CONSEJO OE EESTADO

HIBTICLA, « QULA » COMTROL

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO
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Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacidn: 190012333000201400372-01 (0103-2017)

Demandante: GABRIEL EDUARDO PILLIMUE POTQSI.

Demandado: NACION — PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.
Tramite: APELACION SENTENCIA LEY 1437 DE 2011.

Asunto: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTQO DEL DERECHO CONTRA

FALLOS DISCIPLINARIOS QUE SANCIONARON AL ALCALDE
DEL MUNICIPIO DE SILVIA (CAUCA), CON DESTITUCION E
INHABILIDAD GENERAL POR DIEZ (10) ANOS.

Decisién: REVOCA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA QUE
DECRETO LA NULIDAD DE LOS FALLOS DISCIPLINARIOS
ACUSADOS.

FALLO SEGUNDA INSTANCIA

Ei proceso de la referencia viene con informe de la Secretaria de 30 de junio de
2017", y cumplido el tramite previsto en el articulo 247 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?, procede la
Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el sefior Gabriel
Eduardo Pillimue Potosi —en calidad de demandante- y la Procuraduria General

de la Nacién® —en calidad de demandada- contra la sentencia de 14 de octubre

! Foho 335 del cuademo principal 2°.

Ley 1437 de 2011, artlculo 247. Trémite del recurso de apelacién confra senfencias. El recurso de
apelacién contra las sentencias proferidas en primera instancia se tramitara de acuerde con el siguiente
Erocedlmlento (...

Procuraduria Provincial de Popayén y Procuraduria Regional def Cauca.
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de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, que accedid

parcialmente* a las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho.

1. ANTECEDENTES

1.1. La demanda y sus fundamentos®,

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011°, el sefior Gabriel
Eduardo Pillimue Potosi, a través de apoderado, solicitd la nulidad de los fallos
disciplinarios de 30 de junio de 2010 y 20 de noviembre de 2013 proferidos por
el Procurador Provincial de Popayan y el Procurador Regional del Cauca
respectivamente, a través de los cuales fue sancionado con destitucion del
cargo de alcalde del municipio de Silvia — Cauca e inhabilidad general para

ejercer cargos publicos por el término de diez (10) arios.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento de! derecho, el
demandante solicitd se condene a la entidad demandada a: i) restablecerle su
derecho a ejercer cargos publicos, ii) pagarle la suma de 400 SMLMV por
concepto de dafios morales’ v, iii) cancela'rle 200 SMLMV por concepto de dario
a la salud®.

La Sala a continuacién se permite realizar un resumen de la situacion factica
presentada por el apoderado del demandante, asi:

Manifesto el apoderado de! demandante qme el seflor Gabriel Eduardo Pillimue
Potosi fue elegido como Alcalde del municipio de Silvia — Cauca, para el periodo

constitucional 2008 — 2011, que éste en ejercicio de su cargo el 1° de febrero de

! [
5

4 En esta providencia el Tribunal Administrativo del Cauca: i) Declaré la nulidad de los fallos acusados; ii)
negd las demas pretensiones; jil) condend en costas a la entidad demandada. )
® Folios 143 al 165 del cuaderno principal 1°.
® Ley 1437 de 2011, aiticulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subletivo amparado en una norma jurldica, podré pedir que se declare la nulldad
del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también, podré
soncnar gue se le repare el dafic. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso
segundo del articulo anterior. {...).

Con ocasién de los profundos traumas psicologicos padecidos como consecuencia de la destitucién.

8 Con ocasién de la alteracion que sufrid en su entorno famifiar y social,

b
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2008 invirti6 la suma de $1.500.000.000 pertenecientes al presupuesto de salud
municipal en la firma comisionista de bolsa PROBOLSA $S.A —entidad que no se
encontraba inscrifa en el registro nacional de agentes del mercado de valores-, y
posteriormente el 31 de julio de 2008 el senor Erik Newball Velasco en su

calidad de Alcalde Encargado invirti6 otros $ 500.000.000 en esa misma
sociedad.

Sefiald que, las anteriores inversiones arrojaron una pérdida de $500.000.000
correspondientes al presupuesto de salud municipal, por lo cual la Procuraduria
Provincial de Popayan mediante fallo de primera instancia® de 30 de junio de
2010 sancioné al sefior Gabriel Eduardo Pilimue Potosi con destitucién del
cargo de alcalde del municipio de Silvia — Cauca e inhabilidad general para
ejercer cargos publicos por el término de diez (10) afos, al encontrarlo
responsable de haber cometido a titulo de dolo la falta gravisima consagrada en
los numerales 3 (incisos 1° y 2°) -dar lugar a que por culpa gravisima se
extravien o pierdan bienes del Estado- y 27 —efectuar inversiones publicas que
no garanticen seguridad financiera- del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,

Manifestd que presentd recurso de apelacion contra el fallo disciplinario de
primera instancia, el cual fue resuslto por la Procuraduria Regional del Cauca
mediante fallo de segunda instancia de 20 de noviembre de 2013"" confirmando
en su integridad la sancidn impuesta, decisién que fue notificada el 9 de
diciembre de 2013" y ejecutada el 23 de enero de 2014,

‘:DFoIios 5 al 72 del cuademno principal 1°.

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes: 3. Dar lugar a que por culpa
gravisima se exiravien, pierdan o dafien bienes del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o
instituciones en que este tenga parte o bienes de particulares cuya administracion o custodia se le haya
confiado por razdén de sus funciones, en cuantia igual o superior a guinientos (500) salarios minimos
legales mensuales. Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o
de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga. 27. Efectuar inverslén de recursos publicos en

condiciones que no garanticen, necesariamente y en orden de precedencia, liquidez, seguridad y
rentabilidad del mercado.

o Folios 73 al 135 del cuaderno principal 1°.
Folio 136 del cuaderno principal 1°.
'3 Folio 137 del cuaderno principal 1°,

Ao
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Normas violadas y concepto de violacién

El- demandante cité como vulneradas las siguientes disposiciones:

- Constitucion Politica, articulos 29, 209, 228 y 229.
- Ley 734 de 2002™, articulos 6°, 9°, 11, 14, 18, 29, 30, 31 y 32.

Como. concepto de violacion, el apoderado del demandante esgrimié un UGnico,

con los siguientes argumentos:

Vulneracion del derecho al debido proceso por prescripciéon de la accién
disciplinaria.

Afirmé que de conformidad con el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, en el
proceso sancionatorio se configurd la prescripcion de la accion disciplinaria,
pues los hechos por los cuales fue sancionado se materializaron entre el 1° de
febrero y el 31 de julio de 2008, por lo tanfo transcurrieron mas de cinco (5) afios
desde esa Ultima fecha hasta el 23 de'enero de 2014 cuando tuvo lugar la
sjecutoria del fallo disciplinario de segunda instancia'® de fecha 20 de noviembre
de 2013.

Indicd que en el término de prescripcidn de la accion disciplinaria, la autoridad
competente debe proferir y notificar el fallo definitivo, esto es, el que resuelva los
recursos de la via gubernativa.

1.2. Contestacion de la demanda’’.

La Procuraduria (General de la Nacién contesté la demanda y se opuso a las

pretensiones del libelo, con los siguientes argumentos:

" =bor 1a cual se expide el Cadigo Disciplinario Unico”.

€adigo Disciplinario Unico. Articulo 30. Términos de presctripeidn de fa accién discipfinaria. La accion
disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantédneas desde el dia de su consumacion
y para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del Gitimo acto. En el término de doce
afios, para las faltas seéfaladas en los numerales 4, 5, 8, 7, 8, 9, 10 del articulo 48 y |as del articulo 55 de
este cddigo. {...).

Folio 137 del cuaderno principal 1°.
" Folios 183 al 193 del cuaderno principal 1°.
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En cuanto al Unico cargo de [a demanda —prescripcion de la accidn disciplinaria-
sefiald que los hechos por los que fue sancionado el ahora demandante
ocurrieron entre el 1° de febrero y el 31 de julio de 2008, y que el fallo
disciplinario de primera instancia —acto primario- fue proferido el 30 de junio de
2010 siendo debidamente notificado el 16 de julio de la misma anualidad; por lo
tanto la sancién disciplinaria que se le impuso al actor se profirié dentro del
término legal.

Afirmo que, contrario a lo esgrimido por el demandante en el libelo, la autoridad
disciplinaria dentro del plazo de prescripcion de la accion correctiva solo tiene
que expedir y notificar el fallo de primera o unica instancia, con lo cual se
interrumpe el mencionado plazo.

1.3 La sentencia apelada™.

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante sentencia de 14 de octubre de
2016 declar¢ la nulidad de los actos acusados, negd las demas pretensiones de

la demanda relacionadas con el pago de dafios morales y a la salud y, condend
en costas a la entidad demandada®.

Precis6 que existen dos posiciones jurisprudenciales que tratan de la
prescripcion de la accién disciplinaria, siendo éstas la de: 1) El Consejo de
Estado, en virtud de la cual tal figura se interrumpe con la expedicién y
notificacion del acto primario, dejando abierto el términc para resolver la
segunda instancia, y 2) La Corte Constitucional, segin la cual el tramite
disciplinario debe haberse adelantado y concluido con decision de mérito antes
de los cinco (5) afios, es decir, que dentro de dicho término se tiene que proferir
y notificar la providencia que le pone fin al proceso. En atencién a lo anterior
afirmé que, con el fin de proteger y garantizar los derechos fundamentales del

sancionado, era procedente adoptar el criterio juridico de la Corte
Constitucional.

:z Folios 247 al 254 del cuademo principal 2°.
Ley 1437 de 2011. “Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés

publice, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil".

M
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Indicé que las conductas reprochadas al actor ocurrieron entre el 1 de febrero y
el 31 de julio de 2008 y el fallo disciplinario de segunda instancia de 20 de
ndviembre de 2013 se notificd el 9 de diciembre de 2013 -siendo ejecutado el 23
te enero de 20714- esto es tras el vencimiento de los 5 afios sefialados en el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002, por lo cual operd la figura de la prescripcién
de la accion disciplinaria.

Sefalé que no se reconocia el pago de perjuicios por dafios morales y a la
salud, por cuanto la parte actora no presentd pruebas mediante las cuales se

acreditara la ocurrencia de éstos.

1.4. El recurso de apelacion.

Las partes presentaron recurso de apelacidn contra la sentencia de 14 de
octubre de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, con los
siguientes argumentos:

1.4.1. Parte demandante®. Unicamente.apel6 el resolutivo segundo -dafios
morales y a la salud- de la sentencia de primera instancia.

Manifestd que de conformidad con las reglas de la sana critica una destitucién e
inhabilidad para ejercer cargos publicos como la impuesta en los actos
diséiplinarios acusados genera diversos dafos, los cuales -para su caso- se
presumen toda vez que vio afectados gravemente sus derechos y proyecto
prc;fesicmal, teniendo en cuenta que ha dedicado toda su vida a la politica; en

consecuencia estos deben ser indemnizados al ser declarada ilegal fa sancion.

1.4.2. Parte demandada?'. Unicamente apel6 el resolutivo primero —nulidad
de:los fallos disciplinarios- de la sentencia de primera instancia.

Expreso que el a quo errd en su decisidn por cuanto se aparté del precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado, que es el maximo dérgano de cierre de la

jurisdiccién contenciosa, el cual menciona que en tratandose del régimen

2 Eolios 255 al 263 del cuaderno principal 2°.
1 Folios 264 al 272 de! cuaderno principal 2°.



7
Actor: GABRIEL EDUARDO PILLIMUE POTOS]
SEGUNDA INSTANCIA

sancionatorio disciplinario, el término de prescripcion de cinco (5) afios se
interrumpe con la expedicién del acto principal y su respectiva notificacion al
disciplinado, por ser éste el que define la conducta investigada y resuelve de
fondq el proceso.

Afirmé que la falta endilgada al actor se concret6 entre el 1 de febrero y el 31 de
junio de 2008, por su parte el fallo de primera instancia se profirié el 30 de junio
de 2010 y se notifico el 19 de julio de 2010 (interrupcidn), por lo cual para esta
Gltima fecha, no habian transcurrido los cinco (5) afios que trata el precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado para que se configurara la prescripcion de
la accion disciplinaria establecida en el articulo 30 de la Ley 734 de 200222,

1.5 Alegatos de segunda instancia.
1.5.1. Parte demandante?.

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda, a fin de que se mantenga la
decision del A quo de declarar la prescripcién de la accidn disciptinaria, por
cuanto para la fecha en que el acto administrativo sancionatorio de segunda
instancia quedd ejecutoriado, ya habian transcurridoc mas de cinco (5) afios

contados desde la materializacion de la comision de la conducta reprochada.

Indicd que, se presume —lo cual es prueba suficiente- que una sancion de
inhabilidad general de 10 afios produce dafios morales y a la salud, los cuales
deben ser indemnizados.

1.5.2. Parte demandada.

No se pronuncié en ésta etapa procesal.

2 «Articulo 30. Términos de prescripcién de la accién disciplinaria-Modificado por el art. 132, Eey 1474 de
2011. La accidn disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas desde el dia
de su consumacion y para las de cardcter permanente o continuado desde la realizacion del Ultime acto.
Ver Fallo del Consejo de Estado 8879 dg 2005. En el términc de doce afios, para las faltas sefialadas en
ios numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del articulo 48 y |as del articulo 55 de este cddigo. Texto subrayado
declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-948 de 2002. Cuando fueren
varias |as conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripeidn de las acciones se cumple
independientemente para cada una de ellas. Paragrafo. Los términos prescriptivos aqul previstos quedan
sujetos a lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique”.
Folios 309 al 311 del cuaderno principal 2°.

S4%-
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1.5.3. Ministerio Pablico®*,

LRy

Expuso que, la decision del Juez de condenar en costas a la parte vencida en el
litigio es discrecional pero debe observarse que la entidad demandada no
incurrié en mala fe o actuacion procesal desleal pues se Iimitd a exponer los
argumentos juridicos y facticos de defensa sin dilacion alguna ni temeridad. En
consecuencia, solicitd se revocar la condena en costas asi como la nulidad de
los actos acusados, para que se nieguen las pretensiones de la demanda.

I CONSIDERACIONES

2.1. Problema juridico.

Atendiendo a los argumentos planteados en el fallo de primera instancia y en los

escritos de apelacion de las partes, corresponde a la Sala determinar:

I. ¢Se configura la prescripcibn de la accién disciplinartia cuando la
autoridad administrativa profiere y notifica el fallo de primera instancia
dentro del término establecido’ en el articulo 30 de la Ley 734 de
20027

1. ¢Errb6 el A quo al no haber reconocido los dafios morales y a la salud
solicitados por el actor en la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho?

I, RESOLUCION DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO RELACIONADO CON
LA. PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA. - (PROBLEMA
JURIDICO DERIVADQ DEL RECURSO DE APELACION PRESENTADOQ POR
LA PARTE DEMANDADA).

Para resolver el primer problema juridico planteado, es necesario establecer: 1)
el marco legal y jurisprudencial de la prescripcion de la accion disciplinaria, para

luego analizar, 2) el cargo de apelacidn en concreto.

% Folio 712 del cuadermo principal 1°.
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1. Marco legal y jurisprudencial de la prescripcion de la accion
disciplinaria.

La Sala en atenciéon a los argumentos del cargo apelacidn presentado por la
parte demandada relacionados con la prescripcion de la accién disciplinaria,
considera necesario abordar la consagracion legal y el alcance que le ha-dado la
jurisprudencia del Consejo de Estado a esa figura juridica, con el fin de.definir
como se contabiliza el mencionado término y cudl es el fallo disciplinario que
impone la sancion —el cual se debe proferir y notificar dentro del plazo
establecido por el artfculo 30 de la Ley 734 de 2002-, para luego, con base en

esas conclusiones y las pruebas que obran en el expediente, abordar el andlisis
del cargo de apelacion.

i.)- La figura de la prescripcidon de la accién disciplinarla fue plasmada por
primera vez en el articulo 12 de la Ley 25 de 1974%°, con el siguiente tenor:

“‘Articulo 12. La accion disciplinaria prescribe en cinco aflos contados a
partir del Gltimo acto constitutivo de la falta”.

ii.)- Luego el Legislador mediante la Ley 13 de 19847, en el articulo 6 sefial6 lo
siguiente:

“Articulo 6. Prescripcion de la accion disciplinaria. La aceidn disciplinaria -
prescribe en cinco (5) afios contados a partir del dltime acto constitutivo de
la falta, término dentro del cual deberd igualmente imponerse la_sancién”.
(Subrayado fuera de texto). '

iii.)- Posteriormente se expidi6 la Ley 200 de 1995 - Cédigo Disciplinario Unico,
en cuyo articulo 34 consagrd la figura de la prescripcion de la accién

disciplinaria en los siguientes términos:

‘Articulo 34 Términos de prescripcion de la accion y de la sancién. La
accion disciplinaria prescribe en el término de cinco (5) afios. La
prescripcion de |la accidén empezara a contarse para las faltas instantaneas
desde el dia de la consumacién y desde la realizacion del dltimo acto, en
las de caracter permanente o continuado.

Paragrafo 1. Parrafo declarado inexequible.

% Por Ja cual se expiden normas sobre organizacion y funcionamiento del Ministerio Plblico y régimen
disciplinario y se dictan otras disposiciones.

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 PUblico en lo nacional y se dictan disposiciones sobre
el régimen de Carrera Administrativa.

345
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Pardgrafo 2. La ejecucion de la sancion disciplinaria prescribe en un
término de dos (2) afios, contados a partir de la ejecutoria del fallo. Estos
términos prescriptivos se aplicaran a ia accion disciplinaria originada en
conductas realizadas por los miembros de la fusrza publica”.

Las normas antes trascritas fueron analizadas e interpretadas por la Seccién
Segunda, Subseccion “B” del Consejo de Estado en la sentencia de 23 de mayo
de 20027 dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesta por el sefior Alvaro Hernan Velandia Hurtado contra la Procuraduria
General de la Nacién®, en un asunto® en el cual el actor argumentaba que
habia ocurrido la prescripcién de la accion disciplinaria porque el fallo
sancionatorio que resolvié los recursos de la via gubernativa no fue expedido y

notificado dentro del plazo de 5 afios contado desde la comisidn de la falta®,

En este caso la Seccién Segunda, Subsecciéon “B°, acogio la tesis del actor,
sefald que el legislador no indicd cual es el acto que impone la sancién e
interrumpe el término de prescripcién, por lo cual considerd que la sancion se
debia considerar impuesta cuando se hubiere expedido y notificado el fallo
disciplinario inicial pero si se interpusieron recursos cuando se expida y notifique
el fallo disciplinario que los resueiva; en consecuencia como la Procuraduria
General de la Nacién no habia notificado el fallo disciplinario que resolvié un
recurso de reposicidn contra el falio de Unica instancia dentro del plazo de los 5
afios siguientes a cometimientc de la falta, debian anularse los actos

administrativos acusados. Asi sefiald la providencia en mencion:

n Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B. Sentencia de 23 de mayo de 2002, M P. Dr. Jests
Maria Lemos Bustamante Actor: Alvare Heman Velandia Hurtado. Expediente No. 17112.

Mediante los fallos de 5 de julio (fallo de Unica instancia) y de 12 de julio de 1995 (fallo que resuelve

reposicién) proferidos por el Procurador Delegado para la Defensa de los Derechos Humanos,
%" En este caso el sefior Alvaro Hernan Velandia Hurtado, General del Ejército, fue investigado y
sancionado por la Procuradurfa General de [a Nacidn, por haber participado en la muerte (12 de septiembre
de 1987) y desaparicion {el cadaver fue encontrado e identificado el 26 de julio de 1990) de la sefiora Nidia
Erika Bautista (hechas ocurridos en el municipio de Guayabal - Cundinamarca).

El demandante de ese caso, el sefior-Alvare Hernan Velandia Hurtado sefiald que: 1) la falta disciplinaria
fue cometida el 26 de julio de 1990, por lo tanto el término de prescripcion de 5 afios vencia el 26 de julio
de 1996; 2) dentro del término de prescripcion la autoridad disciplina debfa haber expedido y notificado no
solo el fallo disciplinario principal sino también expedido y nofificado el fallo que resolviera los recursos
interpuestos y 3) el falio disciplinario de Unica instancia por el cual fue sancionado se expidié el 5 de julio de
1995 y pero el fallo que resolvid un recurso de reposiclon contra este si bien fue expedido el 19 de julio de
1985 solo fue notificado el 25 de agosto de 1985, esto es por fuera del termino de prescripcidn de la accién
disciplinaria.
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“En el caso de analisis, como ya se relato, la decisién era de Unica instancia
pero estaba sujeta a recurso de reposicién y debié concluirse la actuacion
antes del 26 de julio de 1995.

El asunto se definid en tiempo por la Resolucién No. 13 de 5 de junio de
1995 pero esta fue recurrida y la decision- del recurso se tomé mediante
Resolucién No. 16 de 19 de julio de 1985, todavia en tiempo, pero como no
se notificé en debida forma, los interesados interpusieron accién de tutela,
en proteccidn de su-derecho constitucional fundamental al debido proceso,
que les fue favorable, razén por la cual la providencia sélo quedo
ejecutoriada el 25 de agosto de 1995, vencido el termind de prescripcion de
la accion disciplinaria.”.

Significa lo anterior que la resolucion No. 16 de 19 de julio de 1995 quedd
ejecutoriada por fuera del periodo quinguenal de prescripcion y, en
consecuencia, cuando la Procuraduria Delegada impuso al actor la sancion
de destitucién habia perdido competencia sancionario.”.

Contra la anterior decisién la Procuraduria General de la Nacion interpuso

recurso extraordinario de revisidn, el cual fue decidido por [a_Sala Plena

Contenciosa Administrativa del Consejo _de Estado en sentencia de 29 de

septiembre de 2009%! en la gue revoco la sentencia de la Seccidn Segunda

Subseccion “B" de esta Corporacion antes trascrita y sefialé que el acto que
impene la sancion y en consecuencia interrumpe el término de Ia prescripcion es
el principal —ef fallo de primera o segunda instancia segin el caso-, pues es éste
el que define la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria y
concreta la expresion de la voluntad de la administracidon, mientras que los actos
que resuelven los recursos corresponden a una etapa posterior cuyo proposito
no es emitir el pronunciamiento sino permitir a la administracion revisar su
decision. Asi sefiald la providencia en mencion:

“Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas de las
Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituyé el motivo
para que el presente proceso fuera traido por importancia juridica a la Sala
Plena, a continuacion se explicaran las razones esenciales por las cuales
se considera que la tesis de recibo que debe imperar es la que proclama
que la sancion 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 expresién de la voluntad de la administracién. Por su parte,
los actos que resuelven |os 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
propdsito no es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuacién

¥ Sentencia de 29 de septiembre de 2008, M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicacién nimero
11001-03-15-000-2003-00442-01 (S).Actor: Alvaro Hernén Velandia Hurtado.
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sino permitir a |a administracién 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
gjercita o no los recursos que legalmente procedan contra el acto. (...)
Afirmar que la administracidn, ademas 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 actuacion 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 Gitimo 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 determinacion de cuando se "impone" la
sancién, porque en muchas ocasiones es del administradc de quien
dependen las incidencias del tramite de notificacion de las providencias.

()

Por el contrario, imponer la sancion disciplinaria dentro del término de cinco
(8) afios contados a partir del ultimo acto constitutivo de la falta, significa
que, como maximo, dentro de dicho plazo debe la autoridad pdblica expedir
y notificar el acto administrativo principal, es decir, el acto primigenio que
resuelve y que pone fin a'la actuacion administrativa disciplinaria.

()

En su mision de unificar jurisprudencia, la_Sala adopta la tesis segan Ia cual
entratandose de régimen sancionatorio disciplinario, la sancién se impone
de manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta
potestad, se expide y se nofifica el acto que concluye la actuacion
administrativa sancionatoria, que es el acto principal o primigenio y no el
que resuelve los recursos de la via' gubernativa.” (Subrayado fuera de
texto).

Contra |a sentencia de 29 de septiembre de 2008 de la Sala Plena Contenciosa
Administrativa del Cénsejo de Estado que resolvié el recurso extraordinario de
revision, se presentd accion de tutela la cual fue dectarada improcedente por la
Sala de Conjueces de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia de
6 de marzo de 2014, decisidn constitucional que hizo ftransito a cosa
constitucional mediante auto de 25 de julio de 2014 de la Corte Constitucional

por el cual decidié no seleccionar el asunto para revision.

Para una mejor compresion del tema bajo la vigencia de las leyes (i) 25_de
19742 (i) Ley 13 de 1984% vy (iii) Ley 200 de 1995 dada su importancia para la

resolucion del cargo de apelacion relacionado con la prescripcidn de la.accidn

* por la cual se expiden normas sobre organizacién y funcionamiento del Ministerio Pblico y régimen
disciplinario ¥ se dictan otras disposiciones.

Por la cual se establecen normas que regulan fa administracién del persenal civil y demaés servidores que
prestan sus servicios en la Rama Ejecutiva del Poder Publico en lo nacional v se dictan disposiciones sobre
el régimen de Carrera Administrativa. :
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disciplinaria, la Sala se permite esquematizar la evolucion jurisprudencial en

cuestion a través del siguiente esquema:
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Declara nulidad de actos
administrativo  proferidos
por ia  Procuraduria
General de la Nacién, por
prescripcién de la accién
disciplinaria.

Tesis (1). Dentro del plazo
de 5 afios se debe proferir y
nofificar fallo de primera o
Unica instancia y ademéas si
5a pr esentaron recursos se
debe proferir y notificar el
fallo que los resusive.

er B revision

}ggptiambra -de 200%5

Recurso extraordinario de
contra la

5| sentencia de la Seccion
u| Segunda, Subseccion B

dal Consejo de Estado de
23 de mayo de 2002.

Revoca la sentencia de
23 de mayo de 2002 del
Consejp  de  Estado,
Seccidn Segunda,
Subseccion B.

Tesis (2). Dentro del plazo
de 5 afios solo se debe
proferir y notificar el fallo de+
primera o (nica instancia.

mega

é &f’*%

3 - Conselg e
stado o N fv*S CCI "3

)

4

|

Accion de tutela contra la
sehtencia de 29 de
sepliembre  de 2009
i| proferida por la Sala’
Plena de lo Contencioso
Administrativo del’
Consejo de Estado.

i {Primera Instancia).

Deja sin  efectos la
sentencia de 29 de
sgptiembre de 2008 del
Consejo de Estado de la
Sala Plena de o
Contencioso

Administrativo.

Tesis (1). Dentro del plazo
de 5 afios se debs proferir y
nofificar el fallo de primera o
(inica instancia y ademas si
se presentaron regursos se
debe proferir y notificar fallo
que los resuelve.
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i

Acclon de tutela contra [a
sentencia de 29 de
‘septiembre de 2009
proferida por la Sala’

Revoca la sentencia de
tutela de primera
instancia 17 de abril de
2013 proferida por el

i dq ggarzp de&Ql Plena de lo Contencioso’ [ Consejo  de  Estado,
e Y Administrativo del-| Seccidn Segunda,
5 Consejo de Estado. | Subseccidn A, Sala de

(Segunda Instancia), Conjueces.

(Tesis (2).'Dentro del plazo

"de 5 afios solo se debe

proferir y notificar el fallo de
primera o Unica instancia.

rh ) Accion de tutela contra |a

sentencla de 29 de
sepliembre de 2009

proferida por la Sala

Plena de lo Contencioso

- Administrativo del
<| Consejo de

Estado.
{Revision).

Decide no seleccionar
para revision la sentencia
de tutela de segunda
instancia de 6 de marzo
de 2014 proferida por el
Consejo  de  Estado,
Seccion Cuarta.

Hace transito a oosa
juzgada constitucional la
sentencia de tutela de
segunda instancia de 6 de
marza de 2014 proferida por
el Consejo de Estado,
Seccidn Cuarta y por tanto
prevalece la Tesis 2, segin
la cual dentro del plazo de
5 afios solo se debe proferir
y notificar el faflo de primera
0 \nica instancia.

iv) Con posterioridad a los hechos que dieron lugar a las decisiones judiciales
antes citadas, el legislador expidid la Levy 734 de 2002 en cuyo articulo 30

consagrd la prescripcion de la accién disciplinaria de la siguiente forma:

Articulo 30, Términos de prescripcién de la accidn disciplinaria. La accidn

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 realizacion del ultimo acto.

245
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En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales 4,
5,8,7, 8,9, 10 del articulo 48.

Cuando fueren varias las 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 gquedan
sujetos a lo establecido en los tratados internacioriales que Colombia
ratifique.
Ahora bien, bajo la vigencia del articulo 30 de la Ley 734 de 2002, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en sus dos subsecciones, ha aplicado la tesis
decantada por la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado,
en la sentencia de unificacion de jurisprudencia de 29 de septiembre de 2009,

antes citada, asi:

La Seccién Segunda, Subseccion “A” del Consejo de Estado, en sentencia de

13 _de febrero de 2014, en un asunto® donde el actor acusaba que se habia
configurado la prescripcidn de la accion disciplinaria porque la Procuraduria
General de la Nacion no notificod el fallo de segunda instancia dentro del término
de los 5 afios -seflalado en el articuio 30 de fa Ley 734 de 2002-, afirmd que la
sancion disciplinaria se impone y en consécuencia se interrumpe el términ'o de
la prescripcion con la expedicion y notificacién del fallo disciplinario principal y
no con la expedicién y notificacion del fallp que resuelva los recursos de la via
gubernativa. Asi sefal6 la providencia en mencién:

“En ese orden, sea lo primero precisar que para la fecha en que se inicié el
proceso disciplinario, esto es, en el afioc 2004, estaba vigente la Ley 734 de
2002, la cual en su articulo 30 previé |la prescripcidon como forma de
extincion de la accion, en los siguientes términos:

Términos de prescripcidon de la accidon disciplinaria. La accidon
disciplinaria prescribe en cinco afics, contados para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacién y para [as de caracter
permanente o continuado desde la realizacion del dltimo acto. (...)

De la lectura de la norma transcrita, la Sala observa que el legislador sdlo
precisd el momento en que se empieza a contar el término de prescripcion
de los cinco afios, mas no sefiald los eventos ni el momento en que se
entiende interrumpido.

i Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subseccion “A”. Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén,
Sentencia de 13 de febrero de 2014. Expediente 250002325000200700582 02. Actor: Eugenio Tercera Gil
Gil,

* El actor de este caso, Eugenio tercera Gil Gil, afirmé que la conducta disciplinable se generd con Ia
suscripcion del contrato N° 050 de 28 de diclembre de 2001 por o cual el ptazo de 5 afios establecido en el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002 vencia el 28 de diciembre de 20086, en consecuencia se configurd la
prescripcidn de la accién discliplinaria dado que el fallo de segunda instancia se profird el 8 de diciembre de
2006 y se notificd por edicto el 22 de enero de 2007.
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Ante tal vacio juridico propiciado por la norma, esta Corporacién sefialé:

“En su misidén de unificar jurisprudencia, la Sala adopta la tesis
segln la cual entratdndose de régimen sancionatorio disciplinario, la
sancion se impone de manera oportuna si dentro del término
asignado para ejercer esta potestad, se expide y se notifica el acto
que concluye la actuacion administrativa sancionatoria, que es el
acto principal o’ primigenio y no el gue resuelve los recursos de la
via gubernativa. 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 respelven los recursos-mterpuestos en via gubernativa contra el
acto sancionatorio principal no pueden ser considerados como los
que imponen la sancidn porque corresponden a una etapa posterior
cuyo propésito no es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye
la actuacion sino permitir a la administraciéon que este sea revisado
a instancias del administrado (...)".

Lo anterior quiere decir que para efecto de la interrupcion de la prescripcién
de la accién disciplinaria, no basta con la expedicic’m del acto principal sino
que ademas es nhecesaria la notificacion del mismo para que surta plenos
efectos juridicos™®.”

Esta misma interpretacion juridica del articulo 30 de la Ley 734 de 2002, fue
acogida posteriormente por la Seccidén Segunda, Subseccidn “B” del Consejo de
Estado en sentencia de 28 de julic de 2014%, en un asunto de similares

caracteristicas al presente, en el cull el actor presentd como argumento de
nulidad la prescripcibn de la accion disciplinaria argumentando que la
Procuraduria General de la Nacién profirié y notificéd por fuera del término de 5
afos el failo que resolvié un recurso de reposicion que interpuso contra el fgllo
de Gnica instancia®; la Sala sefialé que dentro del mencionado plazo, para que
no opere la prescripcion la autoridad disciplinaria solo debe proferir el acto
administrativo principal y no los que resuelven los recursos interpuestos contra
este. La sentencia mencionada sefjalé lo siguiente:

% La Corte Constitucional en sentencia C-1076 de 2002 adoptd el misma criteric en cuanto a que la
ejecutoria de las providencias disciplinarias comprende también su notificacién, cuando declard exequible
al articule 119 de la Ley 734 de 2002, que si bien no es aplicable al presente asunto, su contenido material
es el mismo del otrora articulo 98 de la Ley 200 de 1995.

Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccién B. Consejera Ponents: Dr. Gustave Eduardo Gémez
Aranguren (E). Sentencia de 28 de julic 2014. Expediente N° 11001-03-25-000-2011-00365-00. Interno
;1& 3/7-2011. Actor: Jorge Aurelio Noguera Cotes,

En este caso el demandante el sefior Jorge Aurelio Noguera Cotes, Director del Departamento
Administrativo de Seguridad — DAS, habia sido sanciohado por la Procuraduria General de la Nacién por
haber permitido que la entidad que dirigfa realizara sin orden judicial interceptaciones telefénicas y
seguimientos a varias personas, Argumentaba el actor que la dltima de las conductas reprochadas habia
sido cometida el 25 de octubre de 2005, por lo cual los 5 afios de prescripcion de la accién vencian el 25
octubre de 2010 y dado que el fallo que resolvid un recurso de reposicién contra el fallo de Unica instancia
fue proferido el 19 de noviembre de 2010, se habia configurado la prescripcion de ia accion disciplinaria.

346
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“La Seccion Segunda, Subseccidn B del Consejo de Estado, en relacion
con la prescripcion de la accion sancionatoria, mediante sentencia de 23 de
mayo de 2002 precisé que dentro del plaze antes sefialado la Autoridad
competente debe no solo tramitar la accién sino imponer la sancién, lo cual
significa que los recursos interpuestos deben estar resueltos y notificada la
decision, en los términos que establecian los articulos 44 y 45 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

No obstante, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, al resolver un
Recurso Extraordinario de Siplica interpuesto contra la mencionada
providencia, en sentencia de 29 de septiembre de 2009 infirmo la tesis
antes mencionada.

En esta decisién se sefiald que, para efectos de la prescripcion de la accién
disciplinaria la Autoridad competente dentro de los cinco (5) afios siguientes
al cometimiento de la conducta investigada, Unicamente debia concluir la
actuacion administrativa, esto es, expedir y notificar el acto administrativo
principal, pues éste es el que resuelve de fondo el proceso sancionatorio,
define la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria y
concreta la expresion de voluntad de la Administracion,

De lo anterior, se concluye que la Jurisprudencia vigente de la Sala Plena
del Consejo de Estado en materia de prescripcion de la accién
administrativa disciplinaria, sefiala que dentro del término prescriptivo
establecido por la iey, la autoridad competente debe concluir unicamente la
actuaciéon administrativa expidiendo y notificando el acto que resuelve |a
situacién disciplinaria del encartado sifp que comprenda en ella la resolucidn

+ de los recursos interpuestos contra la decisidon principal que impone la
sancidon disciplinaria al investigado, con los cuales se agotaria la via
gubernativa.

En este orden de ideas, dado que el Procurador General de la Nacién
profirié el Fallo Disciplinario de Unica Instancia el 1° de octubre de 2010,
con el cual agotd la via administrativa, la accion disciplinaria, contrario a lo
manifestado por el demandante, no habia prescrito en [a medida en que, el
plazo para el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado vencia el 25
de octubre de 2010, fecha en la cual se cumplian los cinco (5) afies
otorgados por la ley para para culminar el tramite sancionatorio.”.

Posteriormente el Consejo de Estado, Sesién Segunda, Subseccidén A, en
sentencia de 30 de junio de 2016%°, nuevamente se pronuncio en cuanto a la

figura de la prescripcion de la accién disciplinaria consagrada en el articulo 30
de la Ley 734 de 2002; en esta oportunidad la Sala reiterd que la autoridad

disciplinaria impone la sancién e interrumpe el término de la prescripcion con la

» Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn A, Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
Sentencia de 30 de junio de 2016. Radicacion 11001 03 25 000 2011 00170 00 (0583-11) actor; Sabas
Pretelt de a Vega, Esta posicion juridica también ha sido asumida recientemente por la Subseccion B de la
Seccidn Segunda del Consejo de Estado en el auto de 15 de septiembre de 2016 —Consejera Ponente Dra.
Sandra Lisset lbarra Véiez-, por el cual, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho iniciado por Cielo Gonzalez Villa contra la Procuraduria General de la Nacidn, revocé el auto de 7
de octubre de 2014 proferido por el Tribunal Administrativo def Huila que decretd [a suspensién provisional
de los actos administratives disciplinarios demandados.
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expedicion y notificacion del fallo disciplinario principal y no con el que resuelve

los recursos interpuestos contra éste. Asi sefiald 1a providencia:

“En torno a la figura de la prescripcidn de la accién disciplinaria y la
interrupcidn del término prescriptivo, esta Subseccidn ha sostenido:

“De la lectura de la norma ftfranscrita, la Sala observa que el
legislador sélo precisd el momento en gue se empieza a contar el
término de prescripcién de los cinco afos, mas no sefiald los
eventos ni el momento en que se entiende interrumpido.

Ante tal vacio juridico propiciado por la norma, esta Corporacion
sefialo: '

En su misidn de unificar jurisprudencia, la Sala adopta la tesis segun
la cual entraténdose 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 actuacidén administrativa sancionatoria, que es el
acto principal o primigenio y no el que resuelve los recursos de la
via gubernativa. Es este el acto que define la conducta investigada
como constitutiva de falfa disciplinaria. En él se concreta la
expresion de la voluntad de |la administracion. Por su parte, [os actos
que resuelven [os recursos, interpuestos en via gubernativa contra el
acto sancionatorio principgl no pueden ser considerados como los
que imponen la sancion porque corresponden a una etapa posterior
cuyo propdsito no es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye
la actuacién sino permitir a la administracion que éste sea revisado
a instancias del administrado (...).

Lo anterior quiere decir que para efecto de la interrupcion de la
prescripcion de la accion disciplinaria, no basta con la expedicién del
acto principal sino que ademas es necesaria la notificacion del
mismo para que surta plenos efectos juridicos. Lo expuesto por
cuanto si la finalidad de 1a creacion de los términos de prescripcion
es la necesidad de buscar la certidumbre juridica de los derechos,
es logico que solo se llega a tener certeza de éstos, cuando el
administrado conoce su situacién juridica, es decir, cuando se le
notifica de la providencia que |a resuelva.

En definitiva, los cinco afios de prescripcion de la accion disciplinaria
se empiezan a contabilizar para las faltas instantdneas desde el dia
de la consumacién y en las de caracter permanente o continuada,
desde la realizacién del Uftimo acto, y se interrumpe con la debida

notificacién al disciplinado de la providencia que defina la situacién
juridica.”.

Del anterior analisis legal y jurisprudencial se observa que -en /o que interesa al
presente caso- la prescripcion de la accién disciplinaria:

a) Ha sido abordada por el legislador en diversas oportunidades (Leyes 25 de
1974; 13 de 1984; 200 de 1995 y 734 de 2002) como una institucion juridica
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para evitar que la investigacion se prolongue indefinidamente, en consecuencia
estas normas consagran un plazo maximo para su duracién, luego de lo cual se
pierde la competencia para sancionar.

b) La jurisprudencia reiterada de mas de 10 aiios del Consejo de Estado ha
sefialado que el término de prescripcion de la accién disciplinaria se interrumpe
cuando la autoridad administrativa que adelanta el proceso correctivo impone la

sancion, esto es cuando expide Yy notifica el fallo de primera o de Unica instancia

sequn el caso.

c¢) De conformidad con la norma que para el presente caso rige &l procedimiento
disciplinario administrativo —articulo 30 de la Ley 734 de 2002%°-: i} el término de
prescripcién de la accion disciplinaria puede ser de 5 o 12 afios dependiendo de
si se trata de faltas comunes o faltas especial gravedad, ii) la contabilizacion del
plazo de la prescripcidon es independiente para cada una de las conductas
investigadas vy iii) el inicio de la contabilizacion es diferente si se trata de faltas
de carécter instantaneo o de carécter:continuado, pues para las primeras

comienza desde su consumacién mientras que para las segundas desde el

ultimo acto de realizacion.

Dado que las conclusiones antes decantadas resumen elementos de la
prescripcidn de la accidén disciplinaria, la Sala a continuacion se permite

esquematizar el asunto asi:

ELEMENTOS DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION.DISCIPLINARIA
EN EL ARTICULO 30 DE LA LEY 734 DE 2002 Y LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO.

- 3 afios —para faltas comunes-.
PLAZO
- 12 afios para faltas de especial gravead,

Para las faltas de agotamiento instantaneo - Desde el cometimiento de
INICIO DE CONTABILIZACION | ta conducta

DEL PLAZO Para las faltas de agotamiento continuado - Desde el cometimiento de

fa Gltima conducta.

] Independiente para cada una de las conductas investigadas .en un
FORMA DE CONTABILIZACION mismo proceso disciplinario.

Con la expedicion y notificacion' de los fallos de primera o Gnica
INTERRUPGION DEL TERMINO | instancia.

4 Debe resaltarse que se hace alusion al articulo 30 —original- de la Ley 734 de 2002, antes de la
modificacién realizada por el arifculo 132 de la Ley 1474 de 2011,
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CONSECUENCIA' '« DE”"  [A'| Pérdida de la competencia para sancionar.
CONFIGURACION . “DE.,.., b,
*PRESCRIPREION' T

En este punto conviene subrayar que, respecto a la prescripcién de la accion
disciplinaria el demandante —en ef libelo- y el A quo —en la sentencia de primera
instancia- argumentan la existencia de una controversia interpretativa entre el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional que exige decantarse por aquella

que sea mas garantista para el sujeto pasivo del proceso disciplinario.

La Sala entiende que la mencionada controversia es scolo aparente, en la
medida que:

i) La decision sobre la cual supuestamente la Corte Constitucional esgrime su
tesis —~Sentencia C-224 de 1996- fue proferida en vigencia de una norma
disciplinaria anterior —Ley 200 de 1995- a aquella aplicable al presente litigio —
Ley 734 de 2002-, obviamente sin el analisis y el contexto de las decisiones -y
argumentos- posteriores tomadas unanime, reiteradamente y razonadamente
por el Consejo de Estado desde el afio 2009;

it} La tesis del Consejo de Estado en nada vulnera las garantias procesales de
los sujetos pasivos de la accion disciplinaria, en la medida en que, contrario a lo
expresado por elldemandante en el libelo, ésta no deja indefinidamente sub
judice al encartado sino que, por el contrario sin sacrificar aquellas las concilia
con el interés general que protege la accién disciplinaria -la cual tiene como fin
fa correccion de la funcién ptblica para su correcto desempefio-, esto en la
medida en que: a) la figura de la “inferrupcién” -en este caso de fa prescripcion
de la accion disciplinaria- implica que ocurride ef hecho juridico condicién ~la
expedicién y notificacién del fallo disciplinario de primera o tnica instancia- el
terminc de que se trate vuelve a empezar —lo cual encuentra sustento la
integracién normativa del articulo 21 de la Ley 734 de 2002-, y b} en todo caso
acudiendo a la integracion normativa consagrada en el referido articulo el
disciplinado siempre tendrd la opcidn de exigir la aplicaciéon del silencio
administrativo consagrado en la codificacion administrativa general.

La Sala, teniendo presente lo expuesto, con los elementos normativos vy

jurisprudenciales previamente decantados, en relacién con prescripcién de la

A
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accion disciplinaria, abordara el anélisis en concreto del primer problema juridico
planteado, el cual se sustenta en el recurso de apelacién presentado por la
entidad demandada.

2. Analisis en concreto del primer problema juridico (La prescripcion
de la accién disciplinaria).

El demandante en el libelo sefialé y el A quo en la sentencia de primera
instancia de 14 de octubre de 2016, sefialaron que -en el proceso disciplinario
adelantado contra aquel- operd el fenémeno juridico de la prescripcion de la
accién disciplinaria, al considerar que la falta disciplinaria tuvo lugar desde el 1°
de febrero hasta el 31 de julio de 2008 y de conformidad con lo establecido en el
inciso 1° del articulo 30 de la Ley 734 de 2002*' -antes de la modificacion
realizada por fa Ley 1474 de 2011-, la entidad demandada tenia hasta el 31 de
julio de 2013 para emitir la decisidbn administrativa de segunda instancia
debidamente ejecutoriada y notificada que pusiera fin a la actuacion
disciplinaria, lo cual no ocurrid; a contrario sensu la entidad demandada en la
contestacion de la demanda y su recurso de apelacion sefiala que el
mencionado fendmeno juridico no tuvo lugar, en la medida en que el fallo

disciplinario de primera instancia se expidio y notificé dentro del término legal.

Para efectos de resolver el anterior cargo de apelacion debe observarse que el
fallo disciplinario de primera instancia de 30 de junio de 2010 proferido por la
Procuraduria Provincial de Popayéan, sancioné al ahora demandante por haber
incurrido en fa infraccion consagrada en Jos incisos 1° y 2° del numeral 3° y 27
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002* que sefala como faltas disciplinarias
gravisimas: i} dar lugar a que se extravien, pierdan o dafien bienes del Estado o
a cargo del mismo, vy ii) efectuar inversion de recursos publicos en condiciones
que no garanticen, necesariamente y en orden de precedencia, liquidez,
seguridad y rentabilidad del mercado, esto por haber invertido el 1° de febrero

* Artlculo 30. Términes de prescripcién de la accion disciplinaria. Modificado por el art. 132, Ley 1474 de
2011. La accién disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas desde &l dla
de su consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde 1a realizacién del dltimo acto.

2 Afticulo 48, Faltas gravisimas. Son_faltas gravisimas las siguientes: 3. Dar lugar a que por culpa
gravisima se extravien, pierdan o dafien bienes del Estado o a cargo del mismo, o de empresas o
instituciones en que este tenga parte o bienas de particulares cuya administracién o custodia se le haya
confiado por razén de sus funciones, en cuantia igual o superior a quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales. Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propic o
de “Un tercero, permitir o tolerar que ofro lo haga. 27. Efectuar inversién de recursos plblicos en
condiciones que no garanticen, necesariamente y en orden de precedencla, liquidez, seguridad 'y
rentabilidad de! mercado.
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de 2008 en su calidad de alcalde del municipip de Silvia (Cauca), recursos del
presupuesto del municipio anteriormente referenciado, sin que previamente se

realizaran los estudios, analisis de! riesgo y verificacién de las condiciones de
seguridad que ofrecia la firma PROBOLSA S.A.

Se observa también en el expediente que, el mencionado fallo disciplinario de
primera instancia®® fue notificado personalmente al demandante el 16 de julio
de 2010™, dando esto lugar a que el disciplinado presentara recurso de
apelacidn —argumentando entre otros fa prescripcién de la accibén disciplinaria- el
cual fue resuelto por la Procuraduria Regional del Cauca negando la pretension
de prescripcion de la accién disciplinaria y confirmado integramente la sancién
el 20 de noviembre de 2013%, decision notificada el 9 de diciembre de 2013% y
ejecutoriada el 23 de enero de 2014,

De conformidad con lo anterior y aplicando las reglas legales y jurisprudenciales
decantadas en el acapite previo de esta providencia, se observa que el fallo de
primera instancia -de 20 de junio de 2010- se expidié y, la notificacion del mismo
-de 16 de julio de 2010- se surtio, antes de transcurridos cinco (5) afios-desde la
ocurrencia de la ultima conducta endilgada -37 de jufio de 2008-, es decir antes
del 31 de julio de 2013, circunstancia que interrumpié el término prescriptivo y
que permite concluir que en el presente caso no se presentoé la figura juridica
alegada por e|] demandante.

La Sala observa que —teniendo presente las reglas jurisprudenciales sobre la
prescripcion de la accidn disciplinaria sefialadas en el acapite previo de esta
providencia- la Procuraduria General de la Nacién —a través de la Procuraduria
Provincial de Popayan y la Procuraduria Regional del Cauca- dio plena
aplicacion a la sentencia de unificacion de jurisprudencia proferida por el
Consejo de Estado —sentencia de 29 de septiembre de 2009- que como 6érgano
de cierre de la jurisdiccion contenciosa administrativa indicé que dentro del
término de prescripcién de la accion disciplinaria solo se debe proferir y notificar
la decisién que pone fin a la investigacion, esto es, los fallos de primera ¢ Unica
instancia con los cuales se interrumpe el término prescriptivo.

“I Folios 5 al 72 del cuaderno principal 1°.
“ Folic 199 del cuademo principal 1°.
“ Folios 73 al 135 del cuaderne principal 1°.
4: Folio 136 del cuademo principal 1°.
Folio 137 del cuaderno principal 1°.
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Atendiendo a lo previamente expuesto, la Sala considera que el recurso de
apelacion presentado por la entidad demandada tiene vocacién de prosperidad,
por lo tanto la sentencia del A quo que anuld los actos administrativos acusados
y condeno en costas a la demandada ser4 revocada, para en su lugar negar
todas las pretensiones de la demanda.

No obstante que la prosperidad de los argumentos del recurso de apelacién de
la parte, demandada seria razén suficiente para resolver el presente asunto, en
la medida en que ante ia negativa de las pretensiones de la demanda no habria
lugar a condena alguna en contra de la entidad demandada, la Sala considera
pertinente -por razonss pedagdgicas- analizar también los argumentos del
recurso de apelacidon de la parte demandante, los cuales se refieren
exclusivamente al no reconocimiento de |a totalidad de los perjuicios morales y a

la salud sefialados en la demanda.

Il. RESOLUCION DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO EN RELACION A

LOS PERJUICIOS MORALES Y A LA SALUD. (DERIVADO DEL RECURSO.

DE APELACION PRESENTADO POR LA'PARTE DEMANDANTE)

Dado que la parte actora sefiala en el recurso de apelacion que se le vulnerd el
debido proceso cuando la autoridad disciplinaria no le reconocié la totalidad de
los dafigs morales y a la salud solicitados en la demanda, la Sala considera
necesario unicamente por razones pedagogias, exponer sucintamente el marco
juridico y jurisprudencial del dafio moral y a la salud.

En relacién con el dafio moral, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
establecido que: “(...) comporta afiiccién, dolor, angustia y en general,
padecimientos varios, 0 como ha solido decirse, dichas consecuencias “son
estados del espiritu de algun modo contingentes y variables en cada caso y

cada cual siente o experimenta a su modo. (...)"*

con lo cual ha concluido que
es posible su reparacion y que al tratarse de sentimientos que permanecen en el

interior del ser no es posible su cuantificacion exacta.

Del.misme modo la doctrina ha considerado que los dafios morales son “es0s

dolores, padecimientos, stc., que pueden presentarse solamente como secuela

48 Ctnsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. C.P.: Danlel Suarez
Hernandez. Bogotd. 10 de septiembre de 1998.

o
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de los dafios infligidos a la persona. Que no son enfonces dafios propiamente
dichos, y que por ofra parte, constituyen un sacrificio de intereses puramente
morales, que justifican una extensién del resarcimiento, esta vez con funcion
principalmente satisfactoria™.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala Plena de la Seccién Tercera de
la mencionada Corporacién, indicando la necesidad de acreditacién de [a prueba

del perjuicio_moral que se pretenda reclamar a travées del proceso, de esta

manera.

“...La reciente sentencia de |la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de
agosto de 2012 sefialé que en “cuanto se refiere a la forma de probar los
perjuicios morales, debe advertirse que, en principio, su reconogcimiento por
parte del juez se encuentra condicionado —al igual que (sic) demas
perjuicios- a la prueba de su causacion, la cual debe obrar dentro del -
proceso”. (...) el juez reconcce la existencia de los perjuicios morales
teniendo en cuenta que con base en las reglas de la experiencia, se
presume que, en las circunstancias en que ocurridé, para sus parientes
inmediatos debié implicar un profundo dolor, angustia v afliccién, teniendo
en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad y del individuo esta
la de-hacer parte de una familia cdmo espacio basico de toda sociedad".*

Ahora bien, con respecto a la tasacion del perjuicio moral el Consejo de Estado
ha indicado que estos pueden ser reconocidos a quiénes sufran un dafio, a
manera de indemnizacidn, por lo tanto le corresponde al juez establecer el valor

que le corresponda, el cual deberd ser basicamente proporcional al dafio que le
fue acascido.®.

En este orden de ideas, se tiene que el referido perjuicio es aquel que violenta a
la persona directa e indirectamente reflejado en dolor, afliccidn y en general
lleva sentimientos de desesperacién y congoja, el cual podra ser reconocido
Unicamente cuando la persona que crea haber sido perjudicada, demuestre a

través de medios probatorios la ocurrencia de éstos.

“® SCOGNAMIGLIO Renato. El dafio moral. Contribucion a la teoria del dafio extracontractual. Tratado de
Fernando Hinestrosa, Bogota, Edit. Antares, 1962, pag. 46

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. C.P.. Jaime Oriando
Santofimio Gamboa. Fecha 6 de marzo de 2013. Radicado. No, 66001-23-31-000-2001-00098-01 (24884).

“Sobre el particular, resulta claro que la tasacion de este perjuicio de caracter extrapatrimonial, dada su
especialidad, no puede ser sino de naturaleza compensatoria, razén por la cual, corresponde al juzgador,
con fundamento en su prudente juicio, en eventos como el sub examine —cuando carezca pruebas 'que
acrediten la incapacidad médico legdl o ef porcentaje de pérdida de capacidad laboral-, establecer el valor
que corresponda, para cuyo propdésito debe tener en cuenta la naturaleza y la gravedad de la afliccion y sus
secuelas, de conformidad con lo que se encuentre demostrade en el procesc”. Consejo de Estado. Safa de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera Subseccién “A". C.P.: Herndn Andrade Rincén. Bogota, 10
de agosto de 2016. Rad No. 230012331000200500380 01 (37.040).

350
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Sobre la alteracion grave a las condiciones de existencia (hoy en dia dafio a la
salud), es oportuno sefialar que ha tenide varios cambios, al punto de variar
como una afectacion fisiologica, luego como dafio a la vida de relacidn, posterior
como perjuicio grave a las condiciones de existencia, para finaimente ser
denominado como el dafio a la salud.

El Consejo de Estado en providencia de 14 de septiembre de 2011, exped.
38222 vy 19031%2, precisé:;

“En otros términos, se insiste, en Colombia el sistema indemnizatorio esta limitado y no
puede dar lugar a que se abra una multiplicidad de categortas resarcitorias que afecten
la estructura del derecho-de dafios y la estabilidad presupuestal que soporta un efectivo
sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por el que, se itera, cuando

. el dafio se origine en una lesién psiquica o fisica de la persona el Unico perjuicio
inmaterial, diferente al moral que sera viable reconocer por parte del operador
judicial sera el denominado “dafic a la salud o fisiolégico”, sin que sea posible
admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos y, mucho menos, la
alteracién a las condiciones de existencia, categoria que bajo la égida del dafio a la
salud pierde relevancia, concrecién y pertinencia para indemnizar este tipo de
afectaciones. (Negrilla fuera de texto).

En ese orden de ideas, el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona,
razdn: por la gue no sdlo estd circunscrito a la interna, sine que comprende aspectos
fisicos y psiquicos, por [o que su evaluacién serd mucho mas sencilla puesto que
ante lesiones iguales correspondera una indemnizacién idéntica®™. Por lo tanto, no
es posible desagregar o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisiolégico en diversas
expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional
familiar, dafio relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es posible tasarlo
o evaluarlo, de forma mas o menos objetiva, con base en el porcentaje de invalidez
decretado por el médico legista.

De alli que no sea procedente indemnizar de forma individual cada afectacion corporal o
social que se deriva del dafio a la salud, como lo hizo el tribunal de primera instancia,
sino que el dafio a la salud se repara con base en dos componentes: i) uno
objetivo determinado con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno
subjetivo, que permitird incrementar en una determinada proporcidén el primer
valor, de conformidad con las consecuencias particulares y especificas de cada
persona lesionada. (De la Saia).

Asi las cosas, el dafio a la salud permite estructurar un criterio de resarcimiento
fundamentado en bases de igualdad y otsaietividad, de tal forma que se satisfaga la
maxima "a igual dafio, igual indemnizacién"™,

%2 Criterios ratificados en la sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2014

%3 “Este estado de cosas no stlo deja la sensacién de desorden, sino que tambign crea desigualdades
entre victimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de proteccion, asl pues, el problema de
fondo es el de establecer los limites, que deben ser “limites razdnables”, determinados si, en términocs
juridicos.” CORTES, Edgar Ob. Cit. Pag. 57.

* “En el histérico fallo 184 de 1986 la Corte Constitucional italiana afirmé que el criterio de liquidacién que
debe adoptarse para el resarcimiento del dafio biologico “debe, de un lado, responder a una uniformidad
pecuniaria de base (el mismo tipo de lesidén no puede valorarse de manera diferente para cada sujeto) y, de
otro, debe ser suficientemente eléstico y flexible para adecuar |a liquidacion del caso concreto a la
incidencia efectiva de la lesibén sobre las actividades de la vida cotidiana, por medio de las cuales se
manifiesta concretamente la eficiencia sicoflsica del sujeto perjudicado.” ROZO Sordini, Paoclo “El dafic
biolégico”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, pag. 209 y 210.

——
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Es claro entonces que de acuerdo a lo establecido por esta Corporacion, para
que ef perjuicic que se alega pueda reconocerse, la parte solicitante debera

acreditar e| dafo producido g la salud.

La Sala debe recordar como debe probarse por parte del afectado la existencia
del dafio moral y a [a salud y, tasarse por parte del juez contencioso
administrativo la indemnizacion del mismo.

En ese orden, la Sala precisa que el dafio moral implica una situacién de
agresion (factico-juridico) a las condiciones de normalidad de la esfera espiritual
© psiquica de una persona natural (nicleo de afectacidon compuesto por distintos
derechos subjetivos), lo cual se refleja en la angustia o el dolor expresado por
ésta, detectable por los demas miembros del conglomerado social al cual
aquella pertenece (reflejo externo).

Por otra parte, la jurisprudencia y la doctrina autorizada sobre la materia en
cuanto a la prueba del dafio —en su éxpresién morai- establece dos elementos
que deben ser acreditados por qdien se dice perjudicado y pretende la
indemnizacion, esto es la existencia y la extension®®.

En cuanto a la existencia, como lo ha establecido esta Subseccién en
oportunidades anteriores® y siguiendo la jurisprudencia de la Seccién Tercera
de esa Corporacion®, si bien debe probarse también bajo ciertas circunstancias
opera una presuncion legal ~admite prueba en contrario- esto es ante la
verificacion de la agresion factico-juridica a los derechos subjetivos del
disciplinado verificable en la ilegalidad sustancial del acto administrativo
disciplinario declarada por el juez contencioso administrativo; sin embargo al

tratarse de una pretension de naturaleza subjetiva ésta presuncion solo es

* HENAO, Juan Carlos. "El dafic”. ANALISIS COMPARATIVO DE LA RESPONSABILIDAD

5Eﬂ)(TRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN DERECHO COLOMBIANO Y FRANCES:.

Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Administrative. Seccién Segunda, Subseccion "B®
CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Sentencia de 17 de noviembre de 2016.
Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Radicacion:
110010325000201000077-00 (07 14-2010). Actor: LUZ HELENA GUTIERREZ URIBE.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adrninistrativo. Seccidn Tercera. Subseccién A. 26 de enero
de 2011. CP: Gladis Agudelo Ordbfiez. Rad. 76001-23-31-000-1996-2874-01. "La jurisprudencia ha trazado
las pautas para efectos de reparar el dafio por el equivalente pecuniario producido en 'perjuicios morales,
seflalando que el mecanisme mas adecuado para tal fin es el arbitrio judicial (arbitrium judicis), siendo el
funcionario de conocimiento quien, por esa misma condicidn, puede inferir las circunstancias que ingiden
en el ambito mas intrinseco de quien depreca la indemnizacién, pudiendo definir qué retribucion se aviene

como adecuada con base en los criterios de equidad, justicia y reparacién integral para menguar el trauma
derivado del suceso”.
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aplicable bajo el presupuesto de que: i) tal indemnizacién haya sido solicitada en
la demanda vy ii} en el expediente debe estar acreditada la existencia de un nexo
causal entre la supuesta afectacidén a los derechos morales y a ta salud de la

demandante vy la sancién disciplinaria.

Adicionalmente la Sala debe sefialar que la existencia del dafio -
extrapatrimonial-, también esta condicionada -—observando cada caso en
conicrefo- a la existencia o no del hecho y la conducta por la cual se inici6 [a
inyestigacion disciplinaria asi como al motivo o razén por el cual el acto
disgiplinario fue anulado, tal y como lo expuso esta corporacién en oportunidad

anterior.

“Observa la Sala que el fundamento de la pretension de indemnizacion por dafio
moral en el presentie caso se sustenta en la afliccion y el presunto perjuicio al
buen nombre que le generd una sancion disciplinaria de suspension de
cincuenta (50) dias que en su criterio fue injusta, sin embargo debe recordar la
Sala que en el presente caso la nulidad de los actos administrativos
disciplinarios de 11 de abril y de 22 de junio de 2008 proferidos por 1a Policia
Nacicnal dentro de la investigacibn N° 075 de 2004 no tuvo lugar por
inexistencia de los hechos por Ios ‘cuales fue sancionado, sino porque la
conducta reprochada ya habia sido investigada y sancionada en otro proceso
disciplinario.

En ese orden de ideas teniendo presente que los hechos por los que fue
sancionado el actor, los cuales considera le generan la violacidn a su buen
nombre, también fueron investigados y calificados como generadores de una
infraccién disciplinaria por la Procuraduria General de la Nacion en los fallos de
11 de abril y de 22 de junio de 2006, actos administrativos que gozan de
presuncidn de legalidad en |2 medida en que no ohra prueba en el expediente
que hayan sido declarados nulos, |la Sala no puede acceder a la pretension de
indemnizacion por perjuicios morales.”*®

Finalmente respecto a la condena en costas, se observa que el A gquo condend
en costas a la parte demandada por haber sido derrotada, sin embargo dado

que la sentencia de primera instancia sera revocada, por sustraccién de materia
también debe entenderse revocada dicha condena.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Ad{gninistrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B", administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

nh

% CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”. CONSEJERA PONENTE: DRA.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Sentencia de 1 de septiembre de 2016. Radicado No.: 11001-03-25-
000-2011-00590-00. Actor: Fabio Zarate Rueda
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 14 de octubre de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo del Cauca, qué anuld los fallos disciplinarios de 30 de
junio de 2010 y 20 de noviembre de 2013 proferidos por la Procuraduria
PrO\(inciaI de Popayan vy la ProcuradL;ria Regional del Cauca, a través de los

cuales se sancioné disciplinariamente 'al sefior Gabriel Eduardo Pillimue Potosi

con destitucion del cargo de alcalde del municipio de Silvia - Cauca & inhabilidad

general por el término de diez (10) afios.

3

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

]

Copiese, notifiquese y devuélvase, el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

+
| !
' v

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presenté

sesién. .

076’/'/‘/ ) A C\
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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