PODER PREFERENTE DISCIPLINARIO - Finalidad / SANCION
DISCIPLINARIA — Aplicacion del debido proceso

En materia disciplinaria, la Constitucion Nacional consagré un poder preferente a
favor de la Procuraduria General de la Nacion, por lo que a esta institucion le
corresponde, porque asi lo dispuso el constituyente, ejercer de modo general la
actividad correccional de los funcionarios del Estado. Este poder preferente
implica, como es sabido, que la Procuraduria General de la Nacién desplaza a los
demas odrganos internos de las instituciones del Estado que puedan ejercer
actividad disciplinaria. La atribucion del poder disciplinario a la Procuraduria
General de la Nacion, garantiza la imparcialidad en el juzgamiento, pues esa
autoridad, a quien la Constitucién confio esa tarea, es ajena organicamente a las
autoridades y estructuras en que se originan los actos de la investigacion, posicion
distante que garantiza su absoluta neutralidad. La funcibn que cumple la
Procuraduria General de la Nacion, ademas de garantizar la imparcialidad, lleva
implicita una ventaja adicional: la especialidad. Esta circunstancia implica la
creacion de una jurisprudencia disciplinaria de importancia, que desde luego se
nutre de otras areas del saber como el derecho penal, para crear una dogmatica
del derecho disciplinario que ya tiene tradicion en Colombia. Asi las cosas, como
ninguna parte de la actividad de las autoridades debe estar al margen de los
valores que pregona la constitucion, es apenas natural que el debido proceso se
deba aplicar a todas las actividades y desde luego a la administracién de las
sanciones disciplinarias, porque en ellas estdn comprometidos derechos
fundamentales de los enjuiciados. Entonces, las sanciones no se administran de
cualquier modo, sino con sujecion al debido proceso, tal como éste fue concebido
por el legislador en el Cédigo Disciplinario Unico, y por tanto, sometido al examen
del juez constitucional para ver su apego a la Carta Politica. Asi, la garantia basica
de proteccion de los derechos del sujeto sometido a la accion disciplinaria, esta
confiada al proceso disciplinario en el cual puede el inculpado ejercer todos los
medios de réplica, pedir las pruebas que puedan beneficiarlo, obtener su decreto y
practica, asi como controvertir los medios demostrativos que puedan inculparlo,
presentar alegatos y en general participar de modo activo en la construcciéon del
proceso. Puestas en esta dimension las cosas, las resoluciones por las que se
impone una sancion, son el fruto de la participacién de los sujetos en el marco de
un proceso con plenitud de garantias, tal como ha sido concebido en el Codigo
Disciplinario Unico, expresion del legislador sobre lo que considera es o debe ser
el debido proceso.

DECISIONES DISCIPLINARIAS - Control por la jurisdiccion contenciosa
administrativa. Alcance / JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA -
No es unatercera instancia del juicio disciplinario

Las prerrogativas procesales propias del juicio disciplinario, excluyen que se
pueda trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el
mismo debate agotado ante la autoridad disciplinaria. Dicho de otra manera, el
juicio que se abre con la accion de nulidad, no es una simple extension del
proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el
legislador consagré el debido proceso disciplinario como el lugar en que debe
hacerse la critica probatoria y el debate sobre la interrelacién de la normatividad
aplicable como soporte de la sancién. Bajo esta perspectiva, el control de
legalidad y constitucionalidad de los actos de la administracion, que la
Constitucion ha confiado a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica una
especial cualificacion y depuracion del debate, pues dicho control no puede
convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia se
tratara. Corresponde entonces a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, entre



otras cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite disciplinario se haya
ajustado a las garantias constitucionales y legales, es decir, la accion de nulidad
resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba manifiestamente
ilicta o producida con violacion al debido proceso o de las garantias
fundamentales, o sea, para aquella en cuya practica se han trasgredido los
principios basicos rectores de esa actividad imprescindible para el ejercicio del
derecho de defensa. Entonces, en linea de principio puede predicarse que el
control que a la jurisdiccion corresponde sobre los actos de la administracion,
cuando ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse
al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en
su decreto y practica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que
la apreciacion que de esa pruebas haya hecho el érgano disciplinario resulte ser
totalmente contra evidente, es decir, refiida con el sentido comun y alejada de toda
razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional que ejerce la
Procuraduria General de la Nacion, no puede ser el reclamo para que se haga una
nueva lectura de la prueba que pretenda hacer mas aguda y de mayor alcance,
pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U. y es en
principio ajena a la actividad de la jurisdiccion. En sintesis, debe distinguirse
radicalmente la tarea del Juez Contencioso que no puede ser una tercera instancia
del juicio disciplinario, y tal cosa se ha pretendido con la demanda contencioso
administrativa de que hoy se ocupa la Corporacion, demanda que por tanto esta
condenada al fracaso.

DECISION DISCIPLINARIA — Notificacion. Efectos / CADUCIDAD DE LA
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO EN MATERIA DISCIPLNARIA —
Conteo del término

El debate juridico ronda entonces en torno a si con la expedicion del acto
administrativo que decidié el recurso de reposicion, Unico posible en este caso,
quedo sellada definitivamente la suerte del implicado y por tanto si a partir de ese
momento €l debia acudir ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa dentro
del estricto plazo de cuatro meses. A este propdsito, recuérdese que el articulo 98
de la Ley 200 de 1995 establecia que “las providencias que resuelvan los recursos
de apelacion o de queja, asi como la consulta, quedaran en firme el dia en que
sean suscritos por el funcionario correspondiente”. Puestas asi las cosas, podria
pensarse, como lo plantea la demandada, que con la expedicion del fallo del 20 de
marzo de 2002, que decidié el recurso de reposicion y contra el cual ya no
procedia ningln recurso, se inicid perentoriamente el término que tenia el
sancionado para demandar la nulidad de los actos administrativos. En suma, para
la parte demandada la expedicién de la providencia final, por la que el propio
Procurador General de la Nacion decidié el recurso horizontal de reposicion,
quedo6 en firme una vez expedido y desde ahi debia contarse el término de
caducidad, en aplicacion del articulo 98 de la Ley 200 de 1995. No obstante, la
Corte Constitucional en la Sentencia C-1076 del 5 de diciembre de 2002 se
pronuncié sobre la exequibilidad del articulo 119 de la Ley 734 de 2002, cuyo
contenido es idéntico al articulo 98 de la Ley 200 de 1995. Dictamin6 entonces,
que las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se resuelven los
recursos de apelacion y queja, lo que seria aplicable a los fallos de Unica
instancia, quedan ejecutoriadas, no con la simple suscripcion de la misma, sino
gue es menester que se haga la notificacion. En sintesis, para el Juez
constitucional, aunque la decision sea en Unica instancia o ya no sea recurrible, no
basta la expedicion del acto, como sugiere la demandada, sino que es menester
alguna forma de notificacién. Concliyese entonces que la sola expedicién del acto
no basta para que se inicie el conteo del término de caducidad, y como no se sabe
la suerte de los oficios enviados, ninguna de esas circunstancias puede ser



tomada como referente inicial para contar el término de caducidad. Asi las cosas,
la Unica certeza de que el demandante conoci6 de la existencia del acto, surge de
la nota suscrita el 9 de mayo de 2002, mediante la cual devolvi6 las copias de las
decisiones, incluida la definitiva de 20 de marzo de 2002.En sintesis, si la Unica
manera de inferir que el demandante sabia de la existencia de la sancion data del
9 de mayo de 2002, dia de devolucién de las copias, y la demanda contenciosa
administrativa se presento el 22 de agosto, no hay la caducidad de la accién que
plantea la parte demandada, pues no pasaron los cuatro meses previstos en el
articulo 136 del C.C.A.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136 / LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 119/ LEY 200 DE 1995 - ARTICULO 98

PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA POR OMISION DE
FUNCIONES - Conteo del término desde la dejacién del cargo

Protesta la parte demandante porque no se decretd la prescripcion de la accion
disciplinaria, a pesar de que para cuando se tomo la determinacion sancionatoria
ya habian pasado cinco afios desde cuando tuvieron ocurrencia los hechos. A este
propésito obsérvese que la actuacion de que se acusa al demandante comprende
el periodo que va desde el 20 de diciembre de 1996 hasta el 2 de febrero de 1998,
época en que ejercid las funciones de Director de la institucién. Recuérdese que
varios de los cargos tratan de omision en el ejercicio de las funciones, como dejar
de demandar o impugnar los actos, de lo cual se sigue que hasta el Ultimo dia de
ejercicio del cargo el sancionado fue omiso y estaba incurso en una falta
permanente. Asi las cosas, contando desde la dejacién del cargo ocurrida el 2 de
febrero de 1998, de existir la prescripcion ella se consumaria el 2 de febrero de
2003. El sancionado con pena de destitucion quedo6 enterado de la decisién por
conducta concluyente el dia 9 de mayo de 2002. Ademas el 22 de agosto del
mismo afio 2002, aquel present6 la demanda contencioso administrativa contra el
acto sancionatorio. Entonces, como la prescripcion se consumaria en febrero de
2003, no es posible declarar la prescripcion, si el sancionado supo del acto
sancionatorio el 9 de mayo de 2002, antes de que se consumara la prescripcion
alegada. Si el demandante interpuso la accién contenciosa administrativa contra el
fallo disciplinario definitivo, y lo hizo antes de que se cumplieran cinco afos
contados desde los hechos, como decir que no sabe de su existencia y que
también ignora que el fallo se produjo antes de que sobreviniera la prescripcion.

PODER PREFERENTE EN MATERIA DISCIPLINARIA — Limitaciéon de la doble
instancia

Los articulos 275 y 277 de la Constitucion Nacional consagran que el Procurador
General de la Nacion es el supremo vigilante de la conducta oficial, y que por ello
puede ejercer el poder preferente desplazando por si a otras autoridades. Esa
prerrogativa constitucional fue desarrollada en el articulo 3° de la Ley 200 de 1995
y en el numeral 17 del articulo 7° del Decreto 262 de 2000. Es evidente entonces
que el procedimiento elegido por el Procurador General de la Nacion para ejercer
el poder preferente, no es la expresion de un capricho suyo, sino la realizacion de
un mandato constitucional que le autoriza a obrar de ese modo. Y si bien ese
procedimiento puede limitar la doble instancia, es de ver que el articulo 31 de la
Carta Politica tiene establecido que inclusive la ley puede consagrar excepciones
a la doble instancia, excepcion que en este caso viene amparada no en la ley, sino
en la propia Carta Politica, que al otorgar la potestad del poder preferente y
excluyente en manos del Procurador General de la Nacion establecié para ese
trdmite una sola instancia. Pero si la anterior justificacion fuera insuficiente, el



ejercicio del poder preferente no deja al ciudadano abandonado frente al posible
error de la administracion, pues justamente para controlar ese poder esta la accion
contencioso administrativa. Con este argumento, la Corte Constitucional, en la
sentencia C 429 de 2 de mayo de 2001, con Ponencia del H. Magistrado Jaime
Araujo Renteria hallé que era constitucional el numeral 17 del articulo 7° del
Decreto 262 de 2000, que consagra el poder preferente ejercido en una sola
instancia por el Procurador General de la Nacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 275 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 277 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 31/ LEY 200 DE 1995 - ARTICULO 37 / DECRETO 262 DE 2000 -
ARTICULO 7 NUMERAL 17

EJERCICIO DEL PODER PREFERENTE DISCIPLINARIO — No requiere
notificacion

Alega el demandante que la decision por medio de la cual el Procurador General
de la Nacion ejercié el poder preferente no fue notificada a las partes. A este
propoésito obsérvese que el articulo 89 de la Ley 2002 de 1995 establecia cuéles
providencias se notifican de modo especial y alli no aparece la necesidad de
notificar la resolucion por medio de la cual el Procurador General de la Nacion
atrajo para si la competencia. Por lo demas, cualquier vicio al respecto quedd
saneado, pues con la actuacion que realizé el inculpado con posterioridad en el
proceso se entiende notificado por conducta concluyente a la luz del articulo 89 de
la Ley 200 de 1995 entonces vigente. Si el demandante acudié ante la
Procuraduria y alli no protesto6 por el ejercicio del poder preferente no puede ahora
extrafiarse de que no estaba enterado de tal cosa.

FUENTE FORMAL: LEY 200 DE 1995 - ARTICULO 89
PRUEBA TRASLADADA — No requiere la anuencia del disciplinado

A juicio del demandante, la prueba trasladada proveniente de la Contraloria
General de la Republica es ilegitima pues “no se practicé por peticion del Dr.
Zabaleta Rodriguez y el traslado no se hizo con su audiencia.” A contrario de lo
gue arguye el demandante, la prueba traslada no requeria de su permiso o de su
anuencia, pues dentro de las facultades investigativas de la Procuraduria General
de la Nacién esta la de recoger los elementos de prueba necesarios para llenarse
de razones, en este caso para adosar al expediente lo actuado por la Contraloria
General de la Republica, que como se sabe sirvid de noticia para dar curso a la
investigacion disciplinaria. Esta actuacion fue conocida y combatida por el
demandante a lo largo del proceso disciplinario y lo fue en el juicio fiscal, de modo
que no puede ahora tachar esa prueba bajo el pretexto de que es clandestina, si
es gue por doble partida estuvo presente en su practica y contradiccion. Ademas,
este informe técnico pudo ser desvirtuado por el demandado a lo largo del proceso
disciplinario, pues se mencion6 de manera recurrente, inclusive de modo expreso
en la imputacion y de él se ocup6 el demandante en los descargos.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA



SUBSECCION “B”

Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota. D.C., primero (1°) de octubre de dos mil nueve (2009)
Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2002-0240-01(4925-02)

Actor: MANUEL HERIBERTO ZABALETA RODRIGUEZ

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES

Procede la Sala a decidir en Unica instancia, la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral impetrada por el sefior Manuel
Heriberto Zabaleta Rodriguez contra la Nacion— Procuraduria General de la
Nacion.

LA DEMANDA

MANUEL HERIBERTO ZABALETA RODRIGUEZ solicit6 declarar la nulidad de
los actos administrativos emitidos por la Procuraduria General de la Nacién como

conclusion de la actuacion disciplinaria adelantada en contra de aquel:

- La Resoluciéon de 18 de enero de 2002, suscrita por el Procurador
General de la Nacion, por medio de la cual sancion6 disciplinariamente al
demandante y dispuso su destitucién y como pena accesoria la inhabilidad para el

ejercicio de funciones publicas por el término de cinco afos.

- La Resoluciéon de 20 de marzo de 2002, emitida por el Procurador
General de la Nacién, que decidi6 adversamente el recurso de reposicién
interpuesto contra la decision de 18 de enero de 2002 y nego la nulidad procesal

propuesta.

- La Resolucién No. 332 de 31 de octubre de 2001 expedida por el
Procurador General de la Nacion, por medio de la cual asumié en Unica instancia

las investigaciones disciplinarias seguidas contra el imputado, en cuanto con ese



acto administrativo se interrumpi6é la competencia de quien adelantaba el juicio
disciplinario en primera instancia; de igual manera se hizo uso del poder

preferente y por tanto suprimid la posibilidad de la doble instancia.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, el demandante pidio a titulo

de restablecimiento del derecho:

- Se declare que los actos administrativos cuya anulacién se depreca no
producen efectos legales; en consecuencia, carecen de validez todos los registros
y anotaciones originados en los mismos, los que por tanto deben ser anulados o

cancelados para todos los efectos legales.

- Que la sentencia se cumpla dentro de los términos y condiciones
establecidas en los articulos 176 y 177 del C.C.A.
Las pretensiones tienen apoyo en los hechos que enseguida se compendian:

La Procuraduria General de la Nacion, mediante la decision emitida el 18 de enero
de 2002, sancion6 disciplinariamente al demandado en su condicion de Director
del Fondo del Pasivo Social de la Empresa Puertos de Colombia,
FONCOLPUERTOS, imponiéndole como pena principal la destitucion del cargo y
como accesoria la de inhabilidad para ejercer funciones publicas por el término de
cinco afos. Esta providencia fue objeto del recurso de reposicion, decidido

adversamente a los intereses del hoy demandante.

La entidad acusa que el inculpado, en su condicion de Secretario General de
“Foncolpuertos”, avalé con su firma el reconocimiento y pago de algunas
resoluciones suscritas por el Director de la entidad sefior Hernando Rodriguez
Rodriguez.t

También fue objeto de censura, porque en su condicion de Director General de
Foncolpuertos, expidié los actos administrativos? mediante los cuales autorizaba
reajustes de mesadas, ordenaba el pago convenido en actas de conciliacion, asi
como el cumplimiento de los fallos proferidos por los Juzgados Laborales de la

ciudad de Barranquilla.

1 Resoluciones Nos. 00653 de 20 de marzo de 1996, 700 de 22 de marzo de 1996, 1281 de 25 de junio de
1996, 1916 de 17 de septiembre de 1996.

2 Resoluciones Nos. 2733 de diciembre de 1996, 2552 de 27 de diciembre de 1996, 0263 de 6 de marzo de
1997,0462 de 18 de abril de 1997, 0733 de 28 de mayo de 1997.



La Procuraduria General de la Nacién se abstuvo de proseguir la imputacion
disciplinaria respecto de las Resoluciones Nos. 2733 de 30 de diciembre de 1996,
y 2552 de 27 de diciembre de 1996, al aceptar las explicaciones que sobre ellas

hizo el imputado.

Respecto de las Resoluciones 00653, 700, 1281 y 1916 de 1996, en las que
fungian como Directores Hernando Rodriguez Rodriguez y Maria Fresia Suarez,
suscritas por el hoy demandante en su condicion de Secretario General, aunque
fueron mencionadas en el pliego de cargos en su contra, “no hubo fallo
condenatorio alguno y por ende la sustraccion de materia impide cualquier
impugnacion juridica asi en el auto de cargos se hubiera hecho reparos al
desempeiio oficial del encartado Secretario General de la entidad investigada.”
(folio 164) Ante esta circunstancia en la demanda contencioso administrativa no

se hizo peticién alguna respecto de ellas.

En lo que concierne a la Resoluciéon No. 2733 de 30 de diciembre de 1996, el
demandante plantea que apenas acatd la decisién judicial dispuesta por el
Juzgado 6° Laboral del Circuito, como conclusion de un proceso ejecutivo en el
que se siguieron todos los ritos procedimentales, juicio seguido en época anterior
a la fecha en que el demandante Manuel Heriberto Zabaleta Rodriguez asumié la
funcién de Director de Foncolpuertos. Por lo mismo, si el proceso judicial ya
estaba concluido “es insdlita, arbitraria y desproporcionada” la afirmacién de que
con la Resolucion se buscaba “favorecer el extrabajador”.

En relacién a la Resolucion No. 2552 de 27 de diciembre de 1996 que trata de la
situacion pensional del Sefor Forbes Rye, reitera el demandante que cumplié una
decision judicial tomada antes de que €l asumiera el cargo, asi mismo, niega
haber hecho algin reconocimiento o prestacion en beneficio del trabajador,

diferente a las dispuestas por el juez en los fallos que sirvieron de soporte para el

pago.

En lo que tiene que ver con las Resoluciones Nos 0263, 0763 y 0462 reitera el
demandante que en ellas lo que verdaderamente hizo fue proferir un acto
administrativo cumpliendo las decisiones de los jueces. Asi, en palabras del
demandante “la nota comidn de todas las resoluciones traidas al proceso



disciplinario, incoado por la Procuraduria es la de que fueron dictadas en

obedecimiento a una orden judicial”.

Para el demandante, el fallo disciplinario omitié precisar cuales fueron las actas de
conciliacion y las providencias judiciales que reconocieron derechos sin
fundamento legal, por lo mismo, el fallo esta basado en la “vaguedad”, ademas de
gue no precisa cuales fueron las disposiciones quebrantadas. Igualmente reprocha
el accionante que le hubieran castigado por reconocer las agencias en derecho,

siendo que ese rubro fue objeto de concesion en el proceso judicial.

Aunque no hubo previa acusacién sobre esta materia, al actor se le condeno,
segun dice, a titulo de dolo con fundamento en los testimonios de Marco Antonio
Lasso y Daniel Aza Olarte, quienes en su momento declararon que como ellos no
tenian acceso a la clave de los computadores, no podian controlar los pagos que
ya se habian hecho, para de ese modo evitar el doble cobro de la misma
obligacién en desmedro de los intereses de la entidad.

Ademas de lo anterior, la imputacién que se hizo al acusado es muy genérica,
pues no se precisa ni concreta en qué procesos se consumo el detrimento del
patrimonio publico, por la cancelacién de intereses por la tardanza en el pago de

las mesadas.

El demandante encuentra un motivo adicional de reproche en que se hubiera

omitido recibir el testimonio del Dr. Fernando Noel Garcia Romero.

Prosigue su ataque planteando que se le aplicé una especie de responsabilidad
objetiva, prohibida por el articulo 14 de la Ley 200 de 1995; asi mismo, a su juicio
no se hizo una imputacion individual mediante la citacion de la norma aplicable en
cada caso, se desconocio la ejecutoria de las decisiones judiciales, no se dio
traslado de los dictamenes periciales, se pretermitié la doble instancia, se admitio
indebidamente la prueba trasladada, dej6 de aplicarse la prescripcion sucedida, se
hizo mal la notificacién de la Resolucion 332 de 2001, en tanto no se advirtio de la
posibilidad de recursos, y finalmente se ejecutd la pena, a pesar de que no estaba

en firme la decision.

LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION



La Constitucién Nacional, en los articulos 4°, 6°, 13, 29, 31, 121, 209 y 228.

La Ley 200 de 1995 en los articulos 14, 34,87,88,92 -5 y93 -1°a6°

El Decreto Ley 262 de 2000.

El Codigo de Procedimiento Civil en los articulos 175, 185, y 392.

El Cddigo Contencioso Administrativo en los articulos 28, 29, 35, 36, 38, 44, 45,
47,48,76 -6y 7,62y 84.

Aduce que se violo el articulo 34 de la Ley 200 de 1995, ya que los hechos
presuntamente irregulares deben investigarse dentro del lapso de los cinco afios,
de forma que realmente en ese periodo el proceso disciplinario debia concluir
mediante fallo ejecutoriado. En consecuencia, la decision que resolvio el recurso
de reposicion, fue proferida el 20 de marzo de 2002, cuando ya habian prescrito
las acciones disciplinarias en relacion con las Resoluciones niumeros 2733 y 2552
de 1996, asi como respecto de la Resolucién No. 0263 de 6 de marzo de 1997.
Empero, el acto que desatd el recurso no le fue notificado. Con base en las
anteriores circunstancias reclama se declaré que operé el fenobmeno de la

prescripcion.

Se refiere a que la sancién no esta en firme y por ello no puede ejecutarse, al
carecer del “sello de la ejecutividad”. Pues si no se ha notificado en legal forma,
asi esté ejecutoriada, la providencia no tiene la fuerza vinculante ni la

obligatoriedad de su ejecucion y mal podria cumplirse.

Acusa que hubo violacién al principio del debido proceso previsto en el articulo 29
de la C.N., atendiendo que el fallo condenatorio se estructuré sobre el informe de
la Controlaria General de la Nacion. Aiade que dicho informe no corresponde a
ninguno de los medios de prueba taxativamente sefialados en el articulo 175 del
C.P.C., y adicionalmente objeta porque de dicha prueba no se le dio traslado al
disciplinado, para que éste pudiera contradecirlo e impugnarlo; con este proceder,

anade, la entidad demandada viol6 el derecho a la defensa.

En el pliego de cargos —prosigue- se omitié sefalar por separado la prueba o
pruebas en que cada uno de los cargos se funda. Esta circunstancia torn6 mas

dificil la labor de defensa y entorpecio la claridad del debate, con evidente perjuicio



a la garantia de acceso a la administracion de justicia, contemplada en el articulo
229 de la C.N.

Expuso por afadidura que en el fallo condenatorio no se indicaron las razones
juridicas por las cuales se negd el decreto de las pruebas solicitadas por la
defensa, asi como criticO porque la decision carece de un analisis ponderado de

las pruebas.

En cuanto a las agencias en derecho, reprueba que esta imputacion sélo se puede
predicar de dos de las Resoluciones proferidas durante su gestién administrativa,
ademas, sostiene el demandante “que se le esta sancionando teniendo en cuenta
una disposicion que fue declarada inexequible y que en el momento de los cargos
y del fallo, y actualmente no rige, esto equivale a decir que se le esta sancionando
aplicando retroactivamente una norma que carece de fuerza vinculante”, pues la
decision de la Corte Constitucional contenida en la Sentencia C-539 de 1999

cambio las reglas legales en esa materia.

Con relacion a la doble instancia, aduce que la Procuraduria General de la
Nacion, con base en una potestad discrecional expidié la Resolucién No. 332 de
31 de octubre de 2001, y asumi6 el conocimiento de las actuaciones disciplinarias
adelantadas en contra del hoy demandante, con lo cual redujo las garantias del
implicado. (Radicado No. 028-31320 y 028-32132) Con ese proceder, la entidad
demandada irrumpié de plano en el proceso, hizo uso del poder preferente
empero, al demandante jamas se le notifico, pese a que esa decision le afectaba
directamente, lo que conllevd a que el proceso que inicialmente gozaba del
beneficio de la doble instancia, posteriormente quedara reducido a una sola en
desmedro de las garantias del procesado. Es decir, se le dio un tramite mixto que

no ha sido consagrado en la ley.

Seguidamente alega el actor, que las decisiones adoptadas por la Procuraduria
merecen la censura que se les endilga, toda vez que se expidieron sin un soporte
que permitiera verificar la exactitud de las cifras mencionadas en las ordenes
judiciales y las actas de conciliacion. La acusacion contra el imputado se extendid
a que no pidié la nulidad de las actas de conciliacion y las providencias judiciales
de reconocimiento de derechos a favor del sefior Arturo Forbes, siendo que no
estaba obligado a ello porque se trataba de 6rdenes emitidas por los jueces.

Para desquiciar la anterior afirmacion de la Procuraduria General de la Nacion, el

actor pone de presente que la administracion esta inhabilitada para deslegitimar la



independencia de la jurisdiccion, en cuanto a sus decisiones se refiere, pues no
puede modificar las sentencias. No entiende la razén por la cual se aplicé la
sancién, cuando el desacierto estaba en cabeza de cada uno de los jueces, y no
de la entidad que dirigia el sancionado, quien en ultimas sélo se limitaba a cumplir
la orden judicial. Por altimo agrega, que ni la oficina juridica de Foncolpuertos, ni el
coordinador de prestaciones, tampoco los abogados encargados de la vigilancia
de los expedientes, y mucho menos los empleados de las areas de control que
verifican los pagos y su monto, informaron al director la irregularidad de las

decisiones que cuestiona el 6rgano que ejercio la potestad disciplinara.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacién se opuso a las pretensiones de la demanda
para lo cual planteé los siguientes argumentos y consideraciones:

Caducidad de la accion. Refiere la demandada que la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, caduca al vencimiento del plazo de cuatro meses
contados a partir del dia siguiente al de su publicacién, notificacién, comunicacién
0 ejecucion del acto, segun sea el caso, todo de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 136 del C.C.A.

La providencia del 20 de marzo de 2002 proferida por la Procuraduria General de
la Nacion, que resolvid el recurso de reposicion interpuesto contra el fallo del 18
de enero de 2002, quedd en firme el mismo dia 20 de marzo de 2002, segun lo
establecido en la certificacién expedida por la Viceprocuraduria el 16 de marzo de
2004.

Por tanto, el fallo sancionatorio quedo en firme el mismo dia 20 de marzo de 2002,

cuando fue suscrita la decision por el Procurador General de la Nacién.

Por consiguiente, el accionante debio presentar la demanda dentro de los cuatro
meses siguientes, esto es, a mas tardar el dia 20 de Julio de 2002; lo que quiere
decir que al momento de acudir a la jurisdiccién con su reclamo, lo que sucedio6 el

14 de agosto de 2002, ésta accién ya habia caducado.



Sobre el debido proceso. Para la demandada no se viol6 esta garantia, tampoco
hay ilegalidad en los actos administrativos, pues como se evidencia de la revision
de las actuaciones surtidas por la Procuraduria General de la Nacion, al contrario
de lo que afirma el demandante, la investigacion disciplinaria se adelanté con
absoluta sujecion a las formas procesales, ya que se tramitd segun las leyes
preexistentes al acto que se imputé al disciplinable, por la autoridad competente,
con observancia de las formas propias de esa clase de actuaciones, con
determinacion de la conducta investigada de conformidad con el ordenamiento

juridico vigente y con la imposicion proporcionada de las correlativas sanciones.

Aduce el demandante que la Resolucién de 20 de marzo del 2002, que desato el
recurso de reposicion contra el fallo del 18 de enero de 2002, no se ha notificado
debidamente, y que a pesar de su insistencia no ha sido posible recibir esa
notificacion. No obstante, a juicio de la demandada existe la constancia de
ejecutoria de la mentada providencia, en el folio 209. Aiade que de conformidad
con el articulo 98 de la Ley 200 de 1995 " ... las providencias que resuelvan los
recursos de apelacion o de queja, asi como la consulta quedaran en firme el dia
en que sean suscritos por el funcionario correspondiente ... ", de lo cual se sigue
que la decisién sancionatoria quedé en firme el 20 de marzo de 2002. Y a juicio de
la demandada no es aplicable el pronunciamiento de la Corte Constitucional, que
condiciond los efectos juridicos de las decisiones de segunda instancia a la

notificacion, sencillamente por ser ese fallo constitucional posterior a los hechos.®

No es cierto entonces aquello de que no se ha notificado debidamente, pues la
resolucién del Despacho del Procurador quedé en firme el mismo dia 20 de marzo

del 2002 cuando se expidid, en tanto contra ella no procedia ningun recurso.*

A su vez, el numeral 17 del Art. 7° del Decreto 262 de 2000, permite al Procurador
General de la Nacion, en uso del poder preferente que consagra la Constitucion
Politica, asumir el conocimiento de los procesos disciplinarios “... cuando la
importancia o trascendencia del asunto requiera su atencién personal.” Dicha
facultad la puede asumir en cualquier estado del proceso, maxime si se tiene en
cuenta que el Procurador General ejerce la vigilancia superior de la conducta

oficial de los servidores publicos.

3 Se invoco las sentencias C-1076 del 5 de diciembre de 2002 y C-641 del 13 de agosto de 2002
4 Articulo 101 de la Ley 200 de 1995 consagra: "La providencia que decide la reposicion no es susceptible de
recurso alguno ... "



En lo que se refiere al informe de la Contraloria, que a juicio del demandante no se
dio traslado, en la decision de la Procuraduria General de la Nacién se explico
suficientemente el tramite dado al mismo, pues el implicado si participé en el

proceso fiscal seguido ante la Contraloria General de la Republica.

La demandada aclara que en el fallo de fecha 20 de marzo de 2002, si se indican
suficientemente los trdmites adelantados en lo referente a la solicitud de pruebas,
se hicieron todos los esfuerzos para convocar al testigo Fernando Noel Garcia,
solicitado por el disciplinado Zabaleta Rodriguez; no obstante para esta actividad

probatoria no se obtuvo la colaboracién del propio solicitante de la prueba.

En cuanto a la practica de la Inspeccién a la Tesoreria de Foncolpuertos advierte
la demandada que esa prueba no fue formalmente solicitada y en poco cambiaria

la realidad probatoria que incrimina suficientemente al demandante.

Invoca la demandada en su resistencia a las pretensiones, la reiterada
jurisprudencia, en torno a que la falta de practica de una prueba no vulnera el
derecho de defensa ni genera, per se, nulidad de la actuacion, pues para que ello
sea predicable es menester que la prueba invocada sea conducente, pertinente y
ademas que tenga incidencia definitiva en el sentido de la decision. A ello se
aflade que el auto de pruebas no fue recurrido y las demas pruebas,
especialmente las originadas en la Fiscalia, cumplieron las condiciones de
publicidad de modo que el demandante pudo controvertir toda la actividad

investigativa.

Rechaza la Procuraduria General de la Nacion que se haya omitido la
individualizacién y descripciéon de cada una de las conductas, las pruebas que las
soportan y las normas infringidas. En consecuencia, a su juicio esta
suficientemente explicado cuales fueron las pruebas en que se fundamento la
decision y las irregularidades imputadas, asi como la descripcién de la conducta,
las normas violadas, la naturaleza de la falta, el castigo que le corresponde y el

titulo de la imputacion hecha en el juicio disciplinario contra del demandante.

La parte demandada defiende el privilegio constitucional y legal que tiene el
Procurador General de la Nacién para ejercer el poder preferente y atraer a su
competencia directa los procesos disciplinarios que se encuentren en otras



instancias, sin que ello pueda ser sometido a recurso alguno. Desde luego que
ese privilegio constitucional reduce el juzgamiento a una sola instancia, pero por la
maxima jerarquia en la materia y por autorizacion del propio constituyente.

De la misma manera, la demandada rechaza la idea de que al caso sean
aplicables las normas de derecho privado y enfatiza que si las condenas son
totalmente ilegitimas, de lo cual ya dio cuenta la Fiscalia General de la Nacion,
coémo seria posible predicar mora de las obligaciones fruto de actuaciones ilegales
y aplicar intereses, si es que la sancién por mora esta subordinada a la mala fe del
empleador, quien fue victima de un fraude y no es de ningiin modo un patrono

incumplido.

ALEGATOS

En la oportunidad sefialada por la ley para la presentacion de los alegatos finales,
concurrio la parte demandada para plantear, en sintesis, los mismos argumentos
que sirvieron de soporte a la oposicion vertida en la contestacion de la demanda.
Asi, luego de referirse de manera general a la caducidad de la accién contenciosa
administrativa, es enfatica en sostener que el fallo sancionatorio quedo en firme el
20 de marzo de 2002, fecha en la cual fue suscrita la decision por el sefior
Procurador General de la Nacion, y por ende, el actor debid presentar la demanda
contenciosa dentro de los cuatro meses siguientes, es decir, a mas tardar el 20 de
julio de 2002, para la demandada una vez revisada la actuacion, es evidente que
la demanda tan solo fue presentada el 14 de agosto de 2002, cuando la accion ya

habia caducado.

Para ella no hubo tampoco violacién al debido proceso, en tanto que la notificacion
de la decision de 18 de enero de 2002, le fue puesta en conocimiento al
apoderado del inculpado el 11 de febrero de 2002. Luego la providencia que
resolvid el recurso de reposicion alcanzé firmeza el 20 de marzo de la misma
anualidad, fecha en “que fue suscrita la decision por el sefior Procurador General

de la Nacion”.

El sefior Procurador General de la Nacion en desarrollo del articulo 3° de la Ley
200 de 1995 C.D.U. avocé de oficio el conocimiento de las actuaciones
disciplinarias que cursaban en contra del hoy demandante, debido a la importancia

y trascendencia de los asuntos, que por consiguiente requerian de su tramite



directo. Al hacer uso de este derecho preferente no se viol6 el debido proceso,

sino que se ejercio un fuero constitucional.

En cuanto a las pruebas reiter6 los argumentos presentados en la contestacion de
la demanda, luego de ello concluy6 que en el proceso disciplinario se admitieron y
practicaron las pruebas adecuadas para determinar, comprobar y esclarecer los

hechos que dieron lugar a las sanciones.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Por otra parte, el Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado,
solicité denegar las pretensiones de la demanda; en su sentir no hubo trasgresion
alguna al derecho fundamental al debido proceso, ni a la Ley 200 de 1995,
tampoco se presentaron las nulidades denunciadas en el proceso disciplinario v,
por ende, los actos enjuiciados mantienen incélume la presuncion de legalidad de

que se hallan investidos.

El Ministerio Publico quiere resaltar que las decisiones enjuiciadas de fechas 18
de enero y 20 de marzo del 2002, segun constancia secretarial de la
Viceprocuraduria General, la ultima decision quedo en firme el 20 de marzo de
2002, lo que significa sin la menor duda, que fue proferida dentro del término de
los cinco afios que prevé la ley. Ademas, quedé evidenciado que el apoderado del
actor se le notific6 personalmente la primera decision el 11 de febrero de 2002 y la
segunda el 21 de marzo de 2002, mediante oficio de esa fecha, segun da cuenta
el informe secretarial. Se remite a los articulos 34 y 98 de la Ley 200 de 1995,

legislacion vigente para la época de los hechos.

Se investigd al demandante por conductas que se desplegaron entre el 20 de
diciembre de 1996 y el 2 de febrero de 1998, lo cual queria decir que el ente de
control debia tomar las decisiones y notificarlas al disciplinado hasta el 2 de
febrero de 2003, y asi se hizo, pues las determinaciones se adoptaron un afo

antes del término prescriptivo, a la luz del articulo 34 del C.U.D.

Mediante sentencia C-1076 de 2002 del 5 de diciembre de 2002, la Corte
Constitucional declaré exequible el inciso 2° del articulo 119 de la Ley 734 de
2002, siempre y cuando se entienda que los efectos juridicos se surten a partir de



la notificacion de las providencias. Este mandato normativo es igual al fijado en el

inciso segundo del articulo 98 de la Ley 200 de 1995.

Aduce que no es cierto, que se haya omitido la notificado la decision, pues como
ya se dijo, la decision que resolvié el recurso de reposicion le fue notificada el 21
de marzo de 2002, mediante oficio de esa fecha, suscrito por la secretaria de la
Viceprocuraduria General. Esgrime que el actor confunde las figuras de firmeza de
los actos, con su ejecutoria. Las Resoluciones acusadas adquirieron firmeza,
conforme el numeral 2° del articulo 62 del C.C.A., por ende, de acuerdo con el

articulo 64 ibidem, tienen caracter ejecutivo y ejecutorio.®

Agrega ademas, que la prueba trasladada tiene pleno valor probatorio, toda vez
que la actuacion disciplinaria se origind cabalmente en el informe oficial de la
Controlaria General de la Republica, el cual fue debidamente conocido por el
actor, pues se refirio a él en los alegatos de descargos y lo controvirti6 de modo
permanente en el proceso. Este informe, fue la base de la investigacion
disciplinaria adelantada en contra del inculpado, quien tuvo oportunidad de
conocer esa actuacién fiscal, a tal punto que, como ya se dijo fue controvertido,

atacado y se opuso con vehemencia a la aplicacion de sus efectos y conclusiones.

Al pronunciarse sobre el contenido del pliego de cargos, aclara que la estructura
del proceso penal y la del derecho disciplinario son diferentes. Mientras que el
derecho penal protege bienes juridicamente tutelados contra el peligro o el dafio
social generados por el delito, la finalidad del proceso disciplinario es la buena
marcha y el buen nombre de la gestion publica. Entonces, ambas acciones son
totalmente independientes. La Corte Constitucional ha establecido también las
diferencias sustanciales entre el derecho disciplinario y el derecho penal para lo
cual cita la sentencia C-244 de 1996 del 30 de mayo de 1996.

También aseverd el Ministerio Publico que al demandante se le formularon de
manera concreta las conductas en que incurrié, asi como las normas en las que

estaban tipificadas, las que realiz6 en su condicion de servidor publico.

El concepto del Ministerio Publico es consonante con lo dicho por la demandada,

en cuanto a la supuesta violacion al principio de la doble instancia, pues resalta

5 Consejo de Estado. Sentencia del 16 de julio de 1998. Radicado No. 14761. M.P. Dra. Dolly Pedraza de
Arenas.



que el actor desconoce el contenido del inciso 2° del numeral 17 del Decreto 262
de 2000 que sefiala que los procesos disciplinarios que asuma el Procurador
General de la Nacion seran de Unica instancia. Dicha normatividad que fue
declarada exequible mediante la sentencia C-429 de 2 de mayo de 2001, se aplicé

de modo adecuado a las circunstancias del caso.

CONSIDERACIONES

El problema juridico del que enseguida se ocupa la Corporacién, reclama el
examen de los siguientes aspectos principales: 1.- el control jurisdiccional sobre
las decisiones disciplinarias, 2.- la caducidad de la accion, 3.- la prescripcion de la
accion disciplinaria, 4.- la supuesta supresion de la doble instancia, 5.- sobre la
prueba traslada, 6.- acerca de la responsabilidad objetiva, y 7.- de las razones
generales de la impugnacion y la objeciones por violacién al debido proceso y a la
indebida valoracion probatoria.

Como premisas facticas constitutivas del reclamo particular que hoy plantea el

demandante, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

- Obra copia autentica de las Resoluciones de 18 de enero y 20 de marzo de
2002 proferidas por el Procurador General de la Nacion, por medio de las cuales
dispuso sancionar con la destitucion del cargo e inhabilidad para ejercer funciones
publicas por el término de cinco afios al sefior Manuel Heriberto Zabaleta

Rodriguez, como autor de las faltas disciplinarias alli descritas. (Cuaderno No. 3)

- Obra copia auténtica de los antecedentes administrativos de las Resoluciones sin
numero de fechas 18 de enero y 20 de marzo de 2002, proferidas dentro del
proceso disciplinario No. 28-31320 de 1999, en siete cuadernos originales de 280,
280, 464, 270, 1102,175, 30 folios y siete cuadernos de anexos con 260, 221,
119,126, 243, 69, 275 folios.

1.- El control jurisdiccional sobre las decisiones disciplinarias. En materia
disciplinaria, la Constitucién Nacional consagré un poder preferente a favor de la
Procuraduria General de la Nacion, por lo que a esta institucion le corresponde,
porque asi lo dispuso el constituyente, ejercer de modo general la actividad
correccional de los funcionarios del Estado. Este poder preferente implica, como



es sabido, que la Procuraduria General de la Nacion desplaza a los demas
organos internos de las instituciones del Estado que puedan ejercer actividad
disciplinaria. La atribucién del poder disciplinario a la Procuraduria General de la
Nacion, garantiza la imparcialidad en el juzgamiento, pues esa autoridad, a quien
la Constitucion confio esa tarea, es ajena organicamente a las autoridades y
estructuras en que se originan los actos de la investigacion, posicion distante que

garantiza su absoluta neutralidad.

La funcion que cumple la Procuraduria General de la Nacion, ademas de
garantizar la imparcialidad, lleva implicita una ventaja adicional: la especialidad.
Esta circunstancia implica la creaciébn de una jurisprudencia disciplinaria de
importancia, que desde luego se nutre de otras areas del saber como el derecho
penal, para crear una dogmatica del derecho disciplinario que ya tiene tradicion en

Colombia.

Asi las cosas, como ninguna parte de la actividad de las autoridades debe estar al
margen de los valores que pregona la constitucion, es apenas natural que el
debido proceso se deba aplicar a todas las actividades y desde luego a la
administracion de las sanciones disciplinarias, porque en ellas estan
comprometidos derechos fundamentales de los enjuiciados. Entonces, las
sanciones no se administran de cualquier modo, sino con sujecion al debido
proceso, tal como éste fue concebido por el legislador en el Cédigo Disciplinario
Unico, y por tanto, sometido al examen del juez constitucional para ver su apego a
la Carta Politica. Asi, la garantia basica de proteccion de los derechos del sujeto
sometido a la accién disciplinaria, esta confiada al proceso disciplinario en el cual
puede el inculpado ejercer todos los medios de réplica, pedir las pruebas que
puedan beneficiarlo, obtener su decreto y practica, asi como controvertir los
medios demostrativos que puedan inculparlo, presentar alegatos y en general
participar de modo activo en la construccion del proceso. Puestas en esta
dimensidén las cosas, las resoluciones por las que se impone una sancién, son el
fruto de la participacion de los sujetos en el marco de un proceso con plenitud de
garantias, tal como ha sido concebido en el Cédigo Disciplinario Unico, expresion

del legislador sobre lo que considera es o debe ser el debido proceso.

Las prerrogativas procesales propias del juicio disciplinario, excluyen que se
pueda trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el

mismo debate agotado ante la autoridad disciplinaria. Dicho de otra manera, el



juicio que se abre con la accion de nulidad, no es una simple extension del
proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el
legislador consagré el debido proceso disciplinario como el lugar en que debe
hacerse la critica probatoria y el debate sobre la interrelacion de la normatividad

aplicable como soporte de la sancion.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de
la administracion, que la Constitucion ha confiado a la Jurisdicciébn Contenciosa
Administrativa, implica una especial cualificacion y depuracién del debate, pues
dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de

una tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administracion, no puede sustituir
de cualquier manera el poder preferente que ejerce la Procuraduria General de la
Nacion, es menester afiadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos

de juzgamiento disciplinario, pues ellos estan sometidos a la jurisdiccion.

En el proceso disciplinario pueden estar comprometidos derechos de rango
constitucional, por solo mencionar algunos, es importante resaltar que pueden ser
quebrantados el derecho al debido proceso, a la presuncién de inocencia, al buen
nombre, al honor y a la dignidad. Ademas de ello, las sanciones constituyen un
reproche legal y social, asi como llevan a la limitacién de otros derechos como a
elegir y ser elegidos, a la participacion y al ejercicio de los derechos politicos y en
general a ejercer cargos y participar en la vida publica de la Nacion.

Corresponde entonces a la Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa, entre otras
cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite disciplinario se haya
ajustado a las garantias constitucionales y legales, es decir, la accion de nulidad
resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba manifiestamente
ilicta o producida con violacion al debido proceso o de las garantias
fundamentales, o sea, para aquella en cuya practica se han trasgredido los
principios basicos rectores de esa actividad imprescindible para el ejercicio del

derecho de defensa.

Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la
jurisdiccién corresponde sobre los actos de la administracion, cuando ésta se

expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de



erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y
practica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacion
gue de esa pruebas haya hecho el 6rgano disciplinario resulte ser totalmente
contra evidente, es decir, reflida con el sentido comin y alejada de toda
razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional que ejerce la
Procuraduria General de la Nacion, no puede ser el reclamo para que se haga una
nueva lectura de la prueba que pretenda hacer mas aguda y de mayor alcance,
pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U. y es en

principio ajena a la actividad de la jurisdiccion.

A manera de ejemplo, cuando las instancias disciplinarias se empefian en tener
como probado una hecho sin que haya el mas leve rastro de su existencia; o Si
pasan de largo en presencia de un hecho exculpatorio demostrado plenamente, y
si esas omisiones o suposiciones de la prueba tienen la fuerza para hacer cambiar
la decision, podria la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa ejercer un poder
controlador de la actividad correccional que ejerce el rgano competente. Desde
luego ello descarta que ante la jurisdiccion se pueda plantear una simple
discrepancia sobre la percepcién de la prueba, o ensayar una lectura distinta
hecha en clave del interés del sancionado , sino que en la accion contenciosa se
debe demostrar, sin acudir a esforzados razonamiento, que la decision es

contraevidente, lo que debe hacerse sin acudir a complicadas elucubraciones.

A la jurisdicciéon le corresponde proteger al ciudadano de alguna interpretacion
desmesurada o ajena por entero a lo que muestran las pruebas recaudadas en el
proceso disciplinario, que como todo proceso, exige que la decision esté fundada
en pruebas, no solo legal y oportunamente practicadas, sino razonablemente

valoradas, de acuerdo a los canones de la sana critica.

En sintesis, debe distinguirse radicalmente la tarea del Juez Contencioso que no
puede ser una tercera instancia del juicio disciplinario, y tal cosa se ha pretendido
con la demanda contencioso administrativa de que hoy se ocupa la Corporacion,
demanda que por tanto esta condenada al fracaso.

Bajo esta perspectiva se desarrollaran las excepciones propuestas por la

Procuraduria General de la Nacion.



2.- Sobre la caducidad de la accion. La Procuraduria General de la Nacién
propuso la excepcidén de caducidad de la accion contenciosa administrativa, con

fundamento en que el demandante no acudi6é oportunamente a esta jurisdiccion.

Para resolver la excepcion de caducidad que ha sido propuesta es menester
primero sentar los limites temporales que marcan los actos administrativos
acusados, para lo cual se precisa que en ultimas el acto que puso fin al proceso
disciplinario que es objeto de ésta demanda fue proferido el 20 de marzo de 2002.

El debate juridico ronda entonces en torno a si con la expedicién del acto
administrativo que decidié el recurso de reposicién, Unico posible en este caso,
quedo sellada definitivamente la suerte del implicado y por tanto si a partir de ese
momento €l debia acudir ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa dentro
del estricto plazo de cuatro meses. A este propdsito, recuérdese que el articulo 98
de la Ley 200 de 1995 establecia que “las providencias que resuelvan los recursos
de apelacion o de queja, asi como la consulta, quedaran en firme el dia en que
sean suscritos por el funcionario correspondiente”. Puestas asi las cosas, podria
pensarse, como lo plantea la demandada, que con la expedicion del fallo del 20 de
marzo de 2002, que decidié el recurso de reposicion y contra el cual ya no
procedia ningln recurso, se inici6 perentoriamente el término que tenia el

sancionado para demandar la nulidad de los actos administrativos.

En suma, para la parte demandada la expedicién de la providencia final, por la que
el propio Procurador General de la Nacion decidio el recurso horizontal de
reposicion, quedo en firme una vez expedido y desde ahi debia contarse el

término de caducidad, en aplicacion del articulo 98 de la Ley 200 de 1995.

No obstante, la Corte Constitucional en la Sentencia C-1076 del 5 de diciembre de
2002 se pronunci6 sobre la exequibilidad del articulo 119 de la Ley 734 de 2002,
cuyo contenido es idéntico al articulo 98 de la Ley 200 de 1995. Dictamind
entonces, que las decisiones de segunda instancia mediante las cuales se
resuelven los recursos de apelacién y queja, lo que seria aplicable a los fallos de
Gnica instancia, quedan ejecutoriadas, no con la simple suscripcion de la misma,
sino que es menester que se haga la notificacion. En sintesis, para el Juez
constitucional, aunque la decisidén sea en Unica instancia o ya no sea recurrible, no
basta la expedicion del acto, como sugiere la demandada, sino que es menester

alguna forma de notificacion.



Ademas de lo decidido por el juez Constitucional, asi ya se hayan agotados los
recursos contra la decision, ello no exime que se haga saber la decision al
interesado, noticia indispensable, entre otras cosas, para que el afectado pueda
hacer uso oportuno de la accién contenciosa administrativa como manda el
articulo 136 del C.C.A.

En este caso, a pesar de que fueron enviadas las comunicaciones intentando
notificar las decisiones conclusivas del proceso disciplinario, no hay constancia de
que efectivamente hubieran sido recibidas por el destinatario. Asi, obra en el
expediente, folio 127 del cuaderno 1°, el Oficio No. 414 de 21 de marzo de 2002,
remitido en el expediente 028-31320, al sefior Manuel Heriberto Zabaleta
Rodriguez haciéndole saber de la confirmacion del fallo sancionatorio. Dicho oficio
fue remitido el 22 de marzo de 2002 en la Oficina Murillo Toro de “Adpostal” con el
recomendado numero 118976. No obstante, como no hay la debida constancia de
que esa comunicacion haya sido recibida por el interesado, no es posible dar por
sabida la existencia de la resolucion desde esa fecha y no puede contarse desde

ahi el término de caducidad.

También se frustro la notificacion procurada mediante la misiva que obra en el folio
150, comunicacion enviada al Ministro del Trabajo con el propdsito de que se
ejecutara la sancién de destitucion, pues tampoco aparece acreditado que se
hubiera entregado la comunicacion, por lo que no puede darse por ejecutada la
sancion en esa fecha, ni desde ahi contar el plazo de caducidad de que trata el

articulo 136 del C.C.A., para interponer la accion contenciosa administrativa.

Concluyese entonces que la sola expedicion del acto no basta para que se inicie el
conteo del término de caducidad, y como no se sabe la suerte de los oficios
enviados, ninguna de esas circunstancias puede ser tomada como referente inicial
para contar el término de caducidad. Asi las cosas, la Unica certeza de que el
demandante conocié de la existencia del acto, surge de la nota suscrita el 9 de
mayo de 2002, mediante la cual devolvié las copias de las decisiones, incluida la
definitiva de 20 de marzo de 2002.

En sintesis, si la Unica manera de inferir que el demandante sabia de la existencia
de la sancion data del 9 de mayo de 2002, dia de devolucion de las copias, y la
demanda contenciosa administrativa se present6 el 22 de agosto, no hay la



caducidad de la accién que plantea la parte demandada, pues no pasaron los

cuatro meses previstos en el articulo 136 del C.C.A.

3.- Sobre la prescripcion de la accién disciplinaria. Protesta la parte
demandante porque no se decreto la prescripcion de la accion disciplinaria, a
pesar de que para cuando se tomdé la determinacion sancionatoria ya habian
pasado cinco afos desde cuando tuvieron ocurrencia los hechos.

A este propdsito obsérvese que la actuacion de que se acusa al demandante
comprende el periodo que va desde el 20 de diciembre de 1996 hasta el 2 de
febrero de 1998, época en que ejercio las funciones de Director de la institucion.
Recuérdese que varios de los cargos tratan de omisién en el ejercicio de las
funciones, como dejar de demandar o impugnar los actos, de lo cual se sigue que
hasta el ultimo dia de ejercicio del cargo el sancionado fue omiso y estaba incurso
en una falta permanente. Asi las cosas, contando desde la dejacién del cargo
ocurrida el 2 de febrero de 1998, de existir la prescripcion ella se consumaria el 2
de febrero de 2003.

Recuérdese que el 20 de marzo de 2002 se decidié definitivamente el proceso
disciplinario, y que no hay constancia de entrega de las comunicaciones enviadas
por correo certificado para hacer saber la decision final del proceso, pues no se
sabe si llegaron a su destino las comunicaciones al sancionado ( folio 127), y para
ejecutar la sancidon (folio 150). A pesar de ello, es lo cierto que en varias
ocasiones, folios 139, 141 y 143, el demandante hizo alusion expresa a la decision
de 20 de marzo de 2002 por medio de la cual se le impuso la sancion definitiva.
Asi de modo inequivoco en la nota suscrita por el demandante el 9 de mayo de
2002, este devuelve las copias de las decisiones, incluida la definitiva de 20 de
marzo de 2002, porque a su juicio carecian de la constancia de ejecutoria.
Puestas en esta dimension las cosas, el 9 de mayo de 2002 opero la notificacion
al sancionado por conducta concluyente de que trata el articulo 98 de la Ley 200

de 1995 vigente para entonces.

En ese contexto, el sancionado con pena de destituciébn qued6 enterado de la
decision por conducta concluyente el dia 9 de mayo de 2002. Ademas el 22 de
agosto del mismo afio 2002, aquel presentd la demanda contencioso
administrativa contra el acto sancionatorio. Entonces, como la prescripcion se
consumaria en febrero de 2003, no es posible declarar la prescripcion, si el
sancionado supo del acto sancionatorio el 9 de mayo de 2002, antes de que se



consumara la prescripcion alegada. Si el demandante interpuso la accién
contenciosa administrativa contra el fallo disciplinario definitivo, y lo hizo antes de
gue se cumplieran cinco afios contados desde los hechos, como decir que no
sabe de su existencia y que también ignora que el fallo se produjo antes de que

sobreviniera la prescripcion.

Siguese de ello que no oper6 la prescripcion y por tanto el reclamo a ese respeto
esta condenado al fracaso.

4.- Sobre la supresion de la doble instancia. Se acusa que el proceso venia
tramitandose con vocacion de tener dos instancias, no obstante, cuando el
Procurador General de la Nacién asumié la competencia mediante la Resolucion
No. 332 de 31 de octubre del afio 2001, al asi proceder el tramite quedé reducido

a una sola instancia, resolucion ésta que ademas no fue comunicada a las partes.

Los articulos 275 y 277 de la Constitucion Nacional consagran que el Procurador
General de la Nacion es el supremo vigilante de la conducta oficial, y que por ello
puede ejercer el poder preferente desplazando por si a otras autoridades. Esa
prerrogativa constitucional fue desarrollada en el articulo 3° de la Ley 200 de 1995
y en el numeral 17 del articulo 7° del Decreto 262 de 2000. Es evidente entonces
que el procedimiento elegido por el Procurador General de la Nacion para ejercer
el poder preferente, no es la expresion de un capricho suyo, sino la realizacion de
un mandato constitucional que le autoriza a obrar de ese modo. Y si bien ese
procedimiento puede limitar la doble instancia, es de ver que el articulo 31 de la
Carta Politica tiene establecido que inclusive la ley puede consagrar excepciones
a la doble instancia, excepcidén que en este caso viene amparada no en la ley, sino
en la propia Carta Politica, que al otorgar la potestad del poder preferente y
excluyente en manos del Procurador General de la Nacion establecio para ese

tramite una sola instancia.

Pero si la anterior justificacion fuera insuficiente, el ejercicio del poder preferente
no deja al ciudadano abandonado frente al posible error de la administracion, pues
justamente para controlar ese poder esta la accion contencioso administrativa.
Con este argumento, la Corte Constitucional, en la sentencia C 429 de 2 de mayo
de 2001, con Ponencia del H. Magistrado Jaime Araujo Renteria hall6 que era
constitucional el numeral 17 del articulo 7° del Decreto 262 de 2000, que consagra



el poder preferente ejercido en una sola instancia por el Procurador General de la

Nacion.

De otro lado, alega el demandante que la decision por medio de la cual el
Procurador General de la Nacion ejercio el poder preferente no fue notificada a las
partes. A este propdsito obsérvese que el articulo 89 de la Ley 2002 de 1995
establecia cuales providencias se notifican de modo especial y alli no aparece la
necesidad de notificar la resolucién por medio de la cual el Procurador General de
la Nacion atrajo para si la competencia. Por lo demas, cualquier vicio al respecto
quedo saneado, pues con la actuacion que realizé el inculpado con posterioridad
en el proceso se entiende notificado por conducta concluyente a la luz del articulo
89 de la Ley 200 de 1995 entonces vigente. Si el demandante acudié ante la
Procuraduria y alli no protesto por el ejercicio del poder preferente no puede ahora

extrafiarse de que no estaba enterado de tal cosa.

5.- Sobre la prueba traslada. A juicio del demandante, la prueba trasladada
proveniente de la Contraloria General de la Republica es ilegitima pues “no se
practicd por peticion del Dr. Zabaleta Rodriguez y el traslado no se hizo con su

audiencia.”

A contrario de lo que arguye el demandante, la prueba traslada no requeria de su
permiso o0 de su anuencia, pues dentro de las facultades investigativas de la
Procuraduria General de la Nacion esta la de recoger los elementos de prueba
necesarios para llenarse de razones, en este caso para adosar al expediente lo
actuado por la Contraloria General de la Republica, que como se sabe sirvié de
noticia para dar curso a la investigacion disciplinaria. Esta actuacion fue conocida
y combatida por el demandante a lo largo del proceso disciplinario y lo fue en el
juicio fiscal, de modo que no puede ahora tachar esa prueba bajo el pretexto de
que es clandestina, si es que por doble partida estuvo presente en su practica y
contradiccion. Ademds, este informe técnico pudo ser desvirtuado por el
demandado a lo largo del proceso disciplinario, pues se mencioné de manera
recurrente, inclusive de modo expreso en la imputacion y de él se ocupo el

demandante en los descargos.

Lo propio ocurre con el informe pericial rendido por Pedro Moreno Sanabria, que
de todos modos no fue el fundamento central de la decision y por o mismo asi se
pudiesen hacer objeciones contra este medio probatorio, por no haber sido la



Gnica prueba de la culpa, la acusacién seria inane, pues el informe pericia es
marginal y al ser suprimido del expediente no desvirtuaria, por ejemplo, la
acusacion de que el demandante obstruy6 el acceso a los computadores lo que
impidié controlar el doble pago de los beneficios laborales, acusacién que nada

tiene que ver con los supuestos defectos de la pericia.

6.- Sobre la responsabilidad objetiva. Acusa el demandante que la
Procuraduria aplicé la responsabilidad objetiva en contravia del articulo 14 de la
Ley 200 de 1995, “al ligar esta figura con el cumplimiento de los fallos judiciales

por parte de Zabaleta”.

Como puede verse, en esta escueta acusacion el demandante no desarrollé de
ninguna manera las razones por las que considera que se aplico la
responsabilidad objetiva contra expresa prohibicién del articulo 14 de la Ley 200
de 1995.

No obstante, examinada las providencias sancionatorias, la original y la que
decidioé el recurso de reposicion, a contrario de lo planteado por el demandante, se
observa que en ellas el Procurador General de la Nacién hizo una frondosa
explicacion de porqué se imputé a titulo de dolo; a manera de ejemplo, (folio 940)
la sancion proviene de “la actitud consciente de la voluntad del inculpado de
querer obrar en forma antijuridica, porque no podia pasar por alto que esta
resoluciébn carecia de soportes y sin embargo la suscribié ordenando la
cancelacion de una suma considerable, consciente de que no se mencionaban los
factores ni los afios que se estaba reconociendo, como puede observarse de la

misma, donde no aparece motivacion alguna.”

La acusacion de dolo y mala fe se extiende a que el inculpado no suministré las
claves necesarias para el acceso a los computadores a fin de poder evitar los
dobles pagos por el mismo concepto. Asi lo declararon Marco Antonio Lasso y
Daniel Aza Olarte y de ello hizo eco la Procuraduria General de la Nacion para
imputar y sancionar, no por responsabilidad objetiva, sino a titulo de culpa y dolo,

a despecho de lo que alega ahora el demandante.

7.- De las razones generales de la impugnacion y la objeciones por violacién
al debido proceso y ala valoracion probatoria.



7.1.- Como los cargos comprenden la irregularidad de las Resoluciones numeros
2733, 2252, 0263, 0462, 0733 el demandante impugna los actos sancionatorios
reconociendo que “nota comun de todas las resoluciones traidas al proceso
disciplinario, incoado por la Procuraria, es la que fueron dictadas en
obedecimiento a una orden judicial, luego de formalizarse ante los despachos

judiciales respectivos los expedientes de caracter laboral”.

Afade el demandante que s6lo ocup6 el cargo de director entre el 23 de diciembre
de 1996 y el 2 de febrero de 1998, por lo que ninguna responsabilidad tiene por la
expedicion de la Resolucion No.2733 del 3 de diciembre de 1996. Igualmente
sefiala que el fallo disciplinario “no precisa las actas de conciliacion y las
providencias judiciales que reconocian derechos sin fundamento legal alguno.
Esto quiere decir que sobre la vaguedad se ha estructurado una decision
condenatoria. El fallo carece del fundamento normativo del supuesto deber
incumplido. El fallo especula sobre el particular pero no precisa la disposicién

quebrantada”.

Como se aprecia en esta genérica acusacion lo que el demandante hace es
coincidir en aquello de la exclusion de la responsabilidad en la expedicion de
algunas de las resoluciones y la inclusion de otras, en atencién al tiempo en que el
inculpado ejercio el cargo. No obstante esa distincion entre las resoluciones
dictadas por el implicado y las tomadas por otros, aparece esclarecido en la
resolucion dictada por la Procuraduria General la Nacion, que nitidamente excluyé
la responsabilidad por algunas de las resoluciones que fueron dictadas por otros
funcionarios y distinguié claramente cuando éste fungié como Secretario de la
entidad y cuando como Director. Y aunque incluyé alguna tomada antes de que el
inculpado se posesionara como Director de la entidad, lo hizo porque éste si tiene
compromiso disciplinario en la ejecucion de la resolucion como de manera
explicita se revela en los cargos. Por lo demas la demanda en este punto apenas
muestra el malestar del inculpado con la decisién, pero no un yerro de tal

magnitud que exija la aniquilacion de los actos administrativos.

Claramente las decisiones hoy demandadas le reprochan al sancionado, no tanto
por haber cumplido decisiones judiciales, sino por haberlo hecho sin controlar y
evitar que se duplicaran los cobros del mismo acto a favor de la misma persona,
se incluyeran intereses moratorios indebidamente, no se hubieran impugnado las

decisiones y por no haber exigido el cumplimiento de la ejecutoria de algunas que



debian ser sometidas al grado jurisdiccional de consulta. Igualmente se le
reprocha por no haber permitido las claves de acceso a los computadores para
poder evitar el doble cobro de la misma resolucién, lo cual no se explica
simplemente diciendo, como se hizo en los descargos y se plantea hoy ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, que el sancionado solo acataba
decisiones judiciales. Por supuesto que ademas de exigir el cumplimiento del
grado jurisdiccional de consulta, el implicado debi6 proponer el recurso de revision
y en general impugnar los actos y no cumplir ciegamente y sin revision alguna las

decisiones en desdoro del patrimonio publico.

7.2.- Objeta el demandante que la sancién se ejecutd sin estar en firme la
providencia. Para la Corporacién, no aparece en el expediente prueba o
constancia alguna de que la sancion haya sido ejecutada, por lo que carece de
razon el demandante al plantear este reclamo, en tanto era carga suya demostrar
el supuesto factico de su pretension, en este caso que la sancion si fue ejecutada
y que lo fue antes de quedar ejecutoriado el fallo disciplinario.

7.3.- El reclamo del demandante se extiende a una supuesta indebida valoraciéon
de la prueba, plantea asi que no fue vista en su conjunto, que mirada de otro
modo conduciria a un resultado distinto; no obstante el demandante se queda en
simples generalizaciones acerca de la actividad probatoria, criticando algunos de

los medios recaudados, pero pasando

de largo ante pruebas contundentes que sefialan de modo inequivoco su
compromiso y responsabilidad. No sefiala el demandante como es que
conformado el panorama probatorio desde otra perspectiva esencialmente distinta,
que la Procuraduria no vio, segun dice el actor, podria llegarse a determinar su

inocencia.

Siguese de todo lo dicho que la razén no asiste al demandante y que su esfuerzo
fue vano para quebrar la presuncion de legalidad y acierto que acompafian los
actos de la administracion, expedidos en este caso con su expresa participacion

como sujeto procesal en el juicio disciplinario.

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,



FALLA

DECLARASE no probada la excepcién de caducidad propuesta por la parte

demandada por las razones expuestas en la parte considerativa de esta decision.

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda incoada por el ciudadano Manuel

Heriberto Zabaleta Rodriguez,

Copiese, notifiquese y, una vez en firme este proveido archivense las

presentes diligencias. Cumplase

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

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
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