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Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Decreto 01 de 1984

ASUNTO

La Subseccion dicta la sentencia que en derecho corresponda en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 85 del Decreto 01 de
1984!, que se tramité en virtud de la demanda interpuesta por el sefior José
Harold Casas Valencia en contra de la Procuraduria General de la Nacion.

LA DEMANDA?

1 Vigente para la época de la demanda.
2 Ff. 193-212.



Pretensiones

Solicito se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1) Decision disciplinaria de primera instancia proferida el 15 de abril de 2010
por la Procuraduria Delegada para la Descentralizacion y las Entidades
Territoriales dentro del proceso disciplinario 1UC-D-2009-937-101100,
mediante la cual se declaré responsable al demandante y se le sancioné
con destitucion del cargo e inhabilidad general para ejercer funciones
publicas por el término de 11 afos.

2) Decision disciplinaria de segunda instancia proferida el 7 de octubre de
2010 por la Procuraduria General de la Nacion, por medio de la cual se
modificé la referida sancion a destitucion y 10 afios de inhabilidad general.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicit6 lo siguiente:

[...] El reconocimiento y pago de los perjuicios materiales y morales que la
sancion disciplinaria le ha causado. Este debe ser el restablecimiento del
derecho, si se tiene en cuenta que el Dr. Casas Valencia se desvinculd
voluntariamente del cargo de Secretario Administrativo y Financiero del
Departamento, mediante la presentacion de la renuncia. Por esta razén no
procede el reintegro ni el pago de sueldos dejados de devengar en este
cargo.

Se reclamara, en cambio, incluidos en el concepto de perjuicios materiales, el
valor de los sueldos y prestaciones que el actor recibia como Profesor de
tiempo completo de la Universidad del Cauca en su Facultad de Derecho,
teniendo en cuenta que la institucion universitaria [...] lo desvincul6 del
servicio docente, en ejecucion de la inhabilidad para el ejercicio de funciones
publicas, efecto de la sancion disciplinaria [...]



Fundamentos facticos?

1. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico detectd que el departamento del
Cauca invirtio cuantiosas sumas de dinero en la sociedad Probolsa S.A., a
pesar de que esta no se encontraba sujeta al control de la Superintendencia
Financiera.

2. A raiz de esta irregularidad, la Procuraduria General de la Nacién ordend la
apertura de investigacion disciplinaria en auto del 13 de enero de 2009,
adicionado el 17 de febrero del mismo afio.

3. Al demandante, en calidad de secretario administrativo y financiero, se le
formul6 el cargo de «[...] permitir a la Tesorera General del Departamento del
Cauca Maria Elena Ramirez Rengifo, la inversion de recursos de la Gobernacion del
Cauca por $16 mil millones, que realizo a través de giros efectuados a Probolsa S.A.
[...] transferencias efectuadas sin cumplir con las normas legales vigentes que
disponen el procedimiento para la inversion de los excedentes de liquidez de las
entidades territoriales [...]».

4. El hoy demandante, en su defensa, manifestdé su absoluto desconocimiento
de la situacion y agregé que la funcionaria omitié solicitar su autorizacién para
efectuar esas inversiones, como lo exigia la ordenanza vigente en la materia.

5. La Procuraduria Delegada para la Descentralizacion y las Entidades
Territoriales profirié decision disciplinaria de primera instancia el 15 de abiril
de 2010 en la que declar6 responsable al actor y lo sancioné con
destitucion del cargo e inhabilidad general para ejercer funciones publicas
por el término de 11 afos.

6. Inconforme con la decision, el sefior José Harold Casas Valencia interpuso
recurso de apelacién que fue resuelto mediante decision del 7 de octubre
de 2010 en la que la Procuraduria General de la Nacion modifico la referida
sancion a destitucion y 10 afios de inhabilidad general.

8 Los hechos 7, 8 y 9 se encuentran descritos en el acapite denominado «Determinacion razonada
de la cuantia. Perjuicios materiales y morales».



7. El demandante se desvincul6 voluntariamente del cargo de secretario
Administrativo y Financiero del Departamento, mediante la presentacion de
la renuncia.

8. A raiz de la ejecucion de la sancion que se le impuso, terminé el contrato que
tenia con la Universidad Nacional para prestar sus servicios como docente de
tiempo completo, con lo cual se le ocasioné un lucro cesante.

9. El sefior José Harold Casas Valencia es un abogado de reconocido prestigio
en Popayan, una persona honorable y respetada por la comunidad, apreciada
en circulos sociales, académicos, familiares y profesionales. Por tal motivo, la
sancién de que fue objeto le causé una gran afliccion a él y a sus seres
queridos.

Normas violadas y concepto de violacion

Para el demandante los actos administrativos acusados desconocen los articulos
29 y 83 de la Constitucién Politica; 764, 768 y 769 del Codigo Civil; y el 8 de la Ley
153 de 1887. El concepto de violacion fue formulado en los siguientes términos.

En primer lugar, sefial6 que el argumento central de su defensa consistia en el
contrato de administracion de valores suscrito el 27 de febrero de 2008 entre el
gobernador del departamento del Cauca y la comisionista de bolsa Serfinco S.A.,
Gltima que a su juicio se habria aliado con la sociedad Probolsa S.A. para la
consecucién de fines ilegales. Adujo que, en calidad de secretario administrativo y
financiero, nunca tuvo conocimiento de ese contrato pues tanto el gobernador
como la tesorera se encargaron de ocultarselo. En tal sentido, sefial6 que esta
prueba nunca fue debidamente apreciada por la entidad demandada.

En armonia con ello, precisé que los desembolsos efectuados por la sefiora Maria
Elena Ramirez Rengifo no eran mas que actos de ejecucion del referido contrato, del
que reiteré su absoluto desconocimiento y recalcd que las transferencias realizadas
con ocasion de aquel fueron ocultadas en los informes que le presento la tesorera al



demandante, circunstancia que a pesar de haber sido advertida por la autoridad
disciplinaria no fue tenida en cuenta para exonerarlo de responsabilidad pues
considero6 la demandada que si conocié de una Unica transaccion, la primera que se
realizo, a partir de la cual debi6 requerir a la empleada para pedirle las explicaciones
del caso.

Establecido lo anterior, hizo énfasis en que el hecho de que tanto el contrato como
las inversiones efectuadas a raiz de este fueran ignorados por él, permitia afirmar
gue su comportamiento se caracterizd por la buena fe exenta de culpa.

De otro lado, sefiald6 que los dineros que gird la tesorera del departamento a
Serfinco S.A. y Probolsa S.A. no eran excedentes de liquidez sino recursos
provenientes del Sistema General de Participaciones, por ende, con destinaciéon
especifica y sin posibilidad de ser usados en el desarrollo de una actividad
mercantil. Adujo que, por tal motivo, las operaciones que efectu6 la funcionaria en
cita fueron ajenas a la Ordenanza 034 de 1996, Estatuto Organico del
Presupuesto del Cauca. En consecuencia, estimé que el titular de la accion
disciplinaria err6 al haberle endilgado responsabilidad con base en la figura de la
comision por omision en virtud del articulo 11 de aquella ordenanza.

Finalmente, indic6é que los actos demandados eran manifiestamente
contradictorios al proferido por la Procuraduria Delegada para la Economia y la
Hacienda Publica el 29 de octubre de 2010. En este ultimo se estudié una
inversion hecha por la sefiora Maria Elena Ramirez Rengifo en una sociedad
diferente a Probolsa S.A. y se resolvio terminar la actuacion seguida en contra del
hoy demandante.



CONTESTACION DE LA DEMANDA*

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda con fundamento en
los siguientes argumentos.

En primer lugar, negé que hubiese existido ocultamiento al demandante del
contrato de inversiones suscrito entre la Gobernacion del Cauca y Probolsa S.A. Al
respecto, afirmé que el demandante tuvo la oportunidad de evitar que el negocio
se continuara ejecutando ya que se enteré de la primera de las inversiones
realizadas, de fecha 4 de marzo de 2008, por valor de dos mil millones de pesos.
Sin embargo, opt6 por asumir una actitud pasiva en lugar de verificar si ese tipo de
operaciones se podian seguir efectuando. Precis6 que con ello, el actor, en su
condicion de secretario administrativo y financiero, desatendié el deber de
autorizar las diferentes operaciones financieras.

Seguidamente, hizo alusién a los principios de trascendencia e instrumentalidad
de las formas para sefialar que no toda irregularidad en el tramite del proceso
disciplinario, en si misma, da paso a la declaratoria de nulidad, se requiere para
tales efectos que la anomalia afecte sustancialmente las garantias y derechos de
los sujetos procesales. De acuerdo con ello, aseverd que el reproche del actor en
cuanto a que la entidad no habia apreciado la prueba obrante en los folios 901,
902 y 903 del expediente disciplinario no estaba llamada a prosperar porque, en
todo caso, esa prueba no tenia el alcance para enervar los documentos y
testimonios practicados en dicho tramite.

De otro lado, se opuso a la alegada vulneracion del principio de buena fe
recordando que el demandante conocié la primera inversion realizada y sin
embargo no efectué ningun acto de control al respecto, permitiendo asi que se
continuaran realizando las transacciones. Con fundamento en ello, estimé que el
error al que se le habria inducido no podia calificarse de insuperable.

4 Ff. 230-244.



Asimismo, advirti6 que la pretension del demandante consistente en revivir el
debate probatorio que se surtié en el procedimiento disciplinario no era viable ya
que el escenario judicial no podia convertirse en una tercera instancia.

Ademas, sostuvo que, contrario a lo que sefialaba el demandante, la naturaleza de
los recursos invertidos por el departamento en Serfinco S.A. y Probolsa S.A. no
cambiaba el sentido de la falta disciplinaria que se le atribuyo a aquel. Lo cierto del
caso es que a raiz de la destinacion irregular de recursos la Gobernacion del
Cauca perdié mas de siete mil millones de pesos.

En punto a la contradiccion de los actos acusados con otras decisiones de archivo
de la Procuraduria General de la Nacion, sefiald que se tratd de procesos
diferentes, que no podian asimilarse en sus efectos ni pretender hacer extensivas
las determinaciones tomadas en un tramite para llevarlas al otro.

Finalmente, propuso la excepcién previa de inepta demanda por considerar que
esta no cumple con los requisitos establecidos por el articulo 137 de CCA como
quiera que no se enuncian los motivos con sustento en los cuales se configuraria
la nulidad pretendida.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Ambas partes se abstuvieron de hacer uso de esta oportunidad procesal®.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO®

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado conceptud para
solicitar que se acceda parcialmente a las pretensiones de la demanda relativas al

5F. 395.
6 Ff. 391-394.



restablecimiento del derecho, lo que estimé procedente con apoyo en los
siguientes razonamientos.

Su andlisis se centrd en el estudio de la viabilidad de acceder al pago de los
perjuicios morales y materiales pretendidos en virtud de la revocacién de la
actuacion disciplinaria que efectud la demandada mediante acto administrativo del
25 de abril de 2014. Sobre el particular, adujo que dicha decision implicaba que la
Procuraduria General de la Nacion habia reconocido la equivocacion en la que
incurrid al sancionar al actor, lo que es suficiente para concluir que la entidad
admite haber causado perjuicios al disciplinado.

En cuanto a los perjuicios materiales, sostuvo que el actor tendria derecho al pago
de 23 dias del mes de marzo de 2011 correspondientes a sus ingresos como
profesor de la Universidad del Cauca, como quiera que en esa fecha cumplio los
65 afios de edad de retiro forzoso, lo que daria paso a su desvinculaciéon
obligatoria de conformidad con el articulo 31 del Decreto 2400 de 1968.

Sobre los perjuicios morales, estimé que debian tenerse por no probados ya que
el dictamen pericial calificé la pérdida de capacidad laboral del sefior José Harold
Casas Valencia sin incluir ninguna deficiencia relacionada con la afliccion que
pudo haberle originado la imposicién de la sancién disciplinaria.

CONSIDERACIONES

BREVE RECUENTO DEL PROCESO DISCIPLINARIO

La sancion disciplinaria

La investigacion que adelanto la Procuraduria General de la Nacion en contra del
sefor José Harold Casas Valencia concluy6 con un juicio de responsabilidad, en
primera y segunda instancia por desconocimiento del numeral 1 del articulo 34 de
la Ley 734 de 2002, asi como por comision por omision de las faltas establecidas



en el articulo 48, numerales 3 y 27 de la Ley 734 de 2002 en que incurrid su

subalterna. En los actos sancionatorios se dispuso lo siguiente:

ACTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO EN PRIMERA
INSTANCIA

-15 DE ABRIL DE 2010-’

ACTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO EN SEGUNDA
INSTANCIA

-7 DE OCTUBRE DE 2010-8

«[...] SEGUNDO. Declarar probado y no
desvirtuado el cargo formulado a JOSE
HAROLD CASAS VALENCIA [...] en su
condicién de Secretario Administrativo y
Financiero de la Gobernacion del Cauca
y en consecuencia, sancionarlo con
destitucion del cargo referido e
inhabilidad  general para  ejercer
funciones publicas por el término de
once (11) afios [...]»

- La falta fue calificada como gravisima e
imputada a titulo de culpa gravisima.

[...] SEGUNDO: Modificar la sancién
disciplinaria impuesta a JOSE HAROLD
CASAS VALENCIA [...], en su calidad de
Secretario Administrativo y Financiero de
la Gobernacion de Cauca, consistente en
destitucion y once afios de inhabilidad,
para en su lugar imponerle sancion de
destitucion y diez afios de inhabilidad
general para ejercer funciones publicas

[...]»

Estructura de la falta disciplinaria

El ente sancionador explicé que la conducta que desplegd el funcionario se tipifico
a partir de la infraccion del numeral 1 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, que

establece como deber de todo servidor publico:

7 Ff. 11-55.
8 Ff. 62-123.




[...] 1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la
Constitucion, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas
ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los
acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos
y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las
convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las 6rdenes superiores
emitidas por funcionario competente [...]

Lo anterior pues considerd la autoridad disciplinaria que el hoy demandante no
cumplié con lo establecido en el articulo 17° de la Ley 819 de 2003, el 48 del
Decreto 532 y el 49%° del Decreto 1525 de 2008, normas que se encargan de
regular la forma en que pueden colocarse en el mercado los excedentes de
liquidez que lleguen a tener las entidades territoriales.

La infraccién disciplinaria y la culpabilidad fueron calificadas como gravisimas, la
altima bajo la modalidad de culpa.

9 ARTICULO 17. COLOCACION DE EXCEDENTES DE LIQUIDEZ. Las entidades territoriales
deberan invertir sus excedentes transitorios de liquidez en Titulos de Deuda Publica Interna de la
Nacion o en titulos que cuenten con una alta calificacién de riesgo crediticio o que sean
depositados en entidades financieras calificadas como de bajo riesgo crediticio.

PARAGRAFO. Las Entidades Territoriales podrén seguir colocando sus excedentes de liquidez en
Institutos de Fomento y Desarrollo mientras estos Ultimos obtienen la calificacién de bajo riesgo
crediticio, para lo cual tendran un plazo de un (1) afio a partir de la vigencia de la presente ley.

10 ARTICULO 49. <Articulo compilado en el articulo 2.3.3.5.1 del Decreto Unico Reglamentario
1068 de 2015. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 3.1 del mismo Decreto 1068 de
2015> <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 600 de 2013. El nuevo texto es el
siguiente:> En desarrollo de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 819 de 2003, las entidades a
que hace referencia el presente capitulo deberan invertir sus excedentes de liquidez, asi:

i) En Titulos de Tesoreria (TES) Clase 'B', tasa fija 0 indexados a la UVR, del mercado primario
directamente ante la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional o en el mercado
secundario en condiciones de mercado, vy,

i) En certificados de depdsitos a término, depoésitos en cuenta corriente, de ahorros o a término en
condiciones de mercado en establecimientos bancarios vigilados por la Superintendencia
Financiera de Colombia o en entidades con regimenes especiales contemplados en la parte
décima del Estatuto Organico del Sistema Financiero [...]


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1068_2015_pr008.htm#2.3.3.5.1
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1068_2015_pr042.htm#3.1
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_0600_2013.htm#1

Comportamientos reprochados

La autoridad disciplinaria consideré que las pruebas practicadas a lo largo del
trAmite administrativo otorgaban certeza en cuanto al hecho de que el
demandante, en condicion de secretario administrativo y financiero del
departamento del Cauca, permiti0 que su subalterna, la tesorera Maria Elena
Ramirez Rengifo, girase a la sociedad Probolsa S.A., entre el 4 de marzo y el 17
de septiembre de 2008, dieciséis mil millones de pesos. Estas transferencias se
realizaron sin cumplir con las normas legales vigentes que consagran el
procedimiento para la inversion de los excedentes de liquidez de las entidades
territoriales. A raiz de ello, la sociedad en comento obtuvo un incremento
patrimonial injustificado con el consecuente detrimento patrimonial de las arcas del
departamento por valor de $7.631.451.731,59.

Al respecto, adujo el ente sancionador que, si bien el demandante no autorizo las
operaciones en cuestion, tampoco adoptd las medidas conducentes para evitarlas,
a pesar de que tenia la posibilidad de hacerlo y de que conocio6 de la primera estas
transacciones.

Adicionalmente, la Procuraduria General de la Nacién concluy6 que el sefior José
Harold Casas Valencia, como jefe de la funcionaria en cita, gozaba de la posicion
de garante, lo que lo hacia responsable de la comision por omisién de las faltas
establecidas en el articulo 48, numerales 3 y 27 de la Ley 734 de 2002 en que
incurrio su subalterna.

REVOCATORIA DIRECTA DE LAS DECISIONES SANCIONATORIAS



La entidad demandada, en ejercicio de la facultad que prevé el articulo 122 de la
Ley 734 de 2002, profiri6 acto administrativo el 25 de abril de 2014'* en el que
decidio:

[...] PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE las decisiones adoptadas por la
Procuraduria Delegada para la Descentralizacién y las Entidades Territoriales,
del 15 de abril de 2010, y la adoptada por este despacho, del 7 de octubre de
2010, en lo que se refiere al sefior José Harold Casas Valencia, por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA PRESCRIPCION de la accion disciplinaria en
favor del sefior José Casas Valencia, motivo por el cual no es procedente la
adopcion de una decision sustitutiva en su caso [...]

De esta forma, la autoridad disciplinaria dispuso oficiosamente la revocatoria
directa de los actos administrativos demandados en cuanto habian declarado
disciplinariamente responsable al hoy actor. Lo anterior, pues considerd que la
argumentacion utilizada a efectos de la imposicion de la sancion dio paso a la
violacion manifiesta de normas de rango constitucional y legal en perjuicio de
aquel.

La primera circunstancia sobre la cual llamo la atencién la entidad fue el material
probatorio aportado al proceso disciplinario, ya que a su juicio no habia sido
estudiado en su real alcance y, ademas, se habia omitido otro tipo de pruebas que
hubieran podido influir en la adopcién de una decision en diferente sentido. Asi
pues, luego de efectuar un nuevo analisis probatorio concluyo:

[...] en este momento se revalua al actuar del sefior José Harold Casas
valencia, frente al cargo imputado, como coadyuvante en la conducta
desplegada por la Tesorera General y la imputacion que se hace como
garante, pues lo cierto es que el primer documento en el que se le pide que
intervenga simplemente se le pidié su andlisis y propuesta de una expectativa

11 Ff. 356-361.



de inversion presentada por PROBOLSA S.A., en la cual Unicamente hacen
alusion al monto, plazo, tasa de interés, modalidad de liquidacién, etc., sin
que el documento constituyera la pretendida solicitud de la Tesoreria General
para lograr su autorizacion [...]

La posicion de garante no se estructura sino hasta tanto no sea exigible el
deber juridico (en este caso el deber funcional) y este no podia predicarse si
no habia la solicitud concreta, expresa e inequivoca por parte de la Tesorera
General de la autorizacion para efectos de hacer la inversion que aqui se
cuestiona, pues la posicion de garante, en el caso especifico, no puede
pregonarse de un requerimiento del superior para que se analizara y se
hiciera propuesta respectiva, pues esto simplemente era una consulta o
necesidad de asesoramiento, mas si se tiene en cuenta que al momento en
que el Gobernador Departamental solicité el andlisis y propuesta del
Secretario Administrativo y Financiero, ya habia firmado el contrato de
administraciébn de valores con SERFINCO S.A. y habia autorizado a la
Tesorera General para que actuara en representacion de la Gobernacion ante
la entidad financiera [...]

No hay dentro del acervo probatorio recaudado prueba sobre si existié o no el
conocimiento del Secretario Administrativo y Financiero de la Gobernacién del
Cauca de la situacion presentada con los giros que autbnomamente hiciera la
Tesorera General y por el contrario solo se tiene prueba real de la propuesta
presentada inicialmente para la inversion Unica y exclusiva de $2000 millones
de pesos, sin que, se repite, se suministraran elementos suficientes para
determinar la intencién del andlisis que se le solicitd ni en que ella se refiriera
una supuesta solicitud de autorizacion [...]

En virtud de lo anterior, el ente de control consider6 que cuando al hoy
demandante se le informd la primera operacion por valor de dos mil millones,
debié indagar sobre el hecho y denunciarlo sin importar que ya hubiere ocurrido.
Esto, en cumplimiento del deber que consagra el articulo 34, numeral 24, de la
Ley 734 de 2002. Con base en ello, sostuvo lo siguiente:

[...] [Elsta debi6 ser la omisién que debia imputarse y no la comision por
omision que se le adujo en los cargos, resumiendo, porque no existe prueba
alguna del conocimiento del sancionado en las operaciones financieras que la



tesorera general realizd, con el fin de invertir los recursos a cargo del
departamento en las entidades financieras PROBOLSA S.A. y SERFINCO
S.A.y, ademas, al no existir la solicitud que ordenaba el Acuerdo 034 de 2006
para autorizar las inversiones, no puede catalogarse que en el disciplinado se
estructur6 una posicién de garante.

Ante estas deficiencias que se plasmaron tanto en la decisiébn de primera
instancia como en la segunda resuelta por este despacho, es ineludible
concluir que la sancién impuesta en las condiciones antes sefialadas pueden
(sic) generar un agravio injustificado en cabeza del sefior José Harold Casas
Valencia, dejando expuestos sus derechos fundamentales, teniendo este
despacho la posibilidad de enmendar la situaciéon, y en consecuencia se
procedera a revocar dicha decision e informar de esto a las dependencia (sic)
y entidades correspondientes.

Por dltimo, seria del caso entrar a analizar la posibilidad de adelantar la
actuacion disciplinaria por la omision que se presentd en el funcionario
disciplinado, sino fuera porgue dicho comportamiento se encuentra prescrito,
conforme a lo establecido en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, motivo por
el cual este despacho no adoptara ningun tipo de decision al respecto [...]

En estos términos, la entidad demandada revocé directamente los actos
administrativos por medio de los cuales declaré disciplinariamente responsable al
sefior José Harold Casas Valencia e impuso la sancioné disciplinaria consistente
en destitucion e inhabilidad general por el término de 10 afios.

Establecido lo anterior, cabe sefalar que, en materia disciplinaria, la revocatoria
directa fue regulada integramente en el capitulo 1V del titulo V de la Ley 734 de
2002. De esta forma, entre los articulos 122 y 127 ibidem quedd6 consignado lo
relativo a la procedencia, la competencia, las causales, los requisitos y los efectos
de esta figura.

Bajo ese entendido, es claro que el Cédigo Disciplinario Unico cuenta con una
regulacion propia y completa que, en virtud del criterio de especialidad, excluiria la



integracion normativa que prevé su articulo 21'2. Por consiguiente, seria inviable
predicar la aplicacion de los articulos 69 a 74 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en cuanto se ocupan del régimen general de la revocacion directa
de actos administrativos.

En atencion a la revocatoria de los actos demandados, el 14 de noviembre de
2014, el actor allegb memorial en el que manifestd solicitar al despacho la
«terminaciéon y archivo del expediente»'® por lo que, a través de auto del 2 de
mayo de 20164, se le requiri6 a efectos de que informara si desistia de las
pretensiones de la demanda, a lo que se pronuncié en memorial radicado el 27 de
junio de 2016 en los siguientes términos:

[...] [Clon fundamento en lo previsto en el articulo 314 del Cédigo General del
proceso, manifiesto expresamente que el desistimiento presentado el dia 14
de noviembre de 2014, tan solo se refiere a la solicitud de Nulidad de las
Resoluciones proferidas por la Procuraduria General de la Republica el 15 de
abril de 2010 y el 7 de octubre de 2010, pero no comprende las demas
pretensiones de la demanda dirigidas a lograr la indemnizacion de los
perjuicios materiales y morales que se causaron a mi representado con tales
providencias, pretensiones éstas sobre las cuales debe continuar el proceso

[..]

De acuerdo con lo anterior, dado que el desistimiento que manifesté la parte
actora no se refiere a la totalidad de las pretensiones sino que comprende tan solo
las de nulidad, el tramite del proceso ha de proseguir respecto de aquellas
dirigidas al restablecimiento del derecho, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 314, inciso 3%°, del Cédigo General del Proceso.

12 ARTICULO 21. APLICACION DE PRINCIPIOS E INTEGRACION NORMATIVA. En la aplicacion
del régimen disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en esta ley y en la
Constitucién Politica. En lo no previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre
derechos humanosy los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo
dispuesto en los codigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de
Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.

13 F. 362.

14 F 366y 367.

ISARTICULO 314. DESISTIMIENTO DE LAS PRETENSIONES. El demandante podra desistir de
las pretensiones mientras no se haya pronunciado sentencia que ponga fin al proceso. Cuando el



De igual forma, debe advertir la Sala la improcedencia de efectuar un
pronunciamiento relativo a la excepcion de «ineptitud de la demanda» que formulé
la Procuraduria General de la Nacién, toda vez que el fundamento de esta no era
otro que la precariedad de los argumentos en que se sustentaba el concepto de
violacion, a efectos de que se declarase la nulidad de los actos demandados.

PROBLEMA JURIDICO

Definido lo anterior, el problema juridico que se debe resolver en esta instancia se
resume en la siguiente pregunta:

¢Resulta procedente acceder a las pretensiones que formuldé el demandante a
titulo de restablecimiento del derecho, con el fin de que le sean reparados los
perjuicios materiales e inmateriales que sostuvo haber sufrido como consecuencia
de los actos administrativos revocados?

() Nulidad, restablecimiento del derecho y reparacién de perjuicios.
Carga de la prueba.

El Cédigo Contencioso Administrativo consagré en su articulo 85 la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, en los siguientes términos:

desistimiento se presente ante el superior por haberse interpuesto por el demandante apelacion de
la sentencia o casacion, se entendera que comprende el del recurso.

El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en todos aquellos casos en
gue la firmeza de la sentencia absolutoria habria producido efectos de cosa juzgada. El auto que
acepte el desistimiento producira los mismos efectos de aquella sentencia.

Si el desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o si sélo proviene de alguno de
los demandantes, el proceso continuara respecto de las pretensiones y personas no comprendidas

enéll...




[...] ARTICULO 85. Modificado por el art. 15, Decreto Nacional 2304 de
1989. Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una
norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
y se le restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el
dafio. La misma accién tendra quien pretenda que le modifiguen una
obligacion fiscal, o de otra clase, o la devolucion de lo que pago6
indebidamente [...]

De acuerdo con esta norma, la de nulidad y restablecimiento del derecho es una
accion que integra dos pretensiones, de un lado, que se rescinda el acto
administrativo porque se profirio con infraccion de las normas en que deberia
fundarse, por un funcionario sin competencia, en forma irregular, con falsa
motivacién, con desviacion de poder o sin respeto por el derecho de audiencia® y,
de otro, que se restablezca el derecho conculcado y se reparen los dafos
derivados de la decision administrativa ilegal.

Asi las cosas, la procedencia de esta accién supone la existencia de un acto
administrativo, generalmente de contenido particular, que lesiona un derecho
individual amparado en una norma juridica, lo que de suyo implica que tanto la
afectacién del derecho como de cualquier otro bien juridico en virtud del cual el
administrado pueda haber sufrido un dafio, debe tener relaciébn causal con la
manifestacion de voluntad estatal que se impugna. En otras palabras, en tales
casos, la situacion violatoria del derecho y generadora de dafio no puede ser otra
gue el acto administrativo demandado.

Toda vez que en el presente caso la misma Procuraduria General de la Nacion
revocO los actos administrativos acusados, por sustraccion de materia, ha de
obviarse el estudio relativo a la nulidad. Sin embargo, no puede desconocer la
Sala que la aplicacion de tal figura resultd viable en razén de que las decisiones
sancionatorias configuraban violaciones manifiestas a normas de rango
constitucional y legal, lo que conlleva como consecuencia inexorable la
procedencia del restablecimiento de los derechos conculcados y la reparaciéon de

16 Articulo 84 del CCA.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6542#1

los perjuicios que haya sufrido el demandante, en la medida en que guarden
relacion causal con dichos actos administrativos y en que se haya acreditado su
existencia.

En punto a este Ultimo aspecto, es importante recordar que la regla general en
materia probatoria es que la carga corresponde al demandante, planteamiento que
no resulta ajeno en tratandose de la acreditacion de los perjuicios que se reclamen
por via judicial.

Al enmarcarse en la categoria de carga, el principio procesal de la carga de la
prueba da cuenta de una situacién en la que, por mandato legal, se exige la
realizacion de determinada conducta, normalmente en interés de la parte a la que
se le impone la carga, so pena de sufrir una consecuencia desfavorable en
materia procesal que, segun el caso, puede llegar a tener una amplisima
transcendencia en lo sustancial. En otras palabras, aunque el cumplimiento de la
carga es facultativo ya que no puede ser exigido por ninguno de los sujetos
procesales, su no satisfaccion supone, para la parte a quien correspondia, asumir
los efectos negativos de su omision.

En materia probatoria, el contenido de la carga impone a su destinatario la
necesidad de acreditar las afirmaciones con base en las cuales sus intereses,
como parte procesal, estarian llamados a prosperar. Lo anterior, se proyecta de
tres formas: la primera de ellas, conlleva a que la parte demandante deba ofrecer
prueba de los hechos en que funda sus pretensiones; la segunda, a que la parte
demandada deba acreditar los hechos en que basa los medios exceptivos que
propone y, por ultimo, a que, si el demandante no acredita los elementos facticos
gue soportan su petitum, la parte demandada debe ser absuelta.

El onus probandi, como se le conoce en latin, se encuentra consagrado en el
inciso 1.° del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil en los siguientes
términos:



[...] Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba. [...]

A pesar de que la disposicién, en principio, supone que quien pretenda
beneficiarse de una determinada consecuencia juridica debe acreditar el supuesto
factico que da lugar a la misma, sin contemplar excepcién alguna, hoy en dia se
entiende que, en un Estado Social de Derecho, el juez no puede ser concebido
como un autdmata que aplica ciegamente la literalidad de la norma sino que,
partiendo de la base de que a él se le encomend6 el amparo de los valores,
principios y derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, le es dado
reasignar la carga en cuestion al sujeto procesal que, segun las circunstancias de
cada caso, se encuentre en mejores condiciones de probar los hechos
controvertidos.

Asi pues, aunque el tenor literal del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil
no previo la redistribucion de la carga de la prueba, esta es posible a partir de una
lectura armoénica de la norma de cara a la Constitucidon de 1991, dltima que
permite nutrir su contenido en aras de satisfacer postulados como la primacia del
derecho sustancial sobre el formal, la igualdad entre las partes y el derecho de
tutela judicial efectiva. De esta forma, en el Estado Social de Derecho se
potencializa el rol del juez y, por consiguiente, se exacerban los poderes de que
dispone en aras de lograr la adecuada direccion del proceso, siendo una de tales
manifestaciones la facultad que tiene de modificar la distribucion de la carga de la
prueba segun la capacidad probatoria que tenga cada una de las partes en el caso
concreto.

Esta atribucién jurisdiccional, que hasta la expediciéon del Codigo General del
Proceso no tuvo consagracion legal, fue desarrollada bajo el nombre de la teoria
de las cargas dindmicas y tuvo como sustento la realizacidén de principios y valores
constitucionales como el de solidaridad, igualdad, lealtad y buena fe procesal.
Todos ellos sirvieron de fundamento para que la jurisprudencia de esta



Corporacion y la de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicial’, principalmente
en asuntos de responsabilidad por la prestacion del servicio médico, realizara una
construccion tedrica en torno a esta figura.

Particularmente en el Consejo de Estado, bajo la vigencia del Codigo de
Procedimiento Civil, la aplicacion de la carga de la prueba y la posibilidad de
redistribuirla por el juez tuvo una evolucién marcada por la asuncion de diferentes
posturas. Hacia 1990, se empezd a sostener que en materia de responsabilidad
meédica debia presumirse la falla del servicio, o que implicaba que la diligencia y
cuidado tenia que probarse por la parte demandada®®.

Esta posicidon tuvo una leve variacion en 1992, cuando en sentencia del 30 de julio
de este afio (exp. 6897), la Seccion Tercera de la Corporacion sefalé que esta
presuncion de falla del servicio constituia la regla general y operaba con
fundamento en la mayor facilidad que representaba para el personal médico
demandado, acreditar las cuestiones relativas a la prestacién del servicio. Sobre el
particular indicé la providencia:

17 Uno de los pronunciamientos mas destacados en la materia esta dado por la sentencia del 30 de
enero de 2001 (exp. 5507) proferida con ponencia del doctor José Fernando Ramirez Gomez, en la
que se sefald que «[...] Aunque para la Corte es claro que los presupuestos de la responsabilidad
civil del médico no son extrafios al régimen general de la responsabilidad (un comportamiento
activo o pasivo, violacién del deber de asistencia y cuidado propios de la profesion, que el obrar
antijuridico sea imputable subjetivamente al médico, a titulo de dolo o culpa, el dafio patrimonial o
extrapatrimonial y la relacion de causalidad adecuada entre el dafio sufrido y el comportamiento
médico primeramente sefialado), y que en torno a ese panorama axioldgico debe operar el
principio de la carga de la prueba (articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil), visto con un
sentido dindmico, socializante y moralizador, esto es, distribuyéndola entre las partes para
demandar de cada una la prueba de los hechos que estdn en posibilidad de demostrar y
constituyen fundamento de sus alegaciones, pues éste es el principio implicito en la norma cuando
exonera de prueba las afirmaciones o negaciones indefinidas, precisamente por la dificultad de
concretarlas en el tiempo o en el espacio, y por ende de probarlas, resulta pertinente hacer ver que
el meollo del problema antes que en la demostracién de la culpa, esta es en la relacién de
causalidad entre el comportamiento del médico y el dano sufrido por el paciente [...]». (Subrayas
fuera del texto).

18 Sentencia del 24 de octubre de 1990, expediente 5902.



[...] Por norma general le corresponde al actor la demostracion de los
hechos y cargos relacionados en la demanda. Sin embargo, con mucha
frecuencia se presentan situaciones que le hacen excesivamente dificil,
cuando no imposible, las comprobaciones respectivas, tal el caso de las
intervenciones meédicas, especialmente quirdrgicas. Los médicos podran
exonerarse de responsabilidad y con ello los centros clinicos oficiales que
sirven al paciente, mediante la comprobacion, que para ellos es mas facil y
practica, de haber actuado con la eficiencia, prudencia e idoneidad
requeridas por las circunstancias propias al caso concreto permitiéndole al
juzgador un mejor conocimiento de las causas, procedimientos, técnicas y
motivos que llevaron al profesional a asumir determinada conducta o
tratamiento [...]

Ya en el afio 2000, se considerd que la presuncion de falla del servicio no debia
aplicarse en forma generalizada sino responder a la casuistica, lo que suponia que
fueran las circunstancias de cada controversia las que determinaran si habia o no
lugar a la reasignacion de la carga de la prueba.

[...] no todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las
entidades publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y
cientificas. Habra que valorar en cada caso, si estas se encuentran
presentes o0 no. Asi, habra situaciones en las que, es el paciente quien se
encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos hechos relacionados
con la actuacion de la entidad respectiva. Alli estd, precisamente, la
explicacién del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace imposible
ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde
simplemente se produce la inversion permanente del deber probatorio [...]

La aplicacion de ese enunciado resulté de gran complejidad en la practica debido
a la oportunidad procesal en que el juez debia decidir lo relativo a la reasignacién
de la carga probatoria. Se sostuvo enfaticamente que la sentencia no podia ser el
acto procesal en el que se definiera tal cuestion toda vez que ello seria sorprender
a quien en principio estaba exento de dicha carga imponiéndosela en un momento
en que no tenia posibilidad alguna de cumplirla, lo que evidentemente constituye
una violacion flagrante al derecho de defensa y, por ende, al debido proceso. Por
tal motivo, se dijo que el juez debia pronunciarse al respecto en el auto de decreto
de pruebas, soluciobn que tampoco fue plenamente satisfactoria porque se



considerd que cuando se profiere esta providencia se est4 en una etapa procesal
muy prematura, en la que el juez no cuenta con todos los elementos de juicio
requeridos para hacer una adecuada distribucién de la carga probatoria.

Mediante sentencia del 31 de agosto de 2006'° el Consejo de Estado decidié
volver al régimen de la falla probada del servicio debido a la complejidad en la
practica de la ciencia médica y lo dificil que resultaba el tema probatorio para las
entidades de salud por el amplio periodo que transcurre entre el hecho u omisién y
la demanda, ademas del volumen de casos que maneja el personal médico.

Aunque el tema a partir del cual la jurisprudencia del Consejo de Estado desarrollo
esta figura es ajeno al que compete a la Seccion, no lo es el concepto mismo de
carga de la prueba, de su aplicacion dinamica y las construcciones teéricas que se
han realizado al respecto, circunstancia que justifica la pertinencia del estudio
sobre dicha evolucion jurisprudencial.

En el afio 2012, al expedirse el Codigo General del Proceso, se plasmé por
primera vez en el ordenamiento juridico positivo y en forma expresa la carga
dindmica de la prueba como una excepcién a la regla general que supone el onus
probandi. Sobre el particular, el articulo 167 ibidem sefiala:

19 Expediente 15772, Seccién Tercera, Consejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio. En esta
oportunidad se dijo: «[...] La presuncion de la falla del servicio margina del debate probatorio
asuntos muy relevantes, como el de la distincién entre los hechos que pueden calificarse como
omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos de la misma enfermedad que sufra
el paciente. La presuncioén traslada al Estado la carga de desvirtuar una presuncion que fallg, en
una materia tan compleja, donde el alea constituye un factor inevitable y donde el paso del tiempo
y las condiciones de masa (impersonales) en las que se presta el servicio en las instituciones
publicas hacen muy compleja la demostracion de todos los actos en los que éste se materializa. En
efecto, no debe perderse de vista que el sélo transcurso del tiempo entre el momento en que se
presta el servicio y aquél en el que la entidad debe ejercer su defensa, aunado ademas a la
imposibilidad de establecer una relacién mas estrecha entre los médicos y sus pacientes, hace a
veces mas dificil para la entidad que para el paciente acreditar las circunstancias en las cuales se
presto el servicio [...]»



«Articulo 167. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a
peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.
La parte se considerard en mejor posicion para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de
prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre
otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que serd susceptible de recurso,
otorgara a la parte correspondiente el término necesario para aportar o
solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera a las reglas de
contradiccién previstas en este cédigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no
requieren prueba [...]

La Corte Constitucional, en sentencia C-086 de 2016, decidi6 de fondo la
demanda de inconstitucionalidad instaurada contra este articulo, mas
especificamente contra la expresidon «podra», que indica que la redistribucién de la
carga de la prueba es una facultad del funcionario judicial mas no un deber. Sobre
el particular, concluyé que la disposicion era exequible previas las siguientes
consideraciones:

[...] el Legislador faculté a los jueces para evaluar las circunstancias de cada
caso y definir si se dan o0 no los supuestos genéricos para recurrir en ciertos
casos a la carga dindmica de la prueba. Esta decision resulta comprensible
y completamente valida, no solo ante la dificultad para anticiparse a nuevas
situaciones en una sociedad que presenta vertiginosos cambios —algunos tal
vez inimaginables-, sino porque son los contornos de cada situacion los que
permiten evaluar si la igualdad entre las partes se ha visto o no
comprometida y se requiere de la “longa manus” del juez para restablecerla.

[..]

Imponer al juez la obligacién de acudir en todos los eventos a la institucion
de la carga dindmica de la prueba, y no de manera ponderada de acuerdo



con las particularidades de cada caso y los principios generales de la Ley
1564 de 2012, significaria alterar la légica probatoria prevista en el estatuto
procesal disefiado por el Legislador, para en su lugar prescindir de las
cargas procesales razonables que pueden imponerse a las partes y
trasladar esa tarea Unicamente al juez.

[...]

De esta manera, para la Corte es claro que en algunos casos el decreto
oficioso de pruebas o la distribucién de su carga probatoria dejan de ser una
potestad del juez y se erige en un verdadero deber funcional. No obstante,
ello debe ser examinado de acuerdo con las particularidades de cada caso,
sin invertir la I6gica probatoria prevista por el Legislador ni alterar las reglas
generales en lo concerniente a la distribucién de la carga de la prueba. De
hecho, para tal fin también se han disefiado diversos recursos y
mecanismos de control al interior de cada proceso, e incluso
excepcionalmente podra hacerse uso de mecanismos extraordinarios como
la accién de tutela, lo cual ha sido avalado en numerosas ocasiones por la
jurisprudencia constitucional [...]

A modo de conclusién, es posible afirmar que, en uno y otro estatuto procesal la
regla probatoria general estd dada por el onus probandi, conforme al cual «[...]
Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen [...]» y como excepcién a dicha regla se
encuentra, ademas de los hechos notorios y de las afirmaciones o negaciones
indefinidas, la carga dinamica de la prueba para aquellos eventos en que el juez,
analizando caso a caso la posicién en que se encuentran las partes respecto de la
capacidad probatoria que poseen, reasigna dicha carga.

(i)  Caso concreto

En la demanda se afirmé que el sefior José Harold Casas Valencia se vio
perjudicado a raiz de las decisiones sancionatorias de primera y segunda instancia
proferidas, respectivamente, el 15 de abril y 7 de octubre de 2010 por la
Procuraduria General de la Nacion. Al respecto, sefialé que lo dispuesto en estos
actos administrativos generé en aquel y en su familia sentimientos de profunda
tristeza y congoja, a lo que se sumo el hecho de que la Universidad del Cauca lo
desvinculd del servicio docente en ejecucion de la inhabilidad para el ejercicio de
funciones publicas, efecto de la sancién disciplinaria que se le impuso. En tal
virtud, solicité el reconocimiento y pago del valor de los sueldos y prestaciones



que recibia como profesor de tiempo completo de la referida institucion
universitaria.

Es importante anotar que el demandante se abstuvo de solicitar el reintegro a su
cargo y el consecuente reconocimiento de los salarios y prestaciones sociales
dejados de percibir pues manifestd que, previo a la ejecucion de la sancion de que
fue objeto, presentdé voluntariamente su renuncia al cargo de secretario
administrativo y financiero de la Gobernacién del Cauca. Por tal motivo y en virtud
del principio de justicia rogada, este asunto no sera objeto de pronunciamiento en
la actual providencia.

e Perjuicios inmateriales bajo la modalidad de dafio moral

La Unica prueba que reposa en el proceso cuya finalidad era acreditar el
sufrimiento y la tristeza que habria padecido el actor a raiz de la sancién
disciplinaria que se le impuso, es el dictamen pericial que obra entre folios 381 y
384 del expediente. La experticia fue decretada mediante auto del 19 de
septiembre de 20162%° en los siguientes términos:

[...] Decrétese un dictamen pericial en el que se valorara al sefior José Harold
Casas Valencia, identificado con cédula de ciudadania 10.506.804, con el fin
de:

1. Establecer si a raiz de la sancién que le impuso la Procuraduria General
de la Nacion, consistente en la destitucion del cargo de Secretario
Administrativo y Financiero de la Gobernacion del Cauca e inhabilidad por
once afos para ejercer cargos publicos, sufrié algun perjuicio de tipo moral.

En caso afirmativo:

2. Rendird un concepto sobre el impacto generado, la naturaleza y magnitud
del mismo.

20 F, 374.



3. Si la hay, calificara la pérdida de capacidad laboral que habria sufrido a
raiz del mismo [...]

La prueba se practico el 15 de diciembre de 2016 por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca, quien mediante dictamen 10516804-
6008 defini6 que el demandante padece una pérdida de capacidad laboral del
21,20% por enfermedad comun, con fecha de estructuracion de 6 de diciembre de
2012. En ella puede leerse que las deficiencias objeto de calificacion fueron:

CIE-10 Diagnéstico Diagndstico Origen
especifico
H409 Glaucoma, no especificado 0OJO DERECHO Enfermedad comuUn
N40X Hiperplasia de la préstata Enfermedad comdn
110X Hipertension esencial (primaria) Enfermedad comun
H903 Hipoacusia neurosensorial, | LEVE Enfermedad comun
bilateral

Del dictamen se dio traslado a las partes por medio de auto del 18 de abril de
20177, sin que ninguna de ellas se pronunciara al respecto??.

Establecido lo anterior, no se accedera a la pretension indemnizatoria del dafio
moral por cuanto no existe prueba alguna que acredite su existencia y tampoco es
dable admitir alguna presuncion al respecto que permita suplir la ausencia de
actividad probatoria del demandante en esta materia.

e Perjuicios inmateriales bajo la modalidad de lucro cesante

A efectos de acreditar los perjuicios de esta naturaleza, se allegaron al expediente
las siguientes pruebas:

- Resolucién 003 del 8 de febrero de 20112° por medio de la cual la
Universidad del Cauca, luego de advertir que el sefior Jose Harold Casas

21 F, 387.
22 F, Constancia secretarial del 19 de mayo de 2017, folio 388.
23 F. 158.



Valencia se encuentra vinculado a la planta de la institucion como docente
de tiempo completo, dispone:

[...] ARTICULO PRIMERO: Ejecutar la sancién impuesta por la
Procuraduria general de la Nacion mediante Sentencia de fecha 7 de
octubre de 2010 conforme lo dispuesto por la Ley 734 de 2002
articulo 172 numeral 3°.

ARTICULO SEGUNDO: Declarar la inhabilidad sobreviniente en que
se encuentra incurso el doctor JOSE HAROLD CASAS VALENCIA
[...] en su calidad de Docente Titular de tiempo completo de la
universidad del Cauca al haber sido sancionado disciplinariamente
mediante Fallo de fecha 7 de octubre de 2010 proferido por la
procuraduria General de la Nacion con inhabilidad para ejercer
funciones publicas por el termino de diez (10) afios.

ARTICULO TERCERO: Como consecuencia de la inhabilidad
sobreviniente ORDENAR EL RETIRO DEL SERVICIO del docente
HOSE HAROLD CASAS VALENCIA [...] en su calidad de Docente
Titular de tiempo completo de la Universidad del Cauca [...]

- Certificacion expedida el 3 de octubre de 2014 por la Universidad del
Cauca, Division de Gestion del Talento Humano?4, en la que puede leerse:

[...] Que el Doctor Jose Harold Casas Valencia identificado con la
Cédula de Ciudadania numero 10.516.804 de Popayan, presto
servicios a la Institucién, adscrito a la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales, de la siguiente manera:

Profesor Tiempo Parcial (20) horas semanales — Afio Previo del 1 de
Enero al 31 de Diciembre de 1988.

Profesor Tiempo Parcial (20) horas semanales — Afio Previo, del 15
de Febrero de 1990 al 18 de octubre de 1999.

Profesor Tiempo completo del 19 de Octubre de 1000 al 7 de Enero
de 2008.

Se autoriza a partir del 25 de enero de 2008 y por término de cuatro
(4) afios, comision para desempefiar cargo publico de libre
nombramiento y remocion, en el cargo de Secretario Administrativo y
Financiero del Departamento del Cauca, segun Resolucion nimero

24 Ff. 352-353.



002 del 8 de Enero de 2008, aclarada mediante Resolucion 009 del
22 de Enero de 2008.

Catedra con 8 horas semanales del 11 de febrero al 14 de Marzo de
2008.

Cétedra con 8 horas semanales del 23 de Abril al 22 de Agosto de
2008.

Catedra con 8 horas semanales del 2 de Octubre al 19 de Diciembre
de 2008.

Céatedra con 8 horas semanales del 16 de Enero al 13 de Febrero de
20009.

Céatedra con 8 horas semanales del 19 de Marzo al 31 de Julio de
20009.

Se reintegra a sus funciones como Docente de Planta Tiempo
Completo a partir del 01 de septiembre de 2009, por terminacion de
la comision concedida al ser aceptada la renuncia del cargo de
Secretario Administrativo y Financiero del Departamento del Cauca,
a partir del 01 de septiembre de 2009, segun Decreto nimero 0414-
08-2009 expedido por la Gobernacion del Departamento del Cauca-
Despacho del Gobernador.

Mediante Resoluciéon nimero 003 del 8 de Febrero de 2011, se
ejecuta la sancién impuesta por la procuraduria General de la Nacién
mediante sentencia de fecha 7 de Octubre de 2010 conforme lo
dispuesto por la Ley 734 de 2002 Articulo 172 numeral 3, se declara
la inhabilidad sobreviniente del Doctor JOSE HAROLD CASAS
VALENCIA en su calidad de Docente Titular de Tiempo Completo de
la universidad del Cauca, y en consecuencia se ordena el retiro del
servicio del docente [...]

- Certificacion expedida el 15 de septiembre de 2014 por la Universidad del
Cauca, Division de Gestion del Talento Humano?®, en la que consta que en
enero de 2011, ultimo mes en que el demandante labor6 como docente de
tiempo completo antes de ordenarse su retiro del servicio, devengo:

Concepto Enero
Asignacion mensual 2,867,100

25 Ff. 352-353.



Asignacion adicional 72,606

Incentivo econémico 57,342

Bonificacion por servicios prestados 1,028,897
4,025,945

Establecido lo anterior, se considera que el demandante acreditd la existencia del
lucro cesante que solicita le sea indemnizado al demostrar que la ejecucion de los
actos administrativos sancionatorios dio lugar a su retiro del servicio de la
institucion educativa en cita.

Sin embargo, para definir la extension del dafio y por lo tanto su cuantificacion, la
Sala no puede pasar por alto que, como la advirtié el Ministerio Publico, el sefior
José Harold Casas Valencia cumplié 65 afios de edad el 23 de marzo de 201125,
fecha para la cual, de haber continuado laborando a 6rdenes de la Universidad
del Cauca, se hubiere configurado la causal objetiva de retiro forzoso del servicio
por alcanzar la edad méaxima permitida.

En efecto, el Decreto 2277 de 1979, «por el cual se adoptan normas sobre el
ejercicio de la profesién docente», dispuso lo siguiente en su articulo 31:

[...] ARTICULO 31.- Permanencia. El educador tiene derecho a permanecer
en el servicio mientras no haya sido excluido del escalafén o_no haya
alcanzado la edad de sesenta y cinco (65) afios para su retiro forzoso [...]

El aparte subrayado fue objeto de estudio por la Corte Constitucional, quien en
sentencia C-563 de 1997 declar6 la exequibilidad del texto acusado previos los
siguientes argumentos:

[...] A juicio de la Corte, la consagracién legal de una edad de retiro forzoso
del servicio publico afecta el derecho al trabajo, pues el servidor publico no
puede seguir desempefiandose en su cargo. No obstante, si la fijacion
responde a criterios objetivos y razonables, debe afirmarse que, en principio,
resulta proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se persigue. En
efecto, la posibilidad de retirar a un servidor publico de su empleo, una vez ha
alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que
disponen el legislador y la administracion para lograr el principio de igualdad
de oportunidades en el acceso a los cargos publicos (C.P., articulos 13 y 40-

26 Ello de conformidad con lo dispuesto en el dictamen pericial practicado dentro del proceso que
sefiala como fecha de nacimiento del actor el 23 de marzo de 1946 (folio 381).



7) y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefarse
como trabajadores al servicio del Estado (C.P., articulo 25). Asi mismo,
medidas de esta indole persiguen la efectividad del mandato estatal contenido
en el articulo 54 de la Carta Politica, segun el cual "el Estado debe propiciar la
ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar" que, a su turno, es
concordante con las facultades genéricas de intervencién del Estado en la
economia con la finalidad de "dar pleno empleo a los recursos humanos"
(C.P., articulo 334). En suma, es posible afirmar que la fijacion de una edad
de retiro forzoso como causal de desvinculacién del servicio publico,
constituye una medida gracias a la cual el Estado redistribuye y renueva un
recurso escaso, como son los empleos publicos, con la finalidad de que todos
los ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de equidad e igualdad
de oportunidades [...]

No sobra advertir que, asi como ocurre en el caso de otros servidores
publicos sujetos a la misma restriccion, los docentes al servicio del Estado,
una vez han sido retirados del servicio por haber cumplido los sesenta y cinco
afios de edad, conservan intacta su capacidad de trabajo y, por lo tanto,
pueden seguir desempefiando su oficio en un ambito que no se encuentre
sujeto a las restricciones legales propias de la docencia publica como, por
ejemplo, la educacién en establecimientos de caracter privado. De igual
forma, al momento de ser retirado del servicio por haber cumplido la edad de
retiro forzoso, el docente tiene derecho a disfrutar las pensiones de gracia y
de jubilaciéon de que tratan los articulos 15-2 de la Ley 91 de 1989, 6° de la
Ley 60 de 1993y 115 de la Ley 115 de 1994.

Las anteriores reflexiones permiten concluir que la medida examinada es
legitima desde la perspectiva constitucional, por cuanto persigue fines
considerados valiosos por la propia Carta Politica (v. supra). Ademas, resulta
util para conseguir estos propésitos y la afectacion que produce en el derecho
al trabajo de sus destinatarios es menor a las ganancias redistributivas e
igualitarias que, por su conducto, se logran [...]

De acuerdo con lo anterior, la fijacion de una edad de retiro obligatoria del servicio
es una medida que satisface los requisitos de proporcionalidad y razonabilidad
segun los fines constitucionalmente establecidos, de manera que, salvo la
acreditacion de una circunstancia particular que amerite una especial proteccién
del servidor publico, tan pronto este alcance la edad dispuesta para tal fin queda
inhabilitado para continuar trabajando en la entidad publica a la que se encuentra
vinculado o para ingresar a una de tal naturaleza.



Como es bien sabido, entre los requisitos para que el dafio sea pasible de
reparacion se encuentra el que pueda catalogarse como licito y cierto. La certeza
del dafio alude al conocimiento y la seguridad que se tenga en cuanto a que este
existe, existid o existira, por oposicion al dafio hipotético que se define como aquel
gue se basa en simples suposiciones o0 conjeturas ya que la posibilidad de haber
obtenido un beneficio en caso de no haberse presentado la situacion dafiina es
completamente remota. Al respecto, Javier Tamayo Jaramillo sefala que «[...] el
dafio es cierto cuando a los ojos del juez aparece con evidencia que la accion
lesiva del agente ha producido o producird una disminucion patrominial o moran
en el demandante [...]»%".

En el caso del demandante, hay certeza en cuanto a la existencia del dafio y en
relacion con su magnitud puede afirmarse que aquel es cierto entre la fecha en
gue se produjo la desvinculacion del servicio de la Universidad del Cauca y el 23
de marzo de 2011, pues a partir de entonces el demandante se hubiere
encontrado legalmente impedido para seguir fungiendo como docente oficial en
razén de haber alcanzado la edad de retiro forzoso. Los emolumentos que
hipotéticamente hubiere devengado con posterioridad a esta data no podrian
tenerse como la lesion cierta de un interés legitimamente protegido pues se
causarian en contravencion de una norma de orden publico, haciendo que el dafio
se torne ilicito y, con ello, no susceptible de ser indemnizado.

Por tal virtud, el sefior José Harold Casas Valencia tiene derecho a que se le
indemnice el lucro cesante que padecio a raiz de la expedicion y ejecucion de los
actos administrativos demandados entre el 8 de febrero de 2011, fecha en que la
referida Universidad dio cumplimiento a la sancién disciplinaria, y el 23 de marzo
de la misma anualidad, cuando alcanzé la edad de retiro forzoso. Este perjuicio
habra de liquidarse de conformidad con los salarios y prestaciones sociales que
devengaba para enero de 2011, segun certificacion expedida el 15 de septiembre
de 2014 por la Universidad del Cauca, Divisién de Gestion del Talento Humano.

En conclusion, como consecuencia de la revocatoria directa que dispuso la
Procuraduria General de la Nacion respecto de los actos administrativos
demandados, resultaria procedente el restablecimiento de los derechos que le
hayan sido conculcados al actor, asi como la reparacion de los perjuicios por él

27 Javier Tamayo Jaramillo. Tratado de responsabilidad civil, tomo Il, segunda edicién, Editorial
Legis, Bogotéa, 2007, p. 339.



sufridos, siempre que su existencia haya quedado acreditada dentro del proceso y
en la medida en que se pruebe la extension del dafio irrogado.

Por consiguiente, dado que el demandante no demostré que padecié un perjuicio
moral habra de negarse la pretension dirigida a su indemnizacion. Por su parte, se
accedera a la reparacion del perjuicio por el lucro cesante que sufrié entre el 8 de
febrero y el 23 de marzo de 2011 con ocasion de los salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir en virtud de su vinculacion a la Universidad del Cauca
como docente de tiempo completo.

Decisién

Conforme a lo expuesto, la Sala se abstendra de emitir un pronunciamiento
respecto de las pretensiones de nulidad formuladas en la demanda por
sustraccion de materia.

La Sala procedera a acceder a la pretension de indemnizacién del lucro cesante
solicitado en la demanda, el cual ha de liquidarse entre el 8 de febrero y el 23 de
marzo de 2011, de conformidad con los emolumentos que devengaba el
demandante para enero de 2011, segun certificacion expedida el 15 de septiembre
de 2014 por la Universidad del Cauca, Divisiéon de Gestion del Talento Humano?8.
Las demas pretensiones se resolveran en forma negativa.

Las sumas de la condena deberan indexarse conforme a la siguiente formula:

En el que el valor presente (R) resulta de multiplicar el
valor histérico (Rh), que corresponde a la suma
R= Rh x Indice final adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el

indice inicial indice final de precios al consumidor, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta sentencia certificado por el
DANE, por el indice inicial vigente a la fecha en que
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debid realizarse el pago correspondiente. \

No hay lugar a condenar en costas porque no se demostré temeridad o mala fe de
las partes, tal y como lo regulaba el articulo 171 del CCA, vigente para este
proceso, que consagraba un criterio subjetivo para efectos de la imposicion de
costas.

Aceptacion de impedimento

Mediante escrito de fecha 9 de octubre de 2018, el consejero Rafael Francisco
Suarez Vargas manifesté su impedimento respecto del asunto sub examine al
considerar que estaba incurso en la causal contenida en el numeral 9 del articulo
141 del Codigo General del Proceso, toda vez que tanto el acto sancionatorio de
segunda instancia como el de revocatoria directa fueron suscritos por el sefior
Alejandro Ordofiez Maldonado, en su calidad de procurador general de la Nacion,
con quien le unen vinculos de amistad intima desde hace varios afios.

En consecuencia, se acepta el impedimento presentado por el consejero Rafael
Francisco Suarez Vargas al considerarlo fundado.

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 de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Abstengase la Sala de efectuar un pronunciamiento respecto de las
pretensiones de nulidad formuladas en la demanda, por sustraccion de materia y de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.



Segundo: Condénase a la Procuraduria General de la Nacién a indemnizar el lucro
cesante que sufrio el sefior José Harold Casas Valencia entre el 8 de febrero y el 23
de marzo de 2011, de conformidad con los salarios y prestaciones sociales que
devengaba para enero de 2011 como docente de tiempo completo de la
Universidad del Cauca, segun certificacion expedida el 15 de septiembre de 2014
por la Division de Gestion del Talento Humano.

Las sumas ordenadas se indexaran teniendo en cuenta la formula indicada en la
parte motiva.

Tercero: Deniéguense las demas pretensiones de la demanda.

Cuarto: Sin condena en costas en esta instancia.

Quinto: Declarar fundado el impedimento presentado por el Consejero Rafael
Francisco Suarez Vargas, por lo sefialado en la parte motiva.

Sexto: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y haganse las
anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».

Notifiquese y cimplase

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



(Con impedimento)

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



