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CONSEJO DE ESTADO :
SALA DE LLO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B
Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil diecinueve (2019)

Expediente: 250002342000201402267 01 (3819-2017)

Demandante: Javier Fernando Hernandez Le6n

Demandados: Superintendencia de Economia Solidaria

Asunto: Elementos estructurantes de la responsabilidad disciplinaria ~—

tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad. /Condena en costas
procesales — presupuestos.

Decision: Confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto negd las
pretensiones de la demanda. / Revocar la condena en costas
impuesta al demandante.

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Conoce la Sala el expediente de la referencia, con informe de la Secretaria! una vez
surtido el tramite previsto en el articulo 247 del Codigo de Procedimiento Administrative
y de lo Contencioso Administrativo,? para resolver el recurso de apelacién interpuesto
" por el demandante, contra la sentencia del 21 de julio c_!e 2016 proferida por el Tribunal

- Administrativo de Cundinamarca,® que negd las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.1 Lademanda

Por conducto de apoderado judicial legalmente constituido y en ejercicio del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del derecho,® el sefior Javier Fernando
Hernandez Ledn solicitd:

! Del 16 de octubre de 2018, visible a folio 270 de cuademo principal del expedlente
2 Ley 1437 de 2011, articulo 247. Tramite del recurso de apelacién contra sentenc;as
? Seccién Segunda Subseccién D.

* Previsto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011. :
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i) La nulidad de los fallos-disciplinarios-del 3 de octubre de 20125 y 31 de enero de

2013‘,5,_,proferidc.>'§_.pqr.é‘l Director del Grupo Formal de Control Interno Disciplinario de la
Superintendencia de Ecqnomia Solidaria y el Superintendente de Economia Solidaria,
respectivamente, mediante los cuales le fue impuesta sancién disciplinaria de
destitucién del carge denominado “Profesional Universitario, Cédigo 2044, Grado 09",
de la mencionada entidad, e inhabilidad general por 11 afios, al encontrarlo responsable
del incumplimiento de los deberes? y prohibiciones?® aplicables a todo servidor publico,
con lo que incurri6 a tituio de dolo en las faltas disciplinarias gravisimas previstas en el
articulo 48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002 -Cédigo Unico Disciplinario-? en
concordancia con los articulos 286 -falsedad ideolégica en documento plblico-10y 428 -
abuso de funcién publica-" del Cédigo Penal.'?

A titulo de restablecimiento del derecho solicité condenar a la entidad demandada a: i)
pagar: a) por concepto de dafio emergente la suma correspondiente a $20.000.000, b)
a titulo de lucro cesante la suma equivalente a 100 Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes, ¢) intereses comerciales sobre [as sumas dinerarias reconocidas; ii)

cumplir con la eventual sentencia condenatoria en los términos de lo previsto en la Ley

5 Resolucion N, © 20124600017885 - Fallo disciplinario de primera instancia, visible a folios 2 a 24 del cuademo
principal del expediente.

5 Resolucién N. ® 20131120000465 Fallo disciplinario de segunda instancia visible a folios 25 a 44 del cuaderno
principal del expediente, ' .
7 Articulo 34. deberes. Son deberes de todo servidor plblico: ’

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

Los deberes consignados en |a Ley 190 de 1995 se integraran a este codigo.

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier
- acto u_omisién que cause la suspensién o perturbacién injustificada de un gervicio egencial, o que Implique abuso
indebido del cargo o funcidn. _

¥ Articulo 35. prohibiciones. <ver notas del editor> a iodo servidor publico le esta prohibido:

1. incumplir los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en la constitucion, los
tratados intemacionales ratificados por el congreso, |as leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y
municipales, [os estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y
disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos de trabajo.

9 Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes: .

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razén, con ocasion 0 como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo.

¢ Articulo 286. Falsedad ideoldgica en ddcumento publico. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, a partir del 10. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es e! siguiente:> El servidor publico
que en elercicio de sus funciones, al extender documento publico que pueda servir de prueba, consighe una falsedad
o calle total o parcialmente la verdad, incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento cuarenia y cuatra (144)

meses e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento ochenta {180)

meses

11 Articulo 428. Abuso de funcion pdbl]y:a. El servidor publico que abusanijo de su cargo reatice funciones

pablicas diversas de las que legalmenite lo correspondan, incurrird en prision de dieciseis (16) a treinta y seis (36)

meses e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones pUblicas por ochenta (80) meses.
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1437 de 2011 -Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo-; y lii) reconocer y pagar las costas procesales y agencias en derecho.

1.2. Fundamentos facticos

Para mejor compresion del presente asunto, la Sala se permite realizar un resumen d;a
la situacién factica presentada por el apoderado del demandante, asi:

Manifesté, que el sefior Javier Fernando Hernandez Ledn se posesiond en
provisionalidad en el cargo de ‘Profesional Universitario 2044-09" de Ila
Superintendencia de Economia Solidaria el 24 de junio de 2005, y que para la época de
ocurrencia de los hechos objeto de reproche disciplinario se encontraba adscrito al
Grupo Juridico de la Delegatura para la Supervisién del Ahorro y la Forma Asociativa de
la citada Superintendencia.

Explicod, que mediante escrito del 11 de febrero de 2008, la Cooperativa de Trabajo
Asociado denominada “Empresa de Economia Solidaria Especializada en Salud -
ASESACOOP C.T.A.” inicié ante la entidad demandada el tramite para la obtencién del
registro, asi como del certificado de existencia y representacion legal. Dicha solicitud
que fue negada por el Grupo de Registro y Control de la Delegatura del Ahorro y la
Forma Asociativa a través de oficio del 7 de marzo de 2008, al considerar que el

solicitante no cumplia con la totalidad de los requisitos legales exigidos para tal efecto.

Expuso, que en virtud de lo anterior, [a Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOOP
C.T.A,, por medio de escrito del 10 de abril de 2008, allegd-nuevamente los documentos
para efectos que la Superintendencia de Economia Solidaria procediera al registro y

expedicidn del certificado de existencia y representacién legal solicitado.

Sefiald, que mediante oficio del 15 de abril de 2008 elaborado por el hoy demandante
Javier Fernando Hernandez Leén -adscrito al Grupo Juridico-, y con la firma digital del
Superintendente Delegado para el Ahorro y la Forma Asociativa Solidaria, se informé al
representante legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOQP C.T.A. sobre
la expedicion del registro N. © 00081 de la misma fecha y del certificado de existencia y

representacion legal solicitado, por haberse cumplido con el tramite y las exigencias
legales requeridas para tal efecto.
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Afirmd que no.obstante lo anterior, el Superintendente Delegado para la Supervision del
Ahorro. y de la Forma Asociativa Solidaria expidio oficio del 16 de abril de 2009,
tramitado por la funcionaria Sandra Velandia adscrita al Grupo de Registro y Control,
mediante el cual se dio tramite a la solicitud de registro radicada por ASESACOOP
C.T.A. el 10 de abril de 2008. Por medio del citado oficio, la entidad demandada decidio
no registrar la referida Cooperativa de Trabajo Asociado por no cumplir con los

requisitos legales.

Adujo, que mediante informe del 31 de agosto de 2009, la sefiora Maria Claudia
Sarmiento Rojas, Coordinadora del Grupo de Registro e Inscripcién de Cooperativas y
Pre-cooperativas de Trabajo Asociado de la Superintendencia de Economia Solidaria,
puso de presente al Superintendente de la referida entidad posibles irregularidades en
el proceso de registro y expedicion del certificado de existencia y representacion legal
de la Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOOP C.T.A, adelantado por el sefior
Javier Fernando Hernandez Ledn, motivo por el cual la Oficina de Control Interno

Disciplinario inicio actuacién administrativa disciplinaria en su contra.

Manifestd que surtido el referido procedimiento disciplinario, el Director del Grupo de

- Control Interno Disciplinario de la entidad demandada profirid fallo sancionatorio de

primera instancia el 3 de octubre de 2012, mediante el cual sanciond al sefior Javier
Fernando Hermandez Leodn con destitucion del carge de “Profesional Universitario 2044-
09” e inhabilidad general por 11 afios, al encontrarlo responsable de la comisién a titulo
de dolo de la falta disciplinaria prevista en el articulo 48 numeral 1° de la Ley 734 de
2002,'3 en concordancia con el articulo 286 del Cédigo Penal —falsedad ideolégica de
documento ptiblico-** por haber incumplido los deberes y prohibiciones de todo
servidor publico, al tramitar y expedir el certificado de constitucion, existencia y
representacion legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOOP C.T.A
mediante registro 0081 del 15 de abril de 2008, en el cual consignd afirmaciones
contrarias a la realidad, pues dicha entidad no cumplia con los requisitos legales

exigidos para la expedicién del citado documento.

13 Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razén, con ocasion o come consecuencia de la funcién o carge, 0 abusando del mismo.

14 Articulo 286. Falsedad ideoldgica en documento pGhlico. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, a partir del 10. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El servidar publico
que en ejercicio de sus funciones, al extender documento piblico que pueda servir de prueba, consigne una falsedad
o calle total o parcialmente !a verdad, incurrird en prisién de sesenta y cuatfo (64) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento ochenta (180)
meses
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Explicéd que aunado a lo anterior, la entidad demandada impuso sancién disciplinaria al
accionante por la comisién a titulo de dolo de la falta disciplinaria gravisima consagrada
en el ya citado articulo 48 numeral 1° de Ia Ley 734 de 2002, en concordancia con ¢l
articulo 428 del Cédigo Penal —abuso de funcién publica-'® por haber extralimitado y
abusado de sus funciones, al tramitar y expedir el certificado de existencia y
representacion legal de la mencionada Cooperativa de_Trabajo Asociado, en atencion a
que dicha funcion correspondia de forma exclusiva al Grupo de Registro y Control,
dependencia distinta a la cual se encontraba adscrito.

Sefial, que la decision referida fue confirmada en su integridad por el Superintendente

de Economia Solidafia mediante fallo disciplinario de segunda instancia expedido el 31
de enero de 2013.

1.3. Normas violadas y concepto de [a violacién

El apoderado judicial del demandante sefialé como vulneradas las siguientes
disposiciones:

a. Articulos 29, 121 y 122 de la Constitucion Politica.
b. Articulos 4, 8 y 20 de la Ley 734 de 2002.

Como concepto de viclacion de la demanda, el apoderado del demandante formulé los
planteamientos que a continuacion se exponen de manera sintética:

Del concépto de la violacién

1.3.1. Cargo dnico.- Ausencia de tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad como

elementos esenciales para atribuir responsabilidad disciplinaria

Afirmé el apoderado judicial del accionante,'® que la entidad demandada no logré
acreditar la tipicidad, -ilicitud sustancial y culpabilidad de las conductas reprochadas al

'8 Articulo 428. Abuso de funcién piblica, El servidor pablico gue abusando de su cargo realice funciones
plblicas diversas de Ilas que legalmente le correspondan, incurrird en ptision de digciséls (16) a treinta y seis (36}
meses e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por ochenta (80) meses.

'8 Escrito de adicion de la demanda visible a folios 83 a 88 del cuaderno principal del expediente
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sefior Javier Fermando Hernandez Ledn mediante los actos administrativos

demandados. Para sustentar tal afirmacién expusa los siguientes argumentos:

i) En lo referido a la tipicidad de la falta disciplinaria imputada —articulo 48 numeral
1° de la Ley 734 de 2002- por la comisién del delito de falsedad ideologica en
documento publico previsto en el articulo 286 del Cédigo Penal argumenté que, elaboré
el certificado de existencia y representacion legal de la Cooperativa de Trabajo
Asociado ASESACOOP C.T.A, con fundamento en la documentaciéon aportada por la
citada corporacién, es decir, que en sy calidad de sustanciador de dicho documento
solo consigné la informacién suministrada por el solicitante, en consecuencia, en el
presente caso no se encuentra acreditada la conducta delictiva imputada, toda vez que
la configuracion del tipo penal mencionado exige que el autor del documento plagie la
informacién que en este se plasmo, o consigne informacion falsa producto de su propia
creacion o intelecto, 10 cual no ocurrio en el presente asunto.

i) En cuanto a la comision del delito de abuso de funcién publica previsto en el
articulo 428 del Cddigo Penal, considerd que la entidad demandada no especificé de
qué funciones abusd el accionante en el ejercicio de su cargo. Asi mismo, afirmé que tal
imputacion surgié de la apreciacidn irregular de los elementos probatorios debidamente
allegados al proceso, pues no se sefiald con claridad las pruebas que soportaron el

mencionado reproche disciplinario.

iii) Respecto del elemento de culpabilidad de la conducta, sostuvo que el sefior
Hernandez Ledn elabor¢ el mencionado certificado de existencia y representacion legal
unicamente con sustento en la documentacién allegada por la Cooperativa de Trabajo
Asociado ASESACOOP C.T.A, y tratando que los procedimientos se ajustaran a
derecho, por tanto, tal actuaciéon fue realizada de buena fe, sin intencion alguna de
defraudar el ordenamiento juridico, circunstancia que excluye cualquier viso de

culpabilidad.

iv)  Finalmente manifestd, que en los actos administrativos demandados no se
acredito la ilicitud sustancial de la conducta imputada, toda vez que no se realizo

analisis juridico ni probatorio en tal sentido.
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1.4. Oposicion a la demanda

Mediante escrito del 10 de febrero de 2015,' la Superintendencia de Economia
Solidaria solicitd negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con los

siguientes argumentos:

i) Expuso que mediante los elementos probatorios recaudados en el curso tramite
disciplinario promovide en contra del sefior Hernandez Ledn, se acreditd que al expedir
el certificado de existencia y representacion legal de la Cooperativa de Trabajo
Asociado ASESACOOP C.T.A., dicho funcionario incurrié en falsedad, dado que en el
mencionado documento manifesté que la entidad cumplid con las exigencias legales
para tal efecto, siendo dicha afirmacion contraria a la realidad, en atencién a que el
Grupo de Registro y Control de Cooperativas y Precoperativas de Trabajo Asociado de
la entidad demandada, al realizar el control de legalidad respecto de los documentos
aportados por la Cooperativa referenciada en dos oportunidades distintas, estableci6é

que ésta no cumplia con los requisitos para la expedicion de! certificado solicitado.

ii) Afirmé, que de conformidad con lo establecido en el manual de funciones de la
entidad demandada, se evidencia que el demandante en su calidad de funcionario
adscrito al Grupo Juridico de la Delegatura para la Supervision del Ahorro y la Forma
Asociativa de la Superintendencia de Economia Solidaria no se encontraba facultado
para expedir registros y reconocimiento de personeria juridica, toda vez que dicha
funcion corresponde Unicamente al Grupo de Registro e Inscripcién de Cooperativas.
En consecuencia, sefialé que mediante los hechos objeto de reproche disciplinario, el
hoy accionante abusé de su cargo y se extralimité en sus funciones, ademas,

desconocié el conducto regular establecido para el registro de Cooperativas de Trabajo
Asociado.

iii) Explico que los actos administrativos disciplinarios demandados fueron
expedidos con observancia de las garantias procesales del accionante, en atencién a
que este contd con la oportunidad de ejercer su derecho de contradiccion y'defensa.
Asi mismo, manifestd que ‘la sancion disciplinaria cuya legalidad se discute en el

proceso de la referencia fue impuesta de conformidad con las disposiciones previstas
en la Ley 734 de 2002.

17 Visible a folios 90 a 123 del cuaderno principal del expediente.
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1.5. La sentencia recurrida

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca'® mediante sentencia del 21 de julio de
2016,"® negd las suplicas de la demanda y condend en costas al accionante, de
conformidad con los siguientes argumentos:

i} En lo atinente a la tipicidad de las conductas reprochadas, el A quo precisé en
primer lugar, que la sancion disciplinaria fue impuesta al accionante por haber expedido
el certificado de constitucion, existencia y representacién legal de la Cooperativa de
Trabajo Asociado ASESACOOP C.T.A, sin competencia, de forma irregular y sin el
cumplimiento de los requisitos legales. Al respecto, explicé que si bien el documento
sefialado contiene la firma digital del sefior Superintendente Delegado para la
Supervision del Ahorro Asociativo Migue! Angel Lemus Mangones, el hoy demandante
Javier Fernando Hernandez Lebn reconocié haber elaborado el citado certificado, el

cual, cuenta ademas con sus iniciales debajo de la firma del Superintendente Delegado.

En ese orden considerd, que de las pruebas obrantes en el plenario se evidencia gue el
documento ya citado fue elaborado desde el computador asignado al hoy demandante,
y que no figura registro alguno que acredite que dicho certificado haya sido objeto de
revisién y visto bueno por parte del sefior Superintendente Delegado Miguel Angel
Lemus Mangones. Afirmd que el hecho que la firma del citado funcionario haya sido
consignada mediante forma. mecanica o digital, pone en duda que éste haya dado el
visto bueno para la expedicién del certificado cuya elaboracion se atribuye al

accionante.

Ahora bien, del estudio del manual de funciones de ia Superintendencia de Economia
Solidaria, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca determind que el sefor
Hernandez Leodn en su calidad de Profesional Universitario 2044-09 asignado al Grupo
Juridico de la Delegatura para la Supervision del Ahorro y la Forma Asociativa, no tenia
dentro de sus funciones la labor de expedir certificados de constitucion, existencia y
representacion legal de las Cooperativas de Trabajo Asociado. Ademas, del testimonio
de la entonces Coordinadora del Grupo de Registro de Cooperativas concluyé que el

accionante nunca laboré en la citada dependencia. Del analisis de las pruebas

18 Seccion Segunda, Subseccion D.
9 Vfisible a folios 213 a 230 del cuaderno principal del expediente.
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mencionadas, el A quo determind que el demandante si incurrid en extralimitacion de

funciones, de conformidad con lo expuesto en los fallos disciplinarios demandados.

Aunado a lo anterior, el citado Tribunal explicd que el hoy accionante no cumplié con el
procedimiento y el conducto regular previsto para la expedicion de certificados de
constitucion, existencia y representacion legal de las Cooperativas de Trabajo Asociado,
pues no acreditdé haber obtenido la revisidén y el visto bueno de su superior funcional,
esto es, el -Superintendente Delegadc para la Supervision del Ahorro Asociativo, como
acertadamente lo afirmo la-entidad demandada.

Finalmente, en la sentencia de primera instancia recurrida 'se aseveré que el sefior
Javier Fernando Hernandez Ledn expidié el certificado de existencia y representacion
legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOOP C.T.A., en virtud del estudio
de los mismos documentos analizados mediante los oficios 7 de marzo y 16 de abril de
2008, en los cuales se nego el registro de dicha entidad por no cumplir los requisitos
legales, por tanto, sefiald que al momento de la expedicidn del citado certificado, la
Cooperativa referenciada no cumplia con los requisitos para tal efecto, en tal virtud
consideré debidamente imputada Ia faita disciplinaria gravisima prevista en el articulo
48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002 a titulo de dolo.

ii) En lo referido a la ilicitud sustancial de la conducta desplegada por el
demandante, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca détermind que esta se
encuentra debidamente acreditada, tanto en el pliego de cargos como en los fallos
disciplinarios demandados, al exponer de forma amplia y precisa la afectacién de los
deberes funcionales por parte del sefior Hernandez Leén.

iii)  Afirmoé el A quo, que los fallos disciplinarios demandados fueron sustentados en
las pruebas debidamente recaudadas en el tréamite administrativo sancionatorio; las
cuales fueron valoradas de forma racional, coherente y conjunta. Asi mismo sefiald, que
la sancion disciplinaria impuesta se ajusta a los criterios de graduacion previstos en los
articulos 46 y 47 de la Ley 734 de 2002.

iv) Finalmente, mediante la sentencia recurrida se condend al accionante a pagar
las constas procesales, en virtud del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 -Cédigo de
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Procedimiento Administrativo y de fo Contencioso Administrativo- en concordancia con

el articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

1.6. El recurso de apelacion

Mediante escrito del 26 de enero de 2017,% el apoderado judicial del demandante
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del 21 de julio de 2016 proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,?’ por medio de! cual solicitd revocar la
mencionada decisién y en consecuencia acceder a las pretensiones de la demanda. En

sustento del citado medio de impugnacion expuso los siguientes argumentos:

i) Considera el recurrente, que el Tribunal Administtativo de Cundinamarca realizo
un estudio limitado del régimen disciplinario y la forma_en que fue analizado el material
probatorio en los fallos disciplinarios demandados. Asi mismo, reiterd el cargo expuesto
en la demanda relacionado con la ausencia de tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad
de las faltas imputadas, por cuanto la entidad demandada no logré acreditar dichos
elementos de la responsabilidad disciplinaria de conformidad con los elementos de

juicio recaudados en el tramite disciplinario.

ii) Afirma el demandante, que debe ser revocada la condena en costas impuesta
mediante la sentencia recurrida, atendiendo a que en el curso del proceso judicial
objeto del presente asunto no actué de mala fe, de forma dilatoria o con temeridad, sino
que por el contrario, sus actuaciones se encuentran provistas de .un interés legitimo y
fueron realizadas de conformidad con el principio de leaitad procesal, por lo que no hay

lugar a condenar en costas.
1.7. Alegatos de conclusion

1.7.1. Alegatos del demandante.- Mediante escrito del 2 de abril de 201822 el
apoderado del accionante solicitd tener como alegatos de conclusion los argumentos

expuestos en el recurso de apelacion.

20 Visible a folios 238 a 244 del cuaderno principal del expediente.
A Seccidon Segunda Subseccién D.
22y/isible a folio 269 del cuaderno principal del expediente.
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1.7.2. Alegatos del demandado.- A través apoderado judicial y mediante escrito del 23
de marzo de 2018, la Superintendencia de Economia Solidaria solicitd confirmar la
sentencia recurrida que negd las suplicas de la demanda, al considerar que los actos
administrativos demandados fueron proferidos con observancia de las garantias

procesales del demandante y de las disposiciones previstas en la Ley 734 de 2002.
1.8. Concepto del Ministerio Plblico

De conformidad con el informe rendido en el presente asunto por la Secretaria de la
Seccion Segunda de esta Corporacién,?* el Ministerio Publico no rindié concepto alguno

en el presente asunto.
ll. CONSIDERACIONES
2.1, Planteamiento del problema juridico

Revisada de manera integral y detallada la ‘sentencia impugnada y el recurso de
apelacién interpuesto por el demandante, encuentra la Sala que para resolver el medio
de impugnacién objeto del presente asunto deberd atender los siguientes
planteamientos:

2.1.1. Primer problema juridico.- Establecer si en los failos disciplinarios demandados
se encuentran debidamente acreditados los elementos esenciales para determinar
responsabilidad disciplinaria del accionante respecto de las faltas disciplinarias
imputadas, esto es, tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad.

De ser resuelto en forma desfavorable al demandante el problema juridico expuesto, la
Sala procedera al andlisis de! siguiente planteamiento:

2.1.2. Segundo problema juridico.- determinar si corresponde o no, condenar en
costas procesales al demandante de resultar vencido en el proceso de nulidad vy
restablecimiento de la referencia, en virtud del articuio 188 de la Ley 1437 de 2011, en

concordancia con el articulo 365 del Codigo General del Proceso.

Bvisible a folios 262 a 268 del cuaderno principal del expediente.
%4 Del 16 de octubre de 2018, visible a folio 270 del cuaderno principal del expediente.

L6



‘.-x._ o A 12
L ctor: Javier Femando Hemnandez Leé

OESDO Accicnado: Superintendencia de Economia SOIidarig
= inadl Fallo de segunda Instancia

2.2. Resolucién de los problemas juridicos planteados

2.2.1. .Resolucién del primer problema juridico relacionado con la ausencia de los
elementos estructurantes de la responsabilidad disciplinaria - tipicidad, ilicitud
sustancial y culpabilidad

Explica el apoderado judicial del accionante en el recurso de apelacién objeto de
estudio en el presente proveido, que en los fallos disciplinarios demandados mediante
los cuales le fue impuesta sancién disciplinaria a su prohijado, la entidad demandada no
logré acreditar la tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad como elementos
estructurantes de la responsabilidad disciplinaria; conforme los elementos probatorios
recaudados en el proceso disciplinario, motivo por el cual debe declararse la nulidad de

los actos demandados.

Entonces, para desatar el planteamiento expuesto considera pertinente esta
Subseccion: i) hacer referencia a los elementos esenciales de la responsabilidad
disciplinaria; ii) estudiar de manera independiente las faltas discipiinarias imputadas al
demandante, las pruebas en que se fundamentan, para finalmente; iii) establecer si en
el presente asunto, se encuentran acreditados los presupuestos requeridos para atribuir

responsabilidad disciplinaria al demandante por la comision de las faltas disciplinarias

imputadas.

2.2.1.1. De los elementos que estructuran la responsabilidad disciplinaria.

En materia disciplinaria la responsabilidad implica el andlisis de la conducta del sujeto
disciplinable desde tres (3) diversos factores a saber; la tipicidad,2® la ilicitud
sustancial?® y la culpabilidad,?’ los cuales por el disefio y estructura del derecho
disciplinario adquieren connotaciones especiales diferentes a los decantados por otras

manifestaciones del ius puniendi del Estado.?®

25 Articulo 4°; 23; 43#9; 184#1 C.D.U.

2% priculo 5° C.D.U.

27 Articulo 13; 43 # 1; 44 paragrafo C.D.U.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién *B". Consejera ponente: Dra. Sandra Lisset lbarra Vélez.
Sentencia de 19 de febrero 2015. Expediente N*:11001-03-25-000-2012-00783-00. Demandante: Alforiso Ricaurte
Riveros. En esta providencia la Subseccion identifico y analizé los factores que determinan la responsabilidad
explicando ta forma como estos influyen en la determinacion de la sancién asi como las diferencias en relacion con el

derecho penal.
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En cuanto a la tipicidad,?® la ley determina que el operador disciplinaric debe: 1)
identificar la conducta del sujeto disciplinable (imputacién factica) y analizarla
juridicamente (imputacién juridica) a afectos de establecer si: i} constituye infraccion de
una norma de comportamiento, esto es si generé: a) una infraccion a un deber, b) una
infraccidn a una obligacidon o ¢} una extralimitacion de funciones previamente
establecidas en [a constitucion, |a ley o el reglamento, v ii) si ésta de conformidad con la
“clasificacion de las faltas™? (gravisima, grave o leve), constituye una faita disciplinaria
atendiendo a un listado taxativo —para las faltas gravisimas-3' y a unos “criterios de
gravedad o levedad™? —para las faltas graves y leves-. Esto se puede condesar a través
del siguiente cuadro:

!
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1 Imputacion factica Determinacion e individualizacion de la conducta cometida por el sujeto
disciplinable.

Subsuncibn de la conducta en una norma que exfja un

comportamiento. (Deber, prohibician, extralimitacién de funcién).
2 Imputacién juridica

. Subsuncion en una falta disciplinaria y determinacién de la misma
como gravisima, grave o leve.,

La antijuridicidad® por su parte, de acuerdo con la ley disciplinaria, analiza la conducta
del sujeto disciplinable desde una perspectiva diferente a la de la tipicidad, esto es
desde la justeza de la misma. Esta es descrita por la horma.disciplinaria como la “ificitud
sustancial” que se traduce en una afectacion del “deber funcional sin justificacién

alguna”* es decir, este elemento a diferencia de otras disciplinas del ius puniendi —

% Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién “B". Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
sentencia de 27 de noviembre de 2014, Radicado 2010-00196-00, Actor: Heriberto Triana Alvis; y Sentencia de 1 de
septiembre de 2016, Radicado 2011-00590-00, Actor: Fabio Zarate Rueda. En estas providencias la Subseccién
revisd el factor “tipicldad”, estableciendo que se compone de dos sub elementos, a saber a) la imputacion factica y b)
la imputacion juridica, este Ultimo a su vez se divide en i) la infraccién de la norma de comportamiento v ii) en la falta
disciplinaria propiamente dicha. Distincion que facilita evaluar el proceso gue realiza la autoridad disciplinaria cuando
subsume la conducta en una infraccién disciplinaria a fin de identificar si se esta frente a una doble imputacion por un
mismo hecha —violacidn def non bis in fdem- o frente a un concurso de faltas, y si ta conducta ha sido correctamente
identificada con un tipo disciplinario.

%0 Articulo 42 C.D.U.

31 Articulo 48 C.D.U., y 34 de |a Ley 1015 de 2008.

32 Articulo 43 C.D.U

¥ Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién “B". Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset [barra Vélez,
sentencia de 29 de enero 2015, Radicado 2013-00190-00, Demandante: Dora Nelly Sarria Vergara. En esta
providencia la Subseccién analizé la antijuridicidad dlscnplmana para sefalar que al ser descrita por el articulo 5 de la
Ley 734 de 2002 como (a afectacién del deber funcional sin Justxf cacidn alguna, el elemento “afectacién del deber
funcicnal” no exige la produccién de un resultado dafioso de ningtn tipo o gravead y el elemento “justificacién” debe

ser analizado de conformidad con las causales de exclusién de la responsabilidad disciplinaria del articulo 28 idem.
34 Articulo 5° C.D.U.
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como el derecho penal-** no responde a la magnitud o gravedad del dafio producido
con la conducta, sino a la existencia de la afectacion de la funcién (independiente de si
esta afectacion es grave o no) y a la existencia o no de justificacion para la misma, con

base —entre otras- en las causales de justificacion preestablecidas por el legislador,36

En este sentido y atendiendo a la jurisprudencia de esta Sala % se tiene ademas que,
de conformidad con el articulo 5° de la Ley 734 de 2002 el cual consagra que “La falta
sera antjjuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacién alguna”, este mandato
legal consagra, en criterio del Consejo de Estado, la especifica nocidén de antijuridicidad
que caracteriza al derecho disciplinario y le diferencia del derecho penal, a saber que la
antijuridicidad en el derecho disciplinaric no se basa en un dafio a un bien juridico
protegido, sino en el incumplimiento de los deberes funcionales del servicio publico y su

falta de justificacion.*®Lo descrito se resume a continuacién:

i

1 Afectacién del deber funcional Es indiferente la gravedad mayor o menor de |la afectacién del
deber funcional de cualguier naturaleza.

2 Falta de justificacidn legal Inexistencia de causal de justificacion de la conducta, en entre
elias, las consagradas en el articulo 28 de la Ley 734 de
2002,

El tercer factor de la responsabilidad disciplinaria es la culpabilidad, bajo la cual se
analiza 1a conducta 'desde una perspectiva subjetiva, esto es desde la evaluacion de la

voluntad y el conocimiento del sujeto disciplinable al momento encaminar su actuacién.

Este lltimo factor esta expresamente regulado en el articulo 13 de la Ley 734 de 2002,
el cual dispone que en materia disciplinaria queda proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva y las faltas solo son sancionables a titulo de dolo o culpa, lo

3 Loy 599 de 2000, ariculo 11. Antijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere que |esione o
ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal.

% Ver articulo 28 de la Ley 734 de 2002, causales de justificacion de la conducta.

37 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
Sentencia de 2 de mayo de 2013, Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2010-00149-00(1085-2010). Actor: Edgar
Ariosto Alvarado Gonzalez. Demandado: Nacién — Procuradurfa General de la Nacién. Unica Instancia — Autoridades
Nacionales. )

38 | a3 Corte Constitucional, en la sentencia C-948 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), explicd a este respecto que el
derecho disciplinario se diferencia del derecho penal, entre ofras, porque dado su objetivo central de garantizar la
excelencia en el desempefio de la funcion publica, las sanciones que contempla se justifican por el mero incumplimiento
del deher de los servidores pablicos, incumplimiento que conlleva una afectacién del servicio a ellos encomendado.
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cual significa en términos de la jurisprudencia constitucional que “el titular de la accién
disciplinaria no solamente debe demostrar la adecuacion tipica y la antijuridicidad de la
conducta, pues ésta debé afectar o poner en peligro los fines y las funciones del
Estado, sino también le corresponde probar la culpabilidad del sujefo pasivo
manifestando razonadamente la modalidad de la culpa”,®® principio legal que deriva del
mandato consagrado en el articulo 29 superior en virtud del cual “Toda persona se

presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”*

Atendiendo 2 lo anterior, como se puede observar el articulo 13 de la Ley 734 de 2002
—antes trascrito-, no frae una descripcién conceptual de la culpabilidad es decir no
define, que debe entenderse por tal, sino .que consagra una regla de prohibicién —no
puede haber responsabilidad objetiva- y los grados o niveles que la componen, esto es
el dolo y la culpa.

El contenido de los grados de culpabilidad sancionables en materia disciplinaria —dolo y
culpa-, puede establecerse, como lo ha definido previamente la Saia Plena de lo
Contencioso Administrativo,*! para el dolo atendiendo al cddigo penal -por remisién
expresa del articulo 21 de la Ley 734 de 2002- y para la culpa de conformidad con el
articulo 44 —paragrafo- de la Ley 734 de 2002 en el cual se definen los conceptos de
culpa gravisima —ignorancia supina, desatencion elemental o violacién manifiesta de
reglas de obligatorio cumplimiento- y culpa grave -inobservancia del cuidado necesario

que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones-.

Entonces, es en el analisis de la culpabilidad donde se valora el aspecto subjetivo de la
conducta, por lo tanto atendiendo a lo anterior y al contenido del articulo 13 de la Ley
734 de 2002 —antes transcrito-, es este factor el que determina si en un caso concreto
se aplico 0 no responsabilidad objetiva.

Por esto, cuando en una decisidn de la autoridad disciplinaria no existe referencia
alguna a la valoracién subjetiva de la conducta del sujeto disciplinable, en otras

palabras cuando se estructura la responsabilidad sin un estudio por lo menos formal de

39 |bidem.

0 Sentencia C-155 de 2002, Ma. Po, Clara Inés Vargas Herndndez.

41 Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado. Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez, Auto de marzo de 2015, radicado 2014-03799-00, ACTOR: GUSTAVO FRANCISCC PETRO URREGO. En
esta providencia la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado analizé el factor “culpabilidad” v
establecio que el contenido de los conceptos culpa grave y culpa gravisima tienen contenido propio en el articulo 44,

paragrafo de la Ley 734 de 2002 mientras que el concepto de dolo debe ser observado desde el articulo 22 del
cédigo penal.
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la culpabilidad, estamos ante una aplicacion de responsabilidad objetiva prohibida por
el articulo 13 de‘la Ley 734 de 2002 y, en ese miso orden, cuando a pesar del estudio
formal de [a culpabilidad de las pruebas del expediente se desprende que la conducta
no fue cometida dentro de los grados de culpa descritos por la ley, estamos ante la
ausencia de culpabilidad en los términos del articulo 44 —paragrafo- de la Lev 734 de

2002. Lo anterior se resume en el siguiente esquema:

: B AN i i
‘ ﬁ@%ﬁ%@ubjetwb ;;lg & c%nd @c%ﬁéﬁx : fs

Ley 734 de 2002, articulo 13. Debe constar en la
1 Analisis formal decision disciplinaria el analisis de la subjetivo de
fa conducta so pena de incurrir en responsabilidad
objetiva.

El andlisis subjetivo de la conducta ademas debe
permitir que esta se subsuma en las descripciones
2 Analisis material de cuipa del articule 44 —paragrafo- de la Ley 734
de 2002 y/o de dolo del codigo penal —con la
salvedad realizada por la Sala Plena Contenciosa
del Consejo de Estado-, so pena de ausencia de
culpabilidad.

De conformidad con el analisis realizado respecto de los elementos estructurantes de [a
responsabilidad disciplinaria, procede [a Sala a estudiar de manera independiente las
conductas reprochadas por la entidad demandada al sefior Javier Fernando Hernandez
Leén, para determinar si en el caso concreto estos se encuentran plenamente
acreditados.

2.2.1.2. De la falta disciplinaria imputada prevista en el articulo 48 numeral 1° de la
Ley 734 de 2002 en concordancia con el articulo 428 del Cédigo Penal -Abuso de
funcién publica-.

Estudiados en su integridad los actos administrativos demandados, se evidencia que la
Superintendencia de Economia Solidaria’ impuso sancién disciplinaria al sefior Javier
Fernando Hernandez Ledn por la comision de la falta disciplinaria prevista en el articulo
48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002, al considerar que éste incurrié de forma objetiva

en abuso de funcion publica, conducta consagrada como delito en el articulo 428 del
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Cédigo Penal,®2 en atencidn a que en su calidad de Profesional Universitario 2044-09
asignado al Grupo Juridico de la Delegatura Para el Ahorro y la Forma Asociativa,
extralimité y abusé de sus funciones, por haber tramitado el registro de constitucion,
existencia y representacién legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado denominada
“Cooperativa de Trabajo Asociado Especializada en Salud — ASESACOOP C.T.A.”N.°
0081 del 15 de abril de 2008, siendo esta funcién competencia exclusiva del Grupo de

Registro y Control de la citada Delegatura de la entidad demandada.

Ahora bien, del analisis integral y detallado de los elementos de juicio recaudados en el
tramite de primera instancia del proceso de la referencia, concluye la Sala, que dentro
del presente asunto se tienen como objetivamente probados los hechos relevantes que
a continuacion se sefialan:

a. Que el sefior Javier Fernando Hernandez Ledn fue nombrado de forma
privisional en el cargo denominado “Profesional Universitario 3020-12", mediante
Resolucion N. °© 000498 del 24 de junio de 2005. 43

b. Que para la fecha en la ocurrencia de los hechos objeto de reproche disciplinario
-15 de abril de 2008-, el demandante se desempefiaba en el cargo denominado
“Profesional Universitario 2044-09”, asignado al Grupo Juridico de la Delegatura

para la Supervisién del Ahorro y la Forma Asociativa de la entidad demandada.*4

¢. Que [a funcién de Registro de Cooperativas de Trabajo Asociado se encuentra
Asignada al Grupo de Registro y control de la Delegatura para la Supervisién del
Ahorro y la Forma Asociativa de la Superintendencia de Economia Solidaria.

d. Que el sefior Hernandez Lebn en su calidad de “Profesional Universitario Cédigo
2044, Grado 09", adscrito al Grupo Juridico de la Delegatura para la Supervisién
del Ahorro y la Forma Asociativa de la Superintendencia de Economia Solidaria
no tenia asignada la funcion de tramitar o participar en el proceso de constitucion
y registro de Cooperativas de Trabajo Asociado.4®

2 ey 599 de 2000

“3 Visible a Folio 127 del Cuaderno principal del expediente.

44 Conforme certificacién del 13 de junio de 2011, proferida por la Oficina de Talento Humano de la Superintendencia
de Economia Solidaria, visible a folio 76 del Cuadernc N. ® 1 anexo del expediente.

45 Conforme Manual Especifico de Funciones de la Superintendencia de Economia Solidaria —Resolucién
20074100000225 del 18 de enero de 2007-. Visible a folios 129 v 130 del cuaderno principal del expediente. El citado
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e. Que el 11 de febrero de 2008, la Cooperativa de Trabajo Asociado Especializada

en Salud ASESACOOP C.T.A., solicité ante la Superintendencia de Economia

‘Solidaria el registro y expedicion de! Certificado de Existencia y Representacion

Legal. A dicho documento le fue asignado el radicado N.° 2008-440-0032782 .46

Que la solicitud identificada con radicado N.° 2008-440-0032782, fue asignada a
la funcionaria Martha Patricia Uribe el 29 de febrero de 2008, adscrita al Grupo
de Registro y Control de la Delegatura para la Supervision del Ahorro y la Forma
Asociativa, para su respectivo tramite .4’

Que mediante oficic del 7 de marzo de 2008, tramitado por la funcionaria Martha
Patricia Uribe y suscrito por el Superintendente Delegado para la Supervision del
Ahorro y de la Forma Asociativa se neg¢ el registro de la Cooperativa de Trabajo
Asociado Especializada en Salud ASESACOOP C.T.A. 48

. Que a través de escrito del 10 de abril de 2008, la Cooperativa ASESACOOP

C.T.A. presentd nuevamente los documentos a efectos de realizar el tramite de
registro, el cual fue identificado con radicado N. ° 2008- 440- 0089082 4°

Que el hoy demandante sefior Javier Fernando Hernandez Leén, mediante su
usuario en el sistema utilizado en el interior de la entidad demandada, se asigné
de forma automatica el framite de control de legalidad de los documentos

acto sefiala como funciones del cargo de Profesional Universitario del Grdpo Juridico de la Superintendencia del
Ahorro y la Forma Asociativa las siguientes:

1.

3.

4.

5.

Participar en la formulacion de planes, programas y proyectos relacionados con dicha dependencia y velar
por el cumplimiento oportuno de los términos y condiciones establecidos en estos, para mantener el Sistema
de Gestién de Calidad de la Misma.

Proponer los ajustes que se requieran para organizar el desarrollo de las funciones & su cargo, con la
finalidad de garantizar el cumplimiento de todos los objetives que se deriven de al naturaleza de dicha
dependencia.

Asistir con criterio juridico a los grupos gue integran dicha dependencia en ejecucién de la funcion de
supervision, siguiendo los parametros establecidos en los procesos y procedimientos elaborados y
aprobados dentro del sistema de Gestion de Calidad.

Adelantar hasta su culminacién, de manera eficiente y eficaz, las actuaciones administrativas que se
generen con ccasion de la funcién de supervisién.

Las demas funciones asignadas por el funcionario competente, de acuerdo con el nivel, la naturaleza y el
area de desempeno del cargo.

48 Conforme consta en documento visible a folios 1 a 3 del cuaderno anexo N.° 1 del expadiente.

47 Segin lo expuesto en el certificado del 10 de agosto de 2010 expedide por Jefe de la Oficina Asesora de
Planeacion y Sistemas de la entidad demandada, visible a folios 47 a 49 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.

48 Visible a folios 1 a 3 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.

9isible a folio 4 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.
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radicados por la Cooperativa ASESACOOP C.T.A., con lo cual cred el radicado
20083200068281.50

j. A través del oficio con el radicado 20083200068281 del 15 de abril de 2008,
elaborado por el accionante y con firma digital del respectivo Superintendente
Delegado se otorgd el certificado de constitucion, existencia y representacion
legal de la Cooperativa ASESACOOP C.T.A., en respuesta a las solicitudes del
11 de febrero y 10 de abril de 2008.5

k. El escrito del 10 de abril de 2008 con radicade N. ° 2008- 440- 0089082,
presentado por la Cooperativa ASESACOOP C.T.A. a efectos de realizar el
tramite de registro, identificado con radicado N. ° 2008- 440- 0089082, fue
asignado el 6 de mayo de 2008 a la funcionaria Sandra Velandia, adscrita al
Grupo de Registro y Control de la Delegatura para la Supervision del Ahorro y la
Forma Asociativa para su respectivo tramite.52

l. Que mediante oficio del 16 de abril de 2009, tramitado por la funcionaria Sandra
Velandia y suscrito por el Superintendente Delegado para la Supervision del
Ahorro y de la Forma Asociativa se negd el registro de la Cooperativa de Trabajo
Asociado Especializada en Salud ASESACOOP C.T.A.%

Destaca en este punto la Sala, que mediante escrito radicado el 24 de febrero de 2012
por el hoy demandante ante la Oficina de Control Disciplinario de la entidad
demandada, en el cual presenté de manera escrita su version libre sobre los hechos
objeto de reproche disciplinario, aceptd de manera expresa, libre y espontanea, haber
proyectado o sustanciado el certificado de existencia y representaciéon legal de la
Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOQP .54 Al respecto dicho documento sefiala:

‘(...) Dentro de la proyeccion del certificado de la cooperativa ASESACOORP,
efectivamente lo proyecté o sustancié para la firma del doctor Miguel Angel {emus

(-.)"

0 Segtin lo expuesto en el certificado del 10 de agosto de 2010 expedido por Jefe de la Oficina Asesora de
Planeacion y Sistemas de la entidad demandada, visible a folios 47 a 49 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.

%1 Visible a folios 5 a 12 del cuaderno principal del expediente.

52 Segtin lo expuesto en el certificado del 10 de agosto de 2010 expedido por Jefe de la Oficina Asesora de
Planeacién y Sistemas de la entidad demandada, visible a folios 47 a 49 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.

= Visible a folios 17 y 18 del cuaderno principal del expediente.

54 Visible a folios 143 y 144 del cuaderno anexo N.°1 del expedients.
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En consecuencia de lo anterior, se encuentra plenamente acreditado que el hoy
accionante si elabor6 el certificado de constitucion, existencia y representacion
legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOOP, sin estar adscrito al
Grupo de Registro y Control de la Delegatura para la Supervisién del Ahorro y la
Forma Asociativade la Superintendencia de Economia Solidaria. Sin embargo, del
testimonio rendido dentro del presente asunto por el Superintendente Delegado
para la Supervision del Ahorro y la Forma Asociativa sefior Miguel Angel Lemus
Mangones se evidencia,®® que en caso haber gran cantidad de solicitudes de
registro de Cooperativas y Pre cooperativas de Trabajo Asociado, el citado
funcionaric podia disponer temporalmente de los empleados adscritos a otros
grupos o dependencias de la Delegatura para efectuar el control de legalidad de
estos y proceder o no al registro. Al respecto, la citada declaracién reza lo

siguiente:

“El doctor Lemus procede a exponer que teniendo en cuenta la coyuntura
presentada en virtud de la expedicion del Decreto 4588 de 2006, que atribuyé a la
Superintendencia la funcion de registro de las cooperativas y precooperativas de
frabajo asociado, lo cual teniendo en cuenta el universo de estas entidades fue
necesaria la colaboracion de todos los funcionarios de la Delegatura y apoyo
de las demas areas de la Entidad para cumplir con esta funcion, de manera
temporal por periodos especificos, por ello es imposible precisar si el funcionario
Herndndez Ledn, tenia en ese momento esa funcion, pues hubo periodos en que el
Superintendente solicité colaboracién de funcionarios de otras areas, de ahi la
importancia de precisar si para fa época en que se expidio el certificado a la referida
cooperativa estdbamos inmersos en esa situacién de apoyo, sino El no tenia esa
facuftad, pues hacia parte del Grupo Juridico y no tenia por qué haber asumido esta
funcidn, u menos expedir dicho certificado.”

De la prueba testimonial referida, se colige que el sefior Javier Fernando Hemandez
Leodn a pesar de no estar asignado al Grupo de Registro y Control de la Delegatura para
Supervision del Ahorro y la Forma Asociativa, pudo haber sido investido por el
competente, con funciones de registro de Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado de forma temporal. En consecuencia, corresponde a la Sala determinar si al
momento en que el accionante tramitd el registro N.° 00081 del 15 de abril de 2008,

contaba con facultades para tal efecto.

Estudiados en su integridad los elementos de juicio obrantes en el expediente de la

referencia, esta Subseccidn evidencia que no obra en el plenario documento alguno

85 \fisible a folios 206 a 208 de! cuaderno anexo N.°1 del expediente.
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que acredite si el 15 de abril de 2008, fecha de ocurrencia de los hechos reprochados
disciplinariamente, el demandante habia sido o no facultado temporalmente para
conocer de tramites de registro de Cooperativas de Trabajo Asociado, dado que de
conformidad con el testimonio del funcionario antes mencionado, dichas
determinaciones eran tomadas de manera verbal por el Comité institucional. Sobre el

particular se lee:

"PREGUNTADO: Esas 6rdenes para esas situaciones especiales se daban por escrito o
verbal. RESPONDE: No de manera verbal por decisiones adoptadas en reuniones del
comité institucional para aminorar el exceso de tramites que ocasionc esta funcién de
registro de CTAS y PCTAS."

Ahora bien, a pesar de no existir certeza respecto de la circunstancia antes
mencionada, se reitera, que se encuentra debidamente acreditado en el plenariuo, que
el sefior Javier Fernando Hernandez Leén tramitd o sustancié el registro N.° 00081 del
15 de abril de 2008, mediante el cual se expidié el certificado de constitucion, existencia
y representacion legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado Especializada en Salud —
ASESACOOP C.T.A. Para tal efecto, el hoy accionante dio tréamite a la solicitud del 11
de febrero de 2008 radicada con N.° 20084400032782 y a la de 10 de abril de 2008
con radicado N.° 20084400089082, de conformidad con lo dispuesto en el documento
cuestionado, que a tenor literal sefiala:

"‘Asunto: Control del legalidad de Conslituciéon para Reconocimiento y Registro de la
COOPERATIVA DE TRABAJO ESPECIALIZADA EN SALUD — ASESACOOP C.T.A -~

Radicados 20084400032782 del 11 de febrero de 2008 y el radicado 20084400089082
del 10 de abril de 2008.”

Al respecto, evidencia esta Corporacion, que la solicitud de registro presentada por
ASESACOOQP el 11 de febrero de 2008 radicada con N.° 20084400032782, a la cual dio
respuesta el accionante mediante oficic del 15 de abril de 2008 no le fue asignada,®
dado que dicho tramite fue encargado el 29 de febrero del mismo afio a la funcionaria
Martha Patricia Uribe, adscrita al Grupo de Registro de la Delegatura para Supervision
del Ahorro y la Forma Asociativa, esto de conformidad con el archivo histérico del

mencionado tramife en el sistema de la Superintendencia de Economia Solidaria,

% Visible a folios 5 y 8 del cuaderno principal del expediente.
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allegade al proceso disciplinario por el Jefe de la Oficina Asesora de Planeacion y
Sistemas de la entidad demandada.5”

Asi mismo, se encuentra debidamente probado mediante el documento antes
mencionado, que la segunda solicitud radicada por ASESACOOP, de fecha 10 de abril
de 2008 y radicada con N.° 20084400089082, fue asignada el 11 de mayo de 2009 a la
funcionaria Sandra Velandia, también adscrita al Grupo de Registro.de la Delegatura
antes referida, esto es, que dicho tramite tampoco fue encargado al sefior Javier

Fernando Hernandez Leén.

Asi las cosas, concluye la Sala que a pesar que el 15 de abril de 2008, el accionante en
su calidad de funcionario del Grupo Juridico de ta Delegatura para la Supervision del
Ahorro y la Forma Asociativa, pudo haber estado facultado para tramitar registros de
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, por lo antes expuesto, se
evidencia que a éste no le fue asignado el proceso de registro de la Cooperativa
ASESACQOP, pues dicho procedimiento fue encargado a las funcionarias Martha
Patricia Uribe y Sandra Velandia. Entonces, al*haber dado curso a un tramite de registro
gue no le fue asignado, el demandante si se extralimitd y abusé de las funciones de su
cargo, encontrandose asi incurso en la conducta de abuso de funcién publica prevista
como delito por el articulo 428 del Cddigo Penal, de conformidad con lo expuesto en los
actos administrativos demandados y en la Sentencia de primera instancia del 21 de julio
de 2016.

En virtud de lo expuesto, en el proceso de la referencia se encuentra plenamente
acreditado el elemento de tipicidad de la falta disciplinaria imputada al accionante
prevista en el articuio 48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002 en concordancia con el
delito denominado abuso de funcién plblica consagrado en articulo 428 del Cédigo
Penal, cuyc texto preve:

“Articulo 428. Abuso de funcién publica. El servidor ptblico que abusando de su cargo
realice funciones publicas diversas de las que leqalmente le correspondan, incurrira en
prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones pablicas por ochenta (80) meses.”

5 Segin lo expuesto en el certificado del 10 de agosto de 2010 expedido por Jefe de la Oficina Asesora de
Planeacién y Sistemas de la entidad demandada, visible a folios 47 a 49 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.
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Respecto de la ilicitud sustancial de la conducta reprochada al demandante, objeto de
estudio en el presente acapite —abuso de funcién ptblica-, encuentra la Sala que,
contraric a lo expuesto en ia demanda y en el recurso de apelacién, la entidad
accionada mediante los fallos disciplinarios demandados si realizé el analisis requerido

sobre dicho elemento de la responsabilidad disciplinaria.®®

Sobre el particular, la Superintendencia de Economia Solidaria-afirmé que al haber
abusado y extralimitado las funciones asignadas, el accionante desconocié los deberes
y prohibiciones de todo servidor publico previstas en los articulos 34 numerales 1y 2, y
35 numeral 1 de la Ley 734 de 2002, asi como los reglamentos y manual de funciones
de la entidad. Aunado a lo anterior la autoridad disciplinaria expuso:

“En el caso bajo examen, el sefior JAVIER HERNANDEZ LEON afecté su deber, funcional
infringiendo fos principios de transparencia, moralidad y eficiencia, principios que
indiscutiblemente son objeto de proteccion cuando, para el presente caso _existia un
procedimiento y un grupo especial creado para tramitar los controles de leqalidad de las

Cooperativas de trabajo Asociado, principios que se desconocieron flagrantemente por el
disciplinado”

Entonces, ademas de encontrarse plenamente probado el desconocimiento a los
deberes funcionales del carge desempefiado por el actor, evidencia la Sala que en el
presente asunto no existe causal legal de justificacién de la conducta, circunstancias
que conllevan a que la accidén ejecutada por el sefior Hernandez sea antijuridica o

sustancialmente ilicita, de conformidad con lo expuesto en el acapite antecedente.

Por otro lado, considera esta Subseccion, que le asiste razén a la entidad demandada
al haiaer imputado al sefior Hernandez Leén la falta disciplinaria aqui estudiada a titulo
de dolo, dado que, de conformidad con el informe rendido por el Jefe de la Oficina
Asesora de Planeacion y Sistemas,* el hoy demandante sefior Javier Fernando
Hernandez Ledn, mediante su usuario en el sistema utilizado en el interior de la entidad
demandada, se asigné de forma automatica el trdmite de control de legalidad de los
documentos radicados por la Cooperativa ASESACOOP CTA., es decir, que este se
extralimité en las funciones de su cargo de forma consiente y voluntaria.

%8 Paginas 24, 25, 39, y 40 del fallo disciplinario de primera instancia del 3 de octubre de 2012, visible a folios 2 a 24
del cuaderno principal del expediente.

5 Segln lo expuesto en el certificado del 10 de agosto de 2010 expedido por Jefe de la Oficina Asesora de
Planeacién y Sistemas de la entidad demandada, visible a folios 47 a 49 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.
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De conformidad con lo ampliamente expuesto, encuentra la Sala, que la entidad
demandada acredité en debida forma la tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad como
elementos requeridos para imponer sancién disciplinaria al accionante por la comisién
de la falta disciplinaria prevista en el articulo 48 numeral 1° de la Ley 734 de 2002, en
concordancia con el articulo 428 del Cédigo Penal, motivo por el cual, los argumentos

expuestos en el recurso de apelacion en tal sentido, no tienen vocacién de prosperar.

2.2.2.2, De la falta disciplinaria imputada prevista en el articulo 48 numeral 1° de la
Ley 734 de 2002 en concordancia con el articulo 286 del Cédigo Penal —falsedad
ideolégica en documento piiblico-.

Observa la Sala, que la Superintendencia de Economia Solidaria también sancioné
disciplinariamente al sefior Javier Fernando Hernandez Le6n al encontrarlo responsable
de la comisién de la falta disciplinaria gravisima contenida en el articulo 48 numeral 1°
de la Ley 734 de 2002, por haber incurrido en la conducta de falsedad ideolégica en
documento publico, prevista como delito en el articulo 286 del Cédigo Penal, al
consignar en el oficio del 15 de abril de 2008 vy el registro 80081 de la misma fecha las

siguientes afirmaciones falsas:

1. "Sobre dicho particular nos permitimos expresarie que este 6rgano de control, en
gfercicio de las funciones establecidas en la Ley 454 de 1998 y.el Decreto 186 de
2004, avoco el control del legalidad de forma y de fondo de dicha

documentacion, observandose que el tramite se ajustdé al cumplimiento de las

disposiciones legales que la trigen.”

2. Que de conformidad con lo dispuesto en el Ari. 7° del decreto 4588 de 2006, la

entidad solidaria cumplié a cabalidad con los requisitos previstos en el articulo 15

de la Ley 79 de 1988 y allegé la constancia de la-autorizacion del Régimen de

Trabajo y Compensaciones expedida por el Ministerio de la Proteccién Social.”

Al estudiar la imputacion referenciada mediante la sentencia recurrida, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca afirmé que el accionante si incurrié objetivamente en la
conducta imputada. No obstante lo anterior, en el recurso de apelacion objeto de
estudio en esta providencia, el accionante sefiala que para arribar a la anterior

conclusion el A quo no realizé un analisis adecuado de los elementos de juicio cbrantes
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en el expediente. Entonces, para desatar el reparo expuesto, esta Corporacion debera
estudiar las pruebas obrantes en el proceso de la referencia, a fin de determinar si el
sefior Hernandez Ledn incurrié objetivamente en la conducta de falsedad ideclégica en
documento publico, prevista por el articulo 286 del Codigo Penal, cuyo tenor literal

dispone:

“Articulo 286. Falsedad ideolégica en documento ptblico. El servidor publico
que en ejercicio de sus funciones, al extender documento publico que pueda servir
de prueba, consigne una falsedad o calle total o parcialmente la verdad, incurrira
en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses e
inhabilitacién para el efercicio de derechos y funciones ptblicas de ochenta (80) a
ciento ochenta (180) meses.”

En cuanto a la primera afirmacion acusada como falsa por la entidad demandada, ya
sefialada, referida al cumpiimiento por parte del hoy demandante del tramite previsto
para [a expedicion del certificado de constitucidn, existencia y representacién legal de la
Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOOQP, encuentra la Sala que dicho
funcionario efectivamente realizd tal afirmacion, la cual se encuentra consignada en el
oficio identificado con radicado 20083200068281 del 15 de abril de 2008,

En lo referido al tramite o procedimiento interno que debe ser ejecutado al interior de la
Superintendencia de Economia Solidaria para la expedicidn de certificados de
constitucion, existencia y representacion legal de Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado, el Jefe de la Oficina Asesora de Planeacion y de Sistemas mediante
informe del 30 de agosto de 2010 expuso lo siguiente:

ir

1 procedimiento de registro de Precoperalivas y cooperativas de trabajo asociado de la
Superintendencid de Economia Solidaria inicia _con el reparto de radicados a los
funcionarios _del grupo de registro v a los contratistas por parte de la_coordinadora del
grupo, el funcionario realiza un andlisis_documental . que consiste en estudiar los
documentos vy estatutos de la organizacidn, para Verificar el cumplitiento_de requisifos
leqales de forma y de fondo como requisito previo para el registro e inscripcion.

(...}

Si la entidad cumple con la normatividad que les aplica a esta clase de organizaciones, se
realiza el registro e inscripcién de la preccoperativa, cooperativa de trabajo asociado en el
software de registro y anexar el certificado de existencia y representacion legal.

{...)

La descripcion de esta actividad consiste, en elaborar certificado de _existencia v
representacion fegal, provectar oficio de notificacion de_registro,_revision por parte del

% Visible a folios 5 y 6 del cuaderno anexo N.°2 1 del expediente.
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coordinador, revisién y visto bueno por parte del intendente, inscribir la organizacion en
Orfeo, radicar, imprimir y marcar como impreso, enviar al Superintendente Delegado para
su firma, digitalizar v enviar como correo electrénico, excepcionalmente por fax o correo
certificado, siempre y cuando no exista la posibilidad de correo elecitrénico , en caso de
devolucion por correo, corregir datos y volver a enviar.(...)"

El procedimiento descrito para la expedicion del registro de constitucion, existencia y
representacion legal de Cooperativas de Trabajo Asociado, como el tramitado por el
accionante mediante documento de 15 de abril de 2008, fue ratificado, por la
funcionaria Martha Patricia Uribe Rincon quien para la época sefialada pertenecia al
Grupo de Registro y Control, a través de declaracién juramentada rendida el 1 de
diciembre de 2011,%" asi como por el entonces Superintendente Delegado Miguel Angel

Lemus Mangones, mediante testimonio del 13 de diciembre de 2012.52

Ahora bien, del concepto técnico rendido por el Jefe de la Oficina Asesora de
Planeacion y Sistemas el 10 de-agosto de 2010,%% en el cual se encuentra registrado el
movimiento historico del procedimiento efectuado por el demandante para la expedicion
del certificado de la Cooperativa de Trabajo Asociado ASESACOOP, se observa que
éste se asigné de forma automdtica la documentaciéon allegada, tramite que fue
identificado con el radicado 20083200068281 el 15 de abril de 2008, fecha en que
realizé el control de legalidad y proyecto el respectivo certificado, el cual remitid a la
Secretaria de la Delegatura para su firma digital y envio al solicitante en la fecha 16 de
abril de 2008.

Del analisis conjunto de los elementos de juicio antes referenciados, concluye la Sala
que al expedir el certificado de constitucién, existencia y representacion legal de la
precitada Cooperativa de Trabajo Asociado, el accionante no ejecutd el procedimiento
establecido por la Superintendencia de Economia Solidaria para tal efecto, en
consecuencia al haber afirmado en el oficio radicado 20083200068281 el 15 de abril de
2008 que “observandose que el tramite se ajusté al cumplimiento de las disposiciones

leqales que la rigen”, éste efectivamente incurrié en la falsedad atribuida, de

conformidad con lo expuesto en los fallos disciplinarios demandados.

61 yisible a folios 126 a 129 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.
82 \/isible a folios 206 a 208 del cuaderno anexo N.° 1 del expediente.
83 visible a folios 47 a 49 del cuadernc anexo N.° 1 del expediente.
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En lo referido a la segunda afirmacién realizada por el accionante, considerada como
falsa por la entidad demandada, referida al cumplimiento de las exigencias Iegéles por
parte de la Cooperativa ASESACOOP, encuentra la Sala que para expedir el certificado
de constitucion de dicha organizacion el demandante estudid las solicitudes
identificadas con los radicados 20084400032782 y 20084400089082, documentos que
fueron revisados en dos ocasiones por funcionarias del Grupo de Registro de [a
Delegatura para la Supervision del Ahorro y la Forma Asociativa de la entidad
demandada, procedimiento del cual decidieron no acceder al registro del solicitante por

falta de requisitos legales, contrario a la actuacion del sefior Hernandez Leon

Entonces, al haber expedido el certificado de constitucién, existencia y representacion
legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado antes citada, el demandante efectivamente
incurrié objetivamente en la conducta de falsedad ideoldgica en documente piblico, de
conformidad con lo expuesto en la sentencia impugnada. Resulta evidente que dicho
procedimiento fue adelantado con afectacién de los deberes funcionales por parte del
hoy accionante y con pleno conocimiento de la ilicitud de la conducta ejecutada, razdn
por la cual, se encuentran debidamente acreditados los elementos de la
responsabilidad disciplinaria en reiacion con la falta disciplinada estudiada en el
presente acapite.

Asl |la cosas, el cargo expuesto por el sefior Javier Fernando Hernandez Leén referido a
la ausencia de tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad de las faltas disciplinarias
endilgadas por la entidad demandada no tiene vocacidén de prosperidad. Asi las cosas
procede esta Corporacién al estudio del segundo problema juridico planteado, de

conformidad con lo expuesto-en el aparte inicial del acapite de consideraciones.

2.2.2. Resolucion del segundo problema juridico planteado, relacionado con la
condena en costas impuesta al accionante

En lo referido a este punto se evidencia que en la sentencia impugnada el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca impuso condena en costas al demandante por ser la
parte vencida en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia,
en aplicacion de lo previsto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 -Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative- en concordancia con
el articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

289
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Dicha decision sera revocada, lo anterior, por cuanto la Sala reitera lo expuesto por
ambas subsecciones de la Seccién Segunda® de esta Corporacion sobre el particular,
en la medida- que el articulo 188 del CPACA entrega al juez la facultad de disponer
sobre sy condena, lo cual debe resultar de analizar diversos aspectos dentro de la
actuacion procesal, tales como la conducta de las partes, y que principalmente
aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del articulo
365 del CGP; descartandose asi una apreciacion objetiva que simplemente consulte
quien resulte vencido para que le sean impuestas.

En el caso, la Sala observa que el a guo no hizo un analisis sobre la necesidad de
condenar en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos
por la jurisprudencia, echandose de menos ademas, alguna evidencia de causacion de
expensas que justifiguen su imposicion a la parte demandante, quien dentro de sus
facultades hizo uso mesurado de su derecho de defensa. Por elio, se revocara este

aparte de la sentencia apelada.
2.3. Conclusion

Considera pertinente la Sala aclarar en este punto, que el demandante no logré
desvirtuar la presuncién de legalidad de los fallos disciplinarios demandados, dado que,
en el presente asunio se encuentran plenamente acreditados los elementos requeridos
para imponer sancién disciplinaria por la comisidon de las faltas imputadas, en
consecuencia, la sentencia apelada amerita ser confirmada por cuanto negd la nulidad
de la sancion de destitucion e inhabilidad por 11 afios impuesta al sefiQr Javier
Fernando Hernandez Leén. Sin embargo, la condena en costas impuesta por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca sera revocada conforme lo expuesto en ia parte motiva

de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

8 Saniencia del 19 de enero de 2015, No. Intemno 4583-2013, Conselero Ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia
dal 16 de Julio de 2015, No. Interno 4044-2013, Conselera Ponents (e) Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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B i R Actor: Javier Fernando Hernandez Ledn
Accicnado: Superintendencia de Economla Solidaria
CONSEJO CE ESTADO Fallo de segunda Instancia
HIITELA - GUA - EONTROL .
YT, Y7, J—
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 21 de julio de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D en cuanto negé ia
nulidad de la sancioén de destitucion e inhabilidad por 11 afios impuesta al sefior Javier
Fernando Hernandez Leén mediante los fallos disciplinarios demandados, asi como las
demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa del presente proveido.

SEGUNDO: REVOCAR la condena en costas impuesta al accionante por e! Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D de conformidad con
lo expuesto en la parte considerativa del presente proveido.

TERCERO: Por la Secretaria de la Secciéon Segunda de la Corporacién devuélvase el

proceso al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D y
déjense las constancias de rigor.

Providencia estudiada y aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

Cépiese, notifiquese y cumplase

ANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO
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