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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJEROC PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D.C., treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: 110010325000201200728 00 (2442-2012)

Demandante: HUGO FRANCISCO MARQUEZ PENARANDA Y OTROS
Demandado: NACION, PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Temas: Nulidad de sancidn disciplinaria por violacién al derecho de
defensa e infraccion de las normas superiores en que debian
fundarse los actos administrativos disciplinarios.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA (Ley 1437 de 2011) 0-006-2020

ASUNTO

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, Subseccidén A, dicta la sentencia que en
derecho corresponda, en el medio de control previsto en el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011, instaurado por el sefior Hugo Francisco Marquez Pefiaranda y otros
en contra de la Procuraduria General de la Nacion.

ACEPTACION DE IMPEDIMENTO

El consejero Rafael Francisco Suédrez Vargas manifesto su impedimento respecto del
asunto sub examine, al considerar que estaba incurso en la causal contenida en el
numeral 9 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso!, toda vez que tiene una
amistad Intima con el entonces procurador general de la Nacién, Alejandro Ordéfiez
Maldonado, quien profiri6 los actos acusados en esta accidon de nulidad vy
restablecimiento del derecho.

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

! CGP, art. 141, num. 9. «Causales de recusacién. Son causales de recusacion las siguientes: [...]9.
Existir enemistad grave o amistad intima entre el juez y alguna de las partes, su representante o
apcderado[...]».
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LA DEMANDA?

De conformidad con la demanda, se efectuaron las siguientes pretensiones.

De nulidad:

-

Que se declare la nulidad de la decisién sancionatoria de (inica instancia de
fecha 27 de septiembre de 2011, proferida por el procurador general de la
Nacidén, a través de la cual se sancioné a Hugo Francisco Marquez
Pefaranda, Luis Eduardo Guevara Jaimes, Lyda Jazmin Ardila Ardila, William
Abel Ovallos Pacheco, Vicente Garcia Granados, Nelly Amparo Pérez Toro,
Rodolfo Torres Castellanos y Maria Margarita Silva de Uribe con ocho (8)
meses de suspension convertibles en salarios.

Que se declare la nulidad del acto administrativo disciplinario proferido el 15
de febrero de 2012, por medio del cual el procurador general de la Nacion
resolvid el recurso de reposicion interpuesto contra la anterior decisién, en el
que confirmd la declaratoria de responsabilidad, pero modificd la sancion
impuesta a seis (6) meses de suspension.

De restablecimiento del derecho:

Disponer que la Procuradurfa General de la Nacién anule las érdenes de
cumplimiento remitidas al Concejo de San José de Clcuta.

Ordenar a la Procuraduria General de la Nacion que cancele los respectivos
antecedentes disciplinarios y demas anotaciones que obren en las bases de
datos de dicha entidad.

Reparacién de perjuicios:

Condenar a la Nacién, Procuraduria General de la Nacion, a reparar el daito
material causado, el perjuicio causado al buen nombre y dignidad, por ser los
demandantes reconocidas personas de buen prestigio en la sociedad e
igualmente que la entidad demandada es |a responsable de los dafios morales
y materiales causados a los demandantes como resultado de las decisiones
anuladas y de las pretensiones estipuladas en la demanda.

Ordenar que las cantidades liquidas reconocidas en la sentencia se paguen
por la entidad demandada debidamente reajustadas en su poder adquisitivo,
conforme al indice de precios al consumidor que certifique el DANE y a lo

2 Folios 353-449 del cuaderno principal.

Calle 12 n.° 7-85 — Te!: {57-1) 350-6700 ~ Bogota D.C. - Colombia
www.consejodesstado.gov.co




Otras;

631

Radicado; 1100103250002(31200728 00 (2442-2012)
Demandante: Hugo Francisco Marquez Pefiaranda y otros

estipulado en los articulos 187 y 188 de la Ley 1437 de 2011, para el periodo
comprendido entre la fecha de cobro y hasta el dia del pago yfo «lo que
estime el honorable Consejo de Estado en el momento de la ejecutoria de la
sentencia».

Que sobre las cantidades liquidas ordenadas en el fallo se pague por la
entidad demandada intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la
respectiva sentencia.

Ordenar a la Procuraduria General de la Nacidén que le dé cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Reconocer a los demandantes para que se notifiguen de la sentencia y para
que reciban la primera copia, esto Gltimo con el fin de presentarla a |la entidad
demandada para su ejecucidon y actuar con plenas facultades dentro de los
actos administrativos propios del cumplimiento de la sentencia.

Condenar a la parte demandada en costas del proceso.

Fundamentos facticos relevantes.

1.

Los demandantes, en su condicién de concejales del municipio de San José de
Cdlcuta, mediante el Acuerdo n.° 31 del 2 de noviembre de 2008, autorizaron al
sefior alcalde del referido municipio para (1) Crear una corporacién sin animo de
lucro de caracter municipal denominada «Parques de Clcuta», (2) Comprometer
la suma de cuatro mil millones de pesos ($4.000'000.000), destinados al
desarrollo del objeto social de la misma corporacién, y (3) Hacer los traslados
presupuestales a que hubiera lugar en orden a cumplir lo dispuesto en el
mencionado acuerdo.

El antecedente del Acuerdo n.° 31 se remonta al proyecto presentado por el
alcalde del municipio de San José de Cucuta, en cuya exposicién de motivos se
refiejo la necesidad de la administracidn de crear dicha entidad y de solicitar las
respectivas autorizaciones que permitieran ejercer la actividad de la corporacién
«Parques de Cucutay.

Después de creada la referida entidad, en el afio 2008, con otra administracion
municipal, la nueva alcaldesa, mediante la Resolucion n.® 177 del 13 de mayo
del referido afio, cambié a los miembros de! Consejo Directivo de la corporacién
«Parques de Culcuta». Asi mismo, la Junta Directiva efectué el nombramiento de
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un nuevo representante legal. Una y otra modificacion fueron registradas en la
Camara de Comercio.

4. Efectuados dichos cambios, ocurrieron, de forma posterior, algunos hechos
significativos. En primer orden, el Concejo de San José de Cuacuta realizo
diferentes debates en el marco del control politico por determinadas decisiones y
actuaciones por parte de la corporacién «Parques de Cucuta». En segundo
orden, el representante legal de la aludida corporacion, sin la autorizacion del
Concejo municipal ni ¢on la participacion de la Camara de Comercio, constituyd
una sociedad limitada con animo de lucro denominada «Sociedad Centro
Cultural y Financiero Parque Bavaria», en la que, segin la demanda, «de forma
ilegal» se vinculaba con el 49% del capital a la corporacion sin animo de lucro
«Pargues de Clcuta» y en donde adicionalmente esta tltima entidad municipal
le entregaba a la primera dos lotes para el desarrollo del objeto social de la
nueva sociedad limitada. En tercer y titimo orden y pese a que el 98% del capital
de la corporacién «Parques de Cuicuta» eran recursos pulblicos, el representante
legal de esta entidad, como respuesta a los controles ejercidos desde el Concejo
municipal, arglia que esta corporacion era de naturaleza privada y que no tenia
ninguna responsabilidad con el municipio. .

5. Como consecuencia de lo anterior, un ciudadano interpuso una accién popular
con el fin de que se protegieran los derechos e intereses colectivos, relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad, la salubridad, la moral administrativa,
el ambiente, la libre competencia, entre muchos otros. En ese sentido y como
pretensién especial, se solicitd declarar nulo el acuerdo n.° 31 del 2 de
noviembre de 2006, proferido por el Concejo municipal.

6. E! Juzgado Tercero Administrativo de Culcuta admitio la accién popular. Por un
lado, ordend expedir copias a los organismos de control, entre ellos la
Procuraduria General de la Nacion, para que se investigara a los servidores
publicos relacionados con los hechos puestos de presente en la demanda. Por el
otro, en un auto diferente, efectud las siguientes consideraciones:

[...] que el Concejo Municipal de San José de Cucuta carecia de competencia
para tomar las determinaciones adoptadas a través del acuerdo 031 de 20086,
no encontrando dentro de los fundamentos normativos de su decisién (articulo
313.3 de la Constitucién Politica; 32.3 de la Ley 136 de 1994, Ley 80 de 1993 y
Ley 489 de 1998, articulo 95 y 96) basamento para llegar a dicha
determinacién.

Es innegable que el Concejo Municipal de conformidad con el numeral 3 del
articulo 313 de la Constitucién Politica puede autorizar al alcalde para celebrar
contratos; sin embargo, esa no es la situacion que se presenta en el asunto
materia de andlisis, porque |a autorizacién contenida en el acuerdo 031 de
2006 no io fue para ello, sino para conformar una CORPORACION SIN ANIMO
DE LUCRO MUNICIPAL.

Calle 12 n.° 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. -~ Calombia
www.consejodeestado.gov.co



632

Radicado: 110010325000201200728 00 (2442-2012)
Demandante; Hugo Francisco Marquez Pefiaranda y otros

7. Con fundamento en lo anterior, la Procuradurla General de la Nacién, a través
de la Procuraduria Delegada para la Economia y Hacienda Publica, inicid la
respectiva actuacion disciplinaria. Durante dicho tramite y a través del auto del
29 de junio de 2010, el ente de control le formuld un cargo disciplinario a los
demandantes de la siguiente manera;

[...] Ustedes en su condicion de concejales de San José de Cucuta, para la
época de los hechos (afic 2006), al expedir el acuerdo 031 de 2006, se
EXTRALIMITARON en el ejercicio de sus funciones al concederle facultades al
sefior Alcalde Ramiro Suarez Corzo, para crear la “CORPORACION
PARQUES DE CUCUTA", sin 4nimo de lucro, sin tener atribuciones para
autorizar la creacién, conformacion o participacién en este tipo de sociedades.
Igualmente, por autorizar en el mismo acto, entregar recursos publicos por la
suma de cuatro mil millones de pesos ($4000'000.000,00), para la constitucion
de esa Ceoirporacion.

8. Mientras se adelantaba el juicio disciplinario, el juez Tercero Administrativo,
mediante el fallo de primera instancia del S de julio de 2010, modifico su posicidn
inicial y expresé que el Concejo de Cucuta si era competente para autorizar la
constitucion de entidades descentralizadas indirectas, en este caso, tal y como
ocurria con una corporacion sin animo de lucro. Esta decisidn fue confirmada por
el Tribunal Administrativo de Norte de Santander a través de la sentencia del 29
de julio de 2011.

9. Con una interpretacién distinta y luego de asumir el conocimiento del proceso
disciplinario, el procurador general de la Nacién, mediante la decisién del 27 de
septiembre de 2011, declar6 responsables disciplinariamente a los
demandantes por el cargo que les fue formulado, imponiéndoles una sancion
de ocho (8) meses de suspensién convertibles en salarios.

10. Contra la anterior decision, los demandantes interpusieron el recurso de
reposicion, impugnacion que fue resuelta por el procurador general de la
Nacién, mediante la decision del 15 de febrero de 2012. En dicha providencia
se confirmd la declaratoria de la responsabilidad disciplinaria de los
demandantes, pero se modificd el término de la sancién impuesta,
estableciéndose de forma definitiva una suspensién de seis (6) meses.

11. Antes de presentar esta demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se
intentd la conciliacién extrajudicial entre las partes, pero resulté fallida.’

3 Folios 350 a 352 del expediente.
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Normas violadas y concepto de violacién.

Para los demandantes, los actos administrativos sancionatorios acusados
desconocieron las siguientes normas:

- Constitucién Politica de 1991: articulos 1, 2, 4, 6, 13, 21, 29, 83, 121, 123,
209, 230 y 243.

- Ley 489 de 1998: articulo 49,

- Ley 734 de 2002: articulos 4, 15, 16 17, 18, 19, 20, 21, 30, 43, 44, 45, 46, 47,
50, 128, 128, 140, 141, 142, 162, 153, 162, 163 y 170.

La formulacién del concepto de violacién en la demanda se expresé en dos causales
“en particular®:

- Vulneracién al debido proceso y al derecho a la defensa.
- Violacidén de las normas superiores en que debian fundarse los actos
administrativos demandados.

1. Vulneracion al debido proceso y al derecho a la defensa.

Frente a esta causal, los demandantes efectuaron dos argumentaciones diferentes: 1.1
Que la accién se encontraba prescrita al momento de proferirse la decisidén del 15 de
febrero de 2012, esto es, aquella mediante la cual se resoivié el recurso de reposicion®;
y 1.2 Por incongruencia entre el pliego de cargos y la decisién sancionatoria.

1.1 En cuanto a la prescripcion de la accién alegada por los demandantes.

Después de efectuar las consideraciones acerca de algunos pronunciamientos de la
Corte Constitucional, los demandantes expresaron que respecto de la Sentencia de
unificacion proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado (28 de septiembre de
2009) no habia concordancia ni coherencia. Por tanto, solicitaron que se tuvieran en
cuenta las normas especiales de la ley disciplinaria y las decisiones de la Corte
Constitucional.

4 Adicional a las causales de vulneracién al debido proceso y derecho a la defensa y a la violacion de
las normas supericres en que debian fundarse los actos administrativos cuestionados, los
demandantes esgrimieron la falsa motivacién y la falta de competencia. No obstante, los argumentos
utilizados para justificar estos supuestos vicios fuercn entremezctados con las otras causales, por lo
cual la Sala concluye que en estricto sentido el concepto de violacion se limito a 1as dos primeras.

5 Los demandantes de forma incorrecta se refirieron a la decisién de «segunda instancia», puesto que
el proceso disciplinario fue de unica instancia. En este tipo de procesos, contra la decision final
procede el recurso de reposicion (articulo 113 de la Ley 734 de 2002).

6
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En sintesis y conforme a lo dicho en el acépite de los hechos, para los demandantes la
accion disciplinaria estaba prescrita por no haberse proferido la decisién sancionatoria
que resolvié el recurso de reposicién, interpuesto contra la providencia de (nica
instancia, antes de los cinco aftos contemplados en el articulo 30 de la Ley 734 de
2002.

1.2 Incongruencia entre el pliego de cargos y la decisién sancionatoria

Este reparo lo fundamentaron los demandantes a partir de los siguientes
razonamientos:

- En el cargo se le reproché a los concejales el que hayan autorizado al alcalde a
entregar los cuatro mil millones de pesos ($4.000'000.000) para «la constitucién
de la corporacion», cuando en el Acuerdo 031 del 2 de noviembre de 2006 se
dijo que esos recursos eran para «el cabal cumplimiento del desarrollo del
objeto social».

- Mientras en el cargo se hizo referencia a ia autorizacién del Concejo municipal
para que el alcalde comprometiera la suma de cuatro mil millones de pesos
($4.000'000.000}, en la decisién sancionatoria se hablé de esa misma cifra, pero
en términos de gue estos eran recursos de contribucién por valorizacion.

- En el concepto de violacién efectuado en la decisién sancionatoria, mas no en el
pliego de cargos, se concluyé que los concejales autorizacién la utilizacion
indebida de los recursos de contribucién por valorizacién «para el sostenimiento
0 gastos administrativos de la corporacion sin 4nimo de lucro de caracter
municipal Parques de Clcutay.

- En el concepto de violacién efectuado en el pliego de cargos se argumenté que
el Concejo de Culcuta autorizé al alcalde municipal a utilizar cuatro mil millones
de pesos (4.000'000.000) para la creacién de una corporacién de animo de lucro
«de naturaleza privada», mientras que en a decisién sancionatoria se terminé
reconociendo que la entidad creada «Parques de Clcuta» era un ente
«descentralizado indirecto», adscrito al municipio de Culcuta, es decir, una
entidad de naturaleza pablica. Derivado de lo anterior, la «donacién» reprochada
en el pliego de cargos «desaparecié» en la decisién sancionatoria, en la cual
solo se hizo énfasis en que la competencia para crear la corporacién no era del
Concejo Municipal.
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2. Violacién de las normas superiores en que debian fundarse los actos
administrativos demandados.

Para los demandantes, la expedicion del Acuerdo 031 del 2 de noviembre de 2006 no
estuvo acorde con la legalidad, por cuanto el Concejo de Clcuta si era competente
para autorizar al alcalde con el fin de que creara una entidad descentralizada
indirecta. Agregé que a esta misma conclusion llegd tanto el Juzgado Tercero
Administrativo como e! Tribunal Superior de Norte de Santander que conocieron de la
accién popular que fue interpuesta por los hechos sucedidos.

Por tanto, la Procuraduria General de la Nacién se equivocd por las siguientes
razones principales:

- Confundié la autorizacion para la creacidn de la entidad con el acto de
constitucién. Lo primero estd regulado en el articulo 69 de la Ley 489 de 1898,
mientras que lo segundo es el aspecto normado por el articulo 49 de la misma
legislacién, disposicion esta Ultima gue solo tuvo en cuenta el ente de control.

- Al haber quedado claro que lo que se autorizé a «crear» y lo que finalmente
se «constituyé» fue una entidad descentralizada indirecta, la actuacién del
Concejo municipal quedo6 cobijada por lo dispuesto en el numeral 6 del articulo
313 de la Constitucion Politica de Colombia, precepto superior que le da la
facultad de «determinar la estructura municipal»®.

- Con la finalidad se sustentar la decisién sancionatoria, el procurador general de
la Nacién imputé una serie de hechos y situaciones que no eran desde ningin
punto de vista atribuibles a los concejales, por cuanto ellos ocurrieron con
posterioridad a la expedicién del Acuerdo. De forma concreta, se refiri6 a las
autorizaciones dadas por ta Junta Directiva al representante legal para la
busqueda de un socio estratégico y para la conformacion de una nueva
Sociedad, y las autorizaciones y pagos de los aportes con destino a la nueva
persona juridica conformada.

De esa manera, la entidad demandada aplicé indebidamente las normas en las que
sustenté las decisiones sancionatorias.

8 ARTICULOQ 313. Corresponde a los concejos:
[...]

6. Determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de sus dependencias; las
escalas de remuneracion correspondientes a (as distintas categorias de empleos, crear, a iniciativa del
alcalde, establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucién de
sociedades de economia mixta.

8
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Nacién, Procuraduria General de la Nacién’.
Pronunciamiento frente a las pretensiones de la demanda.

El apoderado de la entidad demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda.

Excepciones

Solicité declarar la existencia de toda aquella excepcién cuyos supuestos de hecho
resultaren acreditados en el proceso.

Pronunciamiento frente a los hechos de la demanda.

El abogado Unicamente dio por ciertos los hechos presentados en la demandada,
que estuvieron relacionados con el tramite y las decisiones adoptadas del proceso
disciplinario. En los restantes dijo no constarle o atenerse a lo demostrado en el
proceso. '

Pronunciamiento frente a las causales de nulidad

La parte demandada afirmé que la actuacién desplegada en sede disciplinaria se
llevé a cabo con sujecién a las normas aplicables para el caso de autos y atendiendo
el debido proceso y el derecho de defensa, sin que las decisiones cuestionadas
puedan enmarcarse dentro de una decisién «infundada y basada en interpretaciones
normativas y probatorias irracionales», que en uitimas es lo que reprocha la
jurisprudencia de Ja Sala Plena de la Corporacién, referenciada en el escrito de
contestaciéon de demanda,

De esa manera, el representante judicial argumenté que (1) El tramite administrativo
se adelanto conforme a lo dispuesto en la Ley 734 de 2002; (2) Se le permitid a todos
los disciplinados ejercer el derecho de contradiccion, formular descargos, alegatos de
conclusion y solicitar la practica de pruebas, e interponer el recurso de reposicion
contra la decisién; (3) Se efectud una adecuada individualizacion de la conducta
objeto de reproche; y (4) La sancién impuesta al demandante atendi6 a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad.

Como una cuestion mas detallada, el profesional del derecho resalté las
autorizaciones, sin tener la facultad para ello, otorgadas por el Concsjo municipal al
alcalde de la ciudad de Cucuta para conformar la «Sociedad de Economia Mixta» de
caracter municipal denominada «Parques de Clcuta» y a comprometer la suma de

7 Folios 491495 del expediente.
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$4.000°000.000 y los terrenos de propiedad del municipio para el cumplimiento del
objeto social. Por tanto, el Concejo municipal, mediante el Acuerdo 031 del 2 de
noviembre de 2006, aprobo el referido proyecto, con lo cual se configurd la
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del procesc bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcién de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la prueba.

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales decisiones
que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial,
en el presente caso, a modo de antecedentes®:

1. Saneamiento del litigio y decisidn de excepciones
El despacho declard que no habia causal que invalidara lo actuado.

Tanto las partes como el Ministerio Publico estuvieron de acuerdo.

2. Fijacién del litigio (art. 180-7 CPACA)

El Consejero ponente fijo el litigio, para lo cual efectud una descripcion de las
pretensiones y de los hechos probados en el proceso.

Sobre este particular, ia apoderada de la parte demandante solicité que se tuviera en
cuenta que el Acuerdo 031 de 2006 nunca se refirib a coordinar el giro de recursos
de valorizacion.

Para tal efecto, el magistrado hizo la lectura del referido acuerdo para mayor claridad
en la fijacion del litigio.

Efectuado lo anterior e interrogadas las partes y el Ministerio Pablico frente a la
fijacion del litigio aquellas manifestaron estar conformes.

BFolios 520-528 del expedientes.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

En esta etapa del proceso, tanto los demandantes® como la entidad demandadal?
presentaron alegatos de conclusion, documento en el que las partes reiteraron y
complementaron lo dicho en cada uno de los escritos de demanda y contestacion de
esta, respectivamente.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado pidid que no se
accediera a las pretensiones de los demandantes. Las razones de su peticion se
sintetizan de la siguiente manera:

- Era posible que la Procuraduria se apartara de las decisiones judiciales
adoptadas en otros procesos.

- Los demandantes no explicaron de forma suficiente en qué consistié la
supuesta falsa motivacion de los actos acusados y, por el contrario, los
hechos y la responsabilidad quedaron demostrados en el proceso disciplinario.

- De conformidad con el articulo 49 de la ley 482 de 1998 y en atencién al
concepto n.® 2259 del 18 de febrero de 2016 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil, para la creacion de las entidades descentralizadas indirectas se requiere
autorizacion legal, pero no del Concejo municipal, como es el caso de las
entidades «directas»,

- No hubo violacién del debido proceso

- La accién disciplinaria no prescribié, por cuanto la notificacién de la decision
de unica instancia tuvo lugar antes de los cinco afios establecidos en la ley
disciplinaria.

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 150 del CPACA'Y, el Consejo de Estado es

9 Folios 554-592 del expediente.

10 Folios 593-604, ibidem,

"1 CPACA, art. 150: «Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de
radicacion. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacian, asi como
de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se
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competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

2. BREVE RECUENTO DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO
Los cargos y la sancion disciplinaria

En la investigacion que adelanté la autoridad disciplinaria contra los demandantes se
formuld un Gnico cargo disciplinario. En el siguiente cuadro, se hace una
comparacion de los aspectos mas relevantes desarrollados tanto de la formulacién
del cargo como en las decisiones sancionatorias:

FORMULACION DE CARGOS,
CONFORME A LA DECISION DEL 29 DE
JUNIO DE 204012

ACTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO
DEL 27 DE SEPTIEMBRE DE 2011"
CONFIRMADO EL 45 DE FEBREROQ
DE 2012"¢

Cargo Unico

‘| Por la importancia del asunto, es necesario
hace claridad en dos componentes
diferentes de! cargo tnico formulado:

Componente n.° 1:

«[...] Ustedes en su condicion de concejales
de San José de Caicuta, para la época de
los hechos (afic 2008), al expedir el acuerdo
031 de 2006, se EXTRALIMITARCN en el
ejercicio de sus funciones al concederle
facultades al seflor Alcalde Ramiroc Suarez
Corzo, para crear la "CORPORACION
PARQUES DE CUCUTA" sin animo de
jucro, sin tener atribuciones para autorizar la
creacién, conformacion o participacién en
este tipo de sociedades».

Componente n.° 2:

«lgualmente, por autorizar en el mismo acto,
entregar recursos publicos por la suma de
cuatro mil millones de pesos
($4.000°000.000,00), para la constitucién de
esa Corporacion».

Cargo Unico:

Tanto en la decisién sancionatoria de
tnica instancia como en aquella por
la que se resolvid el recurso de
reposicién se confirmbé el cargo
endilgado.

No obstante, tal y como lo explicaron

los demandantes, y en lo que
corresponderia  al denominado
componente n.° 2, en estas

decisiones se dijo que los cuatro mil
millones de pesos ($4.000'000.000,00)
eran recursos de contribucidn por
valorizacion y que terminaron siendo
utilizados para gastos administrativos
o de sostenimiento de la corporacién
creada.

conceda en un efecto distinto del que cofresponda, © no se concedan los extraordinarios de revision o
de unificacién de jurisprudencia [...]».

12 Folios 656-673 del cuaderno anexo n.® 20.

13 Folios 74-59 del expediente,

14 Folios 135-1885, ibfdem.
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Falta imputada: Falta imputada:

Falta grave, por extralimitacion de | Ambas decisiones sancionatorias
funciones. ratificaron que la falta atribuida a los
demandantes era de caracter grave,
por haber incurrido en una
extralimitacién de funciones.

Normas violadas: Normas violadas:

Constitucién Politica: articulo 313, numeral | En los actos administrativos

6; y articulo 355, sancionatorios se sefalaron como
normas violadas las que fueron
Ley 489 de 1998: articulo 96. esgrimidas en el pliego de cargos.

Ley 734 de 2002; articulo 34, numeral 1. Sin embargo, de forma tacita fue
excluido el articulo 355 de la
Constitucién Politica de Colombia,
norma que soportaba juridicamente el
denominado componente n.° 2 del
cargo formulado,

Culpabilidad: Culpabilidad:

La comisién de la falta grave se imput6 a | Las autoridades disciplinarias

titulo de culpa grave. hicieron la misma valoracién de la
culpabilidad en los actos
sancionatorios.

Decision sancionatoria de anica instancia:

«TERCEROQ: Declarar demostrado y por ende responsables disciplinariamente del
Unico cargo formulado a los sefiores concejales de la ciudad de San José de
Cucuta para la época de los hechos, Blanca Cruz Gonzélez [...), Lyda Jazmin

Ardila [...], Vicente Garcia Granados [...], Jorge Ivan Céceres Garcia [...], Rodolfo |

Torres Castellanos [...],, Nelly Amparc Pérez Toro [...], [Eduardo Salim Chain
Rueda [...], Edgard Jests Diaz Contreras [...], Alfredo Duarte Gémez [...], Juan
Carlos Garcla Gémez [...], Luis Eduardo Guevara Jaimes [...], Hugo Francisco
Marquez PefAaranda (...], Juan Manuel Morelli Santaella [...), William Abel Ovallos
Pacheco [...], Maria Margarita Silva de Uribe [...] y Victor Fide! Suérez Vegel[...] y
como consecuencia imponerles sancién disciplinaria consistente en suspensién en
el ejercicio del cargo por un término de ocho (8) meses, de conformidad con lo
indicado en las consideraciones de este proveido [...]».

S

Decisién sancionatoria en la que se resolvié el recurso de reposicién:

«TERCEROQ: Confirmar, con las precisiones anotadas, el fallo sancionatorio de
Unica instancia de 26 de septiembre de 2011, proferido’ por este despacho, por
medio del cual se declardé probado el Unico cargo formulado <@ los sefiores
Lconcejales de la ciudad de San José de Cucuta para la época de los hechos,
Blanca Cruz Gonzaélez [...], Lyda Jazmin Ardila [...], Vicente Garcia Granados [...],
Jorge Ivan Céceres Garcia [...], Rodolfo Torres Castellanos [...), Nelly Amparo
Perez Toro {...], Eduardo Salim Chain Rueda [...]-Edgard Jes(s Diaz Contreras

Calle 12 n.” 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 -~ Bogota D.C. ~ Colombia
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[...]. Alfredo Duarte Gémez [...], Juan Carlos Garcia Gémez |[...], Luis Eduardo
Guevara Jaimes [...], Hugo Francisco Marquez Pedaranda [...], Juan Manue!
Morelli Santaella [...], William Abel Ovallos Pacheco [...], Marfa Margarita Silva de
Uribe [...] ¥ Victor Fidel Suarez Vegel [...] pero precisando que la“sancién a
imponer ser& la.de suspensién en el ejercicio del cargo por un término de seis (6)
meses, de conformidad con lo indicado en las consideraciones de este proveido
e

2. CUESTION PREVIA.

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 jurisdiccion 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 cardcter 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 funcion
disciplinaria una manifestacion de la poiestad publica sancionatoria que busca
mantener ta actividad estatal sujeta a los limites legales y constitucionales, no es
dable restringir las facultades de que goza la jurisdiccion en la realizacion 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 ios titulares de la accidn disciplinaria.
2) La presuncién de legalidad del acto administrativo sancionatorio es similar a la
de cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un procedimiento
disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningin modo restringe el
control judicial. 4) La interpretacién normativa y la valoracion probatoria hecha en
sede disciplinaria es controlable judicialmente en el marco que impone la
Constitucién y ta ley. 5) Las irregularidades del trdmite 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 integra! involucra todos los principios que rigen la accion

15 C.E., S. Plena, Sent. 110010325000201100316 00 (2011-1210), ago. 9/2016.
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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 aquella decision judicial, lo que desde ya
implica descartar, como lo hizo la primera instancia, los argumentos con los que se
pretenda desconocer las amplisimas facultades de que goza el juez para efectuar
una revision seria y profunda de todas las actuaciones y etapas surtidas en el
procedimiento disciplinario.

Por ello, tienen razon el demandante y muy especialmente el magistrado que aclaré
su voto al suscribir la respectiva sentencia, por lo cual esta Sala resolvera todos los
aspectos sustanciales, procesales y probatorios a partir de la formulacién de
interrogantes, de acuerdo a los planteamientos expuestos por la parte demandante.

3. ASUNTO SOMETIDO A ESTUDIO

Asl las cosas y de conformidad con los argumentos expuestos en la demanda, los
problemas juridicos centrales que deben resolverse en esta instancia son los
siguientes:

- ¢En el proceso disciplinario que adelantd la Procuraduria General de la
Nacién en contra de los demandantes operé el fendmeno juridico de la
prescripcion?

- ¢los actos acusados con los cuales se sanciond disciplinariamente a los
demandantes afectaron el derecho al debido proceso y al derecho de defensa
por desconocerse el principio de congruencia?

- ¢ Los actos administrativos disciplinarios infringieron las normas en que debian
fundarse?
3.1 Primer problema juridico.

LEn el proceso disciplinario que adefantd la Procuraduria General de la Nacién en
contra de los demandantes operd el fendmeno juridico de la prescripcién?

La Sala sostendra la siguiente tesis: La acci6n disciplinaria no prescribié por
cuanto la decision de tnica instancia y la respectiva notificacion se produjo antes de
los cinco (5) afios desde la ocurrencia de la conducta.

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

15
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Prescripcién de la accion disciplinaria (3.1.1).
- Caso concreto (3.1.2).

3.1.1 Prescripcién de la accion disciplinaria.

La prescripcién de la accion disciplinaria se encuentra contemplada en el articulo 29
de la Ley 734 de 2002 como una causal de extincién de dicha accion. Este fenémeno
juridico se configura por el paso del tiempo sin que se haya adelantado y definido el
proceso disciplinario.

A su turno, el articulo 30 original de la referida norma’®, que estaba vigente al
momento en que tuvo lugar la conducta atribuida al demandante, sefalaba que esta
“accién prescribe cuando transcurren cinco o mas afios desde el dia de la
consumacion de las faltas disciplinarias. El texto de aquella disposicién era el
siguiente:

Articulo 30. Términos de prescripcién de la accién disciplinaria. La accion
disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas desde
el dia de su consumacién y para las de caracter permanente o continuado desde
la realizacién del Gitimo acto.

En el término de doce afos, para las faltas sefialadas en los numerales 4, 5, 6, 7,
8, 9, 10 del articulo 48 y las—del-ariculo—55-de—aste—sbdige. [Texto tachado
declarado INEXEQUIBLE por ta Corte Constitucional mediante Sentencia C-
948 de 2002).

Cuando fueren varias as conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripcion
de las acciones se cumple independientemente para cada una de ellas.

Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a o
establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique [...}»

18 Esta norma fue modificada por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, y quedé de la siguiente
manera:

eArticulo 132. Caducidad y prescripcion de la accién disciplinaria. La accién disciplinaria caducar si
transcurridos cinco (5) aftos desde la ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de
investigacion disciplinaria. Este término empezar4 a conltarse para las faltas instantaneas desde el dia
de su consumacion, para las de caracter permanente o continuado desde la realizacién del ultime
hecho o acto y para las omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.

La accién disciplinaria prescribird en cinco (5) afios contados a partir del auto de apertura de la accion
disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un mismo proceso la prescripcién se
cumple independientemente para cada una de ellas.

Paragrafo, Los términos prescriptivos aqul previstos quedan sujetos a lo establecido a los tratados
internacionales que Colombia ratifiquen.

En todo caso, este articulo se declaré derogado, a partir del 1 de julio de 2019, por el articulo 265 de
la Ley 1952 de 2019.
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Conforme a esta disposicién, la prescripcién comienza a correr una vez la falta se
consuma,; sin embargo, ello ocurre de diferente manera segun se trate de una falta
disciplinaria instantdnea o de una permanente o continuada. En las primeras, la
infraccién del deber funcional se agota en un solo momento mientras que en las
segundas hay una unidad de conducta que genera una afectacién al deber que se
prolonga en el tiempo hasta que cesa [a circunstancia de ilegalidad generadora de
dicha infraccién.

La Corte Constitucional, en relacién con la clasificacién de las faltas disciplinarias, ha
explicado lo siguiente;

[...] 6.3.1. Retomando la clasificacion de las faltas, se resefia la postura
establecida por la Procuradurfa General de !a Nacién, institucidn que en el
ejercicio de su control disciplinario prevalente, ha ordenado los tipos
sancionatorios conforme “a las circunstancias modales y temporales en que se
presentan, como de: i} Mera conducta, donde el comporfamiento se adecua al
incumplimiento simple y Nano de la norma; ii) De resultado en las que se
necesariamente se presenta un resullado o efecto naturalistico ; ifi) Instanténeas
cuando la realizacion del comportamiento descrifo como ilicito se agota en un
solo momento, es decir cuando se exterioriza la accién o la omisién y, iv)
Permanente o continuada, cuando el comportamiento se prolonga en el
tiempo, de manera que la consumacién de la falta se profonga o perdura entre
tanto dure fa conducta”.

igualmente, el ente de control ha manifestado que “a conducta se puede agotar
con una unica actividad que despliegue el autor en un solo momento o por el
‘conlrario, se suceda durante un periodo de tiempo y solo al cabo del mismo
puede decirse que el hecho se ejecuté [...]"" [Cursiva original. Negrilias fuera
de texto).

Establecido lo anterior, es pertinente sefialar que, aunque la norma en cuestién
precisé el instante a partir del cual comienza a contarse el término de prescripcion de
la accién, no definié el momento en que este debe tenerse por interrumpido. Al
respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién entendid que la interrupcion de la
prescripcion de la accion disciplinaria se presentaba con la imposicion de la sancién.
Sin embargo esta expresion dio lugar a tres interpretaciones con relacion al instante
en que ello sucede.

Asl, una de las tesis consideraba que la potestad disciplinaria se ejercia con el
proferimiento del acto administrativo de Unica o primera instancia; otros eran del
criterio de que, ademas, se requeria la notificacion de dicha decisién; mientras que
una tercera corriente estimaba necesario que se hubiesen resuelto todos los
recursos interpuestos en contra del acto sancionatorio y que se notificaran los
respectivos actos.

17 Corte Constitucional, Sentencia T-282A de 2012.
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La confusidn atras anotada en virtud de las muitiples teorias expuestas fue dirimida
por el Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. En efecto,
mediante sentencia del 29 de septiembre de 20098, esta corporacién dispuso que,
para efectos de la prescripcion de la accion disciplinaria, la sancién debe entenderse
impuesta con la expedicidn y notificacion del acto administrativo primigenio,
independientemente del momento en que se resuelvan los recursos de la via
gubernativa cuando se haga uso de ellos. En esta oportunidad, se sostuvo lo
siguiente:

Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas de las
Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituyd el motivo
para que el presente proceso fuera traido por importancia juridica a la
Sala Plena, a continuacién se explicaran las razones esenciales por las cuales
se considera que la tesis de recibo y que debe imperar es la que proclama que
la sancién disciplinaria se impone cuando concluye la actuacién
— administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo principal,
decisién que resuelve de fondo el proceso disciplinario. Es este el acto
que define la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria. En él
se concreta la expresion de la voluntad de la administracion.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via
gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser
considerados como los que Imponen la sancién porque corresponden a
una etapa posterior cuyo propésito no es ya emitir el pronunciamiento
que éste incluye la actuacién sino permitir a la administraciéon que éste
sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia de esta
segunda etapa denominada "via gubernativa” queda al arbitrio del administrado
que es quien decide si ejercita o no los recursos que legalmente procedan
contra el acto.

La actuacién administrativa y la via gubernativa son dos figuras
auténomas y regidas por procedimientos propios. La primera, culmina
cuando la administracién, luego de tramitarla, define 1a investigacion y expide el
acto que impone la sancién. La segunda se erige en un medio de defensa
de! administrado afectado con la declsién sancionatoria en su contra, que
se concreta en el ejercicio de los recursos propios de la via gubernativa,
dispuestos para controvertir la decision primigenia, es decir, se trata de
una nueva etapa respecto de una decisién ya tomada.

Afirmar que la administracién, ademéas de estar en el deber de decidir y de
notificar dentro del término de cinco afios a partir del acto constitutivo de la falta
la actuacién administrativa sancionatoria también esta obligada dentro de ese
lapso a resolver los recursos de la via gubernativa e incluso a notificar el acto
que resuelve el Ultimo recurso, es agregarle a la norma que consagra el
término para ejercer la potestad sancionatoria disciplinaria una exigencia
que no contempla y permite, finalmente, dejar en manos del investigado, a su
arbitrio, la determinacién de cuando se "impone" la sancién, porque en muchas
ocasiones es del administrado de quien dependen las incidencias del tramite de
notificacién de las providencias. [...][Negrillas fuera de texto].

18 Decision del 29 de septiembre de 2009; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, radicacion 110010315000200300442 01.
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Al respecto, ia sentencia del 29 de septiembre de 2009, de la Sala Plena del Consejo
de Estado, quedé vigente con la decisiéon del 6 de marzo de 2014, adoptada por la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, la cual revocéd una providencia de la Sala de
Conjueces (17 de abril de 2013), esta ultima que habia dejado sin efecto lo decidido
por la Sala Plena.

Es por ello que en reciente pronunciamiento, y con el &nimo de recordar lo que se ha
dicho acerca de la figura de la prescripcion disciplinaria, esta Subseccion sostuvo lo
siguiente:

A propbsito del tema, se tiene que, el primer reglamento en el que se dispuso el
fendmeno de la prescripcidn de Ia accién disciplinaria fue la Ley 25 de 1974 que
en su articulo 12 senalé que «La accidn disciplinaria prescribe en cinco afios
contados a partir del Gltimo acto constitutivo de falta.»

Diez afios después, el articulo 6 de la Ley 13 de 1984%° indicd que «La accién
disciplinaria prescribe en cinco {5) afios contados a partir del Ultimo acto
constitutivo de la faita, términe dentro del cual deberd igualmente imponerse la
sanciény

Luego, en el afio 1995, cuando se expidid el Cédigo Disciplinario Unico?' se
mantuvo esta figura en los siguientes términos:

«Articulo 34 Términos de prescripeion de la acclén y de la sancidn. La accién
disciplinaria prescribe en el tdrmino de cinco (5) aflos. La prescripcion de la
accion empezara a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de la
consumacién y desde la realizacién del Gitlmo acto, en las de caracter
permanente o continuado.

Paragrafc 1. Parrafo declarado inexequible,

Paragrafo 2. La ejecucién de la sancién disciplinarla prescribe en un término de
dos (2) aflos, contados a partir de la ejecutoria del fallo. Estos términos
prescriptivos se aplicardn a la accidn disciplinaria originada en conductas
realizadas por los miembros de la fuerza ptblica.»

Las precitadas normas fueron objeto de estudio de la Subseccidn B de esta
Seccion del Consejo de Estado, que en sentencia del 23 de mayo de 2002,
dentro del proceso de nulidad y restablecimiento, expediente No. 17112, sostuvo
que en tanto el legistador no sefiald cudl es el acto que impone Ja sancién e
interrumpe el término de prescripcion, debia entenderse que la sancidn se
consideraba impuesta cuando se hubiere expedido y notificado la decisién
disciplinaria, no obstante, si contra éste se interpusieron recursos, entonces
cuando se expidiera el decision disciplinaria que los resolviera, en cualquiera de
los dos supuestos, debia proferirse la decision dentro de los 5 afios desde la

19 Por la cual se expiden normas sobre organizacitn y funcionamiento del Ministerio Publico y régimen
disclplinario y se dictan otras disposiciones.

2 Por la cual se establecen normas que regulan la administracién del personal civil y demas
servidores que prestan sus servicios en la Rama Ejecutiva del Poder P(blico en lo nacional y se dictan
disposiclones scobre el régimen de Carrera Administrativa,

21 Ley 200 de 1995.
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comision de la falta o desde la realizacién del ultimo acto de acuerdo con lo
previsto en a Ley.

Contra esa providencia la Procuraduria General de la Nacibén presentd recurso
extraordinario de revision el cual fue conocido por la Sala Plena Contenciosa
Administrativa de esta Corporacion, quien en decisién del 29 de septiembre de
20092, revocd la decisién y acogid la tesis segun la cual «[...] tratdndose de
régimen sancionatorio disciplinario, la sancién se impone de manera oportuna si
dentro del término asignado para ejercer esta potestad, se expide y se notifica el
acto que concluye la actuacién administrativa sancionatoria, que es el acto
principal o primigenio y no el que resuelve los recursos de la via gubernativa.»

Concomitante con lo expuesto, se expldié la Ley 734 de 2002, que en su articulo
30 dispuso la prescripcion de la accion disciplinaria, ask:

¢«Términos de prescripcién de la accién disciplinaria. La accién disciplinaria
prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantdneas desde el dia de
su consumacién y para las de cardcter permanente o centinuado desde la
realizacidén del Gltimo acto,

En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales 4, §, 6,
7.8, 9, 10 del artlculo 48.

Cuando fueren varias las conductas Juzgadas en un sok proceso, la prescripcion
de las acciones se cumple independientemente para cada una de elias.
Paragrafo. Los términos prescriptives aqul previstos quedan sujetos a 1o
establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique.»

Bajo la vigencia de dicha norma, hasta el momento, la Seccién Segunda® de
ésta Corporacion ha aplicado y reiterado la posicion de la Sala Plena contenida
en la sentencia de unificacién precitada de acuerdo con la cual dentro del
término de los 5 afios a que se refiere el articulo transcrito, la autoridad
disciplinaria competente solo debe proferir y notificar el acto principal, esto
es, la decisién de primera o Unica instancia que interrumpe el término de
prescripcion. [Negrillas originales. Subrayado fuera de texto}.

De lo anterior puede afirmarse la sélida y reciente posicién del Consejo de Estado en
cuanto a que la prescripcion disciplinaria se interrumpe con la decisién de primera
instancia y su respectiva notificacion.

22 Sentencia de 29 de septiembre de 2009, M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicacién ndmero
11001-03-15-000-2003-00442-01 (S). Actor: Alvare Hernan Velandia Hurtado.

23 A propésito ver: Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion “A”. Consejero Ponente: Dr.
Alfonso Vargas Rincon. Sentencia de 13 de febrero de 2014. Expedlente 250002325000200700582
02. Actor; Eugenio Tercero Gil Gil; Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién “B°. Consejero
Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E). Sentencia de 28 de julio 2014, Expediente N°
11001-03-25-000-2011-00365-00. Actor: Jorge Aurelio Noguera Cotes; Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Subseccion A", Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia de 30 de junio
de 2016. Radicacién 11001 03 25 000 2011 00170 00 (0583-11). Actor: Sabas Pretelt de La Vegs;
Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccidn "B". Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra
Valez. Auto del 15 de septiembre de 2016. Expediente N° 410012333000201400340 01 (0816-2015).

Actor: Cielo Gonzalez Villa,
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3.1.2 Caso concreto.

Los demandantes mostraron su desacuerdo con [a sentencia de la Sala Plena del
Consejo de Estado a la que se hizo alusion anteriormente, para lo cual solicitaron
que se tuvieran en cuenta las decisiones de la Corte Constitucional, como la
sentencia C-1076 de 2002, que condiciond la constitucionalidad del articulo 119 de [a
Ley 734 de 200224,

No obstante, la norma y la sentencia atras referidas, en el aparte correspondiente, se
refirieron a una figura juridica distinta como lo es la ejecutoria de las decisiones
disciplinarias. La ejecutoria o firmeza es relevante para saber desde qué momento se
inician los efectos juridicos de las decisiones, lo cual depende de la interposicidn o
resolucion de los recursos, pero no para determinar si eventualmente el Estado ha
perdido la oportunidad o no de continuar ejerciendo la accidn disciplinaria por
configurarse el fendmeno juridico de la prescripcion.

De esa manera, la interpretacion de los demandantes no solo esta en contravia de lo
ya decidido por la Sala Plena de esta corporacién, decisién vinculante por el deber
de aplicar de forma uniforme la jurisprudencia —como bien se destaca por la
apoderada de aquellos—, sino que descansa en una fundamentacion incorrecta en la
medida en que algunas normas y pronunciamientos citados reguian un aspecto
diferente,

En el presente caso, la decision de Unica instancia con la que fueron sancionados los
demandantes fue proferida y noftificada antes de que transcurrieran los cinco afios a
los que hace referencia el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, aspecto sobre el cual no
existe discusion alguna.

Por tanto, circunscribiéndose el debate en cuanto a que los demandantes no estan
de acuerdo con lo decidido por la Sala Plena del Consejo de Estado, la causal por la
supuesta configuracion de la prescripcion de la accion disciplinaria no esta llamada a
prosperar.

24 ARTICULO 119. EJECUTORIA DE LAS DECISIONES. <Articulo derogado a partir del 1 de julio de
2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> Las decisiones disciplinarias contra las que
proceden recursos quedaran en firme tres dias después de la Gltima notificacion. Las que se dicten en
audiencia o diligencia, al finalizar ésta o la sesién donde se haya tomado la decisién, si no fueren
impugnadas.

Las decisiones que resuelvan los recursos de apelacion y queja, asl come aquellas contra las cuales
no procede recurso alguno, quedaran en firme el dia que sean suscritas por el funcionario
competente.
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3.2 Segundo problema juridico

;lLos actos acusados con los cuales se sancioné disciplinariamente a los
demandantes afectaron el derecho al debido proceso y al derecho de defensa por
desconocerse el principio de congruencia?

La Sala sostendra la siguiente tesis:

La Procuraduria General de la Nacion desconocid el principio de congruencia
respecto del segundo componenie del cargo formulado, referido a lo siguiente:
«lgualmente, por autorizar en el mismo acto, entregar recursos publicos por la suma
de cuatro mil millones de pesos ($4.000°000.000,00), para la constitucion de esa
Corporacién».

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

- El debido proceso y el derecho a la defensa (3.2.1)
- El principio de congruencia en materia disciplinaria (3.2.2).
- Caso congcreto (3.2.3).

3.2.1 El debido proceso y el derecho a la defensa.

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 actuacién judicial o administrativa. En efecto, el proceso
disciplinario es un tramite de naturaleza administrativa, por lo que las partes que en
él intervienen se encuentran provistas de tales amparos a lo largo de todas sus
etapas.

Al respecto, es pertinente sefalar 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 presuncién de
inocencia, la imparcialidad, el non bis in idem, el derecho a solicitar y contradecir las
pruebas y quiza el mas relevante de todos: el derecho a la defensa.

El derecho a la defensa parte de que nadie puede ser condenado si no ha sido oido y
vencido en juicio, cuestion que necesariamente exige dos requisitos fundamentales:
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(1) Una imputacion valida?s; y (2) La congruencia entre dicha imputacién y la decisién
final, en caso de que esta Ultima tenga una naturaleza sancionatoria.

Una imputacién defectuosa cercenara el derecho a la defensa, por cuanto el
administrado no tendra la oportunidad de saber con concrecidn y exactitud de qué
defenderse. A su turno, en la falta de correspondencia entre la acusacidén y la
decisiébn que resuelva el asunto no se discutird si la imputacién estuvo o no mal
formulada, sino en verificar si las razones de la decision sancionatoria guardan
pertinencia con lo que fue objeto del cargo formulado. Si ello no ocurre, el
administrade podria enfrentar una imputacion correcta, pero, de forma simultanea, un
reproche fina! completamente diferente al que le ha faltado una imputacion; es decir,
una determinacién de la responsabilidad sorpresiva y huérfana de las oportunidades
reales para defenderse.

3.2.2 El principio de congruencia en materia disciplinaria.

Derivado de lo anterior, en todas las expresiones de derecho sancionador, el
principio de congruencia hace suponer que a nadie se le podra sancionar por una
conducta o falta sin que esta previamente no haya sido objeto de un cargo o de un
reproche inicial y provisional. Esta conclusién es inobjetable para el derecho
disciplinario, pues la lectura atenta de los articulos 162, 183 y 170 de la Ley 734 de
2002 asi lo demuestra, En efecto, en ¢! siguiente cuadro se pueden observar los
contenidos sustanciales y formales de la decisiéon de pliego de cargos —lo que
equivale a la acusacién— con aquellos que deben tenerse en cuenta en la decision
que culmina el proceso disciplinario, y mas cuando esta es de naturaleza
sancionatoria:

Articulos 162 y 163 de la Ley 734 de 2002
para la formulacién de pliego de cargos.

Articulo 170 de la Ley 734 de
2002 para la decision
sancionatoria.

Articulo 162, Procedencia de la decislén de cargos. E!
funclonario de conocimiento formulard pllego de cargos
cuando esté obletivamente demostrada la falta y exista
prueba que comprometa la responsabitidad del
investigado. Contra- esta decisién no procede recurso
alguno,

Articulo 163. Contenido de la decisién de carpos. La
decisién mediante la cual se formulen cargos al
investigado debera contener:

1. La descripcidn y deferminacién de la conducta
investigada, con indlcacién de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se realizé.

Articulo 170. El fallo debe ser motivado
¥ contener:

1. La identidad del investigado.

2. Un resumen de los hechos.

3. El andlisis de las pruebas en que se
basa.

4. El analisls y la valoracidn juridica de
los carges, de los descargos y de las
alegaciones que  hubleren  sido
presentadas.

5. La fundamentacién de la callficacién
de la falta.

6. El analisis de culpabilidad.

23 25 A proposita ver: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A". Sentencia de 24 de
octubre de 2019. Referencia: nulidad y restablecimiento del derecho. Radicacion: 11001-03-25-000-
2010-00264-00 (2217-2010) Demandante: Jorge Eliecer Mustafd Eraso. Demandado; Nacién,
Procuraduria General de la Nacién.

23
Calle 12 n.” 7-85 — Tel: {57-1) 350-6700 ~ Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 110010325000201200728 00 (2442-2012)
Demandante: Hugo Francisco Marquez Pefiaranda y otros

2, Las normas presuntamente violadas y el concepto dela | 7. Las razones de la sancién o de la
violacidn, concretando la modalidad especifica de Ja | absolucién, y

conducta. 8. La exposicién fundamentada de los
3, La identificaclén del auter o autores de la falta, criterios tenldos en cuenta para Ia
4. La denominacion del cargo o la funcién desempefiada [ graduackin de la sancién y la declsién
en la dpoca de comisidn de la conducta. en la parte resolutiva.

5. El andlisis de las pruebas que fundamentan cada uno
de los cargos formulados,

6. La exposicién fundada de los criterles tenldos en
cuenta para determinar la gravedad o levedad de la falta,
de conformidad con lo sefalado en el articulo 43 de este
cédigo.

7. La forma de culpabifidad,

8. El andlisis de los argumentos expuestos por los sujetos
procesales.

La congruencia es entonces la correspondencia entre la formulacion del cargo con

~aquellos aspectos sustanciales que soporian la providencia que declara la
responsabilidad del investigado. Sobre dicho aspecto, esta Subseccién ha dicho lo
siguiente?5:

Entre el pliego de cargos y el fallo disciplinario debe existir correspondencia en
lo que respecta a la denominacién juridica que se atribuye al disciplinado,
en garantia de los derechos que le asisten, en particular los de acceso a la
investigacidn {...], rendir descargos {...], motivo por el cual los cargos deben
estar plenamente identificados en cuanto delimitan el marco de accién de su
derecho de defensa; de igual manera garantiza el derecho de impugnacién de las
decisiones [...] ya que su controversia estd delimitada por los cargos que se
hubieran formulado.

Tal es la relevancia del principio de congruencia, que su desatencion puede
dar lugar a la invalidacién de la actuacién, por violacién af debido proceso y al
derecho de defensa y contradiccién [...], es por ello que entre una y otra
decision debe haber consonancia y armonia y no puede ocurrir que se
formule un cargo por una falta y el fallo disciplinario se emita atribuyendo
una distinta a aquella que fue imputada en el pliego de cargos, dado que tal
incongruencia redundaria en violacion de los derechos previamente aludidos,
[Negrillas fuera de texto].

Ahora bien, los elementos anteriormente referidos indican que la congruencia tiene,
al menos, tres dimensiones diferentes: la personal, la factica y la juridica. La primera
es la mas diciente, pues solamente a aquella persona que se le imputa una conducta
puede eventualmente ser sancionada. El aspecto factico muestra que debe haber
una equivalencia entre los aspectos esenciales de la conducta reprochada con el
comportamiento por el que se sanciona. Y, de forma similar, la congruencia juridica
es la consonancia que debe haber de la falta disciplinaria imputada —gravisima,

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Sentencia 2011-00170 de 30 de junio de 2016. Rad.: 11001-03-25-000-2011-00170-00(0583-11).
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grave o leve— con la descripcion tipica por la cual se declara la responsabilidad del
investigado.?’

Asl las cosas, la congruencia personal y factica debe ser mas exigente o absoluta?®,
mientras que la congruencial juridica es menos exigente o relativa?®. Ejemplo del
primer tipo de congruencia —la exigente o absoluta— es que la conducta reprochada
no admite cambios esenciales entre la formulacion de pliego de cargos y la decisién
sancionatoria.

Por su parte, la congruencia relativa es mas frecuente en los aspectos juridicos, ya
gue es valido aceptarse cambios entre la imputacidén y la decisidn sancionatoria. Por
ejemplo, en el pliego de cargos, se puede atribuir una falta grave y terminar
sancionandose por una falta leve; o endilgarse una falta a titulo de dolo y
reprocharse dicho comportamiento a titulo de culpa®; o, aunque con falta de técnica,
atribuirse varios preceptos normativos, pero en la decision definitiva precisarse cual
es la falta por la cual se sanciona.

Ahora bien, lo determinante es que el nicleo de cualquier aspecto de la imputacién
se mantenga, pues si la modificacion contenida en fa decisién sancionatoria es tan
diciente, al punto que se termine reprochando un asunto diferente o que incluso se
cambie o hasta se eliminen —expresa o tacitamente— las normas que fueron
imputadas, habra una afectacién sobre el debido proceso y el derecho a la defensa.

En sintesis, si la autoridad no respeta estas reglas minimas de congruencia entre el
pliego de cargos y la decision sancionatoria, se configurara un vicio capaz de anular
el acto acusado.

3.2.3 Caso concreto.

En el acapite en donde se hizo el recuento del proceso disciplinario, la Subseccion
explicé que la imputacién factica efectuada en el pliego de cargos tuvo dos
componentes distintos. El segundo de ellos estuvo relacionado con la autorizacion de
entregar algunos recursos publicos para la constitucion de la corporacion «Parques
de Cucuta», todo ello bajo el entendido de que (1) Eran cuatro mil millones de pesos
($4.000°000.000,00), sin que se manifestara el origen o la naturaleza de dichos
recursos; (2) Que [a corporacién a la cual se entregaban dichos recursos era una
persona juridica de derecho privado; (3) Que tal entrega se hizo a titulo de una

27 En cuanto a las «incongruencias entre el pliego de cargoes y el respectivo fallos, ver, por ejemplo,
Pinzon Navarrete, John Harvey. La flicitud sustancial en el derecho disciplinario: concepto, evolucién y
criterios tedrico-practices para su correcto entendimiento. Bogota. Grupe Editorial Ibafiez, 2018, p. 32
y especialmente lo dicho en la nota de pie de pagina n.” 12.

B [bidem.,

2 {bidem.

%0 Para tal efecto, véase la sentencia SU €01 de 2005 de la Corte Constitucicnal,
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donacién; y (4) Que dicha donacién habia tenido lugar para la «constitucién de esa
corporacién».

Por otra parte, bien se sabe que en la estructuracién de todo cargo disciplinario,
ademés de la imputacion factica, existe una imputacién juridica, aspecto que
corresponde con las  «normas violadas», disposiciones que coinciden o
complementan el respectivo tipo disciplinario®. Cada norma que alli se menciona
cumple una funcibn determinada, pues en la mayoria de casos se trata de la
construccion de un tipo disciplinario en blanco, el cual necesita de varios reenvios
normativos.

En el presente asunto, la imputacién juridica tuvo lugar a partir de la siguiente
secuencia normativa:
T+ Articulo 23 de la Ley 734 de 2002: norma que contiene un tipo disciplinario
especial que describe que sera falta disciplinaria, entre otros supuestos, el
incumplimiento de los deberes.

- Numeral 1° del articulo 34 de la Ley 734 de 2002: precepto que dispone que
el servidor publico esta obligado a cumplir y hacer que se cumplan los deberes
contenidos en la Constitucion.

- Articulo 355 de la Constitucién Politica de Colombia: norma constitucional
que en el primer inciso establece que «Ninguna de las ramas u 6rganos del
poder publico podra decretar auxilios o donaciones en favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado». (Resaltado fuera de texto).

En ese orden de ideas, al unir las imputaciones factica y juridica mencionadas, la
esencia del reproche que se les formuld a los demandantes en el pliego de cargos
fue el siguiente:

Por autorizar la entrega de una donacién de cuatro mil millones de pesos
($4.000'000.000,00), para la constitucién la corporacion «Parques de Culcutas,
persona juridica de derecho privado, conducta contraria a derecho por incurrir en fa
prohibicién del articulo 355 de la Constitucién Politica de Colombia.

3 Asl, por ejemplo, si en un pliego de cargos se Cita como norma violada cualquiera de los numerales
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, 1a falta ser& gravisima, para lo cual ser4 necesario verificar que
la conducta se adecue a la descripcion que se haga en dicha norma. A su turno, si se descarta la
realizacidn de la falta gravisima, aparece la poslbilidad de que la conducta coincida con cualquiera de
las hipttesis contenidas en el articulo 23 de la Ley 734 de 2002, esto es con el incumplimlento de
deberes, la incursidn de prohibiciones o la extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones.
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No obstante, adelantado el juicio disciplinario en la decisién de Unica instancia, el
ente de control llegd a unas conclusiones muy diferentes:

- Que los cuatro mil cuatro mil millones de pesos ($4.000'000.000,00) eran
recursos de contribucidn por valorizacion. Al respecto, se efectuarcon algunas
consideraciones cuyo fema general fue «la nocién de valorizacion en el
modelo tributario».

- Que estos recursos se habian hecho a titulo de aporte, es decir, ya no como
donacién.

- La corporacion «Parques de Cucutay fue considerada una entidad de caracter
municipal, es decir, ptblica y no privada como se dijo en el pliego.

- Se suprimi6 tacitamente —esto es, sin efectuarse alguna explicacién— la
norma juridica en la que se centrd la imputacién jurfdica, es decir, el primer
inciso del articulo 355 de |la Constitucién Politica de Colombia.

- Como normas en las que se explicd la tipificacidon de la conducta, se
mencionaron el numeral 6 del articulo 313 de la Constitucién Politica vy, el
inciso segundo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, los articulos 23 y 34,
numeral 1, de la Ley 734 de 2002, preceptos normativos que conforme a la
estructuracion del cargo disciplinaric tenfan solo que ver con el primer
componente de la imputacién factica y no de la segunda parte relacionada con
«la entrega de los recursosy.

Para la Sala, en consecuencia, no solo hubo una modificaciéon sustancial de la
imputacion factica, sino también de la imputacién juridica, al punto que esta ultima
quedd sin piso juridico, pues el fundamento principal de este reproche era la
prohibicién contenida en el primer inciso del articulo 355 de la Constitucidon Politica
de Colombia.

Como el elemento principal de esta prohibicidn de rango superior era la «donacién a
personas juridicas de derecho privado», la Procuraduria General de la Nacion debi6
absolver o, en su defecto, variar el cargo disciplinario, al encontrar que lo que se
habia autorizado era un aporte a una entidad de derecho publico como lo era la
corporacion «Parques de Cucuta». En tal modo, si el ente de control consideraba que
la autorizacidn de los «aportes» tampoco era procedente por ser recursos por
valorizacién, con mucha mayor razén era imprescindible reprochar las normas
pertinentes desde la formulacién del pliego de cargos y no de manera sorpresiva en
la decisién de Unica instancia.
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Pese a lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion confirmd el cargo
disciplinario, no solo con una notoria incongruencia en las cuestiones esenciales de
naturaleza factica, sino que elimind el principal fundamento juridico en el que se
soportaba el cargo, tal y como lo era el primer inciso del articulo 355 de la
Constitucion Politica de Colombia.

Por dichas razones, esta Sala comparte la idea central de las consideraciones
efectuadas por la Subseccion B en el mismo asunto, en el que se instauré una
demanda similar por ofro concejal de! municipio de Cucuta que result6é afectado con
los actos administrativos disciplinarios®2:

Al revisar el expediente disciplinario observa la Sala que en el caso sub examine
no se respetd la congruencia entre el pliego de cargos y la sancién impuesta al
demandante, como se pasa a explicar.

En primer lugar, los $4.000.000.000 que como integrante del concejo autorizé al
alcalde que comprometiera «para el cabal cumplimiento del desarrollo del objeto
social de la CORPORACION PARQUES DE CUCUTA» (f. 246) no aparecen
referidos en el Acuerdo 31 de 2 de noviembre de 2006 que correspondieran a
recursos de contribucion por valorizacion, ni por ningln otro concepto.

En el pliego de cargos, tampoco se le atribuyd al actor responsabilidad alguna
en cuanto a que tales recursos provinieran de tal conlribucion; es mas, este
aspecto ni siquiera fue mencionado en la inculpacion inicial, pues la acusacion
con la que se abrié la investigacién disciplinaria se limité a sefialar: «/gualmente,
por autorizar en el mismo acto, entregar recursos publicos por la suma de cualro
mil millones de pesos ($4.000.000.000), para la constitucién de esta
Corporacion» (f. 671, c. 4).

No obstante, en el acto sancionatorio de 26 de septiembre de 2011, la
Procuraduria sorprendié al accionante con una imputacion nueva al preguntarse
si ¢Era viable juridicamente autorizar al alcalde para que comprometiera la suma
de cuatro mil millones de pesos ($4.000.000.000) de recursos de contribucion
por valorizacién como aporte a la Corporacion sin énimo de lucro de carécter
municipal denominada Parques de Clicuta? (se destaca) a lo cual se respondio
que los entonces concejales, entre ellos el demandante, no tenian competencia
para autorizar el compromiso de ese presupuesto «de recursos de contribucién
por valorizacién como aporte a esta Corporacién» (f. 47), debido a que, segun los
Decretos 1604 de 1966, 1333 de 1986 (articulo 235) y la Ley 48 de 1968, la
mencionada contribucién esta asociada a una o ciertas obras que benefician a un
grupo determinable de poblacion.

Las normas que se acaban de citar tampoco fueron imputadas como vulneradas
en el pliego de cargos®, por lo que es evidente que se desconocieron el principio

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccidn B. C. P.
Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia de 27 de mayo de 2019. Rad.. 11001-03-25-000-2012-00797-
00{2571-2012).

3 En estricto sentldo, en las decisiones adoptadas por el procurador general de 1a Nacion que aqul se
examinan no se incluyeron estas normas en el acépite referido a la «tipificacion de la conducta». Ellas
tuvieron lugar para explicar la naturaleza de los recursos por valorizacién. Con todo, esta Sala estd de
acuerdo en que sl la conducta se estimaba contraria a dichas normas, estas debieron hacer parte
tanto del pliego de cargos como de la tipificacion final del comportamiento atribuido.
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de congruencia entre la acusacién y la sancidn y los derechos de legalidad,
defensa y contradiccién del demandante.

A partir de lo expuesto, la Sala considera que en el segundo componente de la
imputacion del Gnico cargo formulado a los demandantes se desconocio el principio
de congruencia, pues las decisiones que resolvieron el fondo del asunto efectuaron
modificaciones sustanciales tanto a la imputacién factica y juridica inicialmente
formuladas, tal v como lo esgrimieron los demandantes. En tal sentido, esta
demostrada la afectacién del debido proceso y el derecho de defensa, pues no se les
permitid a los demandantes una defensa real y material respecto de la falta que se
imputé.

En consecuencia, esta irregularidad afectara de nulidad las decisiones adoptadas.

No obstante, la Sala debera resoiver un tercer problema relacionado con el primer
componente del cargo formulado para adoptar una decision acorde e integral con los
actos que fueron proferidos por la entidad demandada.

3.3 Tercer problema juridico.

¢Los actos administrativos disciplinarios infringieron las normas en que debian
fundarse?

La Sala sostendra la siguiente tesis:

Los actos administrativos demandados estan viciados de nulidad porque fueron
expedidos con violacién de las reglas de derecho en las que debian fundarse, toda
vez que en ellos el procurador general de la Nacién interpretd erréneamente las
disposiciones que facultan a los Concejos para autorizar a los alcaldes a constituir
una entidad descentralizada del orden municipal.

Para desarrollar este problema juridico se abordaran los siguientes temas:

- La nulidad del acto administrativo por violacién del ordenamiento superior o la
regla de derecho de fondo en que debia fundarse (3.3.1).

- La creacion y constitucion de las entidades descentralizadas del orden
municipal (3.3.2).

- Caso concreto (3.3.3).
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3.3.1 La nulidad del acto administrativo por violacién del ordenamiento
superior o la regla de derecho de fondo en que debia fundarse.

Entre las causales de nulidad sefialadas en el articulo 137 del CPACA3* se encuentra
aquella referida a la infraccion de las normas en las que ha debido fundarse el acto
administrativo, también conocida como la nulidad por violacién del ordenamiento
superior o de la regla de derecho de fondo que se exigia para su sustento. Esta
causal ha sido entendida como genérica®®, frente a las especificas referidas a cada
uno de los elementos de los actos administrativos a saber. incompetencia,
expedicién irregular, desviacion de poder, desconocimiento del derecho de audiencia
y de defensa y falsa motivacion.

En todo caso, el significado estricto de esta causal ha sido comprendido por la
jurisprudencia de esta corporacién3® como la contravencion legal directa de la norma

“Superior en que debia fundarse el acto administrativo, y ocurre cuando se presenta
una de las siguientes situaciones: falta de aplicacién, aplicacion indebida o,
interpretacion errénea.

La falta de aplicacién de una norma se configura cuando la autoridad administrativa
ignora su existencia o, a pesar de que la conoce, pues la analiza o valora, no la
aplica a la solucién del caso. También sucede cuando se acepta una existencia
ineficaz de la norma en el mundo juridico, toda vez que esta no tiene validez en el
tiempo o en el espacio. En los dos Ultimos supuestos, la autoridad puede examinar la
norma, pero cree, equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve.
En estos eventos se esta ante un caso de violacién de la ley por falta de aplicacin,
no de su interpretacién errénea, en razén de que la norma por no haber sido aplicada
no trascendi6 al caso decidido.

En segundo lugar, la aplicacién indebida tiene lugar cuando el precepto o preceptos
juridicos que se hacen valer se usan a pesar de no ser los pertinentes para resolver
el asunto que es objeto de decision. El error por aplicacién indebida puede originarse
por dos circunstancias:

- Porque la autoridad administrativa se equivoca al escoger la norma por la
inadecuada valoracién del supuesto de hecho que esta consagra vy,

- porque no establece de manera correcta la diferencia o la semejanza existente
entre |a hip6tesis legal y la tesis del caso concreto.

3¢ gArticulo 137. Nulidad, Toda persona podra solicitar por s, o por medio de representante, que se
declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con Infraccién de las normas en que deberian fundarse,
o sin competencia, o en forma irregular, o con descanocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirid [...]».
[Negrillas fuera de texto).

35 BETANCUR JARAMILLO, 0p. Cit. p. 299,

38 C.E. Sec. Cuarta. 25000-23-27-000-2004-92271-02 (16660), mar, 15/2012.
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Finalmente, se viola la regla de derecho de fondo o norma sustancial de manera
directa al déarsele una interpretaciéon errénea. Esto sucede cuando las disposiciones
que se aplican son las que regulan el tema que se debe decidir, pero la autoridad las
entiende equivocadamente, y asi, errbneamente comprendidas, las aplica. Es decir,
ocurre cuando la autoridad administrativa le asigna a la norma un sentido o alcance
que no le corresponde?’.

3.3.2 La creacion y constituciéon de las entidades descentralizadas del orden
municipali.

Distintas normas constitucionales y legales regulan la forma en como en un municipio
se «crean» o se «constituyen» las diferentes clases de entidades descentralizadas.

En efecto, el numeral 6 del articulo 313 de la Constitucién Politica de Colombia
dispone lo siguiente:

Articulo 313. Corresponde a los concejos;

[...]

6. Determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de
sus dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y
empresas industriales o comerciales y autorizar la constitucién de sociedades de
economia mixta. [Negrillas fuera de texto].

De la norma transcrita, tenemos una facultad genérica atribuida al Concejo municipal
compuesta por dos especies bien diferenciadas: por un lado, la «creacion», a
iniciativa del alcalde, de establecimientos publicos y empresas industriales o
comerciales; por el otro, la facultad de «autorizary la «constitucion» de sociedades
de economia mixta.

En el mismo sentido, obsérvese como esta norma enuncia dos figuras distintas como
lo es la «creacion» y la «constitucidén», cuestion apenas razonable, si se entiende
que la creacion de un establecimiento o una empresa industrial y comercial del
Estado es un acto unilateral de la administracién, mientras que una sociedad
requiere un acuerdo de voluntades, en la que puede y de manera frecuente
participan los particulares.

Por su parte, ia Ley 489 de 1998 desarrolla de manera més amplia este importante
tema. Al respecto, las siguientes son algunas normas de dicha legislacién que
merecen ser analizadas en el siguiente cuadro comparativo:

37 thidem.
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Ley 489 de 199838

Articulo 49. Creacidn de organismos vy
entidades administrativas. Corresponde a la ley,
por iniciativa del Gobierno, la creacién de los
ministerios, departamentos  administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y
los demas organismos y  entidades
administrativas nacionales.

Las empresas industriales y comerciales del
Estado podran ser creadas por ley o con
autorizacién de la misma.

Las sociedades de economia mixta seran
constituidas en virtud de autorizacion legal.

Paragrafo. Las entidades descentralizadas
indirectas y las fillales de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las
sociedades de economia mixta se constituirdn
con arreglo a las disposiciones de la
presente ley, y en todo caso previa
autorizacién del Gobierne Naciona! si se
tratare de entidades de ese orden o del
Gabernador o el Alcalde en tratdndose de
entidades del orden departamental o
municipal. [Negrillas fuera de texto].

Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades
descentralizadas del orden nacional, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales de! Estado, las sociedades publicas y las
sociedades de economia mixta, las superintendencias
y las wunidades administrativas especizles con
personeria jurldica, las empresas sociales del Estado,
las empresas oficiales de servicios pablicos y las
demis entidades creadas por la ley o con su
autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de
funciones administrativas, la prestacion de servicios
ptiblicos o la realizacidn de actividades Industriales o
comerciales con personerfa juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio. Como érganos del
Estado aun cuando gozan de autonamia administrativa
estan sujetas al control politico ¥y a la suprema
direccion del argano de la administracién al cual estén
adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas
sefialadas en la Constitucidn Politica, en la presente
ley, en las leyes que las creen y determinen su
estructura organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos
a regimenes especiales por mandato de la Canstitucién
Politica, se someterdn a las disposiciones que para
ellos establezca la respectiva ley.

Articulo 69, Creacidn de las  entidades
descentralizadas. Las entidades descentralizadas,
en el orden nacional, se crean por la ley, en el orden
departamenta!, distrital y municipal, por la ordenanza
o el acuerdo, 0 con su autorizacién, de conformidad
con las disposiciones de la presente ley. El proyecto
respectivo deberd acompanarse del estudio
demostrativo que justifique la iniciativa, con la
observancia de los principios sefialados en el artlculo
209 de la Constitucién Politica.

Nota: resaltades en negrillas fuera de texto.

Una primera lectura arménica de las tres normas lievara a fa conclusién de que el
legislador amplié las distintas posibilidades de existencia de entidades
descentralizadas indirectas. De hecho, asi se venia presentando antes de la
expedicion de la Ley 489 de 1998%. Con dicha regulacién quedd claro que ademas

38 por la cual se dictan normas sobre la organizacidn y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan

atras disposiciones.
38 Chavez Marln, Augusto Raméon. LOS CONVENIOS DE LA ADMINISTRACION, ENTRE LA

GESTION PUBLICA Y LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL. Tercera edicion. Editorial Temis. Bogota.
2015, p. 247,

32
Calle 12 n.® 7-65 — Tel: {57-1) 350-6700 — Bagoté D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



646

Radicado: 110010325000201200728 00 (2442-2012)
Demandante: Hugo Francisco Marquez Pefaranda y otros

de las tradicionales entidades mencionadas en el numeral 6 del articulo 313 superior,
también pueden tener cabida ofras, entre ellas las entidades descentralizadas
indirectas, en las que se encuentran asociaciones, corporaciones o fundaciones con
participacion mixta*°, esto es, con aportes tanto publicos como privados.

Ahora bien, en vittud de un andlisis mas detenido es posible que encontremos que
algunos segmentos de los anteriores articulos no tengan una redaccién acorde o
que, incluso, entre las anteriores disposiciones puedan presentarse algun tipo de
antinomias*!.

Ejemplo de lo primero es que mientras el articulo 49 de la Ley 489 de 1998 comienza
hablando de la posibilidad de «creacién» de organismos y entidades administrativas
—del nivel nacional, inicamente—, el paragrafo, que se refiere a las entidades de todo
orden, circunscribe el tema a un acto de «constitucion», posibilidad esta ultima que la
norma la hace predicar no solo de las entidades que necesitan un acuerdo de
voluntades (Sociedades de Economia Mixta, por ejemplo), sino de aquellas que en
estricto sentido se «crean», esto es, que requieren tinicamente la decision unilateral
de la administracion. Es decir, en este segmento se asemejaria la «constitucién» con
la «creacion», pero como se vio son dos categorias diferentes.

Pero, ademas, el paragrafo dispone que estas entidades se constituiran (1) Con
arreglo a las disposiciones de |a presente ley, y (2) En todo caso, previa autorizacién
del alcalde entratandose de entidades del orden municipal. En tal modo, de esta sola
disposicion pueden surgir dos interpretaciones:

a. Que la constitucibn de una entidad descentralizada indirecta del orden
municipal necesita, «ademas de las disposiciones de ta presente ley», la
autorizacién del alcalde municipal; o

b. Que la constitucion de una entidad descentralizada indirecta del orden
municipal «solamente» necesita de la autorizacién del alcalde municipal.

La primera opcién tendria un efecto Util, pues si solo se hubiese pensado en la
autorizacion del alcalde municipal, para qué haber incluido, entonces, la expresion
«con arreglo a las disposiciones de la presente ley». No obstante, el segmento que
acaba de citarse es demasiado abierto, sin establecerse con alguna minima claridad
cual podria ser ese otro requisito o formalidad que esté acorde con dicha legislacién.

La segunda opcién, esto es, que solo es procedente la autorizacion del alcalde, tiene
un obstaculo todavia mayor, por cuanto esta norma es incompatible con lo

40 fbidem.

41 «Puede suceder —en verdad sucede continuamente— que dos normas dispongan para un mismo
supuesto de hecho (una circunstancia o una combinacién de circunstancias), singular y concreto,
consecuencias jurldicas entre ellas incompatibles». Guastini, Ricardo, Interpretar y argumentar.
Segunda edicién. El Derecho y la Justicia, Madrid (Espafia). 2014, p. 117.
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preceptuado en el articulo 69 de la misma Ley 489 de 1998. El texto de esta
disposicién fue citado en el cuadro comparativo anterior, cuyo aspecto a destacar es
que toda entidad descentralizada del orden municipal se «crea» por el respectivo
acuerdo o, en su defecto, cuando medie la «autorizacibn» del respectivo Concejo
municipal. Es decir, para el caso de las entidades distritales del orden municipal,
tenemos una norma que nos exige la autorizacién del alcalde (articulo 48) y otra que
requiere el permiso del respective Concejo municipal (articulo 69).

En ese orden de ideas, esta divergencia ha sido resuelta en favor de la interpretacion
que se inclina por considerar que se necesita la autorizacion del respectivo cuerpo
colegiado.

En efecto, asi lo ha dicho la Sala de Consulta y Servicio Civil*2:

o

Significa entonces que, dentro del procedimiento de constitucion de una entidad
descentralizada indirecta, estdn previstas dos autorizaciones: la primera, la
ordenada por la Constitucién, proveniente de la ley, ordenanza o el acuerdo,
por el cual se faculta a unas entidades para que constituyan otra; la
segunda, ordenada por ia ley, que debe proceder del gobierno nacional, el
gobernador o el alcalde, para que esas entidades concurran al acto de
constitucién de la nueva y suscriban el correspondiente contrato de sociedad o
de asociacién. Es claro que en razén de la supremacia de la Constitucién, esta
segunda no puede sustituir a la primera; y que es competencia del legistador
establecer los requisitos para la creacién o constitucién de las personas juridicas,
siempre que no se opongan a los de estirpe constitucional. A esa autorizacion se
refiere el paragrafo del articulo 49 de la Ley 489 de 1998, especificamente para
las entidades descentralizadas indirectas, como requisito de! acto de constitucién
de las mismas [sic], que a su vez debe estar precedido por la autorizacidn
conferida por la ley, la ordenanza o el acuerdo, segun el nivel nacional o territorial
de las respectivas entidades concurrentes.

De forma maés reciente, la Subsecciéon B, en el mismo asunto que aqui se examina,
llegd a la misma conclusion®?:

De modo que las corporaciones de participacién mixta no son creadas por ley,
ordenanza o acuerdo, en virtud de que su composicién es plural y requiere para
su existencia y conformacion la concurrencia de la voluntad de dos o mas
personas naturales y /o juridicas, de ahi que el articulo 69 de la Ley 489 de 1998
dispone, en lo pertinente, que «Las entidadss descentralizadas [no excluye las
indirectas].., se crean ... en el orden..municipal... por... acuerdo, 6 con su
autorizacién, de conformidad con las disposiciones de la presente ley» (se
resalta).

42 Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. Concepto del 22 de octubre de 2007,
radicado n.® 1.844, Cita tomada de Chavez Marin, Augusto Ramén. Ob. cit. p. 248.
43 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Subseccién B, C. P.
Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencla de 27 de mayo de 2018. Rad.: 11001-03-25-000-2012-00797-
00(2571-2012).
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No se trata de un procedimiento caprichoso o alternativo que unas de estas
entidades sean creadas por acuerdo del concejo municipal y ofras
constituidas con su autorizacién, puesto que, como o precisé esta
Corporacidén en el precitade concepto, mutatis mutandi, en el caso del numeral
6 del articulo 313 de la Constitucién Politica, «cuando la Constitucién Politica
regula las competencias de los ©Organos plurales de eleccion popular
en maleria de estruclura de la administracion publica incluye la de crear
fodas las entidades descentralizadas, salvo las sociedades de economia
mixta para las cuales pueden autorizar su constitucion, Esa diferencia tiene
un sentido y un procedimiento: se lrate de entidades con o sin &nimo de lucro,
son entidades de nafuraleza societaria ¢ asociativa, en la medida en que
efectivamente se constituyen por el acuerdo de dos 0 méas personas, sean éstas
naturales o jurfdicas; ese acuerdo necesariamente debe recogerse en un
contrato de sociedad o de avocacion, sujefo a formalidades y requisifos que
son determinantes para la existencia de la nueva persona juridica y para los
efectos entre los socios o asocfados y ante los terceros. En_el casc de las
sociedades publicas o mixtas, y de las asociacignes publicas ¢ mixtas, ocurre
iqual: su constitucion no surge por el mero hecho de la_autorizacién de ia lev,
fa_ordenanza o el acuerdo, sino que requiere _de un acto de naturaleza
contractual; respecfo de las entidades de que lrata el articulo 96 de la ley 489
de 1998, el contenido de ese acto de constitucion estd detallado en la misma
normax (subraya esta Sala).

La Constitucion Politica no hizo mencion de las corporaciones de
participacion mixta, que son entidades descentralizadas indirectas, pero si se
ocupd de ellas la Ley 489 de 1998 (articulo 49, paragrafo), la cual de manera
especifica, en lo concerniente a su constitucién, dispuso que se hara «con
arreglo a las disposiciones de la presente Ley, y en todo caso previa
autorizacién del.. Alcalde en tratindose de entidades del orden...
municipal» (se destaca), en tanto que el articulo 69 jbidem fue mas preciso al
sefialar que «¢lLas entidades descentralizadas [no excluye las indirectas}., se
crean.., en el arden... municipal.., por, ...acuerdo, 0 con su autorizacidon, de
conformidad con las disposiciones de Ia presente ley» (negrillas de la Sala).

[Los textos subrayados y en negrillas son originales de la sentencia citada].

En esta oportunidad, agrega esta Sala que la norma que mas se ajusta a lo ordenado
en el numeral 6 del articulo 313 superior es el articulo 69 de la Ley 489 de 1998, pues
el mandato constitucional enunciado dispone que al Concejo municipal le corresponde
«determinar la estructura de la administracion municipal». Es mas, si existe algin
grado de sospecha de constitucionalidad sobre alguna norma, es precisamente sobre
el articulo 49 de la misma legislacién, pues una lectura insular de esta disposicién
arrojaria como conclusidn de que solo bastaria |la autorizacién del alcalde sin que la
decision de crear entidades descentralizadas en el municipio se someta al debate y al
escrutinio del érganc de control, politico y colegiado por excelencia.
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La doctrina que ha sido citada en parrafos anteriores al parecer tambien concuerda
con esta posicidn®4:

Respecto de los tipos de entidades anteriores, no sobra observar que tienen
caracter de entidades descentralizadas indirectas o de segundo grado, como
quiera que se forman por la participacion en el convenio respectivo de entidades
descentralizadas directas o de primer grado y que el paragrafo del articulo 49
de la Ley 489 establece que ellas, y las filiales de las empresas industriales y
comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta, se constituiran
con arreglo a las disposiciones de esa ley y, en todo caso, con la
autorizacién previa del gobierno nacional, si se trata de entidades de ese orden,
o del gobernador o alcalde, si se trata de entidades del orden, departamental o
municipal [...]. Esta autorizacion no es suficiente, pues requiere también la del
Congreso de la Republica, de la asamblea departamental o del concejo distrital o
municipal, segin corresponda, de conformidad con las normas constitucionales
pertinentes (arts. 150 num. 7, 300 num 7 y 313 num. 6} y con el articulo 69 de la
misma Ley 489 de 1998, tal y como lo precisé el Consejo de Estado [...].

De la autorizacidbn mencionada, cabe considerar que podria ser objeto de
reproche constitucional en cuanto los articulos 150 numeral 7, 300 numeral 7 y
313 numeral 6 asignan la competencia para determinar la estructura de la
administracién nacional, departamental o municipal al Congreso de la Reptblica,
la asamblea departamental y el concejo municipal, respectivamente, y no a los
mandatarios correspondientes. Esta competencia comprende, por supuesto, la
de creacion de nuevas entidades o la autorizacién para que se constituyan, la
cual se podria entender reasignada por el paragrafo del articulo 49 de la Ley
489,

Sin embargo, dicho paragrafo puede considerarse constitucional si se
interpreta en integracion sistematica con las siguientes normas: el inciso 1.°
del mismo articulo 49, que defiere a la ley o su autorizacion la constitucién de
empresas industriales y comerciales del Estado, caracter al cual corresponden las
de segundo grado que se crean para desempefiar actividades de naturaleza
industrial o comercial o de gestidn econdmica; y el articulo 84 de la misma ley,
referente a la creacién de empresas filiales, conforme al cual ello debe hacerse
con la autorizaciéon previa de la ley, la ordenanza o el acuerdo, segun el orden
territorial que corresponda.

De la creaci6n de las entidades indirectas dedicadas al ejercicio de funciones
administrativas o la prestacién de servicios que se hallen a su cargo, conforme a
los articulos 95 y 96, los cuales nada indican sobre ef punto, ella se remite al
mandato constitucional establecido en los articulos 150, 300 y 313
mencionados, de acuerdo con el cual requerian la autorizacién del cuerpo
colegiado correspondiente, como se indicé.

En ese orden de ideas, esta Subseccién considera que cuando se pretenda
«constituir» una entidad descentralizada indirecta o de segundo grado no solo es
permitido sinc que es obligatorio la autorizacién tanto del alcalde municipal como la
del respectivo concejo municipal. Por tanto, si el concejo municipal no da la respectiva
autorizacién, sus integrantes podrian ver comprometida su responsabilidad por una

44 Chavez Marin, Augusto Ramoén, Ob. cit. p. 248.

36
Cafie 12 n,° 7-85 — Tel, {57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Coiombia
www.consejodeestado.gov.co



6

Radicado: 110010325000201200728 00 (2442-2012)
Demandante: Hugo Francisco Marquez Pefiaranda y ofros

omision, en tanto que si expiden el respectivo pemmiso a través del correspondiente
acuerdo municipal su comportamiento estaria ajustado al ordenamiento juridico.

3.3.3 Caso concreto.

La razén principal de los actos administrativos cuestionados es que {os concejales
del municipio de San José de Cucuta se extralimitaron de sus funciones por haber
autorizado al alcalde de ese municipio a «crear» la corporacién sin animo de lucro de
caracter municipal denominada «Parques de Cucuta», Dicha conducta se habria
cometido al expedirse el Acuerdo n.° 31 del 2 de noviembre de 2006, comportamiento
que habria vulnerado, entre ofras normas, el numeral 6 del articulo 313 de la
Constitucién Politica de Colombia y muy especialmente el paragrafo del articulo 49 de
la Ley 489 de 1998.

Sin embargo, la lectura efectuada por el procurador general de la Nacion en los actos
sancionatorios fue erronea, pues (1) Interpretd de manera aislada el articulo 49 de la
Ley 489 de 1998; (2) No tuvo en cuenta la disposicion contenida en el articulo 69 de la
misma codificacion; y 3) Dejé de hacer una interpretacion sistematica y acorde con la
Constitucion (numeral 6 del articulo 313 de la Carta Politica) para llegar a la conclusién
de que los Concejos municipales no solo pueden sino que deben autorizar al
mandatario local cuando se pretenda «conformar o constituir» (no crear en estricto
sentido) una entidad descentralizada del orden municipal.

El analisis de los actos acusados pone en evidencia dos particularidades muy dicientes:
por un lado, se utilizé un enfoque basado en el solo paragrafo del articulo 49 de la Ley
489 de 1998, sin que se hiciera un minimo analisis del contenido del articulo 69 de la
misma legislacién. Un ejercicio interpretativo en esas condiciones necesariamente
habria llevado a considerar la presencia de al menos una antinomia frente a las dos
disposiciones, evento en el que por cbvias razones se necesjtaba una sélida carga
argumentativa para declinar la posicién doctrinal y jurisprudencial que se ha explicado.

Por el otro, y en ausencia de lo anterior, las decisiones sancionatorias describieron los
hechos constitutivos de otras irregularidades que posiblemente se presentaron una vez
fue constituida la entidad «Parques de CGcuta», muy especialmente cuando se dieron
autorizaciones para crear otro tipo de entidades, destinando indebidamente los
recursos publicos de la entidad descentralizada que recién se habia creado. No
obstante, esto ya no podia ser atribuible al comportamiento de los concejales, en la
medida en que estos no tenian el dominio de la situacién en cuanto a las decisiones
adoptadas por |a junta directiva y el representante legal de la corporacién «Parques de
Cucuta».

Con todo, el aspecto central del pliego cargos y de las decisiones sancionatorias fue
coincidente en que los concejales se habian extralimitado en el ejercicic de sus
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funciones por haber actuado por fuera de lo preceptuado en el numeral 6 del articulo
313 de la Carta Politica y el paragrafo del articulo 49 de la Ley 489 de 1998. Frente a
ello, esta Subseccion concluye exactamente lo contario: los concejales actuaron
facultados por la norma superior antedicha y con observancia de lo ordenado en el
articulo 69 de la ley en comento, actuacién que como minimo coincidia con aquella
interpretacién que plantea que para la conformacion de las entidades descentralizadas
no solo debe mediar la decisién del respectivo alcalde sino la autorizacién del
respectivo cuerpo colegiado como lo es el Concejo Municipal.

Por las anteriores razones, la Subseccidn le haya la razon a los demandantes en
cuanto a que los actos fueron expedidos con violacién de las normas en que debian
fundarse, por lo cual sus pretensiones tendran vocaciéon de prosperidad.

“Conclusién: advertido el desconocimiento de las normas en que debian fundarse los
actos disciplinarios acusados y que adicionalmente en una parte del cargo formulado
también hubo una afectacion al derecho a la defensa por la inobservancia del principio
de congruencia, se declarara la nulidad de las decisiones de 27 de septiembre de 2011
y 15 de febrero de 2012, proferidas por el procurador general de la Nacion mediante
las cuales se sanciond disciplinariamente a los demandantes.

DECISION DE UNICA INSTANCIA

Esta Subseccion accedera a las pretensiones de la demanda y declararé la nulidad
de los actos administrativos acusados en relacion con el cargo tnico formulado en
contra de los sefiores Hugo Francisco Marquez Pefiaranda, Luis Eduardo Guevara
Jaimes, Lyda Jazmin Ardila Ardila, William Abel Ovallos Pacheco, Vicente Garcia
Granados, Nelly Amparo Pérez Toro, Rodolfo Torres Castellanos y Maria Margarita
Siiva.

Por tanto, se ordenara la cancelacion de las anotaciones que sobre antecedentes
disciplinarios se hubieren realizado en la Oficina de Registro y Control de la
Procuraduria General de la Nacién sobre el actor, asi como en el Concejo municipal
de San José de Clcuta, por razén de los actos administrativos demandados.

Asi mismo, condenaré a la Procuraduria General de la Nacion a que restituya a los
demandantes el valor de los salarios que fueron pagados con ocasion de la
conversién de la sancién de suspensién de seis (6) meses de suspension que fue
impuesta por el organismo de control. El valor para cada uno de los demandantes fue
de veintidds millones doscientos setenta y tres mil cuatrocientos setenta pesos
($22.273.470), cifra que corresponde a lo que debieron devengar durante los seis
meses de la suspensidn en el afio 2006, tal y como se esbozb en los respectivos
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actos de ejecucion contenidos en las Resoluciones 169, 162, 163, 165, 166 167, 170
y 172, de 12 de junio de 2012, expedidas por el presidente del Concejo municipal.

En el caso del demandante Hugo Francisco Marquez Pefiaranda, se determind que
efectud un pago por valor de veinticuatro millones quinientos cuarenta y seis mil
cuatrocientos setenta pesos ($24.546.470)*°. No obstante, la diferencia entre este
valor y aquel impuesto en el acto administrativo que ejecutd la sancion obedecit a
los intereses de mora, por lo cual se ordenara Unicamente el reconocimients de la
suma fijada en la Resolucion 163 del 12 de junio de 2012, expedida por el presidente
del Concejo municipal.

L.a suma que se reintegre a los demandantes por la ejecucion de esta sentencia sera
indexada, de conformidad con el articulo 187 del CPACA, a cuyo efecto se aplicara la
siguiente formula:

R=Rh x [ndice final
Indice inicial

En dicha férmula, el valor presente (R) se determinara multiplicando el valor historico
(Rh), que corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, certificado por el DANE, por el indice vigente a la fecha en que se acredite
haber pagado la suma correspondiente.

Finalmente, las restantes pretensiones relacionadas con dafos materiales y morales
seran negadas, por cuanto los demandantes no aportaron ninguna prueba que
demostrara dicha clase de perjuicios.

Condena en costas

Esta Subseccién sentd posicién sobre la condena en costas en vigencia del
CPACA? en aquella oportunidad se determiné el criterio objetivo-valorativo para la
imposicién de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio «subjetivo» ~CCA- a uno «objetivo valorativos —-CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra» sobre
costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, seguln las precisas reglas del CGP,

45 Visibles en los folios 312 a 343 y 540 a 542 del expediente.
8 Folio 543 del expediente.
47 C.E., Sec. Begunda, Subsec A, Sent. 13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14), abr, 7/2016.
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¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en e! expediente
el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y como
lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa
valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida
el empleador, el trabajador o el jubilado, estos tltimos mas vulnerables y generalmente
de escasos recursos, asl como la complejidad e intensidad de la participacién procesal
[Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatural.

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas,
por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas [incluidas las agencias en derecho], la hara el
-~ despacho de primera o tnica instancia, tal y como lo indica el CGP*®, previa elaboracién
del secretario y aprobacién de! respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso se condenara en costas
en Unica instancia a la parte demandada, en la medida en que conforme el ordinal 1.°
del articulo 365 del Codigo General del Proceso, resulté vencida en el proceso y
estas se causaron por la actuacion procesal de su contraparte a traveés de
apoderado.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciéon Segunda, Subsecciéon A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de [a ley,

FALLA

Primero; Declarar la nulidad parcial de los actos administrativos sancionatorios
proferidos por el procurador general de la Nacién dentro del procedimiento con
radicacién 1US 205682-2009, respecto de la responsabilidad disciplinaria y la sancion
impuesta a los sefiores Hugo Francisco Marquez Pefiaranda, Luis Eduardo Guevara
Jaimes, Lyda Jazmin Ardila Ardila, William Abel Ovallos Pacheco, Vicente Garcia
Granados, Nelly Amparo Pérez Toro, Rodolfo Torres Castellanos y Maria Margarita
Silva de Uribe, en su condicién de conejales de San José de Clcuta, decision de Unica
instancia y la que resolvid el recurso de reposicion, mediante las cuales se impuso la
sancién de suspension de seis (6) meses convertida en salarios.

48 CGP, art. 366. «LIQUIDACION. Las costas y agenclas en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Gnica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...}»
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Segundo: Declarar la nulidad de las Resoluciones 159, 162, 163, 165, 166 167, 170 y
172, de 12 de junio de 2012, expedidas por el presidente del Concejo municipal,
mediante las cuales se hizo efectiva la sancion disciplinaria ordenada por la
Procuraduria General de la Nacion.

Tercero: Como consecuencia de las anteriores declaraciones y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Procuraduria General de la Nacién y al
Concejo municipal de San José de Clcuta a cancelar el registro de la sancién
disciplinaria a que aluden los actos declarados nulos.

Cuarto: Condenar a la Procuraduria General de la Nacién a que restituya a los
demandantes el valor de los salarios que fueron pagados con ocasién de la
conversion de la sancion de suspensién de seis (6) meses de suspensién que fue
impuesta por el organismo de control. El valor para cada uno de los demandantes
sera de veintidos millones doscientos setenta y tres mil cuatrocientos setenta pesos
($22.273.470), sumas que deberan ser indexadas conforme a los pardmetros fijados
en la parte considerativa de la presente decision.

Quinto: Condenar en costas a la entidad demandada.

Sexto: Por Secretaria, ordenar el reintegro del expediente disciplinario que fue
otorgado en calidad de préstamo a la Procuradurta General de la Nacién.

Séptimo: Declarar fundado el impedimento presentado por el consejero Rafae!
Francisco Suérez Vargas, por lo sefialado en la parte motiva.

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

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Zmpedido)

GABRIEL V HE EZ
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