.



I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDAL

El sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO, actuando por conducto de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA, demandé al Distrito Capital
de Bogotd - Secretaria de Educacion, el reconocimiento de las siguientes

declaraciones y condenas:

1.1.Pretensiones?

(). La nulidad de la Resolucion No. 0278 del 8 de mayo de 2012 por medio de la
cual la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaria de Educacién Distrital
decidid6 en primera instancia el proceso disciplinario verbal No. 287/103%, y la
Resolucién No. 1701 del 17 de julio de 2012 por la cual se resolvio el recurso de
apelacion interpuesto por el servidor publico FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ

VALERO contra ese acto administrativo.

(ii). A titulo de restablecimiento del derecho solicito las siguientes condenas:

» Declarar que esta exonerado o libre de responsabilidad disciplinaria por los
hechos que fueron objeto de investigacion en el proceso disciplinario No.
287/10;

* Declarar que no hay solucion de continuidad.

* Ordenar a la entidad demandada el reconocimiento y pago de los salarios,
primas, reajuste, emolumentos, aportes a seguridad social y en general, de
todas las prestaciones de ley le corresponden desde la fecha de su

desvinculacién y hasta el dia que se produzca el reintegro a sus labores.

* Comunicar a la Procuraduria General de la Nacion — Division de Registro y
Control Personeria Distrital o las dependencias a que hubiere lugar para

gue se elimine el registro de la sancién o el antecedente disciplinario.

1 Folio 277 del expediente.
>Folio 278 del expediente.
Sidem.



(ii). Condenar en costas a la parte demandada y ordenar el cumplimiento de la

sentencia en los términos de los articulos 192, 193, 194 y 195 del Cddigo de

Procedimiento Administrativo.

1.2.

Fundamentos facticos?

Como sustento de las pretensiones, se exponen los siguientes fundamentos

facticos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

El sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ
VALERO fue vinculado en periodo de prueba al Colegio Distrital Nueva
Zelanda IED jornada tarde, sede A, mediante la Resolucién No. 5466 del 1
de diciembre de 2006, y posteriormente fue nombrado en propiedad en la
planta de personal docente de la Secretaria de Educacion Distrital de
Bogoté a través de Resolucion No. 3569 del 12 de septiembre de 2008 para
prestar sus servicios como educador en el area de Educacion Fisica y luego
en el area de ética y valores en el grado 10° con el fin de completar su
asignacion académica de 22 horas semanales segun el Decreto 1850 de
2002.

A finales del afio 2008 y principios de 2009, el
docente FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO sostuvo una relacion
sentimental con una estudiante del Colegio Distrital Nueva Zelanda, la joven
“MARIA ANGELICA™, quien para la fecha contaba con diecisiete afios de
edad y se encontraba en 10° de esa Instituciéon Educativa. Producto de esa

relacion nacid el menor “ANDRES”,

La relacion sentimental entre MARIA ANGELICA
y el profesor FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO fue voluntaria y
consentida, libre de toda fuerza, coaccién y cualquier forma de violencia

como fue declarado y reconocido bajo por la joven.

Mediante oficio No. PC-2009-402 del 28 de julio

“Folio 278 a 281 del expediente.

> La Sala de Decisién suprimira de la providencia los nombres verdaderos de los menores de
edad involucrados en este proceso, como medida para proteger su intimidad. Por lo anterior,
los menores cuya identidad se protege seran llamados MARIA ANGELICA y ANDRES.



de 2009, la rectora de la Institucion Educativa comunicé a la oficina de
control disciplinario que fue informada sobre la relacion sentimental entre el

docente y la estudiante.

(V)EI 27 de mayo de 2010, la oficina de control disciplinario interno de la

(vi)

(Vi)

(viii)

1.3.

Secretaria de Educacién profiri6 auto a través del cual ordend iniciar
indagacion preliminar contra el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ
VALERQO. Este auto fue notificado al demandante el 15 de junio de 2010.

A través de auto de auto No. 043 del 26 de
agosto de 2011, se le endilgé al docente el cargo Unico de «no haber
tratado con respeto y rectitud a la alumna a su cargo» contenido en el
numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002.

Por Resolucion No. 0278 del 8 de mayo de 2012,
la oficina de control disciplinario de la Secretaria Distrital profirié decision
disciplinaria de primera instancia en el sentido de sancionar al sefior
FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO por el término de nueve
meses de suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial por el

mismo término.

El sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ
VALERO presento recurso de apelacion contra la decision anterior el cual
se desat6 a través de la Resolucion No. 1701 del 17 de julio de 2012 que
resolvié revocar la decision recurrida y en su lugar sancionarlo con 7 meses

de suspension en el cargo e inhabilidad especial por el mismo término.

Normas violadas y concepto de violacion®.

Se invoco en la demanda la violacion de las siguientes disposiciones normativas:
los articulos 15, 21, 29, 122, 123, 209 de la Constitucion Politica, 4, 23, 34, 35 de
la Ley 734 de 2002 y 4, 39, 40 del Decreto 2170 de 2002.

Como concepto de violacién, la parte demandante, en sintesis, plante6 los

siguientes cargos en contra de los actos administrativos demandados:

6 Folios 280 a 300 del expediente.



a) Violacion directa de la ley sustancial por inaplicacion de las normas.
Indicé que los actos administrativos demandados vulneraron la intimidad personal,
familiar el buen nombre y la honra consagrados en los articulos 15 y 21 de la
Constitucion Politica puesto que hubo una injerencia indebida e innecesaria a la
luz del articulo 40 del Decreto 1278 de 2002, en su vida privada, intima, personal
y familiar al llevar indiscriminadamente un asunto de caracter familiar y privado a
la esfera disciplinaria en la que existen causales objetivas y especificas para

juzgar su comportamiento.

Adicionalmente manifestd que se vulnero el principio de legalidad dispuesto en el
articulo 4 de la Ley 734 de 2002 toda vez que se desconoci6é que la relacion
amorosa con la estudiante MARIA ANGELICA, segun su testimonio, fue voluntaria,
libre y sin coaccion alguna, igualmente porque no existia para el momento de los
hechos, ninguna norma que prohibiera entablar relaciones sentimentales entre
docente y alumna y tampoco esta probado que esa restriccion le fuera puesta en

conocimiento.

En ese sentido, afirmé que en el manual de convivencia de la Institucion Educativa
no se encuentran prohibidas las relaciones afectivas entre profesores y alumnos
como se desprende de los testimonios del docente GABRIEL EDUARDO
RAMIREZ vy la coordinadora del Colegio Nueva Zelandia en los que expresan que
dicho documento no se refiere al asunto, en consecuencia, también se vulnero el
articulo 124 de la Constitucion puesto que le asigné una obligacion diferente a la

consagrada en la ley.

b) Violacién directa de la ley sustancial por aplicacion errénea de las
normas. Sostuvo que hubo una interpretacion erronea de las normas contenidas
en el codigo disciplinario Unico, especificamente los articulos 34 y 35 de los
deberes y prohibiciones, toda vez que en ninguna parte proscribe que los
docentes puedan crear lazos fuertes con quienes se involucran por razén del
servicio de modo que la decisidén sancionatoria se fundamenté en arbitrios ilegales,
mas aun cuando esta demostrado que cumplio las labores que le fueron
encomendadas y que su conducta en el cargo estuvo acorde con los deberes y
funciones que le asistian en consonancia con los articulos 4 y 39 del Decreto 1278
de 2002 y como consta en el testimonio rendido por la directora de la Instituciéon
Educativa, ALBA SALAZAR RAMIREZ.



c) Desviacién de las atribuciones propias de quien los profirid. Afirmoé que se
configurd la causal de nulidad de desviacion de poder en tanto quedé demostrado
que la intencion del operador disciplinario que expidié los actos demandados se
aparté de la finalidad de la norma pues obvié que no incurri6 en una conducta
prohibida legalmente y que la estudiante MARIA ANGELICA tenia plena capacidad

de autodeterminacion de tal manera que la relacion fue de muto acuerdo.

Asimismo, sefial6 que quedo6 acreditado que la intencion del funcionario que
expidié el acto administrativo atacado fue previa a la toma de la decision porque
desde el inicio del proceso tomO una posicion parcializada fundamentada en
prejuicios y en consideraciones morales y subjetivas como la de proteger a una

joven madre.

d) Falsa motivacion. Aleg6 que los actos sancionatorios incurrieron en una falsa
motivacion por cuanto desde la apreciacién probatoria hasta los argumentos
expuestos manifiestan una valoracién errada de los hechos llevada por juicios
morales y tradicionalistas sesgados por una posicion paternalista.

En ese orden de ideas, dijo que no se tuvieron en cuenta las verdaderas
circunstancias del caso motivo por el cual se profirieron dos resoluciones
abiertamente contradictorias a los hechos a la finalidad del derecho y la sancién
disciplinaria.

Asi las cosas, precis6 que si bien tuvo una relacion afectiva y sentimental con la
estudiante MARIA ANGELICA lo cierto es que fue en periodo de vacancia
académica lo que no afecté su desempefio intachable como educador mucho
menos su relacion con la comunidad estudiantil y las directivas en tanto toda vez

gue siempre tratd con respeto, decoro e imparcialidad.

Por otra parte, resaltd que el hecho investigado fue no tratar con “respeto y
rectitud” a la persona con quien tuviera una relacion en razén de su cargo, en
particular con la estudiante MARIA ANGELICA junto a la cual procreé un hijo
ANDRES, sin embargo, este no se configur6 porque nunca irrespeté ni se
parcializd en su relacion dado que fue consentida como se confirmd en la
declaracion juramentada rendida por la implicada quien expres6é que esta fue

voluntaria.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.



2.1. DISTRITO DE BOGOTA D.C. La oficina asesora juridica de la Secretaria de
Educacién de Bogota’ a través de apoderado se opuso a las pretensiones de la
demanda pues afirm6 que la entidad ajustdé sus actuaciones a la Ley porque
existid plena certeza de la responsabilidad disciplinaria del sefior FRANCISCO
JAVIER RODRIGUEZ VALERO, esto es, que la conducta que desplego fue tipica,

antijuridica y culpable.

En ese sentido, aseguré que en el ordenamiento juridico colombiano no esta
permitido que los docentes frecuenten o establezcan relaciones sentimentales con
sus estudiantes pues dicha conducta constituye una falta de respeto, imparcialidad
y rectitud hacia las personas con quienes tiene relacion por razones del servicio.

Segun lo anterior, afirmd que en el presente caso quedé probado que el sefior
FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO se aprovechd de la inmadurez
psicolégica y emocional de la estudiante menor de edad -17 afios- para establecer
una relacion sentimental con ella, circunstancia que configurd la tipicidad de la

conducta atribuida.

Al respecto, advirtio que la falta disciplinaria cometida por el demandante tiene una
trascendencia social en tanto la comunidad les deposita a los docentes la

confianza en la formacion y cuidado de los menores y adolescentes.

También sostuvo que se prob6 en el proceso disciplinario la culpabilidad del
investigado quien, a pesar de conocer las consecuencias de su actuacion,

continuo ejecutandola.

Formulo las excepciones de (i) legalidad de los actos administrativos demandados
referida a que las resoluciones sancionatorias fueron expedidas en el marco de las
leyes aplicables y (ii) ausencia de la violacion del debido proceso disciplinario toda
vez que se respetaron las ritualidades del debido proceso.

3. AUDIENCIA INICIAL.

El 7 de marzo de 2017, la Subseccion B de la Seccion Segunda del Tribunal

" Folios 330 a 336 del expediente.



Administrativo de Cundinamarca celebré audiencia inicial® en la que resolvié (i)
decidir las excepciones formuladas al momento de proferir una decision de fondo
(i) declarar fallida la conciliacién (iii) fijar el litigio en los siguientes términos:
«determinar si el acto administrativo complejo, compuesto por los fallos
disciplinarios de primera y segunda instancia proferidos por la Oficina de Control
Disciplinario de la Secretaria de Educacion y la Secretaria de Educacion de
Bogota, respectivamente, se encuentran incursos en alguna de las causales
previstas en la ley que conlleven a su declaratoria de nulidad, y en consecuencia
establecer, si procede o no, el restablecimiento del derecho pretendido y la
reparacion del dafio moral y material solicitado»® (iv) incorporar y dar valor
probatorio a los documentos allegados al expediente y (v) correr traslado a las
partes para alegar de conclusion.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El 10 de noviembre de 2017, la Subseccion B de la Seccion Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca?® profiri6 sentencia de primera instancia mediante
la cual resolvio negar las pretensiones de la demanda y abstenerse de condenar

en costas.

A propésito, refiri6 que la Corte Constitucional realizd un estudio de
constitucionalidad de los numerales 2 y 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 y
concluy6 que no admiten una valoracion subjetiva del operador disciplinario, sino
que las expresiones que contienen cuentan con una clara precisiébn conceptual
relacionada directamente con la naturaleza, finalidades y caracteristicas propias
de la funciéon administrativa a cargo del Estado de modo que existe pleno sustento
constitucional para el mandato segun el cual los funcionarios publicos deben
actuar a partir de maximas y exigencias de respeto y rectitud de las personas con

quienes tienen un trato personal en razén de su cargo.

En ese orden de ideas, afirm6 que la conducta del demandante se tipificé en el
numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 quien fue encontrado responsable
disciplinariamente por desconocer el deber de tratar con respeto, imparcialidad y
rectitud a una de sus alumnas, conducta que se aparté de los fines del Estado y

de la prestacion del servicio educativo.

8 Folios 373 a 374 del expediente
® Folio 373 del expediente.
1 Folios 392 a 402 del expediente.



En concordancia con lo expuesto, resaltd que el actuar del disciplinado incurrié en
una afectacion del deber funcional porque infringié y afecté su obligacién como
docente quien tiene a cargo la prestacién de un servicio publico esencial que es la
educaciéon cuyo objetivo es la formacidbn moral, intelectual y fisica de los

educandos el cual resulté vulnerado por la conducta que desplegé.

En consideracion a lo anterior, sostuvo que los actos administrativos demandados
tuvieron un fundamento factico, normativo, probatorio y no fueron producto de la
voluntad subjetiva o caprichosa del ente investigador, en consecuencia, desestimo

las suplicas de la demanda.

5. RECURSO DE APELACION.

La parte demandante!! present6 recurso de apelacion contra la decision de

primera instancia con fundamento en los siguientes argumentos:

(). Adujo gue la conducta que realiz6 es atipica porque la falta disciplinaria que se
le atribuyd contemplada en el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 es
un tipo en blanco que debié ser complementado con otra norma que contemplara
de forma especifica y precisa la conducta prohibida, sin embargo, no existe en el
ordenamiento juridico ninguna regla que prohiba entablar relaciones sentimentales
consensuadas entre docente y estudiante y tampoco se le puso en conocimiento
dicha restriccion, lo cual lleva a concluir que existié una violacion directa de la ley

sustancial por inaplicacion de las normas.

(ii). De acuerdo con lo anterior, reiter6 que el testimonio rendido por el docente
GABRIEL EDUARDO RAMIREZ vy la coordinadora del Colegio para la época,
LIGIA GILMA RIVERA, dan cuenta que en el manual de convivencia no estaba
contemplada esa prohibicién, esto es, no se respeté el principio de legalidad de
modo que la sancion no tuvo otro fundamento que juicios y reglas morales y

subjetivas.

(ii). Reiter6 que los actos administrativos reprochados incurrieron en una
desviacion de poder, por cuanto la intencién del operador disciplinario se alejo de

la finalidad del buen servicio y se profirid con un objeto distinto al determinado en

1 Folios 409 a 419 del expediente.



la norma porque tomdé una decision parcializada.

(iv). De igual forma, advirtié que las resoluciones sancionatorias fueron falsamente
motivadas toda vez que se desconocid la autonomia de la estudiante MARIA
ANGELICA quien tomo la decision voluntaria de entablar una relacion con él, esto
es, se obviaron las pruebas que daban cuenta de una relacion consensuada y de

la excelente labor que desempefié en el ejercicio docente.

(v). Finalmente, alegd que el «respeto» y «rectitud», son conceptos juridicos
indeterminados que deben tener un desarrollo legal y reglamentarios para poder
ser aplicados y que en su caso no ocurri, de modo que las decisiones
sancionatorias se sostuvieron solo en el analisis subjetivo y arbitrario del operador

disciplinario carente de cualquier referente legal razén por la cual son ilegales.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA
INSTANCIA.

6.1. La parte demandante!? present6 escrito de alegatos en el que reiterd los
argumentos expuestos en el recurso de apelacién, referidos a la nulidad de los
actos administrativos demandados por la configuracion de las causales de
violacion de la ley, desviacion de poder y falsa motivacion

6.2. La parte demandada'd, ratific6 en su totalidad lo manifestado en la
contestacion de la demanda, esto es, que los actos administrativos atacados son
legales porque se probd la comision de la falta disciplinaria dispuesta en el
numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002.

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El representante del Ministerio Publico ante esta Corporacion solicité confirmar la

sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

A proposito, explicd que la conducta era tipica, antijuridica y culpable porque es
evidente que (i) el demandante no actudé con respeto y rectitud respecto de la

menor en tanto desplegé un comportamiento contrario a los presupuestos minimos

12 Folios 437 a 446 del expediente.
3 Folios 448 a 453 del expediente.
¥ Folios 457 a 463 del expediente.



de la conducta de un servidor publico y en especifico de las tareas que le
correspondian como docente las cuales estan restringidas a la educacion, (i)
aunque la relacion fuera consentida, lo cierto es que se trataba de una menor de
edad, y él, en su condicibn de educador no podia involucrarse sentimental y
sexualmente con ella por su condicibn sino que debia sujetarse al ambito
académico, maxime cuando su cargo era precisamente de ensefiar a los menores
bajo su autoridad académica, no establecer lazos afectivos y sexuales, lo cual
interrumpié abruptamente la formacion escolar de la estudiante producto de su
embarazo, quien no se encontraba preparada psicolégicamente para enfrentar esa
situacion dada su inmadurez cronoldgica y, (iii) el demandante sabia de su
proceder irregular y su actuacion fue reprochable, tanto es asi que le pidi6 a la

alumna ocultar la relacion y el embarazo.

[I. CONSIDERACIONES

1. 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 y segun lo dispuesto en el articulo 328
del Cddigo General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia
estd circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en
caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior resolvera sin

limitaciones.

Por tanto, como quiera que en el presente asunto apeld solo una de las partes, la
Sala de Subseccién podra conocer Unicamente lo referente a los motivos que

sustentaron la alzada presentada por el demandante.
2. Problemas juridicos.
De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos en el recurso de

apelacién por el demandante, le corresponde a la Sala de Subseccion resolver los

siguientes interrogantes:



(i) ¢Los actos demandados vulneraron el principio de legalidad de la actuacion
disciplinaria porque la conducta por la cual fue declarado responsable
disciplinariamente el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ
VALERO es atipica y no estaba contemplada en el manual de

convivencia escolar?

(i) ¢Los actos administrativos demandados incurrieron en una desviacion de

poder por desatender la finalidad del servicio?

(i) ¢Las decisiones disciplinarias demandadas estan falsamente motivadas
porque no es cierto que el actor falté el respeto a la menor MARIA
ANGELICA?

Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala desarrollara el siguiente
orden metodolégico: (i) el control integral del juez respecto de los actos
administrativos disciplinarios; (ii) de los elementos del debido proceso en materia

disciplinaria, y (iii) analisis sustancial del caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial aplicable

al caso.

3.1. El juez contencioso administrativo y los actos administrativos de

caracter sancionatorio disciplinario.

Inicialmente, con el fin de decidir esta controversia, es pertinente hacer alusion al
alcance del juicio de legalidad que el juez administrativo debe adelantar respecto

de los actos administrativos de caracter disciplinario.

Al respecto, destaca la Sala que de conformidad con la sentencia de unificacion de
9 de agosto de 2016%° proferida por la Sala Plena de esta corporacion, el control
gue debe ejercer el juez administrativo sobre los actos de la administracién que
sean de caracter disciplinario, debe ser un control integral; en la medida en que la
actividad de este juez «supera el denominado control de legalidad, para en su

lugar hacer un juicio sustancial sobre el acto administrativo sancionador, el cual se

15 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 9 de agosto
de 2016, radicado 1220-2011, demandante: Piedad Esneda Cd6rdoba Ruiz, demandada: Nacioén,
Procuraduria General de la Nacién.



realiza la luz del ordenamiento constitucional y legal, orientado por el prisma de

los derechos fundamentales»16.

Ese juicio integral supone, en cuanto a las causales de nulidad, que el juez, en
virtud de la primacia del derecho sustancial, puede y debe examinar causales

conexas con derechos fundamentales a fin de optimizar la tutela judicial efectiva.

Respecto a la valoracion de las probanzas recaudadas en el disciplinario, el
aludido juicio integral lo habilita para estudiar la legalidad, pertinencia y
conducencia de las pruebas que soportan la imposicion de la sancion disciplinaria,
porque solo a partir de su objetiva y razonable ponderacién, se puede colegir si el
acto disciplinario se encuentra debidamente motivado.

Con relacion a los principios rectores de la ley disciplinaria, el juez esta facultado
para examinar el estricto cumplimiento de todos y cada y uno de ellos dentro la

actuacion sancionatorial’.

Acerca del principio de proporcionalidad, de que trata el articulo 18 de la Ley 734
de 2002, referido a que la sancién disciplinaria debe corresponder a la gravedad
de la falta cometida y a la graduacién prevista en la ley, cuando el juicio de
proporcionalidad de la sancién sea parte de la decision judicial, el juez puede,

segln lo ordenan el articulo 170 del CCA® y el inciso 3 del articulo 187 del

16 Lo anterior supone tal como se considera en esta decisidon, que «1) La competencia del juez
administrativo es plena, sin “deferencia especial” respecto de las decisiones adoptadas por los
titulares de la accién disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto administrativo

sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un
procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningin modo restringe el
control judicial. 4) La interpretacién normativa y la valoracion probatoria hecha en sede

disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucién y la ley. 5)
Las irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el juez de lo contencioso
administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo caracteriza. 6) El
juez de lo contencioso administrativo no sé6lo es de control de la legalidad, sino también
garante de los derechos. 7) El control judicial integral involucra todos los principios que rigen
la accién disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela
judicial efectiva».

7 La Ley 734 de 2002 en los articulos 4 a 21 contempla los principios de legalidad, ilicitud
sustancial, debido proceso, reconocimiento de la dignidad humana, presunciéon de inocencia,
celeridad, culpabilidad, favorabilidad, igualdad, funcién de la sancion disciplinaria, derecho a
la defensa, proporcionalidad, motivacion, interpretacion de la ley disciplinaria, aplicacién de
principios e integracion normativa con los tratados internacionales sobre derechos humanos y
los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia.

18 Articulo 170 del cca modificado por el articulo 38 del Decreto 2304 de 1989. «Contenido de
la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la
controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las
excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho
particular, los Organismos de los Contencioso Administrativo podran estatuir disposiciones
nuevas en reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar estas».



CPACA?'®, estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas vy

modificar o reformar estas?°.

En cuanto a la ilicitud sustancial, el juez esta autorizado para realizar el andlisis de
racionalidad, razonabilidad y/o proporcionalidad respecto de esta, al punto que, si
el asunto lo exige, puede valorar los argumentos que sustenten la afectacion

sustancial del deber funcional y las justificaciones expuestas por el disciplinado.

3.2. De los elementos del debido proceso en materia disciplinaria.

De manera reiterada, ha sefialado esta Corporacion? que son elementos
constitutivos de la garantia del debido proceso en materia disciplinaria, entre otros
«(i) el principio de legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria, (ii) el principio
de publicidad, (iii) el derecho de defensa y especialmente el derecho de
contradiccion y de controversia de la prueba, (iv) el principio de la doble instancia,
(v) la presuncion de inocencia, (vi) el principio de imparcialidad, (vii) el principio de
non bis in idem, (viii) el principio de cosa juzgada y (ix) la prohibicion de la

reformatio in pejus»?2,
Asi mismo, y por tratarse de aspectos importantes para igual propdsito, la Sala
ilustra de manera sucinta lo concerniente a la tipicidad, la antijuridicidad y la

culpabilidad en materia disciplinaria, en los siguientes términos:

En lo que se refiere a tipicidad, es pertinente sefalar, como lo ha expuesto la

Corte Constitucional en reiteradas decisiones, que el régimen disciplinario se

19 Articulo 187 inciso 3 del cPACA. «Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas
y modificar o reformar estas».

2 La sentencia de unificacion al respecto determina que «El juez de lo contencioso
administrativo esta facultado para realizar un “control positivo”, capaz de sustituir la decision
adoptada por la administracién, lo que permite hablar de “[...] un principio de proporcionalidad
sancionador, propio y auténomo de esta esfera tan relevante del Derecho administrativo, con
una jurisprudencia abundante y enjundiosa, pero de exclusiva aplicaciéon en dicho ambito.[...]”,
lo cual permite afirmar que “[...] el Derecho Administrativo Sancionador ofrece en este punto
mayores garantias al inculpado que el Derecho Penal [...]”». Ahora bien, cuando el particular
demanda ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo lo hace en defensa de sus
intereses y no de la ley. En consecuencia, el juez debe atender la realidad detras del juicio
disciplinario administrativo puesto que “[...] si la esfera subjetiva se torna en centro de
gravedad, el interés del particular adquiere un protagonismo que la ley no ha querido obviar,
elevando al grado de pretension, junto con la anulatoria, a la solicitud de restablecimiento de
la situacion juridica individual [...]"».

2L Al efecto, se reiteran y reproducen las consideraciones expuestas en las sentencias de 23 de
septiembre de 2015 de la Seccién Segunda, Subseccion A de esta Corporacion, radicado
11001-03-25-000-2010-00162-00(1200-10), actor: Angel Yesid Rivera Garcia, demandada: la
Nacién-Procuraduria General de la Naciéon y de 21 de junio de 2018, radicado: 25000 23 42 000
2013 06306 01 (4870-2015), accionante: Nancy Stella Marulanda Rodriguez, demandado:
Nacién, Ministerio de Defensa, Policia Nacional.

2 Sentencia T-1034 de 2006, MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto). En igual sentido se
puede consultar sentencia C-310 de 1997, MP Dr. Carlos Gaviria Diaz.



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 a las autoridades o de

los actos antijuridicos de los Servidores Publicos.

Por lo tanto, las normas disciplinarias tienen un complemento 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?3.

Asi las cosas, el que adelanta la investigacion disciplinaria dispone de un campo
amplio para establecer si la conducta investigada se subsume o no en los
supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y si fue cometida con
dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y voluntaria o con violacion de un
deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado de gravedad, sin que

ello sea una patente para legitimar posiciones arbitrarias o caprichosas.

Respecto a la antijuridicidad, que tiene que ver con el ilicito disciplinario, la Sala

acoge la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el sentido de que, en el
derecho disciplinario, la antijuridicidad no se basa en el dafio a un bien juridico
tutelado y/o protegido, sino en el incumplimiento de los deberes funcionales del
servidor publico?*. Por esto ha explicado que la valoracion de la «lesividad» de las
conductas que se han consagrado como faltas disciplinarias frente al servicio
publico es una tarea que compete al legislador, quien ha de realizar tal
apreciacion al momento de establecer los tipos disciplinarios en la ley; en tal
medida, no compete a la autoridad disciplinaria que aplica la ley efectuar un juicio
genérico de lesividad de las conductas reprochadas -lo que ya ha realizado el
Legislador-sino efectuar un juicio de antijuridicidad basado en la infraccion del
deber funcional, la cual -se presume- genera de por si un desmedro,
legislativamente apreciado, sobre la funcion publica encomendada al servidor

publico disciplinado?®.

# Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el &mbito 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

2 Se puede consultar la sentencia C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur Galvis.

% Al respecto se puede estudiar la sentencia C-393-2006, MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.



La relacion de sujecion de los destinatarios de la accidn disciplinaria con el Estado
requiere la existencia de controles que operan a manera de reglas, cuya
infraccién, sin justificacién alguna, consolida la antijuridicidad de la conducta; sin
que la ilicitud sustancial comprenda el resultado material, pues la ausencia de

este no impide la estructuracion de la falta disciplinaria.

En _cuanto a los grados de culpabilidad (dolo o culpa), la jurisprudencia

constitucional ha precisado que el legislador adoptd, dentro de su facultad de
configuracion en materia disciplinaria el sistema de numerus apertus, porque
contrario a lo que sucede en materia penal, no se sefialan especificamente qué
comportamientos exigen para su adecuacion tipica ser cometidos con culpa, de
suerte que, por regla general, a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le
correspondera una de caracter culposo, lo que apareja que sea el juzgador
disciplinario el que debe establecer cuales tipos admiten la modalidad culposa,

partiendo de su estructura, del bien tutelado o del significado de la prohibicion?®.

Asi, en la sentencia T-561 de 200527, se indicé que «el juez disciplinario debe
contar, al nivel de la definicion normativa de la falla disciplinaria, con un margen de
apreciacion mas amplio que el del juez penal, que le permita valorar el nivel de
cumplimiento, diligencia, cuidado y prudencia con el cual cada funcionario publico
ha dado cumplimiento a los deberes, prohibiciones y demas mandatos funcionales
gue le son aplicables; ello en la medida en que ‘es necesario garantizar de manera
efectiva la observancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los
funcionarios del Estado mediante la sancién de cualquier omisién o extralimitacién

en su cumplimiento’?®».

4. Andlisis del caso concreto.

Como motivo de censura la parte demandante argumenté que las decisiones
disciplinarias de primera y de segunda instancia deben ser declaradas nulas
porque la conducta por la que fue sancionado es atipica, incurrieron en una falsa

motivacion y en desviacion de poder.

% Sentencia C-155 de 2002, MP Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
2 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra
% Sentencia T-1093 de 2004, MP Manuel José Cepeda Espinosa.



Por su parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones
de la demanda al considerar que las decisiones disciplinarias son legales puesto
que la conducta del demandante si es constitutiva de falta disciplinaria en tanto
desconocid el deber de tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a una de sus
alumnas, actuacion que se apartd de los fines del Estado y de la prestacion del

servicio educativo.

A continuacion, con el propdsito de resolver los cuestionamientos formulados, la
Sala tendréa en cuenta las pruebas aportadas cuya presuncion de autenticidad no
fue impugnada por las partes y permiten tener como acreditados los siguientes

supuestos facticos relevantes:

4.1. Hechos probados.

a). Calidad docente del demandante.

De acuerdo con las declaraciones rendidas en el proceso disciplinario por la
rectora ALBA SALAZAR RAMIREZ y la coordinadora del Colegio Nueva Zelandia
GILMA RIVERA MARTINEZ (fols. 69 a 75), la declaracion de la menor MARIA
ANGELICA (fol.76 a 80), la version libre del investigado (fols. 98 a 99) y el
certificado expedido el 13 de agosto de 2010 por la Secretaria de Educacion de
Bogoté, esta probado que el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO
es licenciado en educacion fisica y era docente de educacion fisica y de ética del
Colegio Nueva Zelandia para los afios 2007-2008, momento en que ocurrieron los
hechos objeto de la sancién (fol. 104).

b). Calidad de estudiante de la menor “MARIA ANGELICA”.

En relacion con MARIA ANGELICA, esta acreditado que era estudiante del
Colegio Nueva Zelandia para los afios 2007-2008 cuando ocurrieron los hechos
constitutivos de falta disciplinaria mientras era alumna del sefior FRANCISCO
JAVIER RODRIGUEZ VALERO como consta en las declaraciones rendidas en el
proceso disciplinario por la rectora ALBA SALAZAR RAMIREZ y la coordinadora
del Colegio Nueva Zelandia GILMA RIVERA MARTINEZ (fols. 69 a 75).

c). Actuaciones del proceso administrativo disciplinario.



(i) Visita de la Direccion de Inclusion e Integracion de Poblaciones de la

(i)

Secretaria de Educacién de Bogota al Colegio Nueva Zelandia. EI 9 de
abril de 2010, la Direccién de Inclusién e Integracion de Poblaciones de la
Secretaria de Educacion de Bogotd, realiz6 visita al Colegio Nueva
Zelandia con el propoésito de indagar sobre la presunta comision de un
abuso sexual por parte de un profesor a una estudiante de esa Institucion.
Durante la diligencia, la directora del Centro Educativo confirmoé que existio
una relacién sentimental entre el profesor de educacion fisica y ética,
FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO vy la estudiante MARIA
ANGELICA, cuando ella era menor de edad, que el docente la maltrataba y
que inicialmente no quiso reconocer al menor nacido de la relacién pero
que después lo hizo, también comunic6é que puso el caso en conocimiento
del Centro de Administraciéon Educativa Local - CADEL y Control Interno

pero no prospero (fol. 55).

Comunicacién de la Directora de Integraciéon de Poblaciones al
Secretario de Educacion. El 13 de abril de 2010, la Directora de Inclusion
e Integracion de Poblaciones informd al Secretario de Educacion de
Bogota: «la situacidon reportada por la rectora del colegio Nueva Zelandia,
Alba Salazar, relacionada con el profesor FRANCISCO JAVIER
RODRIGUEZ VALERO, quien al parecer tuvo un hijo con una de sus
estudiantes MARIA ANGELICA, cuando la joven contaba con dieciséis afios
de edad.

Segun la rectora, no se habia hecho el reporte de los hechos porque la joven

habia ocultado quien era el padre de su hijo, por lo que el profesor continta en el

colegio. Segun la rectora, este hecho ha afectado la convivencia y el buen

ambiente escolar» (fol. 56).

(iii)

Inicio de indagacion preliminar queja 287/10. En razén a lo anterior, el 27
de mayo de 2010, el jefe de la Oficina de Control Disciplinario, producto de
la queja numero 287/10, profiri6 auto de inicio de indagacion preliminar
contra el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO vy decretd
unas pruebas, entre ellas escuchar a la rectora, la coordinadora y la

estudiante del Colegio Nueva Zelandia (fols. 58 a 60).



(iv)

Inicio indagaciéon preliminar queja 300/10. Con sustento en una
nueva queja identificada con el niumero 300/10 presentada por los padres
de familia del Colegio Nueva Zelandia (fol. 88), el 1 de julio de 2010, el jefe
de la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaria de Educacion de
Bogota inici6 indagacion preliminar contra el sefior FRANCISCO JAVIER
RODRIGUEZ VALERO (fols. 89 a 91).

(V) Incorporacién de la queja 300/10 a la queja 287/10. El 23 de julio de

2010, el jefe de la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaria de
Educacion de Bogotéa resolvio incorporar la queja 300/10 a la 287/10 por
tratarse de investigaciones que se fundamentan en los mismos hechos
(fols. 96 a 97).

(vi) Citacion a audiencia del proceso verbal. El 25 de agosto de 2011, el jefe

(vii)

(viii)

(ix)

de la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaria de Educacion de
Bogotd, dispuso que la actuacion disciplinaria continuara bajo los
lineamientos del procedimiento especial sefialado en el articulo 57 de la Ley
1474 de 2011 que modificd el articulo 175 de la Ley 734 de 2002 y cit6 a
audiencia al sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO (fols. 106
a 117).

Decreto de pruebas. El 18 de enero de 2012, el jefe de la Oficina de
Control Disciplinario de la Secretaria de Educacién de Bogota decidié una
solicitud de nulidad presentada por la apoderada del investigado y se
decretaron pruebas dentro del proceso verbal (fols. 135 a 138).

Alegatos de conclusiéon. El 17 de febrero de 2012, rindieron testimonio en
el proceso GABRIEL EDUARDO RAMIREZ RUIZ y LIGIA GILMA RIVERA
MARTINEZ y se dio traslado para alegar de conclusion (fols. 145 a 149) de
modo que el 1 de marzo de 2012, el investigado los presentd (fols. 150 a
162).

Decision disciplinaria de primera instancia. El 8 de mayo de 2012, el jefe
de la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaria de Educacion de
Bogota profirio la Resolucion No. 0278 a través de la cual resolvid
sancionar disciplinariamente al sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ
VALERO por el término de 9 meses de suspension en el ejercicio del cargo



e inhabilidad especial por el mismo término al encontrarlo responsable por
la comisién de la falta disciplinaria contemplada en el numeral 6 del articulo
34 de la Ley 734 de 2002 (fs. 166 a 191).

(x) Recurso de apelacion y decision disciplinaria de segunda instancia.
Contra la decisién anterior, el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ
VALERO interpuso recurso de apelacion (fols. 132 a 203) que fue conocido
por el Secretario de Educacion de Bogota quien resolvid, mediante
Resolucion No. 1701 del 17 de julio 2012, revocar parcialmente el acto
administrativo apelado en el sentido de reducir la sancion impuesta a 7
meses de suspension e inhabilidad especial por el mismo término (fols. 208
a 216) la cual fue ejecutada mediante Resolucion No. 2313 del 24 de
septiembre de 2012 (fols. 51 a 52).

d). Sintesis de la actuacion disciplinaria: el cargo y la sancion impuesta.

La Oficina de Control Disciplinario de la Secretaria de Educacion de Bogota,
formul6 un cargo contra el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO por
el cual fue finalmente sancionado. A continuacion, se sintetiza la congruencia
entre el auto que citd a audiencia del proceso verbal y los actos administrativos
sancionatorios demandados.

Decisioén Decisién

Auto que cité a audiencia del
proceso verbal?®

disciplinaria de
primera instancia
proferida el 8 de
mayo de 20123°

disciplinaria de
segunda instancia
proferida el 17 de

julio de 20123!

Cargo unico: « Se endilga al
sefior FRANCISCO JAVIER
RODRIGUEZ VALERO,
identificado con la cédula de
ciudadania [...] en su condicion
de docente del Colegio Nueva
Zelandia, el cargo de no haber
tratado con respeto y rectitud a la
alumna bajo su cargo, MARIA
ANGELICA, quien contaba para
esa época con 17 afios de edad,
por cuanto a partir del mes de

Cargo Unico: el
mismo que se
formuldé en el
pliego de cargos.

Primer cargo: el
mismo que se
formulé en el pliego
de cargos.

2 Folios 106 a 117 del expediente disciplinario.
%0 Folios 166 a 191 del expediente disciplinario.
%1 Folios 208 a 2016 del expediente disciplinario.



septiembre de 2007 y hasta
enero de 2008, presuntamente,
desbordd la relacion docente-
estudiante, pasando a sostener
con aquella una relacion afectiva,
sentimental y sexual y como
consecuencia de ello fue
procreado el menor ANDRES»32

Normas violadas con la
conducta: numeral 6 del articulo
3433 de la Ley 734 de 2002.

Normas violadas
con la conducta:
numeral 6 del

articulo 3434 de la
Ley 734 de 2002.

Normas violadas
con la conducta:
numeral 6 del

articulo 34%° de la
Ley 734 de 2002.

Calificacion de la falta y forma
de culpabilidad: la falta fue
calificada como grave a titulo de
dolo.

Calificacion de la
falta y forma de
culpabilidad: Ia
falta fue calificada
como grave a titulo

Calificacion de la
falta y forma de
culpabilidad: la
falta fue calificada
como grave a titulo

de dolo. de dolo.

Siete (7) meses de

suspension e
inhabilidad especial
por el mismo

Nueve (9) meses
de suspension en
el ejercicio del

término teniendo en

Decisiones sancionatorias cuenta los criterios

. . atenuantes de Ila
cargo e inhabilidad >
. sancion  probados
especial por el
. A en el proceso a
mismo término
favor del
disciplinado.

4.2. Andlisis sustancial.

Primer problema juridico.

¢Los actos demandados vulneraron el principio de legalidad de la actuacion

disciplinaria porque la conducta por la cual fue declarado responsable

%2 Folio 108 del expediente.

3 «Tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacion por razon
del servicio»

% «Tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacion por razon
del servicio»

% «Tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacién por razén
del servicio»



disciplinariamente el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO es

atipicay no estaba contemplada en el manual de convivencia escolar?

En el recurso de apelacién presentado por el sefior FRANCISCO JAVIER
RODRIGUEZ VALERO asegur6 que su conducta fue atipica toda vez que la falta
disciplinaria endilgada -dispuesta en el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de
2002- es un tipo en blanco que debidé ser complementado con otra norma, no
obstante, en el ordenamiento juridico no existe regla alguna que prohiba que él
como docente sostuviera una relacion sentimental consensuada con su
estudiante, tanto es asi que ni en el manual de convivencia esta proscrita dicha
situacion como consta en los testimonios del docente GABRIEL EDUARDO
RAMIREZ y la coordinadora del Colegio para la época, LIGIA GILMA RIVERA. En
consecuencia, sostuvo que las decisiones disciplinarias demandadas vulneraron el

principio de legalidad de la actuacién disciplinaria.

En relacién con la tipicidad es pertinente sefialar, como lo ha expuesto la Corte
Constitucional en reiteradas decisiones, 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 a las autoridades o de

los actos antijuridicos de los Servidores Publicos.

Por lo tanto, las normas disciplinarias tienen un complemento 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®6.

Asi las cosas, el que adelanta la investigacion disciplinaria dispone de un campo
amplio para establecer si la conducta investigada se subsume o no en los
supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y si fue cometida con
dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y voluntaria o con violacion de un
deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado de gravedad, sin que

ello sea una patente para legitimar posiciones arbitrarias o caprichosas.

% Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el &mbito disciplinario ver -entre
otras- las sen’tencias C-181/02, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, y C-948 de
2002, MP Dr. Alvaro Tafur Galvis.



Al respecto, en el sub judice, se observa que, en la decision disciplinaria de
primera instancia, la Oficina de Control Disciplinario de la Secretaria de Educacion

de Bogot4, se pronuncio sobre este aspecto, asi:

«TIPICIDAD DE LA CONDUCTA

Alega la defensa que se esta ante una conducta atipica, en tanto considera
que el actuar de su defendido no encuadra dentro de los tipos fijados en la
ley disciplinaria.

Para el Despacho, este argumento carece de todo soporte conceptual y
normativo, pues no debe olvidarse que la tipicidad en materia disciplinaria es
diferente a la que informa otras disciplinas, como el derecho penal, estando
establecido que el tipo en materia disciplinaria responde a formas que pasan
por normas de reenvio y en blanco, las que deben ser complementadas con
otras disposiciones, con las funciones propias del cargo y con los manuales
de funciones y de procedimientos.

[..]

Para el caso que nos ocupa, la falta imputada al investigado Francisco Javier
Rodriguez Valero fue la prevista en el numeral 6° del articulo 34 de la Ley
734 de 2002, que establece como deber de los servidores publicos “Tratar
con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacion
por razén del servicio”, norma que debe verse en concordancia con el
articulo 18 de la Ley 1098 de 2006, Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

Bajo ese entendido, no puede admitirse que se esté ante una conducta que
no esta tipificada, porque lo que se puede afirmar sin duda alguna es, por el
contrario, que esta claramente fijada la conducta que se cataloga como falta;
la cual consiste en el incumplimiento de un deber. Asi las cosas, debe
tenerse en cuenta el articulo 50 de la Ley Disciplinaria, que dispone que
constituye falta, incumplir los deberes o desatender las prohibiciones o
incompatibilidades.

Asi las cosas, el sefior Francisco Javier Rodriguez Valero, al haber
sostenido una relacién afectiva y sentimental, llegando incluso a sostener
relaciones sexuales con la entonces estudiante MARIA ANGELICA, incurri6
en una falta disciplinaria, al desconocer el deber que le asistia de tratar con
respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que tiene relacion por
razon del servicio.

En este caso, el investigado al superar el umbral de la relacion docente-
estudiante, tal como se indicO en el auto de cargos, incurrio en la falta
disciplinaria, siendo aun mas reprochable cuando se esta ante situaciones



gue comprometen la integridad personal de una adolescente, la cual goza de
especial proteccion constitucional y legal.

Bajo esos supuestos no pueden prosperarlos argumentos expuesto por el
investigado y por su defensa técnica, sobre la atipicidad de la conducta.»®’

Por su parte en la decision disciplinaria de segunda instancia, el Secretario de

Educacion dijo:

«el Cabdigo Unico Disciplinario establece el deber para todos los
servidores publicos del Estado de actuar con respeto y rectitud cuando se
tenga relacion con las personas por razon del servicio, Lo cual tiene
aplicacion en la relacion docente-alumna pues el primero debe actuar
éticamente, dado que la SED depositd su confianza en la formacion de
nifos y adolescente.

Por ello a los docentes les esta prohibido mantener relaciones
sentimentales y mucho menos sexuales con sus alumnos, especialmente
cuando se trata de menores de edad (18 afos), pues dada la condicién de
maestro permite que éste se aproveche de la inmadurez psicolégica y
emocional del estudiante.

Es que no puede olvidarse que la ciudadania bogotana deposita su
confianza en los docentes de la SED para la formacion académica de sus
hijos y el incumplimiento en dichos fines genera un repudio social en la
imagen de los educadores y por ende de la entidad publica distrital, pues
como bien lo sefala la rectora del IED Colegio Nueva Zelandia, este
hecho afecta la convivencia y el buen ambiente escolar.

Por tanto, para este despacho existe plena certeza sobre la
responsabilidad disciplinaria del implicado, pues la conducta desplegada
por éste se encuentra dentro de la legalidad, ilicitud sustancial y
culpabilidad de conformidad con lo sefialado en el articulo 34, numeral 6
de la Ley 734 de 2002»38

En relacion con lo transcrito, la Sala de Decision advierte que esta probado en el
expediente disciplinario que el docente FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ
VALERO sostuvo una relacion sentimental y sexual con la estudiante MARIA
ANGELICA producto de la cual nacié un hijo, el menor ANDRES, desbordando la
relacion docente-alumna, pues era su profesor de ética y valores en el Colegio

Nueva Zelandia y cuando ella contaba con 17 afios de edad.

% Folios 178 a 180 del expediente.
% Folios 213 a 214 del expediente.



Lo anterior teniendo en cuenta que la veracidad de la actuacion (i) no fue
controvertida por el disciplinado, como se observa en el hecho segundo de la
demanda donde expresamente lo reconocid (fol. 278 a 279), (ii) consta en la
declaracion de la alumna rendida el 22 de julio de 2010 ante la Oficina de Control
Disciplinario (fol. 76 a 80), y (iii) en la version libre del sefior FRANCISCO JAVIER
RODRIGUEZ VALERO (fol. 98 a 99).

En ese sentido, nétese que, en la declaracion de MARIA ANGELICA, sostuvo:

«PREGUNTADO: MARIA ANGELICA informe a la oficina en qué
momento y qué tipo de relacion existio o existe entre usted y el profesor
FRANCISCO RODRIGUES. CONTESTO. - El primer tipo de relacion fue
de profe a alumna en el afio 2007, él era mi profesor de Etica y Valores.
Debido a eso como que uno tiene una relacion algo cercana con los
profesores de esta area, porque en estas clases se tratan como las cosas
de la vida y se habla mucho de la realidad. De pronto me acerque mucho
a él, comenzamos una relacion afectiva a finales del afio 2007. Pues
de esa relacion yo quedé embarazada de él y actualmente tenemos
un hijo, relacién actual no tenemos y a veces nos comunicamos para
lo relacionado con el niio. PREGUNTADO: Informe a la Oficina cuantos
afos tenia usted cuando se involucré afectivamente con el docente
FRANCISCO. CONTESTO. - 17 afios.»%° Destacado fuera del texto.

Manifestacibn que concuerda con lo dicho en la version libre por el sefior
FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO, asi: «Efectivamente a finales del
afio 2007 mantuve una relaciéon con MARIA ANGELICA de la cual naci6
ANDRES»*

Ahora bien, acreditada como esta la relacion sentimental entre el docente y la
estudiante, se debe tener en cuenta que la educacion en términos del articulo 67
de la Constitucion Politica es un derecho fundamental y un servicio publico que
tiene una funcion social cuyo objetivo es «el acceso al conocimiento, a la ciencia,

a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura».

Congruente con este objetivo de la educacion, la jurisprudencia constitucional ha
indicado que el papel del docente «se entiende como el de un guia ilustrado y

respetuoso que abre a sus alumnos las fuentes de informacion relevantes, para

% Folio 76 a 77 del expediente.
“ Folio 98 del expediente.



que realicen las actividades didacticas disefiadas por él, propicia la aprehension y
procesamiento de datos y conceptos en procura de los objetivos académicos
establecidos en el plan de estudios, y les acompafia en la busqueda y apropiacion
de ese conocimiento, para orientar la labor de aprendizaje de cada uno de sus

alumnos de acuerdo con sus aptitudes y capacidades»*!

Ademas ha resaltado el rol del profesor «en el proceso educativo integral de los
estudiantes es trascendental, debido a que (i) es un guiaque imparte
conocimientos sobre diversas disciplinas, (i) utiliza herramientas didacticas y
pedagogicas para impartir el conocimiento y las habilidades a los estudiantes
acorde a sus capacidades y aptitudes, (iii) basa su método pedagogico en la
observancia de valores y principios, con el fin de formar personas utiles para la

sociedad.»*?

Acorde con tal posicion, el articulo 104 de la Ley 115 de 199443, determina que «el
educador es el orientador en los establecimientos educativos, de un proceso de
formacion, enseflanza y aprendizaje de los educandos, acorde con las

expectativas sociales, culturales, éticas y morales de la familia y la sociedad.»

De la misma manera, el Decreto 1278 de 2002* prescribe que «El ejercicio de la
docencia tiene como fundamento la comprension de la educacion como bien
publico, como actividad centrada en los estudiantes y al servicio de la Nacion y de
la sociedad. La profesion docente implica una practica que requiere idoneidad
académica y moral, posibilita el desarrollo y crecimiento personal y social del
educador y del educando y requiere compromiso con los diversos contextos

socioculturales en los cuales se realiza.»

En armonia con estas normas, no se puede perder de vista que tratandose de
menores de edad, con la Convencién de los Derechos del Nifio ratificada mediante
la Ley 12 de 1991, Colombia acepté como menor de edad todo ser humano menor
de 18 afios (art. 1) y se comprometié asegurar a las menores de edad «la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de

él ante la ley», en consonancia con el interés superior del menor.

“ Corte Constitucional.Sentencia T-642 de 2001.M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.

“2 Corte Constitucional. Sentencia T-625/13. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
“ «Por la cual se expide la ley general de educacion»

“ «Por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacion Docente»



Bajo la premisa citada, esta Corporacion* ha mantenido que entre el profesor y el
estudiante menor de edad surge un deber de cuidado producto de la posicion
dominante que ostenta debido a su autoridad lo cual implica un mayor compromiso

y responsabilidad en el proceso educativo.

En ese contexto, el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 por el cual fue
disciplinado el sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO contempla que
es deber del servidor publico, en este caso, del docente «tratar con respeto,
imparcialidad y rectitud a las personas con que tenga relacion por razén del
servicio» y el articulo 18 de la Ley 1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y
Adolescencia, por el que fue complementado en las decisiones acusadas,
dispone que «los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a ser
protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico. En especial, tienen derecho a la proteccién
contra el maltrato y los abusos de toda indole por parte de sus padres, de sus
representantes legales, de las personas responsables de su cuidado y de los

miembros de su grupo familiar, escolar y comunitario.»

A proposito, la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de las expresiones
contenidas en el numeral precitado indico en sentencia C- 030 de 2012 que «el
deber de tratar con “respeto, imparcialidad y rectitud” a las personas en el ejercicio
de su cargo o funcion; son deberes y obligaciones generales y basicos que estan
consagrados en la Carta Politica —articulos 6, 122, 123 y 209 C.P.- o constituyen
un desarrollo de los postulados superiores que son fundamento de la
administracion publica y de la responsabilidad disciplinaria —arts. 1°, 2°, 6°, 122,
123, 124, 125, 150-2 y 209 de la Carta Politica.-, y que son obligaciones que de
suyo pertenecen a la naturaleza propia de la administracion publica y del buen
desarrollo del servicio publico. Lo anterior, en cuanto las funciones publicas deben
ser desarrolladas por el servidor publico de conformidad con la Constitucion, la ley
y el reglamento, y, por tanto, de manera idénea, correcta, eficiente, eficaz,
diligente e imparcial, cumplimiento que debera valorarse y determinarse en cada
caso de conformidad con la naturaleza y caracteristicas propias del cargo o

funcién publica encomendada.»

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 18 de febrero de 2010. Radicacidn
ndmero: 52001-23-31-000-1997-09055-01(17533).



Entonces, con fundamento en las normas y los argumentos precedentes, la Sala
concluye que en el sub examine la conducta del docente FRANCISCO JAVIER
RODRIGUEZ VALERO respecto a la estudiante, menor de edad, MARIA
ANGELICA, quien para la época de los hechos contaba con 17 afios de edad, se
adecuo6 al tipo disciplinario contenido en el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734
de 2002, puesto que segun la naturaleza y caracteristicas propias de su cargo
como educador, el mantenimiento de relaciones sentimentales y sexuales con
quien tuvo relacién por razén de su servicio —su alumna- se aleja del marco del
respeto y rectitud propio de quien asume el rol constitucional de «acceso al
conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la
cultura», mas aun cuando se refiere a un sujeto en condicion de vulnerabilidad e
indefensibn que requiere de especial atencion por parte de la sociedady
el Estadoy sin cuya asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso

desarrollo de su personalidad?®.

En otros términos, la conducta cometida por el sefior FRANCISCO JAVIER
RODRIGUEZ VALERO se apart6 de las funciones propias del servicio docente la
cual conlleva tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a sus estudiantes, de tal
manera que, aungue no exista constancia que en el manual de convivencia
estuviere consagrada la conducta, lo cierto es que si es tipica frente al

ordenamiento juridico superior como quedd explicado en parrafos anteriores.

En este punto es relevante destacar que el apelante alegd que no existe en el
ordenamiento juridico alguna norma que proscriba las relaciones entre profesores
y estudiantes a la manera de tipo en blanco, sin embargo, la Sala debe precisar
qgue el numeral 6 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 no tiene la condicion de
prohibicién, sino de deber, y este, mas que un tipo en blanco, responde a un tipo
abierto, el cual se caracteriza por estar construido en un concepto juridicamente

indeterminado.

Particularmente, el irrespeto y la rectitud no estan definidas en una disposicién
normativa en particular, pero si pueden explicarse a través de un raciocinio que
implique una minima carga de argumentacion para afirmar qué conductas pueden
ser consideradas como tales. En el presente caso, respeto y rectitud le faltaron al
docente cuando rebasé el limite de lo permitido, al no entender la elemental

diferencia entre una relacion profesor — alumna a aquella que se basa en las

% Corte Constitucional. Sentencia T-468/18. M.P: Diana Fajardo Rivera



relaciones personales y afectivas con un menor de edad, quien desde el plano de
lo académico era precisamente un sujeto de especial atencion, orientacion y
proteccidon, en consecuencia, este cargo de apelacién no estd llamado a

prosperar.

Segundo problema juridico.

¢Los actos administrativos demandados, incurrieron en una desviaciéon de

poder por desatender la finalidad del servicio?

Sobre esta causal de nulidad, el demandante manifest6 que los actos
administrativos reprochados incurrieron en una desviacién de poder por cuanto la
intencidn del operador disciplinario se alejo de la finalidad del buen servicio y se
profiri6 con un objeto distinto al determinado en la norma porque tomdé una

decision parcializada que se aparto de la ley y la Constitucion.

Explicd que lo anterior por cuanto el operador disciplinario alego el incumplimiento
de unos deberes en razones personales, éticas y morales subjetivas, y no en un
fundamento legal, puesto que no existe norma que pueda sustentar la falta

disciplinaria que se le atribuy®.

Para ilustrar lo dicho, hizo referencia a un aparte de la decision de segunda

instancia en el que la Secretaria de Educaciéon expreso:

«No debe olvidarse que para los alumnos el docente es la autoridad que
refleja el conocimiento y en algunos casos es visto como guia y parametro a
seguir. Comportamientos contrarios a esos intereses conducen a alterar el
normal desarrollo de los nifios y adolescentes, que son el futuro de la
sociedad.

A los docentes le esta prohibido mantener relaciones sentimentales y mucho
menos sexuales con sus alumnos [...] pues dada la condicion de maestro
permite que éste se aproveche de la inmadurez psicoldégica 'y emocional
del estudiante.

Es que no puede olvidarse que la ciudadania bogotana deposita su
confianza en los docentes de la SED para la formacion académica de sus
hijos y el incumplimiento en dichos fines genera un repudio social en la
imagen de los educadores» Destacado del apelante.



Pues bien, sobre el asunto se tiene que la desviacion de poder se presenta
cuando la autoridad que emite un acto administrativo persigue un fin diferente al
previsto por el legislador en el caso en concreto, obedeciendo a un fin arbitrario o

ilegal.

En otros términos, tiene lugar cuando un acto administrativo que fue expedido por
un érgano o autoridad competente y con las formalidades debidas, en realidad
persigue fines distintos a los que le ha fijado el ordenamiento juridico y que se

presumen respecto de dicho acto.

Al respecto, en primer lugar, se puede advertir que el texto transcrito por el
apelante no contiene todos los argumentos que fundamentaron la sancion, de

modo que se descontextualiza juridicamente los apartes que resalto.

Sobre el particular, observa la Sala que los argumentos de primera instancia

corresponden a los siguientes:

«[...]JEn el ordenamiento juridico Colombiano no esta permitido que los
docentes frecuenten sentimentalmente a sus alumnos o alumnas y menos
tratandose de una menor de edad. Por el contrario, es reprochable que se
presten este tipo de conductas, mas aun cuando se trata de un grupo
especialmente vulnerable como lo es el de la infancia y adolescencia, que
por lo mismo goza de especial proteccion.

Es asi como el Constituyente de 1991 otorgd a la educacion una doble
connotacion juridica, en reconocimiento expreso a Su importancia como
herramienta en la promocién individual del ser humano y el desarrollo
colectivo de la sociedad, responsabilidades que constituyen fines esenciales
del Estado Social de Derecho.

Asi mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha hecho énfasis en
el amplio consenso adquirido entre las legislaciones nacionales e
internacionales con el fin de «rodear a los nifios de una serie de garantias y
beneficios que los protejan en el proceso de formacién y desarrollo de la
infancia hacia la adultez» (Corte Sentencia T-900-06. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio)

Consenso que ha dado lugar al principio del interés superior del menor como
criterio orientador para la resolucion de los conflictos que involucren y que
exige que en la aplicacion de sus derechos a los casos concretos, se cuente
con una perspectiva real y relacional en la que se consulte tanto la realidad
en la cual se encuentra inserto el menor, sus particularidades y la
composicién de su familia, asi como los aspectos emotivos, culturales y
sociales que la determinan (Concepto No. 4359 del 27 de agosto de 2007,



proferido por el Procurador General de la Nacion, ante la Corte
Constitucional en relacion con el tema del interés superior del nifio)

Para los alumnos el docente es la autoridad que refleja el conocimiento y en
algunos casos es visto como guia y parametro a seguir. El docente goza de
mando Yy jerarquia frente a sus educandos, y ello se refleja mas en el grupo
académico infantil, aspectos estos que pueden influir de forma satisfactoria
si los medios y ensefianzas son adecuados. Comportamientos contrarios a
estos intereses y propésitos conducen a alterar el normal desarrollo de los
nifos y adolescentes que son el futuro de la sociedad y la base del Estado
Social de Derecho.

Por lo anterior, debe prestarse especial atencion al comportamiento de los
docentes, quienes tienen un nivel de responsabilidad mayor como servidores
publicos, dada la influencia positiva o negativa que su actuar puede tener
sobre menores de edad y adolescentes, debiendo tomarse en cuenta su
jerarquia, y la preeminencia que tienen sobre sus alumnos.

Para el Despacho es claro que el investigado incurrio en la falta disciplinaria
atribuida, pues desconocié el deber de tratar con respeto, imparcialidad y
rectitud a una de sus alumnas, conducta que se aparta de los fines del
Estado y de la prestacion del servicio publico educativo, el que debe estar
encaminado a la busqueda del interés general y no de la satisfaccion de los
deseos personales de quienes tienen a cargo la funcion educativa.

El dar un analisis diferente a esta situacion llevaria a propiciar y a permitir
atentados contra los intereses superiores de los nifios y adolescentes y
contribuiria en abierto desconocimiento de mandatos constitucionales.»*’

Coherente con ello, se recuerdan los argumentos de segunda instancia

relacionados en la resolucién del problema juridico precedente:

«Sobre el argumento defensivo consistente en que no existe la falta
disciplinaria del docente investigado porque hubo consentimiento en la
relacion sentimental y sexual por parte de la menor alumna de 17 afios, esta
instancia recuerda que el Codigo Unico Disciplinario establece el deber para
todos los servidores publicos del Estado de actuar con respeto y rectitud
cuando se tenga relacion con las personas por razén del servicio. Lo cual
tiene aplicacién en la relacion docente — alumna, pues el primero debe
actuar éticamente, dado que SED deposito su confianza en la formacién de
nifos y adolescentes.

Por ello a los docentes les esta prohibido mantener relaciones sentimentales
y mucho menos sexuales con sus alumnos, especialmente cuando se trata
de menores de edad (18 afios), pues dada la condicion de maestro permite

4" Folios 182 a 183 del expediente.



que éste se aproveche de la inmadurez psicologica y emocional del
estudiante.

Es que no puede olvidarse que la ciudadania bogotana deposita su
confianza en los docentes de la SED para la formacion académica de sus
hijos y el incumplimiento en dichos fines genera un repudio social en la
imagen de los educadores y por ende de la entidad publica distrital, pues
como bien lo sefala la rectora del IED Colegio Nueva Zelandia, este hecho
afecta la convivencia y el buen ambiente escolar.

Por tanto, para este despacho existe plena certeza sobre la responsabilidad
disciplinaria del implicado, pues la conducta desplegada por éste se
encuentra dentro de la legalidad, ilicitud sustancial y culpabilidad de
conformidad con lo sefialado en el articulo 34, numeral 6 de la Ley 734 de
2002»48

Estos argumentos por si solos denotan que la intencion del operador disciplinario
dista de consideraciones de tipo subjetivo como lo afirmd el apelante, sin
embargo, a continuacién, la Sala procede a analizar las pruebas que los
sustentan, con el propésito de llegar a una conclusion sobre la respuesta al

cuestionamiento que se formulé.

A folios 69 a 72 obra la declaracién rendida por la rectora del Colegio Nueva
Zelandia para la época de los hechos, en la que afirmé que como consecuencia de
la relacion sentimental de la menor MARIA ANGELICA con el docente
FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO se afect6 la prestacion del
servicio social de la alumna y su concurrencia a las clases porque el hijo

producto de la relacién estaba hospitalizado.

Igualmente, asever6 que MARIA ANGELICA «no queria ni siquiera presentarse
en la ceremonia de grado porque se sentia muy mal y no queria ver el desplante
del profesor RODRIGUEZ, incluso cuando el nifio lo fue a bautizar la coordinadora
y yo intervinimos al profesor RODRIGUEZ, para que la acompafiara en esta
ceremonia, esto quiere decir que he sido testigo de la falta de atencién del
profesor RODRIGUEZ hacia la estudiante, y de esto si puedo dar fe en el colegio,
la parte ya intima no la conozco, es mas cuando llego el oficio de citacion hace
como un mes de control disciplinario, yo le pedia la secretaria que se comunicara
con MARIA ANGELICA a su casa y quedo de ir al colegio, llego él se anuncio,

pero no llego a mi oficina. Después me la encontré por el sector y me dijo que ella

“ Folios 213 a 214 del expediente.



estaba muy preocupada que porque si al profesor RODRIGUEZ le hacian algo el
nifo se quedaba desprotegido, eso es lo que a mi me preocupa, cual es el
manejo que le esta dando a este tema, me preocupa el nivel de proteccion o
desproteccion en la que ella este, aun ahora ex alumna, y también me preocupa

el bienestar de todos los estudiantes por lo que este hecho puede significar.»

La coordinadora del Colegio Nueva Zelandia, por su parte, aseguré en la
declaracion que rindié en folios 73 a 75 del expediente, que la menor MARIA
ANGELICA, en virtud de la relacion con el docente, «la nifia lloraba mucho parece
qgue ella se enamoro del profesor y no aceptaba que él no estuviera pendiente de
su hijo o que no viviera con ella, desconozco si el profesor le prometié que iban a
vivir juntos o que él se fuera a separar de su esposa». Asimismo, manifesto que el
trato entre el docente y la alumna fue en general amable «pero que en algunos
momentos distante y creo que eso era lo que le producia a MARIA ANGELICA su

alteracion para llevarla al llanto»

De relevancia resulta la declaracién de MARIA ANGELICA quien manifesté que la
relacion se dio con ocasién de la prestacion del servicio docente del disciplinado,

asi lo dijo:

«El primer tipo de relacion fue de profe a alumna en el afio 2007, €l era mi
profesor de Etica y Valores. Debido a eso como que uno tiene una relacién algo
cercana con los profesores de esta area, porque en estas clases se tratan como
las cosas de la vida y se habla mucho de la realidad. De pronto me acerqué
mucho a él, comenzamos una relacion afectiva a finales del afio 2007. Pues de
esa relacién yo quedé embarazada de él y actualmente tenemos un hijo, relacién
actual no tenemos y a veces nos comunicamos para lo relacionado con el nifio» y
ante la pregunta si habia sufrido algin tipo de maltrato por parte del profesor
expresO6 que «un poco de maltrato emocional porque hubo una que fue que el
paso con una profesora no sé si era si se estaban burlando de mi o0 qué y pasaron
los dos burlandose de mi, yo lo vi asi. Como haber ocultado que él tenia otra hija.
Lo de la profesora Sandra fue en el colegio el dia de la despedida que no estaba
dando el colegio en el grado once»

De acuerdo con esas declaraciones, esta comprobado que la relacién sentimental
y sexual entre FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO y MARIA ANGELICA

se dio con ocasion del ejercicio de las funciones del docente, quien era el profesor



de ética y valores de la menor, circunstancia que propicio el acercamiento.
Ademas, se demostro que afect6 la normalidad del proceso educativo de la menor
por la inasistencia a clases circunstancia que confirma que la conducta investigada
debio ser sancionada en tanto es una consecuencia del incumplimiento del deber
que le asistia al profesor de tratar con respeto y rectitud a las personas con que

tenga relacion por razon del servicio.

En sintesis, de conformidad con lo expuesto y congruente con lo resuelto en el
problema juridico anterior la Sala de Decision no advierte las pruebas que
demuestren que las intenciones del operador disciplinario fueron diferentes a las

fijadas en la ley.

Dicho de otra forma, las meras y simples afirmaciones del recurrente acerca de la
subjetividad de la entidad demandada no constituyen un elemento probatorio, ni
menos aun llevan al juzgador a la persuasion en el grado de certeza acerca de
que, efectivamente, los actos censurados estan afectados por el vicio de
desviacion de poder cuando se acreditd que, en efecto, el sefior FRANCISCO
JAVIER RODRIGUEZ VALERO, incurri6 en la falta disciplinaria por la cual fue

censurado.

Tercer problema juridico.

¢Las decisiones disciplinarias demandadas estan falsamente motivadas
porque no es cierto que el actor falté el respeto a la menor MARIA
ANGELICA?

El sefior FRANCISCO JAVIER RODRIGUEZ VALERO, aseguré que las
decisiones disciplinarias incurrieron en una falsa motivacion porque el operador
disciplinario desconoci6 la autonomia de la estudiante MARIA ANGELICA quien
tomo la decision voluntaria de entablar una relacion con él, es decir, desconocio
las pruebas que daban cuenta de una relacion consensuada y de la excelente

labor que desempefio en el ejercicio docente.

Asimismo, alegé que el «respeto» y «rectitud», son conceptos juridicos
indeterminados que deben tener un desarrollo legal y reglamentarios para poder
ser aplicados y que en su caso no ocurrio, de modo que las decisiones

sancionatorias se sostuvieron solo en el analisis subjetivo y arbitrario del operador



disciplinario carente de cualquier referente legal razon por la cual son ilegales.

Sobre el asunto, desde hace varios afios esta Corporacién ha manifestado que
para que haya lugar a la declaracion de falsa motivacion «es necesario que los
motivos alegados por el funcionario que expidié el acto, en realidad no hayan
existido o no tengan el caracter juridico que el autor les ha dado, o sea que se
estructure la ilegalidad por inexistencia material o juridica de los motivos, por una
parte, 0 que los motivos no sean de tal naturaleza que justifiguen la decisién
tomada»*®, en consecuencia, la falsa motivacion se estructura alrededor de la
evidente divergencia que existe entre la realidad factica y juridica que inspira la

creacion del acto y la motivacion en que la administracion sustenta el mismo.

Con respecto a la revision judicial de la falsa motivacion de un acto administrativo,
la jurisprudencia ha sefalado que quien aduce que se ha presentado dicha causal
«tiene la carga de la prueba, es decir, de demostrar la falsedad o inexactitud en los
motivos que explicita o implicitamente sustentan el acto administrativo respectivo,
habida cuenta de la presuncion de legalidad de que se hallan revestidos los actos

administrativos»>0.

Sefiala la citada sentencia que quien alega la falsa motivacion debe demostrar las
razones especificas por la cuales el acto administrativo encaja en dicha causal. Si
bien la regla de la carga de la prueba se aplica con mayor importancia en la falsa
motivacion, de lo que realmente se trata es de proteger la presuncion de legalidad
que reviste todo acto administrativo una vez esté en firme. Por lo tanto, la carga de
quien demanda es mayor al exponer bien sean las razones de hecho o las de

derecho que justifican la indebida motivacion del acto administrativo.

Asi pues, no se trata Unicamente de exponer las normas puntuales por las cuales
se encuentra la violacion, sino una explicacién sucinta de aquella que se advierte y
que, en ultimas, daria lugar a acabar con la presuncion iuris tantum de legalidad

de los actos administrativos.

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de
21 de junio de 1989, expediente 848, magistrado ponente: Alvaro Lecompte Luna.

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 28
de octubre de 1999, expediente: 3.443, magistrado ponente: Juan Alberto Polo Figueroa. En el
mismo sentido Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera,
sentencia de 2 de febrero de 1996, expediente: 3.361, magistrado ponente: Manuel Urueta
Ayola.



De acuerdo con lo anterior, se concluye lo siguiente: (i) la falsa motivacion puede
estructurarse cuando en las consideraciones de hecho o de derecho que contiene
el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho, ya sea porque los hechos
aducidos en la decisidbn son inexistentes o, cuando existiendo éstos son
calificados erradamente desde el punto de vista juridico, y (ii) quien impugna un
acto administrativo bajo el argumento de encontrarse falsamente motivado, tiene
la carga probatoria (onus probandi) de demostrarlo, dado que sobre los actos de
la administracion gravita una presuncion de legalidad que debe ser desvirtuada

por quien pretenda impugnarlos®?.

Asi las cosas, los elementos indispensables para que se configure la falsa
motivacion son los siguientes: (a) la existencia de un acto administrativo motivado
total o parcialmente, pues de otra manera estariamos frente a una causal de
anulacién distinta; (b) la existencia de una evidente divergencia entre la realidad
factica y juridica que induce a la produccién del acto y los motivos arglidos o
tomados como fuente por la administracion publica o la calificacion de los hechos,
y (c) la efectiva demostracion por parte del demandante del hecho de que el acto

administrativo se encuentra falsamente motivado.

Bajo el anterior entendimiento y de cara a las pruebas y los argumentos
expuestos, referentes a los fundamentos juridicos de las decisiones disciplinarias,
la Sala de Subseccion evidencia que en el sub examine no se configuré la falsa

motivacion alegada por la parte demandante.

Especificamente sobre los motivos que sustentaron en este punto el recurso de
alzada, considera la Sala que si la relacion sentimental y sexual del docente con la
estudiante fue consensuada o no, dicha demostracion no es relevante en la
configuracion de la falta que se le atribuyd en la medida que se demostr6é que se
encontraba configurada por cuanto las funciones constitucionales y legales del
docente estan supeditadas es al acceso de sus alumnos al conocimiento, a la
ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores de la cultura y no al
mantenimiento no al despliegue de conductas como la sancionada sobre todo
tratandose de una menor que por esa condicion es un sujeto de especial
proteccion del Estado dado el caracter de vulnerabilidad e indefension que le

atane.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 9
de octubre de 2003, expediente 16.718, magistrado ponente German Rodriguez Villamizar.



Se descarta también que el operador disciplinario estuviera imposibilitado para
imponerle la falta disciplinaria porque en su contenido estuvieran las expresiones
de respeto y rectitud por cuanto; al respecto, se reitera que la Corte Constitucional
en sentencia C-030 de 2012 analizé la constitucionalidad de estas expresiones y
determind que no son inexequibles puesto que constituyen un desarrollo de
normas superiores «y que son obligaciones que de suyo pertenecen a la
naturaleza propia de la administracion publica y del buen desarrollo del servicio
publico en cuanto las funciones publicas deben ser desarrolladas por el servidor
publico de conformidad con la Constitucion, la ley y el reglamento, y por tanto, de
manera idénea, correcta, eficiente, eficaz, diligente e imparcial, cumplimiento que
debera valorarse y determinarse en cada caso de conformidad con la naturaleza y

caracteristicas propias del cargo o funcion publica encomendada.»

De acuerdo con lo expuesto, dentro del proceso se encuentra acreditada la
comision de la falta disciplinaria endilgada al demandante de tal manera que los
actos administrativos acusados no incurrieron en falsa motivacion, toda vez que
los motivos alegados correspondieron a la realidad, existieron y tienen el caracter
juridico que les dio el operador disciplinario, para el asunto, la Oficina de Control
Disciplinario de la Secretaria de Educacion de Bogota.

En conclusién, la Sala de Subseccién confirmard la sentencia de primera instancia

que negod las pretensiones de la demanda

5. Condena en costas.

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o
agencias del derecho , los llamados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros como
son los necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres,

transporte de expediente al superior en caso de apelacion.

En cuanto a la condena en costas en vigencia del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo este Despacho y la Corporacion



ya lo ha analizado con detenimiento.

Atendiendo esa orientacion y de conformidad con el numeral 3 del articulo 365 del
Cédigo General del Proceso se condenara a la parte demandante en costas de
segunda instancia teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia sera

confirmada en su totalidad y la demandada participé en esta instancia procesal.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el 10 de
noviembre de 2017 por la Subseccion B de la Seccion Segunda del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que negd las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho presentadas por el sefior FRANCISCO JOSE
RDRIGUEZ VALERO contra el Distrito Capital de Bogota - Secretaria de
Educacién, de acuerdo con las razones expuestas en la parte considerativa de

esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandante,
segun las consideraciones expresadas en este fallo.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

CUARTO: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia
Siglo XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion
celebrada el dos (2) de abril de dos mil veinte (2020).
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