


Radicado: 11001-03-25-000-2011-00337-00 (1285-2011)
Demandante: Maria det Rosario Pefia Saavedra y otros

De nulidad:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién del 4 de
diciembre de 2006 proferido por la Comision Especial Disciplinaria de Ia
Procuraduria General de la Nacion, mediante la cual se impuso la sancién de
destitucion e inhabilidad por diez (10) afios a |la doctora Maria del Rosario Peiia
Saavedra, en su condicién de directora del Departamento Administrative de
Hacienda y Catastro del Municipio de Santiago de Cali.

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en ta Resolucién del 7 de
mayo de 2007 expedida por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion, por ia cual se confirmd la sancién de destitucién e inhabilidad por diez (10)
afos a la doctora Maria del Rosario Pefia Saavedra, en su condicién de directora
del Departamento Administrativo de Hacienda y Catastro del Municipio de
Santiago de Cali.

De restablecimiento del derecho:

Se ordene al municipio de Santiago de Cali, representado por el alcalde municipal
0 por quien haga sus veces, reintegrar a Maria del Rosario Pefia Saavedra al
cargo de directora del Departamento Administrativo de Hacienda y Catastro del
municipio de Santiago de Cali, del cual fue destituida, o a un cargo de igual o
superior jerarquia.

Se declare que no ha existido solucién de continuidad en el desempefio del cargo
de Maria del Rosario Pefia Saavedra.

Se ordene a la Division de Registro y Control de la Procuraduria General de la
Nacién borrar del registro respectivo la sancidén anulada.

De reparacién de perjuicios:

Se ordene al municipio de Santiago de Cali que se reconozca y pague a Maria del
Rosario Pefia Saavedra todos los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir, asi como los sueldos, primas de todo orden, subsidios, bonificaciones,
sobresueldo, aumentos de sueldo que se presenten durante el tramite del
proceso, subsidios familiares y demas prestaciones de todo orden, desde la fecha

y 317 a 324 del expediente). Asi mismo, en esta Ultima decision, se ordend enviar el expediente al
Consejo de Estado para que asumiera el conocimiento de dicho proceso. De esa manera, esta
Subseccion A, por medio del auto de 24 de febrero de 2012 (ff. 329 y 330), declaré la nulidad de todo lo
actuado desde el auto admisorio de la demanda. Posteriormente, esta Subseccion admitié la demanda,
por medio de la providencia del 10 de diciembre de 2012 (ff. 340 a 344 del expediente). Posteriormente,
el apoderadoe de la parte demandante presentd un escrito de adicién de la demanda (ff. 474 a 480), la
cual fue admitida por esta Subseccion mediante providencia del 28 de agosto de 2013 (ff. 504 y 505).
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4. El anterior proceso licitatorio dio como resultado la celebracién del Contrato n.°
DAHM-GAA-015-05 del 11 de febrerc de 2005, suscrito entre el municipio de
Santiago de Cali, Departamento-Administrativo de Hacienda Municipal y la Unién
Temporal «S] CALl».

5. La Procuraduria Regional del Valle del Cauca inicié indagacién preliminar
mediante auto del 9 de febrero de 2005 en relaciéon con los hechos sefialados en
el numeral anterior.

8. Posteriormente, el procurador general de la Nacion, mediante auto del 7 de marzo
de 2005, conformé una Comision Especial Disciplinaria, para investigar los hechos
relacionados con la licitacion pulblica DAHM-01/2004, Comisién integrada por la
procuradora primera delegada para la Contratacion Estatal y el director Nacional

e de Investigaciones Especiales.

7. La Comisién Especial Disciplinaria, a través del auto del 18 de agosto de 2005,
ordend la apertura de investigacién disciplinaria contra Maria del Rosario Pefia
Saavedra en calidad de directora del Departamento Administrativo de Hacienda y
Catastro del municipio Santiago de Cali.

8. La Comisién Especial Disciplinaria, mediante auto del 14 de marzo de 20086,
formuld auto de cargos contra la demandante. En dicha decisién le imputé la
realizacién de la falta gravisima contenida en el numeral 31 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002.

9. Enrazén de la renuncia presentada a su cargo por parte de la procuradora primera
delegada para la Contratacion Estatal, el procurador general de la Nacion,
mediante auto del 10 de octubre de 2006, integré la Comision Especial
Disciplinaria con el procurador delegado para la Moralidad Puablica y el director
nacional de Investigaciones Especiales.

10. La Comisién Especial Disciplinaria, nuevamente conformada, profirié la decision
de primera instancia el dia 4 de diciembre de 2006, decisidon que aqui es objeto
de demanda. En la providencia se absolvié a la demandante por unos cargos,
pero fue declarada responsable por el cargo nimero cuatro del pliego de cargos,
por lo cual le impusc como sancion la destitucion e inhabilidad por diez (10) afios.

11.El dia 7 de mayo de 2007, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion profirié la decision de segunda instancia, mediante la cual confimé la
responsabilidad disciplinaria de la demandante, asi como la sancién impuesta.
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Demandante: Maria del Rosario Pefia Saavedra y otros

- Ley 734 de 2002, articulos 4, 6, 15, 17, 21, 34 (numerales 1y 2}, 35, 48 (numeral
31), 44 (numera 1), 73, 84, 85, 101, 113, 114, 119, 128, 132, 140, 143, 146 y
147.

- Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984).

- Ley 80 de 1993, articulos 23 y 24, numeral 5, literales a), b) y d), de la Ley 80
de 1993.

La formulacién del concepto de violacidon hecho por la parte-actora se expresé a partir
de los siguientes cargos:

1. Violacidén de normas superiores

2. Falsa motivacion

3. Violacion de los derechos de audiencia y defensa
4. Desviacién de poder

e

1. Violacién de normas superiores

En cuanto a la violacién de normas superiores, se invocaron los siguientes; (1.1)
Violacién de la cosa juzgada; (1.2) Violacion del derecho a la igualdad (imparcialidad
por impedimento); (1.3) Viclacidon al debido proceso en cuanto a la doble instancia;
(1.4) Violacién al debido proceso en cuanto a la contradiccién; y (1.5) Violacién de la
filosofia humanista de la Constitucion.*

1.1 Violacién de la cosa juzgada.

La demandante sefialé que la cosa juzgada se desconocié de dos formas diferentes:
por la tipicidad de la falta y por el dolo.

Frente a lo primero y luego de transcribir algunas normas constitucionales y legales,
indicé que el debido proceso se viold, porque si ya un funcionario judicial de la
Republica «habia determinado que un proceso contractual era atipico», es decir, que
no viold la Ley 80 de 1993, no podia la Procuraduria decir justamente lo contrario, para
imponer, a renglén seguido, una sancién de destitucién. Para ello, destaco la
resolucidon de preclusion de investigacion que adopté la Fiscalia General de fa Nacion,
segun su criterio, por la misma situacion factica. Con base en ello precis6 que el ente
acusador determind que el hecho de haberse suscrito adendos a los términos de
referencia era algo completamente regular y legal, y que los efectuados en la licitacion
tramitada por la demandante obedecieron a los criterios de planeacién, seleccion
objetiva y publicidad.

4 En el texto de la demanda se enuncié el numeral «1.3 Violacién al debido proceso en cuanto a la
defensa», pero este no fue desarrollado, sin perjuicio de que otros argumentos relacionados con dicho
tema fueron incluidos en otros numerales.
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FALLO EN MATERIA PENAL

FALLO EN MATERIA DISCIPLINARIA

"Ahora bien si en gracia de
discusién, abordamos el estudio
del aspecto subjetivo del tipo
penal, gncontramos que
igualmente en la conducta de
los imputados no se vislumbra
que hubiesen adelantado el
proceso de contratacién con la
intencién  de afectar los
principios que rigen la
contratacion estatal y por
supuesto con la finalidad de
afectar al bien juridico de la
administracién publica, por lo
que logicamente puede inferirse
que actuaron sin dolo.., por el
contraric la Delegada observa que

"Comportamiento con el cual incurrié sin
justificacién  alguna en la falta gravisima descrita en el
numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,
por desconocer los principios que regulan la
contratacion estatal y ta funcién administrativa
contemplados en Ja Constitucién y la Ley, afectando el
deber funcional que le competia a la disciplinada, por lo
tanto la conducta es sustancialmente ilicita en los
términos dei articulo 5° de la Ley 734 de 2002".

“En este asunto, se relinen a cabalidad los elementos
del dolo, la voluntad, fa intencién y un fin determinado, la
sefiora MARIA DEL ROSARIO PENA SAAVEDRA, con
pleno conocimientc de manera intencional viold 1a ley,
hechos plenamente comprobados, pues teniendo
conocimiento que por la fecha en gue se adoptd y la
hora en que se publicé el Adendo 1, la regla en él

prevista resultaba injusta, no objetiva, y de imposible
cumplimiento para algunos de los posibles oferentes,
y que por tanto no hubo una verdadera publicidad...”.

(las negrillas de ambas columnas no son del texto
original).

la actuacion del burgomaestre
cuestionado, no tenia oftra
intencion diferente a la de sanear
las finanzas publicas de tan
agobiado municipio..." {las
negrillas de ambas columnas no
son del texto original).

Redaccion y textos resaltados originales, tomados del escrito de la demanda (fl. 37 del
expediente).

Por esta razén, consideré que el cargo de la violacion directa de las normas
que regulaban la cosa juzgada, en lo concemniente al dolo, quedaba demostrado, razén
por la cual los actos demandados debian ser anulados.

1.2 Violacién al debido proceso en cuanto a la imparcialidad por impedimento.

El sefior apoderado de la demandante manifestd que la procuradora regional del Valle
del Cauca (primera autoridad que conocid del proceso disciplinario) debi¢ declararse
impedida, pero que no lo hizo, con lo cual comprometi¢ el principio de neutralidad,
imparcialidad y transparencia que debe tener un proceso disciplinario. Ello por cuanto
dicha funcionaria (i) presentd la denuncia penal por los mismos hechos investigados
en el proceso disciplinario; (ii) apel6 la resolucién de la Fiscalia de preclusién de
primera instancia; y (iii) decidié el proceso disciplinario. De esa manera, argumentd
que la funcionaria ya habia emitido su opinion o concepto sobre el particular y que fue
contraparte en el proceso penal.
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Se viol6 el articulo 1.° porque la dignidad humana y el caracter social del Estado
se vieron vulnerados por la actitud persecutoria del Ministerio Publico, lo que
recordaba épocas en que el Estado perseguia a los ciudadanos,

Se violentd el articulo 2.° porque la efectividad de los derechos humanos y de un
orden justo fueron sacrificados en el altar de la politica persecutoria, investigativa
y draconiana del Estado.

Se viold el articulo 6.° porque se desconociéd el principio de legalidad, ya que el
CDU se interpreté amafada y sesgadamente.

Se viold el articulo 13 en la medida en que, frente a casos de contratos similares
celebrados en otros municipios de Colombia, la Procuraduria resolvid con
absolucion de los cargos.

Se viold el articulo 25 toda vez que la demandante quedd desprovista de su
trabajo, con todas las consecuencias econémicas y morales que ello conlleva.

Se viol6 el articulo 29 porque el debido proceso no fue respetado.

Se violb el articulo 40, numerales 1.° y 7.°, porque, entre otros aspectos, no se le
permitid «acceder a un cargo publico a la demandante», como consecuencta de
la destitucién.

Se viol6 el articulo 53 porque la demandante se quedd sin trabajo y, ademas, sin
igualdad de oportunidades.

Se viol6 el articulo 95, numeral 1.°, porgue la Procuraduria General de la Nacion
abusé de sus derechos a investigar, ya que monid una Comisién Especial
Disciplinaria, «fallé en un tiempo récord», «se apartd de la Fiscalia», «no dio un
trato igual al que brindd en otras investigaciones suyas», «notificd a las malas» y
«no se declard impediday. En sintesis, «toda una persecucidn abusivay.

Se violo el articulo 209 porque la funcién administrativa no se colocé al servicio de
los intereses generales, sino particulares de ia propia Procuraduria General de la
Nacién y, ademas, el Estado no funciond con igualdad ni imparcialidad.

Se viol6 el articulo 287, numeral 1.°, porque la ciudad de Cali no se gobernd, para
la época de la sancién disciplinaria, sino por las autoridades excepcionales y
transitorias que el Ministerio Pablico provocé designar.
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3. Violacion al derecho de defensa y audiencia.

El apoderado de la demandante aclaré que este cargo era redundante, pues se
confundia con la violacion de las normas superiores, como quiera que el debido
proceso era norma constitucional. No obstante, a partir de la reiteracidén de lo dicho en
el primer cargo, sostuvo que este adquiria el caracter de autdbnomo, por o cual también
debia prosperar.

4. Desviacion de poder.

Despues de efectuar ailgunas reflexiones sobre la desviacién del poder, el sefior
apoderado de la demandante argumentod que a la Procuraduria General de la Nacién
le correspondia demostrar que con la forma en como fue dispuesta la visita obligatoria

" "por parte de la entidad publica se habia lastimado el proceso de seleccién objetiva, el
principio de igualdad de coportunidades y el principio de transparencia, en lo que
concierne a los posibles oferentes que pudieren resuitar afectados. Afadié que ello no
se habia demostrado en la investigacién y que resultaba evidente que la modificacién
introducida al pliego en ningin momento desconocié los principios que rigen la etapa
precontractual, sino que buscd una mayor concurrencia precisamente en la realizacién
de tales principios.

En consecuencia, no era posible que la Procuraduria General de la Nacién diera por
configurada la faita, y mucho menos que la calificara a titulo de dolo, pues no se
estructuraron los elementos para proceder a tal decision. Por el contrario, las pruebas
obrantes en el proceso demostraban que los, resultados obtenidos en la gestion de
administracién tributaria, luego de la celebracién del contrato entre el Municipio de Cali
y la Unién Temporal S| CALI, fueron totalmente superiores y mejores en relacion a la
situacion que se presentaba antes de la celebracién del mencionado contrato, lo que
denotaba que con en el proceso licitatorio y con el contrato si se cumplieron los
presupuestos exigidos legalmente para la planeacion, como bien lo entendié y definié
la Fiscalia General de la Nacion.

lil. CONTESTACION DE LA DEMANDA
Pronunciamiento frente a las pretensiones de la demanda
El apoderado de la Procuraduria se opuso a las pretensiones de la demanda e indico

que los actos administrativos impugnados fueron proferidos en el ejercicio de las
atribuciones legales y con arreglo a los preceptos constitucionalesS.

5 Folios 367 — 375 del expediente.
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- Los argumentos facticos y probatorios fueron suficientemente analizados por los
actos administrativos sancionatorios de primera y segunda instancia en la
Procuraduria General de la Nacién, de lo cual puede concluirse que si existieron
motivos legales, facticos y probatorios que respaldan la decision sancionatoria.

- Los actos acusados no estan viciados por algunas de las causales contenidas en
el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984)7. Por
el contrario, la demandante pretende revivir un debate relacionado con la
valoracion de las pruebas y la adecuacion de las conductas, desconociéndose
que el control de legalidad no puede convertirse en una tercera instancia.

- Lainvestigacion disciplinaria se adelanté correctamente, para lo cual debe tenerse
en cuenta la autonomia del régimen disciplinario y las diferencias con la
responsabilidad penal.

-

Entre tanto, el apoderado del municipio de Santiago de Cali destaco, de manera
principal, la autonomia de la Procuraduria General de la Nacion en el ejercicio de la
accion disciplinaria. En ese sentido, en lo que corresponde al municipio de Cali, este
Unicamente debia atacar lo decidido y ordenado por el organismo de control, por lo
cual su intervencién se limité a ejecutar la sancion.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante
En sus alegatos de conclusion, el apoderado de la sefiora Maria del Rosario Pefia
Saavedra reiteré los argumentos presentados en la demanda®. De forma
complementaria, resaltoé que si la Procuraduria General de la Nacién hubiese tenido

en cuenta la providencia proferida p  a Fiscalia General de la Nacién su decision
habria sido diferente.

Parte demandada

La parte demandada guardd silencio®.

7 «Procedera no sdlo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse,
sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma
irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacidn, o
con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirid». Inciso segundo
del articulo 84 del Decreto 01 de 1984, subrogado por el articulo 14 del Decreto 2304 de 1989.

8 Folics 568-583, ibidem.

? Folio 594, ibidem.
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luz del buen servicio y la buena marcha de la administracion y de la transparencia
de la contratacién. Por ello, pudo no haberse configurado la responsabilidad penal,
pero si la disciplinaria. De esa manera, la absolucién en materia penal no era
indicativa de que la autoridad disciplinaria haya incurrido en falsa motivacién o
desviacion de poder, pues lo que ocurria era que el juez penal valoré una prueba
respecto del tipo penal, lo cual era distinto en el proceso disciplinario.

- No hubo violacién del debido proceso, aspecto que fue explicado de forma
suficiente en los actos administrativos demandados, en especial, porque lo
alegado por la demandante habia ocurrido en la indagacidn preliminar, y en dicha
etapa la sefiora Maria del Rosario Pefia Saavedra no habia sido vinculada a la
actuacién. No obstante, en el transcurso del proceso la demandante conocié las
pruebas y ejercié su derecho de defensa y contradiccion.

-~ - Lasancioén disciplinaria fue impuesta de forma correcta, para lo cual se observaron
los criterios de proporcionalidad y aquelios indicados en la ley.

V. CONSIDERACIONES
1. BREVE RECUENTO DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO
Los cargos y la sancion disciplinaria

En la investigacion que adelanté la Comision Especial Disciplinaria conformada por el
procurador general de la Nacién se le formularon varios cargos a la demandante, de
los cuales fue sancionada por uno solo. En el siguiente cuadro se resume la
concordancia entre el pliego de cargos y el acto administrativo sancionatorio respecto
de ese solo cargo:

" EL]E?O@D%EA GOS'DEL. 141DE MARZQ DE, AC’FO ADMINISTRATIVO

¥ %55 ,§ i ODG??‘S& bt L ;{y@r}fgif?%@iﬂ’g;gﬁg;g;é s ﬁ A c L'g AT 0 0
. | DEL 4 DE“D]C]FE-MB E DE'
G oweamt Do, L 2006% CONFIRMADG EL 7
R :;«?“f?%::?’ T wes | j/'DE MAYQ DE:4 200713 )
8 . ) + % o, .d; N i B -

Cargo cuarto: «Maria del Rosario Pefia Cargo cuarto Se confn'ma el
Saavedra, en su condicion de directora del | cargo formulado.

departamento administrativo de hacienda vy
catastro de ese municipio, suscribié el 11 de
octubre de 2004 el adendo numero 01 de la
licitacion publica n.° DAH-001-04, que se publicé

11 Tomado de los folios 79 y 80 del cuaderno principal n.® 1.
12 Folios 75-215 del cuaderno principal n.® 1.
13 Folios 1 a 189 del cuaderno principal n.® 2.
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2. CUESTIONES PREVIAS

Control judicial integral respecto de las decisiones administrativas
sancionatorias

Con la sentencia de unificacion proferida el 9 de agosto de 2016 por la Sala Plena del
Consejo de Estado?s, se dio inicio a una nueva linea interpretativa en torno al control
que ejerce la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo sobre los actos
administrativos de naturaleza disciplinaria.

Al respecto, sefiald la providencia que, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva,
ese control es de caracter integral por cuanto exige una revisién legal y constitucional
de las actuaciones surtidas ante los titulares de la accién disciplinaria, sin que, para
tales efectos, el juez se encuentre sometido a alguna limitante que restrinja su
competencia.

En dicha oportunidad, la corporacion fue enfatica en explicar que, siendo la funcién
disciplinaria una manifestacion de la potestad publica sancionatoria que busca
mantener la actividad estatal sujeta a los limites legales y constitucionales, no es dable
restringir las facultades de que goza la jurisdiccion en la realizacidn de dicho estudio.

Esta integralidad se proyecta en multiples aspectos que son destacados en la
providencia en los siguientes términos:

[...] 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 administrativc sancionatorio es similar a la de cualquier acto
administrativo. 3) La existencia de un procedimiento disciplinario extensamente regulado
por la ley, de ninguin modo restringe el control judicial. 4) La interpretacién normativa y la
valoracién probatoria hecha en sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco
que impone la Constitucién y Ja 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 sélo 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 [...]

Asi pues, el control judicial que ha de efectuarse en el presente caso tiene como hoja
de ruta los parametros dispuestos en aguella decisién judicial, lo que desde ya implica
descartar los argumentos con los que la entidad demandada pretende desconocer las
amplisimas facultades de que goza el juez para efectuar una revisién seria y profunda
de todas las actuaciones y etapas surtidas en el proceso disciplinario.

15 C.E., S. Plena, Sent. 110010325000201100316 00 (2011-1210}, ago. 9/2016.
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iii. ¢ Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios acusados fueron expedidos
con desviacion de poder?

A partir de lo expuesto, se resoclveran los problemas juridicos planteados para tomar
la decisién que en derecho corresponda en esta sentencia.

3.1. Primer problema juridico

¢, Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios acusados fueron expedidos
con violacién de normas superiores? La respuesta a esta cuestién dependera de la
solucién de los siguientes subproblemas:

o

3.1.1 Primer subproblema

¢ Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios desconocieron el principio de
la cosa juzgada?

La Sala sostendra la siguiente tesis: Los actos administrativos sancionatorios
disciplinarios no desconocieron el principio de la cosa juzgada, por cuanto en el
derecho disciplinario no existe prejudicialidad penal y porque ambas acciones tienen
finalidades diferentes y son auténomas.

Para desarrollar este subproblema se hara una exposicién de los siguientes temas:

- Lacosa juzgada en el derecho disciplinario (3.1.1.1)
- Diferencias entre la accién penal y disciplinaria (3.1.1.2).
- Caso concreto (3.1.1.3).

3.1.11. La cosa juzgada en el derecho disciplinario.

A pesar de que la Ley 734 de 2002 no refiri6 de manera expresa la figura de la «cosa
juzgadan, si desarrollé un principio denominado «ejecutoriedad». En efecto, el articulo
11 de dicha codificacién dispone lo siguiente:

ARTICULO 11. EJECUTORIEDAD. El destinatario de la ley disciplinaria cuya
situacién se haya decidido mediante fallo ejecutoriado o decisién que tenga
la misma fuerza vinculante, proferidos por autoridad competente, no sera
sometido a nueva investigacion y juzgamiento disciplinarios por el mismo hecho,
aun cuando a este se le dé una denominacion distinta. [Negrillas fuera de texto].

(-]
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Lo anterior tiene que ver con los requisitos sustanciales para darle el valor de cosa
juzgada, como son (1) Identidad de objeto, (2) Identidad de causa petendi y (3)
Identidad de partes.

La Corte Constitucional ha explicado dichos requisitos de la siguiente manera’®;

Para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se requiere:

- ldentidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretensién
material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando
sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado sobre
una o varias cosas ¢ sobre una relacion juridica. Igualmente se predica identidad
sobre aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron
declarados expresamente.

- lIdentidad de causa petendi (eadem causa petend)), es decir, la demanda y la
decisidn que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o
hechos como sustento. Cuando ademds de los mismos hechos, la demanda
presenta nuevos elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos
supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar los fundamentos que constituyen
cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa.

- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e
intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que constituye
cosa juzgada.

La Corte Suprema de Justicia también se ha referido al tema, para lo cual ha
relacionado la figura de la cosa juzgada con otro principio fundamentai como lo es el
de non bis in idem. Sobre el particular, la alta corporacion ha dicho lo siguiente:

También se ha ocupado esta Corporacidn de resaltar las caracteristicas esenciales
de la garantia fundamental del non bis in idem. Asli, en la sentencia de casacién
del 26 de marzo de 2007, radicado 25629, sostuvo lo siguiente:

Esta genérica expresion latina (Non bis in idem) de una institucién
seguramente de origen griego, se traduce como no dos veces sobre [o mismo
o no dos o mas veces por la misma cosa.

Comprende varias hipotesis.

Una. Nadie puede ser investigado o perseguido dos o mas veces por el mismo
hecho, por un mismeo o por diferentes funcionarios. Se le suele decir principio
de prohibicién de doble o multiple incriminacidn,

Dos. De una misma circunstancia no se pueden extractar dos o mas
consecuencias en contra del procesado o condenado. Se le conoce como
prohibicién de la doble o multiple valoracion.

Tres. Ejecutoriada una sentencia dictada respecto de una persona, ésta
no puede ser juzgada de nuevo por el mismo hecho que dio lugar al
primer fallo. Es, en estricto sentido, el principio de cosa juzgada.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001.
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y lugar a los investigados en este expediente. En cuanto a la identidad de causa,
el bien juridicamente tutelado no es el mismo, correspondiendo en materia
disciplinaria al deber funcional, vulnerado en cada una de las dos conductas
reprochadas al disciplinado, las cuales no tienen elementos comunes en lo que
tiene que ver con la definicién y determinacién de una conducta prohibida por [a
ley. La naturaleza de las faltas en general y las sanciones por sus particulares
contenidos difieren sustancialmente, de ahi que se pueda concluir que no
existe identidad de objeto y de causa, motivo por el cual no prospera el
principio del non bis in idem.

[Negrillas fuera de texto].

Por lo anterior, el principio de cosa juzgada no es procedente, si la decisién en que se
fundamenta dicha figura fue proferida en un proceso de naturaleza diferente al
disciplinario, por ejemplo, una decisién de caracter penal, pues no habria identidad de
causa, en la medida en que los fundamentos y finalidades de una y otra jurisdiccion
“8on completamente distintos. Sostener la tesis contraria equivaldria a aceptar que en
el derecho disciplinario existe una prejudicialidad de caracter penal, en donde la
autoridad encargada del asunto quedaria sometida a las pruebas, valoraciones y
contenidos de un area juridica totalmente distinta.

Para corroborar esta conclusion, en el siguiente apartado, la Sala se permitird exponer
las principales diferencias entre la accién penal y disciplinaria.

3.1.1.2. Diferencias entre la accidén penal y disciplinaria

Como lo ha sostenido esta Sala, en la actualidad existe un sélido consenso doctrinal?®
y jurisprudencial acerca de la independencia entre el derecho penal y el derecho
disciplinario. En efecto, esta Seccion sobre tal aspecto ha dicho lo siguiente?!:

Las mlitiples irregularidades que se denunciaron con relacién a los procesos de
adjudicaciéon y contratacién surtidos en la Aeronautica Civil regional Antioquia
fueron puestas en conocimiento de las diferentes autoridades competentes para
que adelantaran la investigacion respectiva. Esto dio pie a que, ademas de surtirse
el trdmite disciplinario que hoy se revisa, se adelantara un proceso de
responsabilidad fiscal ante la Contraloria General de la Republica y dos
investigaciones penales, una en la Fiscalia 186 delegada ante los jueces penales
del circuito de Bogota y otra en la Fiscalia 29 Seccional de la Unidad Segunda de
Patrimonio en Medellin.

En forma reiterada, el demandante argumenté en procura de la defensa de sus
intereses que en ambas investigaciones penales se habia decidido precluir la
instruccién en su contra por no existir mérito para continuaria. Con base en ello,

20 Ver, entre muchos otros, GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del derecho disciplinario.
Bogota. Universidad Externado de Colombia. Begota (Colombia). Sexta edicion. 2017.

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién segunda — Subseccion A.
Sentencia del 7 de octubre de 2016. Radicado: 110010325000201100457 00 (1751-2011). Actor: Jairo
Echeverri Miranda. Demandado: Procuraduria General de la Nacién.
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La doctrina especializada ha dicho sobre tal aspecto lo siguiente?®:

El objeto de regulacién del Derecho Penal viene demarcado por la idea de que en
un Estado de Derecho los particulares pueden hacer todo lo que no se encuentre
prohibido, por lo que los tipos penales desarrollan, dentro de un marco de tipos
cerrados como norma general, los comportamientos considerados como punibles.
Por el contrario, los funcionarios publicos pueden hacer solo lo que se encuentra
mandado y para lo cual estan autorizados, de tal manera que describir lo punible
tiene una tendencia al infinito, lo que implica que la técnhica de tipificacién debe ser
abierta, pues de lo contrario los cédigos serfan verdaderas enciclopedias sin
terminar.

[...]

De lo expuesto se puede concluir que el sistema de tipos abiertos en materia

disciplinario implica la existencia de un mayor margen de apreciacién para el

fallador disciplinario al efectuar la adecuacion tipica de una conducta a la
v definicidn normativa de la falta que se va a sancionar.

Esto es, “las conductas o comportamientos que constituyen falta administrativa no
tienen por qué ser descritos ceon la misma minuciosidad y detalle que se exige
en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad”.?® [Negrillas fuera de
texto).

En cuanto a la culpabilidad disciplinaria, la demostracidén de la responsabilidad exige
la existencia y acreditacion de un elemento subjetivo de la conducta, es decir, que esta
haya sido cometida a titulo de dolo o culpa. Ello se deriva del contenido mismo del
articule 29 de la Constitucién Politica al establecer «[...] toda persona se presume
inocente mientras no se haya declarado judicialmente culpable [...]».

De esta forma, esta excluida toda forma de responsabilidad objetiva?’, como un simple
juicioc de reproche por la coincidencia del comportamiento desplegado con el tipo
disciplinario, la infraccién del deber impuesto o de la prohibicién decretada.

Este principio de culpabilidad fue definido por la Corte Constitucional como «[...] la
misma responsabilidad plena, la cual comporta un juicio de exigibilidad en virtud del cual
se le imputa al servidor estatal la realizacion de un comportamiento disciplinario contrario
a las normas juridicas que lo rigen, dentro de un proceso que se ha de adelantar con la
observancia de las reglas constitucionales y legales que lo regulan, garantizando siempre
un debido proceso y el ejercicio pleno del derecho de defensa que le asiste al imputado
[...]»%, y tiene aplicaciéon dentro del derecho disciplinario, al igual que en el derecho
penal, en el cual se consagran garantias sustanciales y procesales en favor del

25 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Fundamentos del Derecho Disciplinario Colombiano. Universidad
Externado de Colombia. Segunda edicién. Bogoté (Colombia). 2018. pp.68 a 70.

28 Sentencias C-921 de 2001, C-0099 de 2003, C-406 de 2004, C-343 de 2006 y C-242 de 2010.

27 Articulo 13 de la Ley 734 de 2002,

28 Sentencia C-310 de 1997.
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[...] Por ofra parte por la via de la jurisprudencia constitucional y de la doctrina se
ha aceptado que el dolo se entiende configurado, en principio, cuando el
disciplinado conoce la tipicidad de su conducta y, pese a ello, actua en contra
de sus deberes funcionales, con lo cual el conocer involucra el querer, ya que si
se tiene conocimiento y pese a ello se realiza la conducta es porque efectivamente
quiere el resultado [...][Negrillas fuera de texto].

En ese orden de ideas, tanto la estructura del delito como aguella en la cual se edifica
la responsabilidad disciplinaria coinciden en la necesidad de analizar y desarrollar,
entre otras, las categorias de la tipicidad y |a culpabilidad. No obstante, sus contenidos
son diferentes, por lo cual es plausible concluir que por estas razones no existe una
identidad de causa entre el derecho penal y el derecho disciplinario. De esa manera,
si en la jurisdiccidn penal se adopta una decision absolutoria en favor de determinada
persona, aquella no sera vinculante en la actuacién disciplinaria, en la cual deberan
examinarse las pruebas obrantes en el proceso y los elementos sustanciales que
edifican la responsabilidad conforme a la naturaleza y particularidades del derecho
disciplinario.

3.1.1.3. Caso concreto

El apoderado de la demandante destacd que la Fiscalia General de la Nacion profirid
una decision de preclusién de Resolucién a favor de la sefiora Maria del Rosario Pefia
Saavedra por los mismos hechos que originaron el proceso disciplinario en el cuai se
adoptaron las decisiones sancionatorias demandadas, premisa a partir de la cual
sustenté la violacién del principio de cosa juzgada.

No obstante, dicha decisién no es vinculante como quiera que en ella la valoracion
probatoria y juridica se hizo sobre conductas penales, mas no sobre faltas
disciplinarias, aspecto sobre el cual la respectiva autoridad goza de una mayor
flexibilidad al momento de efectuar el respectivo juicio de adecuacion tipica.

De esa manera, puede ocurrir que por unos mismos hechos la jurisdiccion penal haya
absuelto y que la autoridad disciplinaria haya sancionado, cuestion que no es
excluyente y que mucho menos afecta o viola el principio de la cosa juzgada.

De forma adicional, la demandante refirié que si habia identidad de objeto, puesto que
en el estatuto penal como en el disciplinario el bien juridico tutelado era la
«Administracién Publica». Dicha afirmacién no es cierta y adicionalmente es
incompleta, pues, por un lado, el fundamento de la responsabilidad disciplinaria no es
la proteccién de un bien juridico, y, por el otro, la identidad de objeto es tan solo uno
de los tres requisitos que pueden hacer configurar la figura juridica procesal de la cosa
juzgada.
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3.1.2 Segundo subproblema.

¢En el proceso disciplinario adelantado por la Procuraduria General de la Nacién, se
desconocid el principio de imparcialidad por cuanto aiguna de las autoridades que
intervino en el tramite de primera y de segunda instancia debid declararse impedida
para conocer del asunto?

La Sala sostendra la siguiente tesis: No se desconocié el principio de imparcialidad
toda vez que en las autoridades que infervinieron en el tramite de primera y de segunda
instancia no recaia alguna causal de impedimento, por lo cual no se configuré el vicio
alegado por la demandante.

Para desarrollar este problema se haré una exposicion de los siguientes temas:

- El régimen de impedimentos y recusaciones en la actuacién disciplinaria -
(3.1.2.1).
- Caso concreto (3.1.2.2).

3.1.21 El régimen de impedimentos y recusaciones en la actuacién
disciplinaria.

E! régimen de impedimentos y recusaciones contenido en la Ley 734 de 2002 busca
hacer efectivo el principio de imparcialidad, el cual es exigible a todos los servidores
del Estado y, en general, de quien tiene a su cargo el ejercicio de funciones publicas,
pues en sus actuaciones debe prevalecer siempre el interés general®®, motivo por el
cual su juicio debe estar exento de intereses que lo alejen de dicha finalidad.

La importancia y trascendencia de la imparcialidad en la funcién publica ha sido
resaltada por la jurisprudencia constitucional, en razén a que los pronunciamientos y
los actos que expiden quienes la desempeinan afectan los derechos de las personas,
lo que implica que los servidores encargados de tal labor deben asumir una conducta
recta, libre de toda inclinacién respecto del sentido en el que deba adoptarse la
decisién y asi brindar un trato igual para todas las personas que se encuentren en una
misma situacién factica y juridica®.

De esta manera, en virtud del principio de imparcialidad, las autoridades en su actuar
deben tener en cuenta que el proposito de los procedimientos es el de asegurar y
garantizar los derechos de las personas sin discriminacién alguna, otorgandoles la
igualdad en su trato.

35 Articulo 123 de la Constitucién Politica, prevé: «[...] Los servidores publicos estan al servicio del
Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, [a ley y el
reglamento [...]»
36 T-297 de 1997.
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En efecto, dicha garantia se concreta en el articulo 84 de la Ley 734 de 2002 de Ia
siguiente manera:

Articulo 84. Causales de impedimento y recusacién. Son causales de
impedimento y recusacién, para los servidores publicos que ejerzan la accidn
disciplinaria, las siguientes:

1. Tener interés directo en la actuacion disciplinaria, o tenerlo su
cényuge, compafiero permanente, o alguno de sus parientes dentro.del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

2. Haber proferido la decisién de cuya revision se trata, o ser cényuge o compafiero
permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil, del inferior que dictd la providencia.

3. Ser conyuge o comparfero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, de cualquiera de los sujetos
procesales.

4. Haber sido apoderado o defensor de alguno de los sujetos procesales o
contraparte de cualquiera de ellos, o haber dado consejo o manifestado su opinién
sobre el asunto materia de la actuacion.

5. Tener amistad intima o enemistad grave con cualquiera de los sujetos
procesales.

6. Ser o haber sido socio de.cualquiera de los sujetos procesales en sociedad
colectiva, de responsabilidad limitada, en comandita simple, o de hecho, o serlo o
haberlo sido su cényuge o compafiero permanente, o pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

7. Ser o haber sido heredero, legatario ¢ guardador de cualquiera de los sujetos
procesales, o serlo o haberlo sido su cényuge o compafiero permanente, o pariente
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

8. Estar o haber estado vinculado legalmente a una investigaciéon penal o
disciplinaria en la que se le hubiere proferido resolucién de acusacién o formulado
cargos, por denuncia o queja instaurada por cualquiera de los sujetos procesales.
9. Ser o haber sido acreedor o deudor de cualguiera de los sujetos procesales,
salvo cuando se trate de sociedad anénima, o serlo o haberlo sido su conyuge
o compaiiero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil.

10. Haber dejado vencer, sin actuar, los términos que la ley sefiale, a menos que
la demora sea debidamente justificada.

Solo a partir de la configuracién de las siguiefites causales y en el momento en que se
ejerza la accion disciplinaria es que la autoridad debera declararse impedida.

3.1.2.2 Caso concreto.

El apoderado de la demandante manifesté que la procuradora regional del Valle del
Cauca (primera autoridad que conocié del proceso disciplinario) debié declararse
impedida. Para ello, efectud las siguientes tres afirmaciones:

Presentd la denuncia penal por los mismos hechos;
Apeld la resolucion de la Fiscalia de preclusién de primera instancia; y
Decidi6 el proceso disciplinario.
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Conclusion:

No se desconocié el principio de imparcialidad porque las autoridades que intervinieron
en el tramite de primera y de segunda instancia no tuvieron la obligacidén de declararse
impedidas para conocer del asunto, por cuanto (1) no se configurd alguna causal de
impedimento en cabeza de los funcionarios que conocieron de la actuacién; y (2) La
procuradora regional no decidié el proceso disciplinario.

3.1.3 Tercer subproblema

;Las decisiones administrativas adoptadas por la Procuraduria General de la Nacién
desconocieron el derecho fundamental a la igualdad?

l:a Sala sostendra la siguiente tesis: Los actos administrativos sancionatorios
disciplinarios no desconocieron el derecho a la igualdad, por cuanto las decisiones que
se profieren en las distintas actuaciones disciplinarias son individuales y su diferencia
puede obedecer a distintos factores tanto sustanciales como procesales.

-

Para desarrollar este subproblema se hara una exposicion de los siguientes temas:

- El derecho a la igualdad y su incidencia en el derecho disciplinario (3.1.3.1)
- Caso concreto (3.1.3.2).

3.1.3.1  Elderecho a la igualdad y su incidencia en el derecho disciplinario.

La igualdad constituye un derecho fundamental, consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica, que goza de eficacia normativa directa en atencion a lo dispuesto
en el articulo 85 ibidem. De acuerdo con |a primera de tales disposiciones:

[...] ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptard medidas en favor de grupos discriminados ¢ marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan [...]

Adicionalmente, este derecho tiene consagracién en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, integrada al bloque de constitucionalidad en virtud del articulo 93
de la Carta Politica. Al respecto, este instrumento internacional dispone en su articulo
24 que «[...} Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley [...]».
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exigencia no se cumple, Ia sola afirmacién de que se vulnerd el derecho a la igualdad,
porque supuestamente en otro evento se adopté determinada decisiébn, hace
improcedente el reconocimiento de dicho derecho.

3.1.3.2 Caso concreto.

La parte demandante manifesté que se viold el articulo 13 de la Constitucidn Politica
de Colombia porgue en «contratos similares celebrados en otros municipios de
Colombia la Procuraduria resolvié con absolucién de cargos».

No obstante, adicional a que no se demostré dicha afirmacion, la Sala encuentra que
es improcedente efectuar una comparaciéon entre los «otros» casos en los que
supuestamente se expidié una decision absolutoria con el asunto aqui examinado. En
éfecto, la expresién «otros municipios de Colombia» muestra, no solo la vaguedad de
la aseveracion, sino la marcada debilidad del argumento, porque, en el nimero
indeterminado de posibles actuaciones en las que posiblemente se presentaron
conductas similares, las circunstancias facticas, juridicas, probatorias y hasta
procesales pudieron ser completamente diferentes.

Incluso, en gracia a la discusion, la Sala destaca que el hecho de que algunos asuntos
similares sean resueltos en forma diferente ello no comporta necesariamente una
discriminacion o diferencia de trato, dado que pueden presentarse particularidades en
cada caso, como la existencia de pruebas o faltas disciplinarias distintas que
determinen un desenlace diferente sobre el asunto. En efecto, el derecho a la igualdad
de trato ante la ley que le asiste a los disciplinados no alude al sentido de la decisién
en sf misma, sino en la aplicacion de las normas procesales y sustanciales, atendiendo
a los supuestos de hecho que determinaran cada caso individualmente considerado.
Por ende, la ausencia de un patron de igualdad que permita la comparacién de uno y
otro evento torna improcedente la pretensién de considerar que los actos
administrativos disciplinarios supuestamente vulneraron el derecho a la igualdad.

Conclusién: No se demostrd la violacidon del derecho a la igualdad con ocasién del

proceso disciplinario adelantado por la Procuraduria General de la Nacién en contra
de la sefiora Maria del Rosario Pefia Saavedra.

3.1.4 Cuarto subproblema

. Los actos administrativos demandados desconocieron los derechos fundamentales
al trabajo y a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico?

La Sala sostendra la siguiente tesis: Los actos administrativos sancionatorios
disciplinarios no desconocieron los derechos fundamentales al trabajo y a participar en
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Como una garantia adicional relacionada con lo anterior, la Constituciéon también
previd una proteccidon especial para todo aquel que desee participar en la
conformacion, ejercicio y control de poder politico:

Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio
y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2, Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas poputares y otras
formas de participacion democrética.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacién alguna;
formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen
la Constitucién y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.
6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.

7. Acceder al desempeiio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos,
por nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara
esta excepcién y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacién de la mujer en
los niveles decisorios de la Administracién Publica.

En tal forma, muchas de las potestades atras enunciadas se gjercen a traves de la
ocupacién de un cargo publico, por lo cual el derecho al trabajo y la garantia de
participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico tienen una marcada
y estrecha relacion.

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos, por cierto, es el instrumento que
envuelve en un solo concepto tanto el derecho al trabajo, en el ambito de o publico,
con ta garantia de acceder a las funciones publicas de todo orden. La combinacion de
esas dos prerrogativas lo hace a través del denominado derecho politico, cuya
regulacién se fij6 de la siguiente manera:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos;

by de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de
la voluntad de los electores, vy
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efercicio de la profesion u oficio. En segundo lugar, el trabajo es un principio
rector del ordenamiento juridico que informa la estructura Social de nuestro
Estado y que, al mismo tiempo, limita la liberfad de configuracién normativa del
legislador porque impone un conjunto de reglas minimas laborales que deben ser
respetadas por la ley en todas las circunstancias (articulo 53 superior). Y, en tercer
lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, el trabajo es un
derecho y un deber social que goza, de una parte, de un nicleo de proteccién
subjetiva e inmediata que le otorga cardcter de fundamental y, de olra, de
contenidos de desarrolfo progresivo como derecho econdmico y social.” |...]

[Cursivas originales. Negrillas fuera de texto].

Pese a la incuestionable importancia constitucional y convencional del derecho al
trabajo, esta garantia no tiene un valor absoluto, pues en prevalencia del interés
general, la Sociedad, a traves de las pautas y reglas fijadas por el legislador, puede
razonable y justificadamente limitarlo. Al respecto, la Corte Constitucional, al revisar la

“"éxequibilidad de una de las sanciones disciplinarias mas drasticas fijadas por el
ordenamiento juridico, manifesto lo siguiente*®:

Asi las cosas, es menester indicar que el derecho a acceder al ejercicio de las
funciones publicas, como ningun otro derecho fundamental, puede ser
considerado como absoluto. Por el contrario, el legislador puede limitarlo,
puesto que scbre el mismo se hacen efectivas ciertas restricciones, que se
justifican esencialmente en la consecucion de la prevalencia del interés general
y de los principios que deben orientar el cumplimiento de la funcién publica, se
reitera, todo elloc en aras a la consecucién de los fines estatales y de la
transparencia y probidad de quienes ejercen la funcién publica, por ello no podria
decirse que con las normas acusadas se afectan dicho derecho, en la medida en
que dicha restriccion se encuentra justificada.

[...]

En ese orden de ideas, es legitimo frente al Texto Fundamental, que el legislador
consagre como una de las sanciones derivadas del proceso disciplinario las
inhabilidades, puesto que ello se enmarca dentro de un ambito de razonabilidad y
proporcionalidad que no desconoce los valores, principios y derechos
consagrados en la Carta, sino que, por el contrario, procura realizar los fines
delineados por el constituyente, entre otros, el acatamiento de los fines de [a
funcién plblica como elemento estructural de la prevalencia del interés general.

[...]

Y en la misma sentencia, efectuando el respectivo control de convencional, puntualizo:

[L]a Corte considera que el articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica, enlo
que concierne a la imposicién de restricciones legales al ejercicio del derecho de
acceder a cargos publicos por la imposicién de condenas penales, siendo
interpretado sistematicamente con otros instrumentos internacionales universales
y regionales de reciente adopcién en materia de lucha contra la corrupcion, no se
opone a que los Estados Partes en aquél adopten otras medidas, igualmente
sancionatorias aunque no privativas de la libertad, encaminadas a proteger el

45 Corte Constitucional. Sentencia C-028 de 2006.
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impuesta esta justificada conforme a las normas constitucionales, convencionales y
legales que rigen la materia.

3.1.5 Quinto subproblema

¢Las nulidades que se presentaron en el recurso de apelacidon contra el acto
administrativo sancionatorio de primera instancia debieron ser resueltas en una
decision diferente para que dicho aspecto pudiera ser cobijado por el principio de la
doble instancia?

La Sala sostendra la siguiente tesis: Las nulidades que se presentan con el recurso
de apelacién interpuesto contra la decisién de primera instancia deben ser resueltas
como un argumento mas de impugnacion en el tramite de la segunda instancia en el
“proceso disciplinario.

Para desarrollar este problema se hara una exposicion de los siguientes temas:

- Las nulidades en el procesc disciplinaric y oportunidad para solicitarlas y
resolverlas conforme a la estructura del procedimiento. (3.1.5.1).
- {(Caso concreto (3.1.5.2).

3.14.51 Las nulidades en el proceso disciplinario y oportunidad para
solicitarlas y resolverlas conforme a la estructura del
procedimiento.

La Ley 734 de 2002, al igual que otras codificaciones, contemplo una regulacion para la
figura procesal de las nulidades, para lo cual sefiald sus causales*®, los principios que la
orientan?’, sus requisitos?$, sus efectos*?, los momentos para declararla de oficio®, las

46 Articulo 143. Causales de nulidad. Son causales de nulidad las siguientes:
1. La falta de competencia del funcionaric para proferir el fallo.

2. La violacidn del dereche de defensa del investigado.

3. La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso.

[..]

47 Articulo 143. [...]

Paragrafo. Los principios que orientan la declaratoria de nulidad y su convalidacion, consagrados en el
Coadigo de Procedimiento Penal, se aplicaran a este procedimiento.

48 Articulo 146. Requisitos de la solicitud de nulidad. [...] [D]ebera indicar en forma concreta la causal
o causales respectivas y expresar los fundamentos de hecho y de derecho gue la sustenten.

49 Articulo 145. Efectos de |la declaratoria de nulidad. La declaratoria de nulidad afectara la actuacion
disciplinaria desde el momento en que se presente la causal. Asi lo sefialara el funcionario competente
y ordenaré que se reponga la actuacion que dependa de |a decisién declarada nula.

La declaratoria de nulidad de la actuacién disciplinaria no invalida las pruebas allegadas y practicadas
legalmente.

50 Articulo 144. Declaratoria oficiosa. En cualquier estado de la actuacion disciplinaria, cuando el
funcionario que conozca del asunto advierta la existencia de alguna de las causales previstas en la
norma anterior, declarara la nulidad de lo actuado.
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a la impugnacién de la nulidad se incrementa, pues del habitual recurso de reposicion
contra este tipo de decisiones se pasa al recurso de apelacién.

Ahora bien, no sucede lo mismo cuando la solicitud de nulidades se presenta con
posterioridad a la decisiébn administrativa de primera instancia, pues a esta altura del
procedimiento dicho tipo de solicitudes solo pueden presentarse a través del respectivo
recurso. En efecto, adoptada la decision definitiva, solo cabe el pronunciamiento de la
segunda instancia en virtud del respectivo recurse y frente a lo alli decidido ya no caben
mas pronunciamientos por falta de competencia.

Esta explicacion ha sido elaborada por la doctrina especializada de la siguiente manera®:

7.6 Peticiones de nulidad efectuadas luego de proferido el fallo de primera o de Unica
instancia deben tramitarse como parte de los recursos ordinarios.

El proceso es una sucesién ordenada de actos donde opera el principio de las
eventualidades y preclusién de las instancias.

Significa lo anterior que las peticiones que se efectien tienen que ser presentadas
en los términos procesales propicios, pues si se postulan cuando los mismos han
fenecido, es claro que las peticiones son extemporaneas.

[..]

Postulacion de una nulidad después del fallo de primera o Unica instancia es de
naturaleza extemporanea. Se dice fallo de primera o Unica instancia por cuanto, los
fallos de segunda instancia o el de reposicion se integran con aquellos,
respectivamente, juridicamente hablando.

Si asi no se entendiera la norma entonces no existiria limite a la peticion de
nulidad, pues operaria en cualquier momento procesal, esto es, después de del
fallo de primera instancia y antes de resolver la segunda o después del fallo de
Unica y antes de |a reposicién; luego entonces, en cualquier oportunidad procesal,
pues proferidos esas decisiones pendientes se han agotado las instancias. [Negrillas
fuera de texto].

Agrega esta Sala que solo de forma excepcional pedria presentarse una solicitud nulidad
entre la decisién de primera y de segunda instancia®®, es decir, que el vicio se origine en
el tramite a cargo del ad quem y que la solicitud se efectie de forma posterior a la
presentacion del respectivo recurso®!. En todo caso, ello tendria que resolverse de forma

gg lGOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Asuntos Disciplinarios. Praxis y Jurisprudencia. Ediciones
Juridicas Axel. Bogota (Colombia). 2018. p. 175.

80 La oportunidad para solicitar nulidades ha sido comprendida de manera mas amplia, en otro texto por
el autor anteriormente citado. Ver, para tal efecto, GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La lucha por los
derechos en el derecho Disciplinario. Universidad Externado de Colombia. Bogota (Colombia). 2018. p.
231.

81 piénsese, por ejemplo, un tramite de segunda instancia con practica de pruebas y alegatos de
conclusion, en donde puede aparecer un vicio constitutive de nulidad.
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La Sala sostendra la siguiente tesis: No se vulnero el derecho al debido proceso por
cuanto, por una parte, la mayoria de las decisiones y pruebas que no le fueron
notificadas o comunicadas a la demandante ocurrieron en el tramite de la indagacién
preliminar, cuando aquella no estaba vinculada al proceso y, por la otra, porque las
restantes pruebas, todas ellas documentales, fueron conocidas por los sujetos
procesales durante el tramite de la actuacion disciplinaria, sobre las cuales se ejercid
el derecho de contradiccion y defensa.

Para desarrollar este problema se hara una exposicién de los siguientes temas:

- El debido proceso en el proceso disciplinario y su transgresion sustancial para
efectos de que se configure una causal de nulidad (3.1.6.1).

- Caso concreto (3.1.6.2).

3.1.61 El debido proceso en el proceso disciplinario en el proceso
disciplinario y su transgresion sustancial para efectos de que se
configure una causal de nulidad.

El debido proceso es un derecho de rango superior que busca la proteccion de las
garantias que instituye el ordenamiento juridico a favor de quienes se ven llamados a
hacer parte de una actuacion judicial o administrativa. Por ende, siendo el proceso
disciplinario un tramite de naturaleza administrativa, es claro que las partes que en ¢l
intervienen se encuentran provistas de tales amparos a lo largo de todas sus etapas.

En ese sentido, es pertinente sefialar que el derecho al debido proceso goza de una
naturaleza dual, la cual se manifiesta en una perspectiva formal y otra material. La
primera se refiere a las ritualidades legalmente establecidas, como lo son las etapas
que deben surtirse, los términos que han de cumplirse, las oportunidades de actuacién
procesal, entre otras. Por otro lado, su dimensién material alude a las garantias
sustanciales en las que se proyectan esas formalidades, entre las cuales pueden
destacarse el principio de publicidad, la doble instancia, la presuncion de inocencia, la
imparcialidad, el non bis in idem y muy especialmente el derecho de contradiccion y
defensa.

De manera especifica, el articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia dispone
que «quien sea sindicado tiene derecho a la defensa» y a «presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra». En la actuacion disciplinaria, el mandato
superior ha sido consagrado en el articulo 92 de la Ley 734 de 2002 de la siguiente
manera:
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[...1 no toda irregularidad se puede calificar como violacién al debido proceso, sino
que éste se afecta cuando hay privacion o limitacién del derecho de defensa, que
se produce en virtud de concretos actos de los érganos jurisdiccionales que
entrafia mengua del derecho de intervenir en el proceso en que se ventilan
intereses al sujeto, respecto de los cuales las decisiones judiciales han de suponer
modificacion de una situacion juridica individualizada. Si bien es cierto "toda clase
de actuaciones judiciales”, pueden acarrear una violacién al debido proceso, la
connotacion constitucional se da si alguna de las partes es ubicada en tal condicién
de indefensién que afectaria el orden justo, viclandolo ostensiblemente [...]%2

En efecto, este postulado es coherente con el llamado principio de trascendencia que
consagra el articulo 310, numeral 1, de la Ley 600 de 2000, aplicable al proceso
disciplinario en virtud del articulo 143 de la Ley 734 de 2002, que en su paragrafo
dispone la incorporacién de los principios que, en materia penal, orientan la
declaratoria de nulidad y su convalidacion. Esta norma sefiala sobre el principio en
cuestién que «[...] Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad
sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce las bases
fundamentales de la instruccion y el juzgamiento [...]»%%. [Negrillas fuera de texto].

Por otra parte, sobre el derecho de contradiccion y defensa en la etapa de la
indagacion preliminar, esta Subseccién ha destacado lo siguiente®:

Visto lo anterior, es diafano para la Sala que hasta el momento no se tenia
identificado el o los presuntos autores, por lo que no se dispuso la notificacién de
dicho proveido a ninguna persona en concreto. Si bien es cierto el operador
disciplinario pudo tener simples sospechas acerca de cual o cuales funcionarios
estarfan incurriendo en dichas conductas, el CDU no obliga a que en la
indagacion preliminar se tengan identificados plenamente los sujetos
pasivos de la accién disciplinaria ya que de hecho, esta puede ser una de sus
finalidades.

Asl las cosas, la inconformidad alegada por |la actora carece de sustento factico y
juridico toda vez que, de haber tenido las pruebas necesarias para establecer las
circunstancias en que ocurrid la conducta e identificado a su autor o autores, la
autoridad disciplinaria no hubiera visto necesario agotar esta etapa sino que de

82 Sentencia T-267 del 7 de marzo de 2000, Corte Constlitucional. En este sentido también puede leerse
el auto 029A del 16 de abril de 2002, en &l que dicha Corporacién sostuvo que: «[...] ha de valorarse si
la irregularidad observada tiene la capacidad de alterar de manera grave el proceso, tornandolo en
injusto, es decir, violatorio del debido proceso. En consecuencia, sélo cuando ademas del vicio procesal
se vulnera el fin buscado con la norma, ha de dictarse la nulidad de lo actuado. Por el contrario, cuando
la irregularidad no impide la realizacién efectiva de la funcién o propésito perseguido por el instrumento
procesal, no puede endilgarse de injusto e indebido el proceso. De otra parte, el vicio debe ser
trascendente; es decir, que de no haberse producido, ofra hubiera sido la evolucion del proceso. Por
ende, si se incurre en una grave irregularidad en un fallo, pero el fallo de reemplazo debe dictarse en el
mismo sentido del anterior, a pesar del defecto es improcedente la nulidad por falta de trascendencia
del vicio [...]».

63 | ey 610 de 2000, articulo 310, numeral 2.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda - Subseccion A.
Sentencia de 31 de octubre de 2018. Accidn: Nulidad y restablecimiento del derecho. Radicado: 11001-
03-25-000-2012-00425-00. n.° Interno: 1637-2012. Demandante: Adriana Maribeth Fedullo Rumbo.
Demandado: Nacién, Procuraduria General de la Nacion.
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- Desde el momento en que son vinculados pueden aportar y solicitar pruebas e
intervenir en su practica.

- Mientras se surte el trdmite de la notificacién personal del auto de apertura de
investigacién disciplinaria, se pueden seguir practicando las pruebas. No obstante,
aquellas pruebas que se hayan practicado sin la presencia del implicado, en tanto
se surtia dicho tramite, deberén ser ampliadas o reiteradas, en los puntos que
solicite el disciplinado.

- Igualmente, puede suceder que, por algunas razones, los sujetos procesales no
intervengan en la practica de pruebas, bien porque no han sido vinculados ©
porque estandolo la autoridad no comunicé de forma oportuna y efectiva la fecha
de la practica de pruebas, o habiendolo hecho los sujetos procesales no
asistieron.

- En todo caso, las pruebas recaudadas pueden ser objeto del derecho de
contradiccién y defensa a través de otros medios, en especial en etapas
posteriores en donde los sujetos pueden pedir la practica de otras pruebas o
efectuar las respectivas valoraciones sobre aguellas.

- Para poder solicitar la nulidad por violacién al derecho de contradiccién y defensa
se debe acreditar una irregularidad determinante, esto es, aquella que sea capaz
de socavar la materialidad de este derecho fundamental; es decir, que de no
haberse presentado dicha anomalia el tramite de la actuacion o los resultados del
proceso hubiesen sido diferentes.

3.1.6.2 Caso concreto.

El apoderado de la demandante se limité a elaborar un listado de decisiones y pruebas
sobre las cuales esgrimié que se habia vulnerado el derecho de contradiccion y
defensa, pero sin hacer, al menos, una distinciéon entre aquello que sucedié antes de
que la demandante fuera vinculada a la actuacién disciplinaria y entre lo que sucedio
después de la notificacion de dicha decision.

La apertura de investigacion disciplinaria en contra de la sefiora Maria del Rosario
Pefia Saavedra se adopté el dia 18 de agosto de 2005 y la notificacion de dicho auto
tuvo lugar el 29 de agosto de 2005, a las 12:45 p. m., segun lo informé el sefor
apoderado de la demandante.

Por tanto, de la enumeracidén de las diligencias y pruebas sobre las cuales
supuestamente se vulneré el derecho de contradiccion y defensa, se puede efectuar
una clasificacion de la siguiente manera:
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contra de la demandante, etapa procesal a partir de la cual conocié dichas pruebas y
sobre las cuales pudo ejercer el derecho de contradiccién y defensa.

Por su parte, en cuanto a la visita especial practicada en la Secretaria de Hacienda
Municipal entre el 29 y el 31 de agosto de 2005, esta ocurrié en el tramite intermedio
entre la apertura de la investigacién disciplinaria (18 de agosto de 2005) y la respectiva
diligencia de notificacién (29 de agosto de 2005). Por tanto, la actuacion desplegada
por la Procuraduria General de la Nacién estaba habilitada conforme a lo preceptuado
en el articulo 91 de la Ley 734 de 2002, evento en el cual le correspondia a los sujetos
procesales, de forma posterior, solicitar [a ampliacién o reiteracién en los aspectos que
consideraran pertinentes. A partir de alii, la demandante, a través de su apoderado,
tuvo innumerables oportunidades de proceder de dicha manera, y ejercer el derecho
de contradicciéon, como en efecto lo hizo en la fase de pliego de cargos, alegatos de
conclusién y el recurso contra la decisién sancionatoria de primera instancia.

Ahora bien, un distinto analisis merecerian las pruebas que se practicaron después de
la notificacion de la apertura de investigacién disciplinaria (columna de la derecha), de
las que, segln la demandante, se generé una irregularidad que afectd el derecho de
contradiccion y defensa. Sin embargo, el sefior apoderado no explicé de forma
suficiente las razones por las cuales las presuntas anomalias fueron determinantes
como para considerar una afectacién sustancial al derecho de defensa.

Por el contrario, lo que observa la Sala es que las pruebas recaudadas en esas visitas
fueron documentales, razén por la cual la demandante y su apoderado pudieron
ejercer, de manera ulterior y en distintos momentos, el derecho de contradiccion y
defensa, como efectivamente lo hicieron en la fase de pliego de cargos, los alegatos
de conclusion y en el recurso de apelacién contra el acto administrativo sancionatorio
de primera instancia. Incluso, seguin las mismas circunstancias indicadas por el
apoderado de la demandante, los funcionarios de la Procuraduria General de la Nacion
comunicaron de forma oportuna a los sujetos procesales la realizacion de dichas
diligencias, aspecto que fue refutado por el profesional del derecho en el sentido de
que no existia una prueba de elio, pero olvidando las constancias que se dejaron en
las respectivas actas de visita por parte de los funcionarios encargados de practicar
las pruebas.

Conclusién: En el proceso disciplinario que aqui se examina, no se vulner6 el derecho
de contradiccion y defensa por cuanto (1) La mayoria de las decisiones y pruebas que
no le fueron notificadas o comunicadas a la demandante ocurrieron en el tramite de la
indagacién preliminar; (2) En la indagacién prefiminar la demandante no estaba
vinculada a la actuacion, pues ello ocurrié a partir de la investigacion disciplinaria; (3)
Porque otras pruebas tuvieron lugar mientras se surtia el tramite de la notificacion de
la apertura de investigacién, aspecto permitido y reglamentado por la legislacion
disciplinaria; (4) Porque las restantes pruebas fueron documentales, sobre las cuales
se pudo ejercer el derecho de contradiccion y defensa en varias oportunidades; y (5)
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En lo que respecta a los actos administrativos disciplinarios, una causal de falsa
motivacioén podria estar relacionada con la categoria de la tipicidad, pues es en este
elemento de la estructura de la responsabilidad en donde converge la imputacién
factica con la imputacion juridica, cuestién que permitira no solo saber si la falta es
gravisima, grave o leve®’, sino determinar con toda claridad si la conducta se adecuo
o no al respectivo tipo disciplinario. En sintesis, la falsa motivacién en materia
disciplinaria se puede dar, entre otros eventos, por una defectuosa imputacién tipica,
lo que implicaria desconocer, al mismo tiempo, el principio de legalidad.

Hechas estas precisiones, le corresponde a la Sala resolver dos subproblemas para
saber si los actos acusados se adecuaron de forma correcta a la falta discipiinaria
establecida en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 y si la decisién de
preclusién de investigacion a favor de la sefiora Maria del Rosario Pefia Saavedra,
proferida por la Fiscalia General de la Nacién, demostraba la atipicidad de dicha
conducta.

3.2.2. Primer subproblema.

;Se adecud de forma correcta la conducta de la demandante a la falia disciplinaria
establecida en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 20027

La Sala sostendra la siguiente tesis: Los actos administrativos sancionatorios
disciplinarios efectuaron un juicio de adecuacién tipica correcto frente a la falta
disciplinaria establecida en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por
cuanto se desconocieron los principios de transparencia y publicidad en la contratacion
estatal.

Para desarroliar este subproblema, se haré una exposicién de los siguientes temas:

- Consideraciones respecto de la falta disciplinaria establecida en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002 (3.2.2.1).

- Las reglas que desarrolian los principios de transparencia y publicidad en la
contratacion estatal (3.2.2.2).

- Caso concreto (3.2.2.3).

3.2.21 Consideraciones respecto de la falta disciplinaria establecida en el
numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

La norma en comento contempla como falta gravisima la siguiente:

87 Articulo 42 de la Ley 734 de 2002.
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En cuanto al segundo, precis6 que es indispensable gue la norma disciplinaria sefiale
de forma clara, expresa e inequivoca las conductas que pueden ser sancionadas,
medida que desarrolla el principio de nuffum crimen, nulla poena sine lege, por o que
la descripcion que tipifica el legislador con su correspondiente sancion no debe dar
campo a especulaciones y, por tanto, tiene que ser de tal claridad que permita al
servidor publico saber exactamente la conducta disciplinable.

En cuanto al principio de reserva de ley, la Corte expreso que es obligacion del Estado,
cuando se trata de conductas punitivas, someter el tratamiento de estas a la ley, tal
como lo advierte el articulo 29 de la Constitucién Politica, cuando instituye que nadie
podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa. Sobre
el particular declaré lo siguiente:

«[...] Desde esta perspectiva, en materia disciplinaria, la jurisprudencia de esta
Corporacién ha establecido que la consagracion de los comportamientos
reprochables disciplinariamente, asi como las sanciones, los criterios para su
fijacién y los procedimientos para adelantar su imposicion, corresponden a una
materia que compete desarrollar de manera exclusiva a [a ley, tanto en
sentido formal como material®® [...]» (Resalta la Sala).

Por esas razones, la Corte sefialé que no es posible que normas con rango inferior a
la ley tipifiguen conductas disciplinarias™ e indicé que no es dable invocar el
quebrantamiento de un principio como tnico elemento descriptor de una conducta
disciplinaria, toda vez que ello vulnera las garantias de legalidad y tipicidad, en tanto
este «[...] tiene una vocacion normativa de caracter general, contraria a la concrecion
y especificidad que se requiere para la descripcion de una falta disciplinaria [...]»", lo
que significaria otorgar una amplia discrecionalidad a la autoridad disciplinaria para
fijar la tipificacién del proceder sancionable.

80 \/éase, entre ofras, las sentencias T-181 de 2002, C-506 de 2002, C-948 de 2002, C-1076 de 2002,
C-125 de 2003, C-252 de 2003, C-383 de 2003 y T-1003 de 2004,

70 La Corte completé su analisis manifestando que: «[...] De admitirse que una norma distinta a la ley
permita la complementacion de los principios para |a definicion de las faltas disciplinarias, llegariamos
al_absurdo que ademas de la generalidad del principio, v de la ausencia de ley, las_conductas
sancionables terminen siendp descritas por reglamentos o normas de menor entidad. Asi las cosas,
esta Corporacidn concluye que solamente en aquellos casos en que sea posible la concrecién de un
principio a través de disposiciones de rango legal o de preceptos constitucionales de aplicacion directa,
se satisface los principios constitucionales que rigen en el derecho punitivo del Estado, y especialmente,
en el derecho disciplinario [...]»

7 Sentencia C-808 de 2005. Al respecto, precisé la Corte Constitucional que «[...] los principios como
lo reconoce la doctrina estan llamados a cumplir en el sistema normativo los siguientes papeles
primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico; (ii) actian como directriz
hermenéutica para la aplicacién de las reglas juridicas; y finalmente, (iii) en caso de insuficiencia
normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del derecho. En estos términos,
es indiscutible que los principios cumplen una triple funcién de fundamento, interpretacién e integracion
del orden juridico [...]».
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Lo anterior quiere decir que si la imputacién por la faita gravisima contenida en el
numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 lo es por participar en la etapa
precontractual con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal, como por ejemplo, la transparencia y la publicidad, la autoridad disciplinaria
debera sefalar con toda precisidén cual de las reglas que desarrollan esos principios
fue la que se infringid, aseveracion que, por supuesto, debera contar con el respaldo
probatorio suficiente para determinar la autoria de dicha conducta. Por lo pronto, la
Sala debera explicar cudles son las reglas que desarrollan los principios de
transparencia y publicidad en la contratacion estatal.

3.2.2.2. Las reglas que desarrollan los principios de transparencia y publicidad
en la contratacion estatal.

Los principios de transparencia y publicidad en la contratacién estatal tienen una
estrecha cercania, al punto que las reglas que desarrollan uno y otro principio se
encuentran recopiladas en el mismo segmento normativo. A continuacién, la Sala se
permite transcribir el contenido del articulo 24 de la Ley 80 de 1991, dejando
unicamente aquellos apartados que se relacionan con la transparencia y la publicidad:

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio:
[...]

30. Las actuaciones de las autoridades seran plblicas y los expedientes que las
contengan estaran abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacion el
ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucion Politica.

[...]

50. En los pliegos de condiciones

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan Ia
confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva
y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién [...]

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos
que se suministren.

[...]

[Negrillas fuera de texto).
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Y en cuanto al respeto del principio de transparencia, concretamente por las
variaciones o modificaciones a los pliegos de condiciones, la corporacion se ha referido
de la siguiente manera’®:

El desconoccimiento de las normas relafivas a fa estructuracién del pliego de
condiciones, comporta una vulneracion de las normas legales que gobiernan fos
procesos de seleccion y con ellos los principios de igualdad, participacién seleccion
objetiva y transparencia. En tanto el pliego de condiciones constituye un acto de
caracter general, fruto de la voluntad de fa administracién con efectos vinculantes,
en orden a la realizacién de los principios constitucionales y legales en la materia
que orientan la funcién administrativa, tanto que esta Corporacién, de tiempo atras,
ha sostenido que, una vez publicada, la invitacion a contratar no puede
modificarse o alterarse y menos aln después del cierre de-la licitacién o de la
presentacion de las ofertas, so pena de nulidad’. Igualmente ha privilegiado la
condicién del acto como ley del contrato, pues contiene, delimita y regula los
derechos y obligaciones de las partes. En esta linea de pensamiento la Sala
también ha sostenido i) que el pliego de condiciones es un acto juridico prenegocial
con caracter vinculante y obligatorio para los participes en el proceso de seleccidn
y ii) que inicamente puede ser modificado en las oportunidades y con los
limites previstos en el estatuto contractual.

Siendo asi es claro que, conforme al texto original del articulo 30 numeral 4° de la
Ley 80 de 1993, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo
para la presentacién de propuestas y a solicitud de los interesados, se celebrara
una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance del pliego y
escuchar a los intervinientes, consignando lo acontecido en acta suscrita por los
comparecientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el
jefe o representante de la entidad expediré las consecuentes modificaciones
al pliego, prorrogard el plazo hasta por seis (6} dias habiles ¢ si lo estima
conveniente o asi o solicitaren las dos terceras partes de los interesados, por un
término no superior a la mitad del inicialmente fijado. Aunque la norma no
descarta la facultad de la administracién de introducir modificaciones al
pliego de condiciones, lejos esta de haberse consignado sin restricciones,
en cuanto la sujeta a limites de indole material y temporal. De una parte
porque, en principio, se suscribe a aspectos no sustanciales, lo que excluye de
suyo que la autorizacion comprenda factores de calificacion y, de otra, habida
cuenta que los cambios que anteceden al cierre de la licitacion deberan
adoptarse con prudente antelacién, para que los interesados puedan cumplir
con las nuevas exigencias o condiciones. [Cursivas originales. Negrillas fuera
de texto].

De lo anteriormente expuesto, esta Sala destaca Io siguiente:

- Los principios de transparencia y publicidad son esenciales en los procesos
contractuales, cuya observancia debe protegerse con el fin de seleccionar al mejor

78 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia
del 30 de abril de 2012. Proceso nimero: 19001233100019990011601(21571). Actor. Empresa de
Construcciones Civiles Ltda. "ECOCIVIL". Demandado: Corporacién Auténoma Regional del Cauca.
Referencia: Accién contractual
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de referencia, en la cual los participantes formularon algunas observaciones al
contenido y alcance de las reglas de la licitacion.

Una de dichas observaciones la efectud el representante legal de la empresa
Narvdez y Asociados Consuitores, la cual estuvo relacionada con la visita de
caracter obligatorio a desarrollarse al dia siguiente. La inquietud fue formulada asi:

[...] verificar si para el martes [12 de octubre de 2004] ya debe estar conformada la union
temporal o consorcio, porque en este punto dice: “si se trata de uniones temporales o
consorcios es suficiente con que asiste (sic) el representante del consorcio o union, es
decir que ya tendria que tener un representante legal la unién?”.

La demandante, Maria de! Rosario Pefia Saavedra, en su condicidn de directora
del Departamento Administrativo de Hacienda y Catastro del municipio de
Santiago de Cali, el mismo dia 11 de octubre de 2004 —despues de haberse
cumplido la audiencia ptblica de aclaracion de los términos de referencia—
suscribié el Adendo n.? 01 del 11 de octubre de 2004, mediante el cual se modificd
el numeral 1.4.3 de los términos de referencia, regla que fijaba las condiciones de
la visita de caracter obligatorio a llevarse a cabo al dia siguiente.

La modificacion de dicha regla consistié en que, para los consorcios o uniones
temporales que se llegaren a conformar con posterioridad a la vista a realizarse al
dia siguiente, seria obligatoria la asistencia de todos sus miembros. En el siguiente
cuadro se puede hacer la comparacién entre el requisito original de los términos
de referencia con el de la nueva exigencia originada por cuenta del adendo n.° 1:

Requisito original contenido Requisito introducido en virtud del adendo n.° 1 del 11
en el numeral 1.4.3 ce los de octubre de 2004.
términos de referencia
«La asistencia obligatoria serd por el | «La asistencia obligatoria serd por el representante legal de la
representante legal de la empresa | empresa correspondiente o por el apoderado especial acreditado
correspondiente o por el apoderado | por escrito. Si se trata de Uniones Temporales o Consorcios, es
especial acreditado por escrito. Si se | suficiente con que asista el representante del Consorcio o la
trata de Uniones Temporales o | Unién; los Consorcios o Uniones Temporales que se
Consorcios, es suficiente con que | conformen con posterioridad a la visita, serd obligatoria la
asista el representante del Consorcio | asistencia de todos los que la llegaren a conformar; en el
o la Unién» evento que una de las personas que la integren sean personas
juridicas, deberd asistir el representante legal de la misma o su
apoderado especial acreditado por escritoy,

El adendo n.° 1 del 11 de octubre de 2004, suscrito por la demandante, fue
publicado en la referida fecha a las 7:12:58 p. m., es decir, en horas de la noche,
a menos de catorce (14) horas de efectuarse la visita de caracter obligatorio.

Ademéas de lo anterior, el acto modificatorio no fue comunicado a los interesados
que habian comprado los términos de referencia, muy a pesar de que en la parte
inicial del adendo este se dirigié a unos interesados que lo habian adquirido. Las
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Conforme a los hechos anteriormente referidos, debidamente acreditados en los actos
administrativos sancionatorios demandados, esta Subseccidon concluye que
efectivamente la sefiora Maria del Rosario Pefia Saavedra, en su condicién de
directora del Departamento Administrativo de Hacienda y Catastro del Municipio de
Santiago de Cali, si participd en la actividad precontractual, con desconocimiento de
los principios de la contratacion estatal, concretamente al haber afectado con su
comportamiento los principios de fransparencia y publicidad en la licitacion publica que
estuvo a su cargo.

En efecto, el contenido del adendo n° 1 y la forma en como fue publicado no
correspondia a una regla objetiva, justa y clara, pues, a menos de catorce (14) horas
del cumplimiento de un requisito esencial y obligatorio como lo fue la visita en la que
debian asistir los futures proponentes, las condiciones fueron cambiadas de manera
abrupta para aquellos interesados en participar en la modalidad de consorcios o
‘uniones temporales.

Frente a lo anterior, el apoderado de la demandante, al igual que lo hicieron los
profesionales del derecho que la representaron en el proceso disciplinario, argumento
que contrario al desconocimiento de los principios de la contratacién lo que se busco
fue una mayor concurrencia al proceso de seleccion, por lo cual la adicidn del nuevo
requisito en ninglin momento excluia a algun proponente y con ello' se ampliaba el
espectro de participacién en dicho proceso.

Para la Sala, dicha apreciacion es incorrecta porque el contenido de la modificacion,
sumado a la hora en que fue publicada, introdujo un requisito adicional de imposible
cumplimiento para aquellos que estuvieran interesados en participar en la modalidad de
consorcio o unidn temporal. Asi, por ejemplo, antes de la modificacion, bastaba que
asistiera el representante legal de determinada empresa que a futuro estimara
conveniente unir esfuerzos con otra firma. En ese caso, el Unico requisito, conforme a la
regla original de la licitacién, era que quien concurriera a la visita obligatoria asumiera la
representacién legal de la nueva empresa, en la modalidad de consorcio o unién
temporal.- Por ende, si el representante legal de la firma A hacia presencia en la visita y
después de ella aquella se asociaba con la empresa B para formar un consorcio o unién
temporal C, Ginicamente se requeria que la representacion legal de esta nueva persona
juridica estuviera a cargo de quien asistié a la visita obligatoria.

Por el contrario, |a respectiva regla del adendo n.° 1, publicado de forma irregular, cambié
de manera sustancial el cumplimiento de dicho requisito, pues, si los consorcios o
uniones temporales todavia no se habian formado, era necesario que los miembros que
a futuro decidieran unirse asistieran de forma obligatoria. En dicho caso, sila empresa A
queria aunar, de forma ulterior, esfuerzos con la firma B, era indispensable ahora que los
representantes legales de ambas personas juridicas asistieran a la visita de caracter
obligatorio. No obstante, dicho requjsito no fue conocido a tiempo, por lo cual podia
suceder que quien asistiera a la visita tuviera la expectativa de asociarse a futuro con
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nueva regla de la visita obligatoria, impuesta a través del adendo n.° 1 de la licitacién,
afecté los principios de transparencia y de publicidad de |la contratacién estatal. Para
ello, nada tenia que ver que los resultados obtenidos a través del contrato que fue
suscrito de forma posterior, producto de la licitacién, fueran supuestamente superiores,
pues ello, en gracia a la discusion, seria un asunto relacionado con los principios de
eficiencia y eficacia, mas no con los de transparencia y publicidad, cuyas reglas fueron
inobservadas en la etapa precontractual en la que participd la demandante.

De esa manera, no le asiste ia razdn al demandante, por lo cual sus planteamientos
no tienen vocacion de prosperidad.

Conclusién: Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios efectuaron un
correcto juicio de adecuacion tipica frente a la falta disciplinaria establecida en el
numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por cuanto la demandante
desconocid los principios de transparencia y publicidad en la contratacién estatal.

3.2.3 Segundo subproblema

¢ La decision de preclusién de investigacion a favor de la sefiora Maria del Rosario
Pefia Saavedra, proferida por la Fiscalia General de la Nacién, demostraba la
atipicidad de la conducta respecto de la falta disciplinaria establecida en el numeral 31
del articulo 48 de la Ley 734 de 20027

La Sala sostendra la siguiente tesis: La decision de preclusidn de investigacion a
favor de la sefiora Maria del Rosario Pefia Saavedra, proferida por la Fiscalia General
de la Nacion, se refirié al delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos legales,
el cual es diferente a la falta disciplinaria establecida en el numeral 31 del articulo 48
de la Ley 734 de 2002.

Para desarrollar este subproblema se hara una exposicién de los siguientes temas:

- Diferencias entre el delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos legales y
la falta disciplinaria establecida en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de

2002 (3.2.3.1).
- Caso concreto (3.2.3.2).

3.2.3.1 Diferencias entre el delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos
legales y la falta disciplinaria establecida en el numeral 31 del articulo 48
de la Ley 734 de 2002.

El articulo 410 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) dispone lo siguiente:
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sino para que la justicia ordinaria penal, adquiriera competencia para conocer de
las conductas en que ha podido incurrir el funcionario ¢ empleado publico que
intervino en la celebracién del contrato administrativo y si, en abuso de sus cargos,
sacaban ventajas de ella, bien fuera para favorecerse a si mismo o a terceros.

Se planted, entonces, una gran discusion sobre si esta clase de conducta por parte
del servidor del Estado debla constituir un delito o sélo mereceria reproche ético
o ser sancionada disciplinariamente.

[...]

La Corte no duda en afirmar que no le asiste razén al actor en su acusacién. Tal
como se dijo, las opticas en que la jurisdiccién contencioso administrativa y
la penal examinan esta clase de asuntos, es distinta, y sus decisiones son,
también, distintas. El juez contencioso examinara los documentos
correspondientes y hard las declaraciones del caso, de nulidad, ilegalidad, ilicitud.
La jurisdiccién ordinaria penal, en esencia, realiza un juicio de responsabilidad del
servidor publico, y en la sentencia declara |a responsabilidad penal del investigado
o acusado. Las conclusiones en uno y en otro caso pueden finalizar en forma
arménica o complementaria, 0 en forma totalmente diferente. Por ejemplo,
cuando el juez contencioso declara la nulidad de un contrato por no contener
los requisitos esenciales, pero el juez penal decide en la sentencia que no
hay responsabilidad penal del sujeto activo calificado (el servidor publico),
porgue no se probd que existiera el animo de obtener un provecho para si, para el
contratista o para un tercero, como lo exige el articulo 146 del Decreto 100 de
1984. [Negrillas fuera de texto].

La doctrina penal especializada revela de manera mas diciente dichas diferencias,
pues ha dicho que el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales se
asemeja a un prevaricato, en donde «[n]o es cualquier violacién a cualquier norma
contractual la que constituye delito, sino aguello manifiestamente contrario a fa ley —en
el sentido que se precisa para tal delito—, esto es, lo que desconozca los elementos
esenciales que configuran la contratacion estatal» 84

En ese sentido, al referirse a los elementos esenciales del contrato, los autores citados
destacan aquellos elementos esenciales genéricos, como la capacidad, el
consentimiento, el objeto y la causa licita, pero recuerdan que hay otros requisitos
esenciales especificos, sin los cuales no se produciria ningin efecto. En el contrato de
compraventa, por ejemplo, pueden sefialarse la cosa y el precio.

Ahora bien, en el entendido de que la Ley 80 de 1993 no hizo referencia expresa a
cuales son los requisitos esenciales de cada contrato, esa misma doctrina explica que
en ellos deben entenderse aquellos que determinan el respeto cabal a los principios
de la contratacién estatal, entre ellos, por ejemplo, en la transparencia, pues el Estado
impone alli ciertas exigencias que no es posible negociar.®®> De manera concreta,

84 GOMEZ MENDEZ, Alfonso, y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Delitos contra la administracion
publica. Universidad Externado de Colombia. Bogota (Colombia). Afio 2008. p 402.
85 Ibidem. pp. 406 y 407.
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Delito en el Cédigo Penal

Faltas disciplinarias en el Cédigo Disciplinario

requisitos legales. El servidor publico que
por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de [os
requisitos legales esenciales o lo celebre o
liquide sin verificar el cumplimiento de los
mismos, incurrird en prisidn de cuatro (4) a
doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabhilitacién para el
gjercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a doce (12} afios.

(Ley 599 de 2000) Unico
{Articulo 48 de la Ley 734 de 2002)
Articulo 410. Contrafo sin cumplimiento de | Numeral 30. Intervenir en la tramitacion,

aprobacién, celebracién o ejecucién de contrato
estatal con persona que esté incursa en causal de
incompatibilidad o inhabilidad prevista en la
Constitucidon o en la ley, o con omisién de los
estudios técnicos, financieros y juridicos previos
requeridos para su ejecucién o sin la previa
cblencion de la correspondiente licencia ambiental.

Numeral 31. Participar en la etapa precontractual
o en la actividad contractual, en detrimento del
patrimonio publico, o con desconccimiento de los

principios que regulan la contratacion estatal y la
funcién  administrativa contemplados en la
Constitucién y en la ley.

Obsérvese en la columna de la izquierda que lo gque se consideré delito, esto es,
la lesién del bien juridico de la administracién publica, fue el tramitar, celebrar o
liguidar un contrato estatal, sin la observancia de los requisitos legales esenciales.
De suerte que todo lo que alli no quepa no puede considerarse como
afectacién de ese bien juridico. Asi, -por ejemplo, si no se observan esos
requisitos en la aprobacién o ejecucién del contrato, ello no debera ser tenido como
delito a cargo de! servidor publico, porque tinicamente el tipo penal considerd
gue los incumplimientos mas graves son los que pueden realmente poner en
peligro el bien juridico de la administracién pablica, concretamente el instituto
juridico que lo compone.

En cambio —ver la columna de la derecha—, las descripciones de las dos faltas
disciplinarias son mucho mas amplias, en las que estan incluidos
comportamientos que efectivamente no son delitos (es decir, que no afectan
el bien juridico de la administracion publica), pero que contrariamente si pueden
significar una afectacién sustancial del deber funcional. En efecto, de ello no
debe caber ninguna duda, cuando —por ejemplo— se apruebe o efecute un
contrato sin que se observen los respectivos requisitos esenciales.

Para ser mas claros: en este tipo de conductas toda realizacién del injusto penal
corresponde al mismo tiempo a la configuracién de un ilicito disciplinario, pero no
todo ilicito disciplinario es la comisién de un injusto penal. Asi, pues, si la
conducta no debe ser considerada injusto penal, es precisamente porque no se
afecté o no se puso en peligro el bien:juridico de la administracién publica (como
lo seria cometer dichas irregularidades en la aprobacion o ejectcion del contrato).
Sin embargo, ese mismo comportamiento si puede ser considerado como una
falta disciplinaria porque justamente se afecté de forma sustancial el deber
funcional. [...] Por elio, una cosa es el bien juridico de la administracién publica
para el derecho penal y otra muy diferente es el deber funcional para el derecho
disciplinario.

[Negrillas fuera de texto]

En consecuencia, la Subseccién concluye que si una determinada conducta constituye
falta disciplinaria, pero al mismo tiempo resulta atipica respecto de algun delito, ello es
perfectamente posible y de hecho coherente, en donde puede existir una decision
penal absolutoria, pero que el caso se resuelva, desde el escenario disciplinario, con
la imposicién de una sancién. Esto, lejos de ser una contradiccion, obedece a los
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de transparencia y publicidad en la contratacién estatal, conclusion para la cual no se
requiere de la realizacién de determinada conducta punible.

Por tanto, la supuesta incoherencia y falsedad que cometié la Procuraduria General
de la Nacién no es cierta, pues ella se edificé en la premisa inexacta de reclamar un
mismo razocnamiento y una misma légica frente al andlisis dogmatico de la tipicidad y
la culpabilidad tanto del delito como la falta disciplinaria aqui examinados.

Conclusion: La decision de preclusién de investigacion a favor de la sefiora Maria del
Rosario Pefia Saavedra, proferida por |la Fiscalia General de la Nacién, no demuestra
la atipicidad de la conducta ni la ausencia de dolo, respecto de la falta disciplinaria
establecida en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 cometida por la
demandante.

Solucion del segundo problema juridico: una vez han sido resueltos los
subproblemas juridicos, esta Sala considera que los actos administrativos
sancionatorios disciplinarios acusados no fueron expedidos con falsa motivacion,
razdén por la cual las causales alegadas por la demandante no estan llamadas a
prosperar.

3.3 Tercer problema juridico.

;Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios acusados fueron expedidos
con desviacion de poder?

La Sala sostendra la siguiente tesis: Los actos administrativos sancionatorios
demandados no fueron expedidos con desviacién del poder, por cuanto la decision
sancionatoria se ajusté a los pardmetros establecidos en la Constitucion y la ley.

Para desarrollar este problema, se hara una exposicién de los siguientes temas:

- La desviacién de poder en la expedicion de actos administrativos (3.3.1).

- Las categorias y subcategorias de la estructura de la responsabilidad, como
parametro de imposicion de la sancién disciplinaria (3.3.2).

- Caso concreto (3.3.3).

3.3.1 La desviacién de poder en la expedicién de actos administrativos.
El vicio de desviacion de poder se configura cuando una autoridad expide un acto

administrativo que si bien puede ajustarse a las competencias de las que es titulary a
las formalidades legalmente exigidas, da cuenta del uso de las atribuciones que le
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3.3.2 Las categorias y subcategorias de la estructura de la responsabilidad, como
parametro de imposicién de la sancién disciplinaria.

A partir de los elementos definidos por la ley®, el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional®®, lo sostenido por esta Corporacion® y lo explicado por la doctrina
especializada®, la estructura de la responsabilidad disciplinaria se comprende cuando
un sujeto —servidor plblico o particular que ejercer funciones publicas—, plenamente
capaz, comete una conducta --acciébn u omision—, que resulta ser tipica —falta
gravisima, grave o leve—, sustancialmente ilicita —afectacion del deber funciconal, sin
justificacién alguna—, que sea realizada con culpabilidad —culpabilidad psicoidgica:
dolo o culpa; y culpabilidad normativa: exigibilidad de una conducta diferente— y que
no esté presente alguna causal de exclusién de responsabilidad.

En tal forma, cada una de las categorias mencionadas cumple una funcién

“diferenciadora. Asi, por ejemplo, la conducta servira para establecer en qué modalidad
se afectd el deber funcional, esto es, por accién o por omisién; la tipicidad sera
necesaria para respetar el principio de legalidad; la ilicitud sustancial evitara que se
sancione por desvalores de conducta irrelevantes; y con la culpabilidad se respetara
el principio de dignidad humana, a partir de que el hombre, en cualquier aspecto
situacional de su vida, debe ser libre para actuar con culpabilidad.

Igualmente, cada una de las categorias alli mencionadas esta compuesta a su vez por
otros elementos denominados subcategorias. Asi, verbi gratia, en la tipicidad el
concepto de tipo definira si la falta es gravisima, grave o leve. A su vez, la ilicitud
sustancial tiene un aspecto tanto positivo —afectaciéon sustancial del deber funcional—
como negativo —causal de justificacién—. Por su parte, la culpabilidad tiene una
dimensién psicologica en donde aparecen los conceptos de delo y culpa, en tanto que

94 Articulos 4, 5, 13, 23, 28, 43 y 48 de |a Ley 734 de 2002.

9 \fer, entre otras, sentencias C-948 de 2002, C-818 de 2005, C-720 de 2006, C-030 de 2012, C-721
de 2015 y C-284 de 2016.

% \/er, a manera de ejemplo, la sentencia del diecisiete (17) de mayo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacién nGmero: 11001-03-25-000-2013-01092-00(2552-13). Actor: Francisco Javier Guillermo
Barreto Vasquez Demandado: Contraloria General de La Republica. Seccién Segunda, Subseccion “A”.
del Consejo de Estado.

97 \er, entre muchos otros, GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmética del derecho disciplinario.
Bogota. Universidad Externado de Colombia. Bogota (Colombia). Sexta edicion. 2017. PINZON
NAVARRETE, John Harvey. La culpabilidad en el derecho disciplinario. Concepto y analisis de sus
distintos problemas conforme a la compleja estructura de la responsabilidad. Instituto de Estudios del
Ministerio Plblico. Procuraduria General de la Nacién, Bogota. Julio de 2016. PINZON NAVARRETE,
John Harvey. La ficitud sustancial en el derecho disciplinario: concepto, evolucion y criterios tedrico-
précticos para su correcto entendimiento. Bogota. Grupo Editorial Ibaitez, 2018. ROA SALGUERDO,
David. CONSTRUCCION DOGMATICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO. INFLUENCIA DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANOQ. Instituto Hispanoamericano de
Derecho Disciplinario. Editorial ibafiez. Afio 2010. SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmatica
practicable del derecho disciplinario, preguntas y respuestas. Tercera edicién. Ediciones Nueva Juridica.
Bogota (Colombia). Ao 2012. Iguaimente, 1SAZA SERRANO, Carlos Mario. Teoria General del
Derecho Disciplinario. Aspectos histéricos. Sustanciales y procesales. Segunda edicion. Editorial Temis.
Bogota (Colombia). Afio 2009. Este ultimo autor, precisamente, es el sefior apoderado del demandante.
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De hecho, esta Sala considera que muchos de los elementos de la responsabilidad
disciplinaria han sido construidos precisamente a partir de los conceptos anteriormente
referidos. En efecto, la relacion especial de sujeciébn, como concepto que explica y
fundamenta el derecho disciplinario, tiene mucho que ver con el modelo de Estado, el
preambulo de la Constitucion, y el interés general, pues los servidores publicos estan
al servicio de los demas, en una inocultable situacién de mayor responsabilidad que
los particulares. La tipologia de las faltas disciplinarias de competencia del legislador
estd disefiada conforme al interés general y al orden justo, para lo cual se ha concebido
un sistema de deberes, derechos, prohibiciones y otros comportamientos
considerados como falta. El concepto de ilicitud gira en torno a los y los principios de
la funcidn publica, mientras que el de |a culpabilidad esta fundamentado en la dignidad
humana, pues a nadie se le puede imponer un correctivo si no ha actuado con
completa libertad. En sintesis, es la «filosofia humanista» la que indiscutiblemente ha
soportado un derecho disciplinario que se fundamenta principalmente en el principio
de legalidad y en el régimen de la responsabilidad subjetiva.

3.3.3 Caso concreto.

El sefior apoderado de la demandante afirmé que los actos administrativos
sancionatorios desconocieron el modelo de Estado; el preambulo de la Constitucion;
los valores como el trabajo, la justicia, la igualdad; el principio de dignidad humana; la
efectividad de los derechos humanocs; el orden justo; el derecho a acceder o a
permanecer en un cargo publico; las oportunidades de trabajo; el interés general; los
principios de la funcidén publica, entre muchos otros conceptos. En sintesis, dio a
entender que los actos fueron expedidos con desviacion de poder, a través de lo que
denomind como el desconocimiento de la «filosofia humanista de la Constitucién». Asi
mismo, manifestdé que los actos administrativos no se ajustaron al interés general y
que la actuacién disciplinaria significd una persecucion abusiva en contra la
demandante. Por tanto, tildé a la Procuradurfa como una entidad que’actud en contra
de sus deberes y de lo que legitimamente le correspondia hacer.

No obstante, para esta Subseccion, la demandante no explicé de manera adecuada
las razones por las cuales los actos administrativos sancionatorios desconocieron
dichos postulados. En efecto, solamente efectué una serie de afirmaciones sin mayor
respaldo probatorio y juridico, pues lo que principalmente caracteriz6 el escrito de
demanda en estos temas fue la utilizacion de argumentos ad hominen, al decir que
«[e]n suma, se requiere un talento especial para violar este tajo de disposiciones
de la Constitucién. Fue lo que hizo aqui el Ministerio Pablico, en forma por demés
paraddjica, pues su misién constitucional es velar por el cumplimiento de las normas y
la defensa de los derechos humanos». De igual manera, que hubo «actitud
persecutoria del Ministerio Publico, lo que recordaba épocas en que el Estado
perseguia a los ciudadanos» y que la «Procuraduria fallé en un tiempo récord, se
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En el mismo sentido, al revisarse de forma minuciosa el expediente, la Subseccidn
constata que la actuacién disciplinaria se ajustd al debido proceso, con el tramite
previsto por el ordenamiento juridico, con lo cual esta probado que las actuaciones
adelantadas por la Procuraduria General de la Nacién persiguieron los fines
contemplados en que se baso el ejercicio de fa accidn disciplinaria, sin que se observe
alguna intencién torticera o desviada como lo indicé la demandante.

Al respecto, le correspondia al demandante demostrar aquellos supuestos moviles
ilegales y arbitrarios, para sustentar de forma adecuada la causal de desviacion de
poder, pero dicha exigencia no fue cumplida. Por el contrario, lo que observa la Sala
es que las decisiones fueron adoptadas con cbservancia de las normas que regulaban
la materia, sin que interviniera alguna intencién malévola de querer sancionar
disciplinariamente a la demandante con ausencia de elementos juridicos o probatorios
para ello.

Conclusién: Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios no fueron
expedidos con desviacion de poder, toda vez que las razones de dichos actos
administrativos sancionatorios se basaron en argumentos sustanciales y procesales,
relacionados con la responsabilidad disciplinaria y la estructura de! proceso.

DECISION DE UNICA INSTANCIA

Al no encontrarse probada ninguna de las causales de nulidad endilgadas en conira
de los actos acusados, la Subseccion denegara las suplicas de la demanda.

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la
imposicién de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y, en el presente caso, ninguna procediod de esa forma, no habra lugar
a imponerlas.

Poder otorgado a la doctora Maria Paula Torres Marulanda, por parte de la jefe
de la Oficina Juridica de la entidad demandada.

En el folio 597 del cuaderno principal de este proceso, se encuentra un memorial en el
que la jefe de la Oficina Jurldica de la Procuraduria General del a Nacion le otorga
poder a Ja doctora Maria Paula Torres Marulanda para que actle en el presente
proceso. Por tanto, la Sala le reconocera personeria para que represente a la entidad
demanda.
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