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ASUNTO

La Sala de subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 15 de diciembre de 2016, proferida por el
Tribunal Administrativo del Cauca que accedié6 a las pretensiones de la
demanda.

LA DEMANDA!

1 Folios 78 a 79 del cuaderno 1.



El sefior Colorado Aponza, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138 del CPACA,
formulo las siguientes

Pretensiones:

«[...] PRIMERO: Que se declare la nulidad del Fallo Disciplinario niumero 004
del 16 de marzo de 2012, proferido por la Procuraduria Provincial de Santander
de Quilichao Cauca, en contra de LUIS FERNANDO COLORADO APONZA en
su calidad de Alcalde Municipal de Suarez Cauca para la época de los hechos
mediante el cual sancioné disciplinariamente al actor con DESTITUCION e
INHABILIDAD GENERAL POR EL TERMINO DE ONCE (11) ANOS.

Segundo. Que igualmente se declare la nulidad del Fallo de Segunda Instancia
del 30 de octubre de 2013, proferido por la Procuraduria Regional del Caucay a
través del cual se confirma en su integridad el Fallo de Primera Instancia
namero 004 del 16 de marzo de 2012.

Tercero. Que como consecuencia de la nulidad de los anteriores actos
administrativos se restablezcan los derechos del actor, afectados por los fallos
objeto de la presente demanda. [...]»

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

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

2 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccion Segunda. Mdédulo Audiencia
inicial y audiencia de pruebas. (2015) EJRLB.



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

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

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)3

«[...] El litigio consiste en establecer si se configurd la prescripcion de la
accion disciplinaria.

La parte demandante asevera que la accion disciplinaria prescribio, si se
tiene en cuenta el termino de cinco afios, segun el articulo 30 de la Ley
734 de 2002, antes de la modificacion de la Ley 1474 de 2011, y en
aplicacion de la posicion que al respecto estableci6 la Corte
Constitucional, que exige que en dicho plazo se haya fallado
definitivamente la actuacion disciplinaria.

Mientras que la parte demandada, sostiene que la accion disciplinaria no
prescribié, en aplicacién de la posicion unificada de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, de 29 de septiembre de 2009, porque el
fallo de primera instancia se notificé antes de los cinco afios previstos en
la norma disciplinaria, lo que interrumpié dicho fenémeno. [...]».*

SENTENCIA APELADA?®

El Tribunal Administrativo del Cauca, en sentencia dictada en audiencia
inicial celebrada el 15 de diciembre de 2016, accedio a las pretensiones de la
demanda, con fundamento en las razones que se sintetizan a continuacion:

3 La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella y la
sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de esta ultima. Hernandez
Gomez William, actualmente Consejero de Estado, Seccion Segunda (2015). Mddulo
Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.

4 El acta de la audiencia inicial folios 211 a 217 y CD folio 210.

5 CD folio 210.



Como primera medida el Tribunal destacé que el Unico cargo de nulidad
propuesto contra los actos sancionatorios es el de prescripcion de la accién
disciplinaria.

Puntualiz6 que las conductas endilgadas en contra del sefior Colorado
Aponza acaecieron antes del afio 2011, por lo que no le son aplicables las
modificaciones introducidas por la Ley 1474 del 2011, sino el articulo original
de la Ley 734 de 2002, que regula que «la accion disciplinaria prescribe en 5
afios» contados para las faltas instantaneas desde el dia de su consumacion.

Cit6 la sentencia de unificacion de la Sala Plena del Consejo de Estado del
29 de septiembre de 2009 en la cual se razon6 que la fecha de interrupcién
del termino de prescripcion de la accion disciplinaria corre hasta la
notificacién del acto administrativo principal, esto es, del primigenio que
resuelve y pone fin a la actuacion, con la aclaraciéon de que no debe
considerarse el tiempo de la resolucion de los recursos en la via gubernativa.

Sostuvo que este precedente colisiona con la interpretacion adoptada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-401 del 2010, cuyos efectos son erga
omnes, respecto del conteo de la prescripcion, el cual a su juicio opera
«cuando la administracion o la Procuraduria General de la Nacion dejan vencer el
plazo sefialado por el legislador -5 afios- sin haber adelantado y concluido el
proceso respectivo con decisién de mérito». La Corte precisé que el fin esencial
de la accion esta intimamente ligado al derecho del procesado a que se le
defina su situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar
indefinidamente sujeto a una imputacion.®

Asi, al existir dos posiciones juridicas enfrentadas, indicé que el Juez debe
preferir la postura que mas favorezca la dignidad del hombre y sus derechos
segun el principio de interpretacion pro homine.

6 Segun se manifest6 en la sentencia C-244 de 1996 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.



En la misma linea resalté que el Estado Colombiano ha suscrito la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos en la que se regula el
derecho a obtener justicia en un plazo razonable, en los articulos 7.5y 8.1, el
cual tiene por finalidad impedir que los acusados permanezcan un largo
tiempo bajo acusacion y asegurar que esta se decida prontamente
incluyendo las decisiones definitivas de todos los recursos.

El Magistrado afirm6 que el plazo razonable se aplica a toda clase de
actuaciones administrativas incluyendo los disciplinarios y que su vulneraciéon
contraviene el debido proceso.

Expuso que desde el afio 2015 ese Tribunal ha venido adoptando la postura
de la Corte Constitucional segun la cual para que no opere la prescripcion la
actuacion disciplinaria debe haberse adelantado y concluido con decision
ejecutoriada antes de los 5 afios, pues garantiza en mayor medida el
principio pro homine concretado en el derecho a obtener justicia en un plazo
razonable, amparado en el articulo 29 constitucional y en los articulos 7.5 y
8.1 de la Convencioén Interamericana de Derechos Humanos.

Como conclusion, afirmd que el titular de la accion disciplinaria tiene el plazo
razonable de 5 afios -en las faltas instantaneas- para poner fin a la actuacion
disciplinaria mediante una decisidn ejecutoriada, que para los casos en
donde se hayan interpuesto los recursos, se consolida con la notificacion de
su resolucién en observancia del articulo 87 del CPACA.

En el caso concreto, se evidencié que contra el sefior Colorado Aponza se
endilgaron cargos disciplinarios por la celebracion del contrato de concesion
minera suscrito el 10 de septiembre de 2008 y su posterior ejecucion, frente a
lo cual operd la prescripcion de la accion disciplinaria, porque el fallo de
segunda instancia se dict6 el 30 de octubre del 2013, luego de transcurridos
los 5 afios que configuran el término de prescripcion.



En consecuencia, se declar6 la nulidad de los actos administrativos
demandados por configuracion de la prescripcidén de la accion disciplinaria lo
que conllevo el restablecimiento de los derechos del demandante.

De otra parte al estudiar la excepcion de la entidad demandada relativa a que
los argumentos de la demanda son distintos a los esgrimidos en el proceso
disciplinario, el Tribunal consider6 que no esta llamada a la prosperidad
porque el tema de la prescripcion no podia invocarse en el tramite del
disciplinario en tanto se configuré fue con la expedicion de la decision de
segunda instancia luego de transcurridos 5 afios desde la comision de las
faltas.

Finalmente, se condend en costas a la parte demandada por ser la vencida
en el caso.

ARGUMENTOS DE LA APELACION?

El apoderado de la Procuraduria General de la Nacion sustenté su alzada,
Ccomo se resume a continuacion:

Indic6 que la interpretacion del a quo, se aparta del precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado, que es el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el cual respecto del fendmeno
de la prescripcion de la accion disciplinaria, ha seguido la posicion pacifica
de unificacion, expuesta por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
qgue en sentencia del 29 de septiembre de 2009, cuando establecié que el
término de 5 afios se interrumpe con la expedicidon del acto principal y su
respectiva notificacion al disciplinado, por ser este el que define la conducta
investigada como constitutiva de la falta disciplinaria.

7 Folios 218 a 224.



Sostuvo que no se puede hablar de la ocurrencia del fenGmeno en mencion,
toda vez que la decision proferida por la Procuraduria Provincial de
Santander de Quilichao se notificé el 18 de abril de 2012 fecha anterior al 1
de septiembre de 2013, dia en el que operaba la prescripcion.

Resalté que el Consejo de Estado reiteré esa linea de unificacion el 1 de
septiembre de 2016 en pronunciamiento en el que se concluyd que «]...] la
jurisprudencia vigente en materia de prescripcion de la accion disciplinaria,
es la contenida en la sentencia del 29 de septiembre de 2009 [...]»

En el caso puntual del demandante, afirmé que la falta endilgada se concret6
el 1 de septiembre de 2008 y el fallo disciplinario de primera instancia se
profirio el 16 de marzo de 2012 y se notifico en debida forma el 13 de abril de
2012, fecha esta ultima para la que no habian trascurrido los 5 afios de que
trata el precedente indicado; por ende, con las determinaciones proferidas en
el tramite del proceso disciplinario no hubo trasgresion alguna a los términos
fijados por la Ley 734 de 2002.

Finalmente expuso que el Tribunal al apartarse del precedente judicial, puso
en riesgo la seguridad juridica y el derecho a la igualdad, ya que una
variacion de los criterios de interpretacion, ocasiona inestabilidad y puede
generar que casos iguales sean resueltos de manera distinta, lo cual ademas
configura una via de hecho por desconocimiento del pronunciamiento de
unificacion que es obligatorio para los Tribunales Administrativos del pais.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Apoderado de la parte demandante®

8 Folios 252 a 258.



Resaltdé que el Tribunal del Cauca, conocedor de la posicion contradictoria
gue existe entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en materia de
prescripcion de la accion disciplinaria, opt6 por la postura de la Corte y fallé
en favor de las pretensiones de la demanda, con fundamento en el principio
pro homine, toda vez que no se puede apoyar la tesis de la interrupcion de la
prescripcion, con el argumento de que existe un vacio en el articulo 30 de la
Ley 734 de 2002.

Arguy6 que no se explica el porqué de la posicién del Consejo de Estado, al
querer llenar un vacié normativo que en realidad no existe, cuando es
obligacion del Estado, investigar un hecho disciplinable y sancionarlo, si es
del caso, en un tiempo determinado por la norma.

Para finalizar solicitdé que se confirme la decisién apelada.

Nacion — Procuraduria General de la Nacién®

Reiterd en su totalidad lo expuesto en el recurso de apelacion.

EL MINISTERIO PUBLICO?°

El procurador tercero delegado ante el Consejo de Estado rindié concepto,

en el que expuso:

Como primera medida indicé que los cargos disciplinarios dejan ver que hubo
una secuencia en la ejecucibn de la falta disciplinaria censurada y
sancionada, por lo tanto lo imputado no se agoto el 1 de septiembre de 2008,

9 Folios 261 a 272.
10 Folios 273 a 278 vto.



ni el 1 de octubre siguiente, sino mucho tiempo después, cuando ocurrio el
ultimo acto violatorio por parte del alcalde, que en el mejor de los casos fue al
termino de ejecucion del contrato, esto es, 6 meses a partir del 1 de
septiembre de 2008, es decir, el 1 de marzo de 2009, fecha que zanjaria
cualquier discusion sobre prescripcion.

Manifestd ademas, que la postura de la justicia especial es adecuada al
ordenamiento, porque en realidad la actuacion administrativa disciplinaria
termina con el fallo de primera instancia, pero en este caso no se configuro la
prescripcion de la accion disciplinaria porque la conducta fue continuada y en
caso de considerarse que fue instantdnea, de todas formas la fecha limite
para culminar la actuacion disciplinaria era el 1 de marzo de 2014.

Para concluir, solicité que se revoque la sentencia de primera instancia y se
nieguen las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo!?, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

11 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd 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
impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por
parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se
concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de jurisprudencia.



2. CUESTION PREVIA

Competencia de la Procuraduria General de la Nacion para imponer
sanciones disciplinarias que comporten restricciones a los derechos
politicos de servidores publicos de eleccidén popular

Mediante sentencia del 15 de noviembre de 2017, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado!? estudié la competencia
de la Procuraduria General de la Nacion para sancionar disciplinariamente a
los servidores publicos de eleccion popular con destitucion, suspension e
inhabilidad general y especial.

En dicha oportunidad, la Corporacion concluyé que la sentencia C-028 de
2006 proferida por la Corte Constitucional constituyé cosa juzgada
constitucional de manera parcial en cuanto dispuso que la competencia del
mentado 6rgano de control para investigar y sancionar disciplinariamente a
servidores publicos de eleccidén popular se acompasa con el articulo 23.2 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos en cuanto el objeto de su
actuacion sea prevenir hechos de corrupcibn o conjurar actos que
promuevan o constituyan casos de tal naturaleza.

De esta forma, el Consejo de Estado advirti6 que la atribucion de sancionar
inhabilitando el ejercicio de derechos politicos a funcionarios de eleccién
popular por conductas no constitutivas de corrupcion no habia sido objeto de
analisis por el maximo juez constitucional, asunto que procedié a revisar,
concluyendo lo siguiente:

12 Sentencia del 15 de noviembre de 2017, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, expediente 1131-2014, radicado 11001032500020140036000, demandante:
Gustavo Francisco Petro Urrego.



«[...] [A] la luz de las facultades otorgadas por la Constitucién de 1991 al
poder judicial, y de la integracion de estas con la salvaguarda a los derechos
politicos que ostentan los servidores publicos de eleccién popular, es dable
establecer que, a la luz del articulo 23 convencional, solo los jueces de la
Republica resultan competentes para imponer las sanciones que impliquen la
destitucion y la inhabilidad general de derechos politicos cuando quiera que
estas provengan de acciones u omisiones que, no obstante ser contrarias a
derecho, no constituyan casos de corrupcion.

En este sentido, la interpretacion que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado hace del articulo 277 de la Constitucién
Politica, en su numeral 6, que dispone como una de las funciones del
Procurador General de la Nacion la de “ejercer vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive las de
eleccién popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley”, debe corresponder a una hermenéutica que mejor
armonice con la proteccion de los derechos humanos, en aplicacion del
principio de favorabilidad o pro hominem, en este caso, de los derechos
politicos de los servidores de eleccion popular. Derechos que, conforme con
el articulo 23.2 de la CADH, no pueden ser restringidos sino por un
funcionario con jurisdiccién, mediante una sentencia judicial dictada dentro de
un proceso de la misma naturaleza.

De acuerdo con lo anterior, el numeral 6 del articulo 277 de la Constitucion
Politica debe interpretarse asi: “las respectivas sanciones” que puede
imponer el Procurador General de la Naciéon “conforme a la Ley”,
tratdndose de servidores publicos de eleccion popular, como resultado
de una investigacién disciplinaria cuyo origen no se trate de conductas
constitutivas de actos de corrupcion, son todas aquellas establecidas en
el ordenamiento interno, distintas a las sefaladas en el articulo 44 del
CDU, que implican restriccion de derechos politicos de tales servidores,
como la destitucion e inhabilidad general (numeral 1) y la suspensién en
el ejercicio del cargo e inhabilidad especial (hnumeral 2) [...]

Segun puede observarse, para ese caso particular se adujo que, tratandose
de faltas disciplinarias que no involucren actos de corrupcion, la competencia
de la Procuraduria General de la Nacion respecto de funcionarios publicos de
eleccion popular tan solo se encuentra restringida cuando la sancién a



imponer suponga una limitante a los derechos politicos de aquellos, lo que
sucede con la destitucion e inhabilidad general, asi como con la suspensién
en el ejercicio del cargo y la inhabilidad especial.

[..]

Dicho lo anterior, es de vital importancia sefialar que la sentencia del 15 de
noviembre de 2017, proferida por esta Corporacion, fue clara en el sentido de
indicar que esta no implicaba en modo alguno despojar de competencia al
organo de control. En primer lugar, en virtud de los efectos inter partes de la
decision, pero ademas porque se exhortd «[...] al Gobierno Nacional, al
Congreso de la Republica y a la Procuraduria General de la Nacion, para que
en un término razonable, de dos (2) afios, procedan a responder ante dicho
Sistema, a evaluar y a adoptar las medidas que fueren pertinentes, en orden
a armonizar el derecho interno con el convencional y a poner en plena
vigencia los preceptos normativos contenidos en el articulo 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos [...]».

Asi las cosas, aunque eventualmente y de acuerdo a la regulaciéon que se
expida en cumplimiento de dicha orden llegare a cobrar gran importancia la
identificacion de aquellas conductas constitutivas de actos de corrupcion, los
cierto del caso es que hoy en dia, en punto a definir la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion para sancionar disciplinariamente a los
servidores publicos de eleccién popular, este 6rgano de control no ha visto
modificadas las atribuciones que le asisten en la materia.

Por el contrario, a raiz de los mencionados efectos y del plazo concedido, el
Consejo de Estado concluy6 que, mientras que se adoptan los ajustes en el
ordenamiento interno, la competencia de la Procuraduria General de la
Nacion para destituir e inhabilitar servidores publicos de eleccion popular se
mantiene incélume.



En el mismo sentido, en auto del 13 de febrero de 2018, por medio del cual
se resolvio la solicitud de aclaracion que formuld la Procuraduria General de
la Nacién respecto del mencionado fallo, la Corporacion, aunque nego6 tal
peticion, expuso lo siguiente en los considerandos de la providencia:

«[...] El control de convencionalidad solo surte efecto directo entre las
partes de este proceso, lo que quiere decir, que el criterio hermenéutico
gue adopté la Sala sobre la interpretacion del articulo 44.1 de la Ley 734
de 2002 conforme a la norma convencional, no puede significar que esta
hubiere hecho un pronunciamiento con vocacion erga omnes respecto
de la pérdida de vigencia de las normas de derecho interno que fijan la
competencia a la Procuraduria General de la Nacion para imponer
sanciones que comporten restriccion a los derechos politicos de los
servidores publicos de eleccion popular [...]**»

Asi las cosas, a pesar de que en el caso objeto de estudio se revisa la
legalidad de la sancion disciplinaria de suspension e inhabilidad para el
ejercicio de cargos de eleccion popular, como lo es el de alcalde municipal, la
competencia del ente sancionador no podria ponerse en entredicho bajo el
hipotético argumento de que las conductas estudiadas no envuelven actos de
corrupcion. Lo anterior porque las atribuciones de la Procuraduria General de
la Nacion para investigar y sancionar disciplinariamente a servidores publicos
de eleccion popular no fueron restringidas, modificadas, ni suprimidas
mediante la sentencia del 15 de noviembre de 2017.

3. BREVE RECUENTO DEL PROCESO DISCIPLINARIO

Los cargos y la sancion disciplinaria'*

13 Auto del 13 de febrero de 2018, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, radicado 11001032500020140036000, expediente 1131-2014, demandante:
Gustavo Francisco Petro Urrego.

14 Fallo de primera instancia de la Procuraduria Provincial de Santander de Quilichao, Folios
7 a50.



Se tiene que al sefior Luis Fernando Colorado Aponza, le fueron endilgados
los siguientes cargos?®:

«[...] CARGO NUMERO UNO.

[...] en su condicién de alcalde del municipio de Suarez a través de la
celebracion y ejecucion del contrato de servidumbre minera 2008,
descrito previamente, supuestamente permiti6 indebidamente que la
firma BUILES DUQUE SOCIEDAD usara el predio denominado SAN
MIGUEL y de propiedad del municipio de Suarez, para que
irregularmente realizara actividades de exploracién y explotacion minera
sin existir previamente titulo minero inscrito en el registro minero
nacional y/o contrato de concesion expedidos por el Instituto Colombiano
de Geologia y Mineria INGEOMINAS (peculado por uso Art. 398 C.P.),
con ello en principio realiz6 objetivamente la descripcién tipica que
precede consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo
(art. 48-1 ley 734 de 2002).

[..]

CARGO NUMERO DOS.

[...] tramitd y celebrd el contrato [...] sin verificar el cumplimiento de los
requisitos esenciales, quiere decirse sin que dicha firma tuviese titulo
minero inscrito en el registro minero nacional y/o contrato de concesion
[...] (Contrato sin cumplimiento de requisitos legales Art. 410 C.P.), con
ello en principio realizé objetivamente la descripcion tipica que precede
consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo. (Art. 48-1
ley 734 de 2002). Dicha omisibn ocasiona que el contrato de
servidumbre minera adoleciera de nulidad absoluta por objeto ilicito tal y
como lo prescribe el articulo 170 de la ley 685 de 2001. [...]

[..]

15 Folios 21 y 22.



CARGO NUMERO TRES

[...] celebrd el contrato de servidumbre minera [...], sin que exigiera
previamente la obtencién de la correspondiente licencia ambiental toda
vez que con la celebracién y ejecucion del mismo se varié su naturaleza
mutandose en un contrato que permitid la realizacion irregular de
actividades de exploracion y explotaciéon minera [...]»

Calificacion de la falta:

En el fallo de primera instancia la fundamentacion se hizo de la siguiente
manerals:

«[...]

Tal como se establecio en el pliego de cargos y se ratifica en el presente
fallo, la falta realizada por el investigado ha de calificarse como FALTA
GRAVISIMA por expresa disposicion del numeral 1° del articulo 48 de la
Ley 734 toda vez que el sefior LUIS FERNANDO COLORADO
APONZA, realiz6 objetivamente una descripcién tipica consagrada en la
ley como delito sancionable a titulo de dolo (PECULADO DE USO
ARTICULO 38 DEL CODIGO PENAL) cometida en razén y con ocasion
del cargo y funcién como Alcalde del Municipio de Suéarez, Cauca.

[...]»

Sancion.

6 Folio 47.



Cumplidas las etapas necesarias dentro del proceso disciplinario, en la
primera instancia surtida en la Procuraduria Provincial de Santander de
Quilichao se determindé que la falta cometida por el sefior Colorado fue
gravisima y realizada a titulo de culpa gravisima, por lo tanto se impuso
sancion de destitucion e inhabilidad general, conforme lo previsto en el
numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002.

Agotado el procedimiento de la segunda instancia, la Procuraduria Regional
del Cauca al resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
del disciplinado, en fallo del 30 de octubre de 20137, confirmé en su
integridad la decision de primera instancia.

4. ASUNTO SOMETIDO A ESTUDIO

Problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, el problema juridico para el asunto se
concreta en el siguiente interrogante:

¢, Opero el fendmeno de la prescripcion de la accion disciplinaria frente
a la investigacion que se adelanté en contra del sefior Luis Fernando
Colorado Aponza?

La Sala sostendra la siguiente tesis: En el presente asunto las faltas por las
gue se sanciono al disciplinado fueron de ejecucion permanente o continuada
y frente a las mismas no oper6 la prescripcion de la accion, por las razones
gue pasan a explicarse:

7 Folios 51 a 68.



Prescripcion de la accién disciplinaria

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

Asi, el articulo 30 de la referida norma sefiala que esta accion prescribe
cuando transcurren cinco o0 mas afios desde el dia de la consumacion de las
faltas disciplinarias. El texto de la norma es el siguiente:

«[...] Articulo 30. Términos de prescripcion de la accién disciplinaria.
La accion disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacion y para las de caracter
permanente o continuado desde la realizacién del dltimo acto.

En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales
4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del articulo 48y las del articulo 55 de este
cbdigo. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-948 de 2002

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 quedan sujetos a lo
establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique [...]»

En uno y otro caso, la prescripcidbn 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 sucesiva. En la primera, la


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=14746#0

realizacion de la falta se agota en un solo momento o de manera automatica
e individual, mientras que, en las ultimas, la afectaciébn se prolonga en el
tiempo hasta que cesa la circunstancia de ilegalidad generadora de la
transgresion.

En esta direccidn, se releva que las descripciones tipicas atribuidas al sefior
Colorado Aponza fueron peculado por uso y contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, segun lo previsto en el codigo penal en los articulos 398 y
410, respectivamente.

Ambas conductas tipicas tiene como sujeto activo propio al servidor publico,
quien, para el caso del peculado, indebidamente usa o permite que otro use
bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, 0
bienes de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasion de sus funciones y en el contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, por razon del ejercicio de sus funciones,
tramita el contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo
celebra o liquida sin verificar el cumplimiento de los mismos.

Vista la descripcién de lo endilgado al disciplinado, es importante definir si
esos tipos eran instantaneos o permanentes; para tal efecto, se entienden de
la siguiente manera:

«[...] Tipos de conducta instantanea son aquellos en los que la realizacién
del comportamiento descrito se agota en un solo momento; esta categoria
puede comprender tipos de mera conducta como la injuria [...], o de evento
como el homicidio [...], sin que en éste ultimo importe que el resultado o
muerte se produzca inmediatamente después de ejecutada la conducta o en
un momento posterior, siempre que en este caso haya relacién causal entre
la accién y su resultado [...].

Tipos de conducta permanente son aquellos en los que el comportamiento
del agente se prolonga en el tiempo, de tal manera que su proceso
consumativo perdura mientras no se ponga fin a la conducta. [...]



En estos casos dice Pannain, se ocasiona la lesion de un bien juridico que
se produce en un momento dado y que se prolonga en el tiempo a partir del
momento inicial de la lesion.8

[.].

Esta distincion tiene importancia en los siguientes casos: para la aplicabilidad
0 no de la ley penal nacional [...]; para adscribir competencia judicial [...];
para determinar la fecha desde la cual deba empezar a contarse la
prescripcién del delito [...]»*°

Es importante enfatizar que, en las acciones disciplinarias que se adelanten
con ocasion de temas contractuales, no siempre la falta podra considerarse
instantanea desde el momento de la suscripcion del contrato, toda vez que la
definicion de tal categoria dependera de manera directa del tipo penal que
configure la tipicidad de la conducta reprochada y del reporte de sus efectos
en el transcurso del tiempo.

Aunado a lo anterior, la Sala de todas formas advierte que el articulo 30 de la
Ley 734 de 2002, indica el momento a partir del cual comienza el conteo del
término de prescripcion de la accion, pero no define aquel en el cual este
debe tenerse por interrumpido. Tal situacion dio lugar a tres interpretaciones
con relacion al instante en que ello sucede.

Una de las tesis consideraba que la potestad disciplinaria se ejercia al
proferir el acto administrativo de Unica o primera instancia. Otros eran del
criterio que, ademas, se requeria la notificacion de dicha decision, mientras
gue una tercera corriente estimaba necesario que se resolvieran y notificaran
todos los recursos interpuestos, en contra del acto sancionatorio, de tal forma
gue la decisién se entendiera ejecutoriada.

18 PANNAIN, Remo, Manuale di diritto penale. Torino, UTET, 1950, p. 238.
19 REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Bogota, TEMIS, 1990. Situacion de la parte
en la obra. p.116-117.



La confusion en virtud de las multiples teorias expuestas, fue dirimida por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta corporacion, que
mediante auto del 29 de septiembre de 20092° dispuso que, para efectos de
la prescripcion de la accion sancionatoria disciplinaria, esta debe entenderse
impuesta con la expedicidén 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 esa oportunidad, sostuvo la Corporacion:

[...] a continuacion 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 sancion disciplinaria se impone cuando concluye
la actuacion 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 sancion porque
corresponden a una etapa posterior cuyo propdésito no es ya emitir el
pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la
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 ejercita 0 no los
recursos que legalmente procedan contra el acto.

La actuacién administrativa y la via gubernativa son dos figuras
autbnomas vy regidas por procedimientos propios. La primera, culmina
cuando la administracion, luego de tramitarla, define la investigacion y
expide el acto que impone la sancién. La segunda se erige en un medio
de defensa del administrado afectado con la decision sancionatoria en
su contra, que se concreta en el ejercicio de los recursos propios de la

20 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, consejera ponente:
Susana Buitrago Valencia, 29 de septiembre de 2009, Radicacion namero: 11001-03-15-
000-2003-00442-01(S), Actor: Alvaro Hernan Velandia Hurtado, Demandado: Ejercito
Nacional



via gubernativa, dispuestos para controvertir la decision primigenia, es
decir, se trata de una nueva etapa respecto de una decision ya tomada.

Afirmar gue la administracion, 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 esté 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, porgue en muchas ocasiones es del
administrado de quien dependen las incidencias del tramite de
notificacion de las providencias [...] (Subraya la Sala)

En conclusién, en el criterio unificado de la jurisdiccion, la accion disciplinaria
prescribe cuando transcurren cinco afios 0 mas entre el dia de la realizacion
del ultimo acto constitutivo de la conducta objeto de reproche, y aquel en que
se notifica el acto administrativo inicial sancionatorio, sin que para tal fin
interese la interposicion y resoluciéon de los recursos, toda vez que el primer
fallo o principal, es el que define la conducta investigada como constitutiva de
falta y no el que agota la via gubernativa, pues este ultimo no puede tenerse
como el que impone la sancién, al corresponder a una etapa posterior, cuyo
propésito es permitir a la administracién revisar su decision.

Caso concreto

En el sub examine, la investigacion disciplinaria 312-2012, adelantada por la
Procuraduria Provincial de Santander de Quilichao, tuvo origen en la
conducta del sefior Colorado Aponza quien en su condicién de alcalde,
celebrd un contrato de servidumbre minera sobre un predio del municipio de
Suarez, sin el cumplimiento de los requisitos legales.

A la luz de la configuracion tipica de las faltas sancionadas al disciplinado, la
Sala advierte que -en contraposicion a lo afirmado por el a quo, y en
concordancia con lo expuesto por el agente del Ministerio Publico-, las
conductas desplegadas por el sefior Colorado Aponza fueron de tipo
permanente, habida cuenta que los efectos negativos del contrato irregular



de servidumbre minera se prolongaron y ejecutaron en el tiempo y el
peculado por uso se mantuvo vigente mientras no ocurrio la finalizacién del
plazo contractual, el cual, -en virtud del contrato adicional modificatorio
suscrito por las mismas partes el 1 de octubre de 20082%!-, se extendi6é hasta
el 10 de mayo de 2009, toda vez que la duracién inicial pactada fue de 6
meses, pero estos, con ocasion de la modificacion indicada, se aumentaron a
8 meses.

De esta manera, bien se puede abordar el criterio de que las faltas por las
que fue sancionado el aqui demandante no tenian el caracter de
instantaneas como lo expuso el Tribunal de instancia, pues si bien es cierto
la génesis de la conducta que se le endilgé al actor fue la suscripcion del
contrato de servidumbre minera, también lo es que el comportamiento
sancionable no se agot6 con la mera firma, sino que el conjunto de
circunstancias reprochables se mantuvo y fue continuado mientras la
servidumbre estuvo en ejecucion, ya que el acuerdo no fue anulado y
sostuvo su efectos adversos e irregulares durante los 8 meses de su
desarrollo.

Paralelamente y en acatamiento a lo previsto en el articulo 30 de la Ley 734
de 2002, en este asunto, el conteo del término de la prescripcion de la acciéon
disciplinaria, no se podia calcular desde el dia de la suscripcidn del contrato
de servidumbre, sino a partir de la fecha de realizacion del dltimo acto de su
ejecucion, la cual, en estricto sentido, fue el 10 de mayo de 2009; por tanto,
el plazo limite del fenédmeno prescriptivo se cumplia hasta el 10 de mayo de
2014 y no el 1 de septiembre de 2013 como se indico.

Desde esta perspectiva se elimina de plano toda discusion frente a la
oportunidad del pronunciamiento de la Procuraduria Regional del Cauca,
pues al emitir la decision de segunda instancia el 30 de octubre de 2013 y
notificarla al disciplinado el 16 de diciembre de 2013, actué dentro del
término prescriptivo. Mas cuando, en el criterio unificado de esta

21 Contrato adicional modificatorio al contrato de servidumbre minera No. CS-001 del 01 de
septiembre de 2008, suscrito por Luis Fernando Colorado Aponza y Jhon Jairo Duque Builes
representante legal de Duque Builes Sociedad C.S.S. Folio 6.



Corporacion, la decisién sancionatoria que definié la situacién de fondo del
demandante fue la proferida el 16 de marzo de 2012, por la Procuraduria
Provincial de Santander de Quilichao, notificada personalmente al actor el 13
de abril de 20122?; ello, independientemente de la interposicion del recurso
de apelacion de parte del sancionado el 18 de abril de 2012, el cual se
desat6 el 30 de octubre de 201323, de todas formas también, en acatamiento
del plazo legal.

Recapitulando, la accién disciplinaria no prescribio puesto que, entre el altimo
acto sancionable y la decision de mérito sancionatoria e incluso aquella que
agoto la via gubernativa, no transcurrieron los cinco afios que exige la horma
en la forma ya explicada.

Justamente, queda demostrado que la decisibn de mérito de la accién
disciplinaria se adopt6 atendiendo el concepto propuesto por la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sobre el plazo razonable y en
concordancia con lo previsto en los articulos 7, 8 y 25 de la misma, en cuanto
a la «libertad personal»?, las «garantias judiciales»® y la «proteccion judicial»?®
entendidos estos derechos como la materializacion efectiva del debido
proceso y el acceso a la administracion de justicia; por consiguiente, ese
plazo razonable no abarca ni se satisface Unicamente en la esfera de lo
temporal, sino que exige una apreciacion objetiva que dé cuenta de la
agilidad, eficacia y eficiencia de la decision, con miras al amparo integral e
igualitario a todos los sujetos que intervienen en las acciones sancionatorias.

22 Como consta en el folio 179 del cuaderno principal.

23 Folios 51 a 68.

% «[...] 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
contindie el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.»

% «[...] 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter. [...]»

% «[...] 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de
sus funciones oficiales. [...]»



De otra parte, la sala resalta que, si bien el a quo explicé y documento los
motivos de su separacion de la postura unificada de esta jurisdiccion, no se
encuentra justificacion en tal determinacion, en vista de que las
consideraciones de las sentencias C-401/10, C-244/96 y C-438/13 que se
invocaron para motivar la postura apelada, no hacian parte de la ratio
decidendi de las mismas, sino que integraban el obiter dicta,; entonces, por
mas que fueran criterios Utiles, validos y respetables de la H. Corte, no tenian
la misma fuerza vinculante ni la oponibilidad al asunto que si le asistia a la
sentencia de unificacién aplicable al presente tema, en virtud de la regla
general de obligatoriedad del precedente judicial vertical.

Con toda precision la misma Corte Constitucional?” ha expresado la
diferencia de obligatoriedad entre la ratio decidendi y el obiter dicta:

«[...] “la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios
y reglas juridicas” que hacen parte de la razén de la decision, es decir
aquellos que son “inescindibles de la decisiéon sobre un punto de derecho.”
En cambio de ello, las obiter dicta constituyen criterios auxiliares de la
actividad judicial en los términos del inciso 2° del art. 230 superior, pues
pueden servir para resolver aspectos tangenciales de la sentencia y en
muchos casos permiten interpretar cuestiones relevantes desde el punto de
vista juridico, que si bien no deben ser seguidos en posteriores decisiones si
pueden resultar utiles. [...]»

Ahora, si bien el apartamiento judicial del precedente es una potestad de los
jueces para separarse de la jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales de
cierre, como expresion de su autonomia judicial constitucional, tal
apartamiento debe cumplir con los requisitos sefialados para el efecto por la
jurisprudencia constitucional. En efecto, en la sentencia C-634 de 2011%, la
Corte dio claridad sobre las condiciones que debe cumplir la carga
argumentativa exigida al juez de instancia para apartarse del precedente del
Tribunal de cierre y en general de la Corte Constitucional, segun tenga lugar:

27 Sentencia C-836 de 2001 Corte Constitucional.
2 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva



«[...] Resulta valido que dichas autoridades, merced de la autonomia que les
reconoce la Carta Politica, puedan en eventos concretos apartarse del
precedente, pero en cualquier caso esa opcion argumentativa esta sometida
a estrictos requisitos, entre otros (i) hacer explicitas las razones por las
cuales se aparte de la jurisprudencia en vigor sobre la materia objeto de
escrutinio judicial; y (i) demostrar suficientemente que la interpretacion
alternativa que se ofrece desarrolla de mejor manera los derechos,
principios y valores constitucionales.

(...) Sin embargo, debe resaltarse que la opcion en comento en ningln
modo habilita a las autoridades judiciales para, en el ejercicio distorsionado
de su autonomia, opten por desconocer el precedente, tanto de caracter
vertical como horizontal, ante la identidad de supuestos juridicos y facticos
relevantes, sin cumplir con los requisitos antes mencionados. Por lo tanto,
resultaran inadmisibles, por ser contrarias a los principios de igualdad,
legalidad y seguridad juridica, posturas que nieguen la fuerza
vinculante prima  facie del precedente, fundamenten el cambio de
jurisprudencia en un simple arrepentimiento o cambio de parecer, 0
sustenten esa decision en el particular entendimiento que el juez o tribunal
tengan de las reglas formales de derecho aplicables al caso. [...]»

Posteriormente, la Corte Constitucional en la sentencia C-621/15 sintetizo
las reglas generales que habilitan el apartamiento del precedente, segun las
cuales tal posibilidad exige una argumentacion explicita y razonada de tal
eleccion:

«[...] 3.8.8. En sintesis, reiterando lo sostenido por esta Corporacion?®: (i) la
jurisprudencia, es “criterio auxiliar” de interpretacion de la actividad judicial -
CP, articulo 230.2-, y de este modo los jueces en sus providencias “sélo
estan sometidos al imperio de la ley”-CP, articulo 230.1-; (ii) sin embargo,
las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de
cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional -en
todos los casos, como guardian de la Constitucion-, tienen valor
vinculante por emanar de o6rganos disefiados para la unificacién de la

2 Ver entre otras, Sentencia SU-053 d 2015, T-309 de 2015, C-816 de 2011, C-634 de 2011.



jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y
seguridad juridica -CP, articulos 13 y 83-; (iii) excepcionalmente, el juez
puede apartarse del precedente judicial vinculante de los érganos
jurisdiccionales de cierre, mediante una argumentacion explicita y razonada
de su apartamiento, en reconocimiento a la autonomia e independencia
inherentes a la administracion de justicia y al ejercicio de la funcion judicial -
CP, articulo 228-. [...]»

En resumen, no es de recibo que se ignoraran los logros en cuanto a
seguridad juridica y uniformidad de criterios que se persiguen con una
postura de unificacion, mas si con ello se sacrifica de paso la necesidad de
reprochar y sancionar con severidad una conducta de tanta gravedad que, no
solo violent6 el ordenamiento, sino que, generd una seria afectacion medio
ambiental inaceptable e irreparable para el Departamento del Cauca, todo
esto, en un contexto publicamente conocido sobre la problematica y las
tragicas implicaciones de la mineria ilegal en Colombia.

Ciertamente son importantes las garantias pro homine y la necesidad de que
las decisiones se adopten en plazos razonables; no obstante, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del mismo modo ha sido enfética en
precisar que para evaluar el cumplimiento de los plazos temporales, hay que
evaluar los siguientes elementos: i) la complejidad del asunto; ii) la actividad
procesal del interesado, iii) la conducta de las autoridades publicas, asi como
iv) la importancia del litigio para el interesado y v) el analisis global del
procedimiento®, aspectos estos que se dejaron de lado en la primera
instancia y que imponian una decision distinta a la acogida por el Tribunal,
toda vez que:

i. Laconducta era de caracter sucesivo o continuado y no instantaneo.

% Cita la Corte las sentencias: Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Motta,
sentencia de febrero 19 de 1991, serie A, N°195A; Caso Ruiz Mateos c. Espafia, sentencia
de junio 23 de 1993, serie A, N° 262. Caso Vernillo, sentencia de febrero 20 de 1991, serie
A, N° 198; Caso Unién Alimentaria Sanders S.A., sentencia de julio de 1991, serie A, N°
157.7 de 1991, serie A, N° 157.



ii. El caso disciplinario era de alta complejidad y trascendencia social para el
Municipio de Suérez, el Departamento del Cauca y para el pais en general,
de ahi que, el recaudo probatorio implicé un desgaste administrativo que se
prolong6 por casi 2 afios®! y con todo, las decisiones del ente disciplinario se
profirieron dentro del plazo razonable fijado por el legislador interno y sin
dilacion injustifiada.

ii. Al interesado, es decir al disciplinado, cabalmente se le garantiz6 su
participacion en el procedimiento, se le escucharon sus descargos, presento
incluso una solicitud probatoria y tanto fue asi que, la alzada de la decisién
de primera instancia proferida por la Procuraduria Provincial, se surtié bajo
su unico impulso.

iii. La conducta de la Procuraduria fue diligente en la atencion de la actuacion
disciplinaria, no hay prueba ni evidencia alguna de negligencia, desidia o
desinterés en el impulso de la controversia, todos los plazos se cumplieron
segun el principio de celeridad de la actuacion, el tramite se adelantdé en
acatamiento de las garantias sustanciales y procesales y esta demostrada la
materializacion del debido proceso toda vez que durante la accion de manera
alguna se presentaron injustificadas cargas prolongadas en el tiempo para el
disciplinado y no se le causaron dafios permanentes??.

iv. Se reconocié la importancia del litigio al interesado, la actuacién fue
objetiva, imparcial y se acato el principio de neutralidad.

31 Tal y como se resefia en el acapite de antecedentes de fallo de la Procuraduria Provincial.
La queja se radico el 2 de septiembre de 2009 y hasta el 15 de septiembre de 2011, se
corrié traslado al disciplinado para que alegara de conclusion. Durante esos dos afios se
recaudaron probatorias.

32 Segun el objeto de las disposiciones de la convencién americana, citado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en el dictamen del 1° de marzo de 1996 en el caso
de Jorge A. Giménez vs. Argentina.



v. Hecho el analisis global del procedimiento, sin lugar a dudas, queda
demostrado que el mismo satisface los criterios esenciales sustanciales y de
cauta instruccion.

Al recapitular, es indiscutible que cuando con la falta disciplinaria se genera
alguna afectacion al medio ambiente, mas alla de los aspectos meramente
procesales o de la drbita de las garantias personales de los disciplinados,
primero se tendra que ponderar el reconocimiento de los derechos de la
colectividad y esto se tiene que mirar con buen juicio, toda vez que la
cuestién no es de poca monta, pues si se pone en riesgo la supervivencia de
las especies y la conservacion del planeta, el compromiso de cuidar y hacer
respetar es absolutamente superior y de caracter universal.

Frente a lo indicado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que la proteccién y garantia de los derechos humanos implica la
obligacion de realizar un control de convencionalidad, entendido como un
andlisis de compatibilidad entre el derecho interno y los estandares derivados
de la CADH, otros tratados del SIDH y pronunciamientos de sus 6rganos. En
dicho ejercicio, ademas de las sentencias de la Corte IDH sobre casos
contenciosos, también debe observarse lo establecido en sus opiniones
consultivas.

Es asi como la Corte en la opinion consultiva OC-23/17 del 15 de noviembre
de 2017, solicitada ademas por la Republica de Colombia, concluyé que el
medio ambiente sano es un derecho auténomo, «fundamental para la
existencia de la humanidad», y de manera muy puntual destaco la relacién
de interdependencia e indivisibilidad que existe entre los derechos humanos,
el medio ambiente y el desarrollo sostenible.

En ese orden de ideas, no cabe duda que el presente asunto, de una parte,
no se configuré la aducida prescripciéon de la accién toda vez que en la
administracion publica y al interior de la jurisdiccién, en un desarrollo leal e
igualitario del derecho interno, se deben aplicar y acatar los
pronunciamientos de unificacion del precedente vertical y en otro aspecto, la



definicion de la controversia debe privilegiar los derechos de la colectividad
para que una falta de grave afectacion medio ambiental no quede impune.

Ha quedado asi demostrado, que en el trAmite administrativo disciplinario se
acataron las normas aplicables tanto sustanciales como procedimentales, la
decision se adopté en un plazo razonable segun el tipo de falta -que era
continuado y no instantaneo- y el criterio unificado en cuanto al termino para
el vencimiento de la prescripcion y ademas, se garantizé la intervencion del
interesado en el tramite desde su inicio hasta su terminacion; es decir, hubo
cabal satisfaccion del debido proceso.

En conclusion: La falta por la que se sancioné al demandante es de tipo
continuado o sucesivo, y por tanto, no opero el fenémeno de prescripcion de
la accion disciplinaria frente a la investigacién que se adelantd en contra del
sefior Luis Fernando Colorado Aponza, la cual se encuentra del todo
ajustada a lo sustancial y lo procedimental.

Decision de segundainstancia

Por las razones que anteceden, la Subseccion revocara la sentencia
apelada, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca que accedio a las
pretensiones de la demanda y en su lugar, la Subseccion denegara las
pretensiones de la demanda.

Condena en costas

Esta Subsecciébn en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez®3 sentd posicidon sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-
valorativo para la imposicion de condena en costas por lo siguiente:

33 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del
Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



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

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidir4, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere
gue en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacion. 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 valoracion 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 Ultimos mas vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se
tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion 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 Unica instancia, tal y como lo indica



el CGP34 previa elaboracion del secretario y aprobacion del
respectivo funcionario judicial.

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

En ese hilo argumentativo, en el presente caso se condenaré en costas a la
parte demandante, en la medida que conforme el ordinal 3.° del articulo 365
del CPACA, resulta vencida en el proceso.

Personeria

El jefe de la oficina juridica de la Procuraduria General de la Nacion, designo
a la abogada Luisa Fernanda Lozano Garzén, como apoderada especial, a
quien se le reconocera personeria en los términos y para los efectos del
poder conferido en el folio 259.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion “A” administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley,

FALLA

Primero: Se revoca la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Cauca el 15 de diciembre de 2016, en cuanto accedio a las pretensiones, en
el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado por el sefior Luis Fernando Colorado Aponza contra la
Procuraduria General de la Nacion, y en su lugar se deniegan las

3 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica
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 sujecién a las
siguientes reglas:(...)"



pretensiones de la demanda, por los argumentos expuestos en la parte
considerativa.

Segundo: Se condena en costas de segunda instancia a la parte
demandante, por ser la vencida en la controversia.

Tercero: De conformidad con los términos y para los efectos del poder
obrante a folio 259, se reconoce personeria adjetiva para actuar en nombre y
representacion de la parte demandada Nacion — Procuraduria General de la
Nacién, a la abogada Luisa Fernanda Lozano Garzon, identificada con
cédula de ciudadania 1.013.587.150 y portadora de la tarjeta profesional
186.584 del Consejo Superior de la Judicatura.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal
de origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informéatico
«Justicia Siglo XXI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ






