CADUCIDAD DE LA ACCION - Objetivos. Principios. Configuracion

El sefalamiento legal de un término de preclusion, dentro del cual sea posible
ejercer oportunamente el derecho de accion, es un valioso instrumento que
salvaguarda la seguridad juridica y la estabilidad de las relaciones, de modo
general entre los particulares y de modo especifico entre los individuos y el
Estado. Entonces, el derecho al acceso a la administracion de justicia no es
absoluto, pues puede ser condicionado legalmente a que la promocion de la
demanda sea oportuna y las acciones se inicien dentro de los plazos que sefala el
legislador, pues la indeterminacién y la incertidumbre chocan con los fines del
derecho como herramienta para lograr la seguridad juridica y la estabilidad de las
relaciones sociales. El término de caducidad, tiene entonces como uno de sus
objetivos, racionalizar el ejercicio del derecho de accién, y si bien limita o
condiciona el acceso a la justicia, es una restriccion necesaria para la estabilidad
del derecho, lo que impone al interesado el empleo oportuno de las acciones, so
pena de que las situaciones adquieran la firmeza necesaria a la seguridad juridica,
para solidificar el concepto de derechos adquiridos. Por lo mismo, se extingue la
jurisdiccién del Estado, si es que el interesado ha caido en la desidia al no
defender su derecho en la ocasion debida y con la presteza que exige la ley. Bajo
esta perspectiva, la Corte Constitucional ha considerado la caducidad como el
fendmeno juridico procesal a través del cual: “(...) el legislador, en uso de su
potestad de configuracién normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda
persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida
justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por parte del conglomerado
social de obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico.
En esta medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el
contrario apunta a la proteccion de un interés general. La caducidad impide el
ejercicio de la accion, por lo cual, cuando se ha configurado no puede iniciarse
validamente el proceso. Esta es una figura de orden publico lo que explica su
caracter irrenunciable, y la posibilidad de ser declarada de oficio por parte del juez,
cuando se verifique su ocurrencia.”.

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencias Corte Constitucional, C-832 de 2001 y
del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Exp. 6871-05, M.P. Tarsicio Caceres
Toro.

PROCESO DISCIPLINARIO - Contabilizacion del término de caducidad a
partir del acto de ejecucion / CADUCIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Conteo del término a partir de la
ejecucion de la sancion disciplinaria / EJECUCION DE LA SANCION
DISCIPLINARIA - Término a partir del cual se cuenta la caducidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho

En sentencia de 15 de febrero de 2007, con ponencia de la Dra. Ana Margarita
Olaya Forero, se reiter0 claramente el criterio de que la notificacion del acto de
ejecucion es el hito inicial para contar el término de caducidad a que alude el
articulo 136 del C.C.A. Se dijo entonces: “El acto de ejecucion si bien es conexo al
acto sancionatorio no forma parte del mismo, ya que, se repite, es un mero acto
que ejecuta la medida y ni crea ni modifica ni extingue situacioén juridica alguna del
disciplinado. Tal situaciéon queda definida en casos como el que ocupa la Sala con
la decision de la Procuraduria General de la Nacion. Sin embargo, la Unica
connotacion que la jurisprudencia le ha dado al denominado acto de ejecucién
tiene que ver para el computo del término de caducidad, pues éste se cuenta a
partir de su ejecucién, en aras de propiciar una efectiva proteccion al disciplinado,
aclarando si, que la eventual nulidad de las resoluciones sancionatorias implicaria,



necesariamente, la pérdida de fuerza ejecutoria del Decreto de ejecucion expedido
por el Presidente de la Republica al desaparecer sus fundamentos de hecho y de
derecho. Asi se expreso la Sala en sentencia fechada el 14 de noviembre de
1995, Expediente No. 7200, Actor: RAUL GARCIA URREA, Consejero Ponente:
Dra. CLARA FORERO DE CASTRO, cuando dijo “... (...). En estas condiciones, la
impugnacioén contra el fallo, en cuanto le acusa de violar el articulo 136 del C.C.A.,
carece de vocacion de éxito, pues segun las voces del citado articulo, la accion de
restablecimiento del derecho caduca al cabo de cuatro meses contados a partir de
la ejecucion de la sancion, y no de la notificacion de la providencia sancionatoria,
ni de la resolucién del recurso de reposicion interpuesto contra ella. En el caso
concreto la sancion se ejecuto el 28 de septiembre de 2004, fecha de expedicidon
de la Resolucién No. 1759, de la Presidencia de las Camara de Representantes y
la demanda que abrid el proceso contencioso administrativo se presento el 16 de
julio de 2004, de lo cual se sigue que no opero el fendmeno de caducidad de la
accion.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136

PROCESO DISCIPLINARIO - Control Contencioso Administrativo.
Limitaciones y restricciones / PROCESO DISCIPLINARIO - Proteccion de
garantias basicas. Debido proceso y doble instancia / CONTROL
JURISDICCIONAL DE LA FUNCION DISCIPLINARIA - Alcance

Segun el disefio Constitucional, la potestad correccional y disciplinaria se ejerce
por la Procuraduria General de la Nacién, a quien se reconoce un poder
preferente, lo que no excluye que algunas entidades puedan ejercer directamente
esa misma potestad disciplinaria, pero en ambos casos sometida al control judicial
que ejerce la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. No obstante, el control
judicial de la potestad disciplinaria no se ejerce de cualquier modo, sino que
conoce limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera
instancia. Al respecto, la Sala se permite evocar lo dicho en el fallo de 3 de
septiembre de 2009 en la cual se dejo sentado: “De esta manera la posibilidad de
demandar ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa las providencias que
culminan el proceso disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la
sede contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las autoridades
disciplinarias. 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,
ademas del principio de la doble instancia, como una de las garantias mas
importantes para ser ejercidas en el interior del proceso. 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. 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 apreciacién
que de esa pruebas hace 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 Nacién, 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.”. Todo lo anterior implica
gue en la sede Contenciosa Administrativa, el debate discurre en torno a la
proteccion de las garantias basicas, cuando quiera que el proceso disciplinario
mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el tramite impreso a la
actividad correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales mas
preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del
funcionario y de modo singular, si la produccion y la valoracion de las pruebas se
hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucion y en la ley.
Como puede verse, es propio de esta actividad especifica de la administracién que
ella sea cumplida con estricta sujecion al Cédigo Disciplinario Unico, expresion del
legislador que se ocupa en detalle y minuciosamente de regular la proteccion de
las garantias constitucionales basicas, es decir un cédigo que ampara el derecho
de defensa, la publicidad, la contradiccion de la prueba, el derecho a presentar
alegaciones, asi como la posibilidad de una doble instancia y en general que el
acto final en que se impone un castigo, no sea simplemente el fruto de la actividad
genérica de la Administracion, sino el resultado de la participacion del propio
afectado, a quien el legislador, mediante la forma consagrada en Cadigo
Disciplinario Unico, entrega las herramientas necesarias para contener los desvios
en que pudiera incurrir la autoridad en el ejercicio de esa competencia
sancionatoria.

NOTA DE RELATORIA: Cita sentencia Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Exp. 4980-05, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

FALTAS DISCIPLINARIAS - Clasificacion. Continuadas e instantaneas /
PRESCRIPCION EN PROCESO DISCIPLINARIO - Falta continuada e
instantanea / PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA - Momento a
partir del cual se contabiliza

En el presente caso, el debate sobre la prescripcion depende de la naturaleza de
la falta que origind la sancion disciplinaria impuesta. De modo general, cuando se
trata de faltas de designio permanente o continuado, es decir, cuando la lesién del
bien juridico protegido por la norma sancionatoria se prolonga en el tiempo, la
prescripcion opera de una manera, mientras que cuando el acto sancionable se
agota de modo instantaneo, en un solo momento, la forma de fijar el primer dia del
término de prescripcion opera de manera diferente. Dicho simplemente, la
prescripcion se desencadena, luego de que la accion reprimible se agota en si
misma, pero esto ultimo ocurre de modo diferente cuando el delito o la falta
perseveran y se prolonga en sus efectos a lo largo del tiempo. Las faltas de
caracter continuado, permanente o0 sucesivo, son una verdadera situacion
delictual, que en tanto se prolonga en el tiempo, mientras sigue lesionando los
bienes juridicos que la norma protege, hasta tanto no se altere la situacién que
abrié el camino a ese estado de cosas trasgresor de la legalidad y ofensivo de
importantes bienes juridicos. El dilema que apareja la decisién de este caso, atafie
a determinar desde cuando comienza el término de prescripcion para las faltas
disciplinarias calificadas como de mera conducta, por oposicion a las de resultado,
diferencias conceptuales que son hechas para los delitos, pero que desde luego
son vdlidas para las trasgresiones del régimen disciplinario. Es sabido que en
algun el tipo de conductas es necesario que a la accion ejecutada, le siga un
resultado diferenciable en el espacio o en el tiempo. Por el contrario en los delitos
de mera actividad ello no es necesario. Esta es una cuestion compleja en aquellas
faltas en las que entre la manifestacion de la voluntad del autor y el resultado,
media una separacion temporal o espacial de cierta importancia.



RECOMENDACION DE CONGRESISTA AL CONTRALOR - Falta disciplinaria
continuada o permanente

A juicio de la Sala, la falta prevista en el numeral décimo de articulo 268 de la
Constitucion, no es de caracter instantaneo, pues la posicion privilegiada del
sujeto activo calificado que emite la recomendacion, crea un estado o situacion
ilegal que se prolonga en el tiempo; es decir, sus efectos se mantienen sobre
quien es influido con la recomendacion, todo el tiempo que la pueda cumplir, en
este caso mientras el destinatario de la recomendacion se mantenga en el cargo,
esto es, durante el periodo constitucional o antes si esta fue atendida como ocurrio
en el presente asunto. Por supuesto que mientras la persona que recibe la
influencia indebida, en este caso el Contralor, conserve la capacidad de cumplir la
exigencia que se le hace, la falta disciplinaria conserva potencialidad de dafo al
bien juridico protegido, esto es la investidura de los dos funcionarios, la
transparencia y la moralidad publica. Debe tomarse en cuenta que la falta prevista
en el articulo 268 numeral 10° de la Constitucidon, es una falta de sujeto activo
calificado en tanto solo puede ser cometida por quien tiene la investidura de
Congresista, es decir, en ella no puede incurrir cualquier persona, sino quien tiene
la investidura parlamentaria, posicion que le otorga una preeminencia para influir
sobre otros servidores publicos. La recomendacion, como expresion de poder de
quien la emite, crea en el animo del receptor un resultado que se mantiene en el
tiempo y que persevera pertinazmente en el animo del funcionario. Esa
prolongacion de la irregularidad de la conducta incrementa su fuerza, si la
sugerencia se hace mediante un vehiculo documental que permanece en el
tiempo y persevera como testimonio de la recomendacion emitida.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 268 NUMERAL 10

FALTAS DISCIPLINARIAS - Bienes juridicos protegidos. Individuales,
supraindividuales, institucionales, colectivos y de control

Es menester examinar el bien juridico protegido por la norma que consagra la
prohibicién. Sobre ese particular ha de recordarse que hay varios tipos de bienes
juridicos que son protegidos por las normas que establecen las faltas y los
castigos. En la doctrina, asi como hay bienes juridicos individuales, por ejemplo, la
propiedad, la salud o la vida, hay otra categoria de bienes juridicos que son
conocidos como bienes supraindividuales. Asi, Juan Bustos Ramirez sostiene
que: (...) . De esta manera “surgen los bienes juridicos referidos al funcionamiento
del sistema, los cuales toman en cuenta las relaciones sociales basicas dentro del
propio sistema, y por lo mismo, son configuradores del orden social. Estos nuevos
bienes afectan a la masa, al colectivo.” En ese contexto los bienes juridicos
institucionales "atienden a establecer vias o0 procedimientos organizativo-
conceptuales para asegurar los bienes juridicos personales”, es el caso de los
delitos contra las instituciones, la administracion de justicia, la fe publica, los
recursos naturales, la libre competencia, la transparencia de la administracion
publica, las garantias constitucionales, etc. Los bienes juridicos colectivos se
refieren a la satisfaccion de necesidades de "caracter social y econémico, estan en
relacion a la participacion de todos en el proceso econémico-social...”. Por ultimo,
los bienes juridicos de control “son aquellos referidos “a la organizacion del
aparato estatal, para que éste se pueda cumplir sus funciones”; en entre los que
destacan los delitos contra la autoridad, los delitos contra la seguridad interior y
exterior, etc.”



SANCION DISCIPLINARIA EN RECOMENDACION POR NOMBRAMIENTO EN
CARGOS PUBLICOS - Conteo del término a partir del nombramiento /
RECOMENDACION POR NOMBRAMIENTO EN CARGOS PUBLICOS - Sancion
disciplinaria. Término

Desde la perspectiva de los bienes juridicos supraindividuales, cuando se emite
una recomendacion como la que reveld la investigacion disciplinaria, se produce
una evidente lesion a los principios de transparencia y eficacia que deben inspirar
la administracion publica, lo cual tiene incidencia en la conceptualizacion de la
modalidad de la conducta. Por todo ello la lesibn a la confianza publica se
mantiene en el tiempo, mientras no sea eficientemente retirada, pues en el caso
presente el destinatario de la recomendacion esta en el peligro permanente de
atender, la recomendacion, como aqui efectivamente acontecid, con la natural
trasgresion de los valores y principios arriba sefialados. Puestas en esta
dimensiéon las cosas, no cometido yerro alguno la Procuraduria General de la
Nacién, cuando negé que la prescripcion se pudiera contar desde cuando se
emitio la recomendacién, y si desde cuando ella fue atendida por el Contralor
General de la Republica, proveyendo los nombramiento, forma de computar el
fendmeno extintivo que necesariamente llevaba a negar el reclamo puesto en esta
materia. Por consiguiente, el error sobre la dogmatica penal y disciplinaria que
ilustra la modalidad de la conducta, reside en el Tribunal y no en la Procuraduria
General de la Nacion, puesto que un delito de mera actividad o de mera conducta,
también puede ser permanente segun se ha visto y se desprende de la cita que
acaba de hacerse, en tanto la falta sea creadora de una situacion ilegal que se
prolonga en el tiempo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209 INCISO 1 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 268 NUMERAL 10

PLIEGO DE CARGOS - No hay indeterminacién al consignarse condiciones
generales que concretan la conducta / RECOMENDACION - No hay
indeterminacién en el pliego de cargos

El Tribunal eché de menos que en el pliego de cargos se hubiera consignado el
momento preciso de ejecucion de la conducta. Lo dicho a proposito de que la
conducta a pesar de ser de mera actividad puede ser permanente, seflala que no
hay indeterminacion en el pliego de cargos, pues en él se fij6 como limite maximo
el de la designacion de los recomendados. El articulo 163 del Cadigo Disciplinario
Unico consagra lo siguiente: "Articulo 163. Contenido de la decision de cargos. La
decision mediante la cual se formulen cargos al investigado deberéa
contener: 1. La descripcion y determinacion de la conducta investigada, con
indicacion de las circunstancias de tiempo, modo Yy lugar en que
se realizd. “. Por consiguiente, carece de razon el Tribunal en la forma en que
aplica la norma antes citada, porque en la imputacibn se consignen “las
circunstancias de tiempo modo y lugar” en que se ejecutd la conducta, o que no
equivale a indicar un dia y una hora, ni el lugar especifico, sino las condiciones
generales que permitan concretar la conducta, exigencias que en el caso presente
fueron cumplidas y no menguaron las posibilidades de defensa del inculpado.

FUENTE FORMAL: CODIGO DISCIPLINARIO UNICO - ARTICULO 163

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota D.C., siete (7) de octubre de dos mil diez (2010).
Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2004-05678-02(2137-09)
Actor: JOSE DARIO SALAZAR CRUZ

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION Y CONGRESO DE
LA REPUBLICA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la Sentencia proferida el 6 de diciembre de 2007, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “D”, mediante la cual declaré la
nulidad de los fallos disciplinarios proferidos contra José Dario Salazar Cruz, y
nego las demas pretensiones elevadas por el mismo demandante contra la Nacion

- Procuraduria General de la Nacion y el Congreso de la Republica.
LA DEMANDA

JOSE DARIO SALAZAR CRUZ en ejercicio de la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del C.C.A., solicitd al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca declarar la nulidad de los siguientes

actos administrativos:

- El fallo de unica instancia proferido el 28 de enero de 2004 por el sefior
Viceprocurador General de la Nacion, por medio del cual, entre otras
determinaciones, declar6 responsable disciplinariamente al demandante de
"la conducta de recomendar, prohibida por el articulo 268, numeral 10 de la
Constitucion”, habiendo incurrido por tanto en falta disciplinaria "por violar el
deber de cumplir la Constitucion conforme a lo previsto en los articulos 38 y
40, numeral 1° de la Ley 200 de 1995...".

- El proveido de 27 de febrero de 2004, que resolvidé varios recursos de
reposicion interpuestos contra el fallo de 28 de enero de 2004, entre ellos la

impugnacién intentada por el ahora demandante.



- La providencia de 13 de abril de 2004, que decidié varias solicitudes de
prescripcion de la accién disciplinaria, entre ellas la promovida por el sefior
José Dario Salazar Cruz.

- E proveido de 13 de julio de 2004, a traves
del cual se resolvio sobre las solicitudes de nulidad, prescripcion y
revocatoria, presentadas por el aqui demandante junto con otros sujetos

comprometidos en la investigacion disciplinaria.

Mediante el escrito que obra al folio 441 del cuaderno principal, el actor adiciono la

demanda, para reclamar la nulidad del siguiente acto:

- Del articulo 2° de la Resolucion No 1759 de 28 de septiembre de 2004,
expedida por la Presidenta de la Camara de Representantes, en cuanto
hizo efectiva la sancién de multa impuesta al sefior José Dario Salazar Cruz

por la Procuraduria General de la Nacion.

Como consecuencia de la nulidad de los actos, el demandante solicitd a titulo de

restablecimiento del derecho:

- Se disponga comunicar a la Division de Registro y Control de la
Procuraduria General de la Nacion, a fin que se hagan las anotaciones
correspondientes en la hoja de vida del demandante, lo mismo que a la
Presidencia de la Camara de Representantes.

- Se ordene reintegrar en beneficio del actor, José Dario
Salazar Cruz, la suma de dinero que le fue descontada por concepto de la
multa que le impuso la Procuraduria General de la Nacién, o sea la cantidad
de $4.015.485,
cifra que debe ser indexada.

- Se ordene a la entidad demandada dé cumplimiento a la Sentencia en los
términos sefialados en los articulos 176 y 177 del Cddigo Contencioso

Administrativo.

En caso de no prosperar la pretension de nulidad de la Resolucién No. 1759 de 28
de septiembre de 2004, por ser un acto de ejecucion no susceptible de ser

demandado, reclamoé el demandante su inaplicacion.

Las pretensiones de la demanda estan soportadas en los siguientes hechos:



La Procuraduria General de la Nacion, mediante el fallo de 28 de enero de 2004,
declaré al demandante disciplinariamente responsable por la conducta consistente
en recomendar personas para la provision de cargos en la Contraloria General de
la Nacion, esto es, por violar el deber de cumplir la Constitucion; por este motivo al
demandante le fue impuesta una sancion de multa equivalente a cuarenta y cinco

dias del salario devengado en el afio 1999.

Por virtud del fallo de 27 de febrero de 2004, se modificé la base
salarial a tomar en cuenta para calcular la multa, como ella fuera impuesta en fallo
de 28 de enero de 2004, y en su lugar se fij6 el salario basico, como referente de
la liquidacién; asi mismo, se revocé la sancidén accesoria de inhabilidad para el

ejercicio de cargos publicos.

Posteriormente, mediante la providencia del 13 de abril de 2004, la entidad
demandada neg6 al accionante la declaratoria de prescripcién solicitada por éste.

Posteriormente, a través de la providencia del 13 de abril de 2004, la entidad

demandada neg6 al accionante la declaratoria de prescripcion solicitada por éste.

El 13 de julio de 2004, tras otro intento propiciado por el demandante, rechazé

sendas peticiones de nulidad, revocatoria y prescripcion de la accion disciplinaria.

La Secretaria de la Viceprocuraduria General de la Nacién, mediante el Oficio S.
V.P. 456 de 3 de agosto de 2004, remitio a la
Presidencia de la Camara de Representantes, copia de las decisiones
disciplinarias tomadas, para que se ejecutara la sancién impuesta mediante el fallo
de 28 de enero de 2004.

La Presidenta de la Camara de Representantes, expidié la Resolucién No. 1759

de 28 de septiembre de 2004, para dar cabal cumplimiento al mencionado fallo.

El demandante afirma que su demanda fue presentada dentro del término
establecido por el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, es decir, dentro de los cuatro meses
siguientes a la fecha en que se produjo la notificacién del ultimo proveido que



resolvio el recurso de reposicion, recaido sobre puntos nuevos no previstos en la

decision recurrida en una reposicion anterior.

LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucién Politica, los articulos 6°,13 y 29.
De la Ley 57 de 1887, el articulo 7°.
De la Ley 734 de 2002, los articulos 6°, 29, numeral 2°, 30, y 119.

Del Cddigo de Procedimiento Civil, los articulos 314, numeral 5° y 348 inciso 3°.

A juicio del demandante, la Procuraduria General de la Nacion, para hacer el
computo de la prescripcion de la accidn disciplinaria, tomo "el dia inmediatamente
anterior al nombramiento” de las personas supuestamente recomendadas por el
sefior José Dario Salazar Cruz. Dicho de otro modo, como no habia prueba sobre
el dia en que se hizo la supuesta recomendacion, pues todo estaba rodeado de la
dudas, se tomo en cuenta la vispera de la designacion de los recomendados, sin
ver gue esa indeterminacion sobre la época en que se produjo la gestion ilegal de

recomendar debia resolverse a favor del sujeto sometido a la accién disciplinaria.

Para la Procuraduria General de la Nacion, la falta disciplinaria investigada era de
mera conducta y no de resultado; no obstante, en providencias de 27 de febrero,
13 de abril y 13 de julio de 2004, esa entidad determiné erradamente que la falta
era permanente, para lo cual argumentdé que la estructuracion de la conducta
surgio en el momento en que los Congresistas intercedieron ante el Contralor
General de la Republica, para que proveyera la designacién de los candidatos
sugeridos por ellos, con abstraccion del resultado, sin reparar que la misma
entidad habia resaltado la importancia de la eficacia de la gestion, todo lo cual

tiene incidencia para contabilizar el término de prescripcion.

La fecha desde la cual cuenta el término de prescripcion de la accion disciplinaria,
debia fijarse como anterior o al menos coetanea al nombramiento del Doctor
Guillermo Rodriguez Lourido, designacion acaecida el 17 de diciembre de 1998,
pues no existia prueba alguna que permitiera afirmar que tres personas habian
sido recomendadas por el accionante en fechas diversas, puesto que todo
indicaba que las hojas de vida de estos candidatos habian sido recibidas

simultaneamente, razon por la cual no podia entenderse que la recomendacion se



habia prolongado hasta el 4 y 18 de marzo de 1999, como lo sostuvo

equivocadamente la demandada.

Prosigue el demandante afirmando que la violacién de las normas sefialadas tuvo

lugar de la siguiente manera:

Del articulo 6° de la Constitucion Politica, en cuanto las
autoridades respectivas se negaron a declarar la prescripcion de la accion, yerro
que es fruto de una inadecuada interpretacion de la prueba recaudada.

Del articulo 13 de Ila Constitucion Politica, porque el Estado no
promovié las condiciones para que la igualdad fuera real y efectiva, pues al
accionante se le nego6 el goce de los derechos que le eran otorgados por la ley, de

modo especifico la aplicacion de la prescripcion de la accion disciplinaria.

El articulo 29 de la Constitucion Politica, en la medida que la entidad
demandada al dictar el fallo de 28 de enero de 2004, ya habia perdido la
competencia para emitirlo, por haber operado el fendmeno juridico de la

prescripcion.

El articulo 6° del Cddigo Disciplinario Unico, por no observar las normas que

determinan la ritualidad del proceso.

El articulo 9° ibidem, porque pese a existir duda razonable frente a
la fecha en que tuvo ocurrencia la presunta falta disciplinaria, esta no se resolvié

en favor del disciplinado.

El articulo 29 C.D.U., al no tener como -causal de extincién, la

prescripcién de la accién disciplinaria.

El articulo 30 de la misma obra, por cuanto la prescripcion de la accién tuvo lugar
el 17 de diciembre de 2003, al haber transcurridos cinco afos desde el 17 de
diciembre de 1998, por tratarse de una falta de mera conducta.

El articulo 119 del C.D.U., en la medida que las decisiones
disciplinarias quedan en firme tres dias después de la ultima notificacion. Asi, el
fallo de 28 de enero de 2004, fue objeto del recurso de reposicién por ser de Unica



instancia, y éste resuelto por proveido de 27 de febrero, que a su vez fue
igualmente objeto de recurso por contener nuevos, decidido mediante la
providencia de 13 de abril del mismo afio, de modo que es éste ultimo acto el que
cambia la ejecutoria de la decision.

Se viol6 el numeral 5° del articulo 314 del C.P.C., pues la Procuraduria tuvo por
notificado el proveido del 27 de febrero de 2004, en la medida que cada sujeto
procesal se iba enterando personalmente, cuando se debe tomar en cuenta la
altima notificacion que al efecto se haga, lo que para el caso ocurrio el 15 de
marzo de 2004, cuando se fijo el correspondiente edicto, habiéndose extendido el

término hasta el dia 17 siguiente del mismo mes.

Mediante el escrito que obra al folio 441 del cuaderno principal, el actor adiciono la
demanda, para lo cual advirti6 que “tratandose de actos complejos, como los que
originan la presente adiciobn de demanda, pues son las consecuencias del fallo
disciplinario demandado, asi como de las demas decisiones que lo complementan,
por medio de los cuales la Procuraduria General de la Nacion, le impuso sancion
de multa al doctor José Dario Salazar Cruz, sancion que se consolidé en la
resolucién No. 1759 de 28 de septiembre de 2004, proferida por la Presidencia de
la Camara de Representantes, resulta obvio que se esta dentro de la oportunidad
legal para la formulacion de la presente adicion de la demanda, teniendo en
cuenta que la demanda primigenia se instaurd desde el 16 de julio de 2004, es
decir, con mucha anterioridad a la expedicion de la mencionada resolucion, caso
en el cual para todos los efectos, la adicion se integra a la demanda inicial, segun
lo tiene establecido la jurisprudencia del H. Consejo de Estado en numerosas

decisiones, (...)".

Con estos nuevos planteamientos la parte demandante pretendié extender el

objeto de la controversia.

CONTESTACION A LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacién, en su oportunidad, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, para ello invoco los siguientes
argumentos (Fl. 452 a 461):



No hay duda de que la conducta existio, tal cosa no se discute, hubo la falta y esa
es la sancion derivada de la responsabilidad del demandante, el debate se
traslada entonces a determinar si acontecid el fenbmeno de la prescripcion de la

accion disciplinaria, como argumenta la parte demandada.

El examen del expediente muestra, folio 149 del fallo disciplinario de 28 de enero
de 2004, que se atribuy0 a la conducta la categoria de falta de mera conducta, es
decir que con la sola recomendacion dirigida al Contralor General de la Republica,
buscando el nombramiento de terceros en esta entidad de control, se configuro la

falta, con abstraccion de si finalmente hubo las designaciones sugeridas.

Invoca la demandada la clasificacion del derecho penal, aplicable al derecho
disciplinario, segun el cual los tipos pueden ser: de mera conducta, de resultado,
conducta instantanea, conducta permanente, de accion, omision, abiertos y
cerrados. La dogmatica tiene establecido que en las acciones de mera conducta
no exigen para su configuracion la modificacion del mundo exterior, las de
ejecucion instantanea, se caracterizan porque el comportamiento descrito se agota
en un soélo acto, mientras que las de conducta permanente se prolongan en el

tiempo.

Con apoyo en esa clasificacion de las faltas, el hoy demandante incurrié en una
conducta que se ejecutd en forma continua, pues no se limitd al acto de remitir o
entregar hojas de vida, sino al respectivo seguimiento y control para que el
resultado positivo se materializara, esto es, que mientras estuvieran las hojas de
vida en poder del sefior Contralor General de la Republica, era evidente la

pervivencia de la recomendacion.

Establece el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, que el
término de prescripcion, contabiliza para las faltas instantaneas, desde el dia de su
consumacion; en el presente caso, como la conducta fue ejercida de manera
permanente, se tiene como dia de ejecucion, el 19 de marzo de 1999, fecha en

gue se hicieron los nombramientos de las personas recomendadas.

De otro lado, en lo que toca con la caducidad de la accion, la Procuraduria
General de la Nacion hace las siguientes consideraciones: El proceso disciplinario
se tramité en Unica instancia, contra el fallo sancionatorio dictado el 28 de enero

de 2004, era procedente el recurso de reposicion, asi lo prevé el articulo 113 de la



Ley 734 de 2002; interpuesto tal recurso por el sancionado, se decidié el 27 de
febrero de 2004, mediante auto no susceptible de otro recurso, por lo que con su
expedicion quedd agotada la via gubernativa. Con sujeciéon a lo previsto en el
inciso 2° del articulo 119 de la Ley 734 de 2002, expedida la decision que resolvié
el recurso de reposicion quedd en firme la decision recurrida, no obstante, sus
efectos cuentan desde la fecha en que se hiciera la notificacion al procesado, lo

gue ocurrié el 3 de marzo de 2004.

Asi las cosas, la ejecutoria del auto que impuso la sancién, se produjo dentro del
término de prescripcidn, por lo cual no opero la extincion de la accion disciplinaria

por el paso del tiempo.

El debate se desplazé luego, dice la Procuraduria, al estudio del auto proferido el
13 de abril del 2004. El demandante reclama se tome en cuenta que contra el auto
de 27 de febrero 2004, que resolvid un recurso de reposicion, se interpuso
nuevamente otro recurso de la misma indole, en la medida en que, segun el dicho

del demandante, el auto que resolvio la reposicion inicial contenia puntos nuevos.

Como conclusion de lo antes dicho, para el actor, el auto de 13 de abril de 2004,
mediante el cual se resolvi6 el segundo recurso de reposicion, esto es el
interpuesto contra el auto que resolvid la reposicion inicial, es la verdadera
providencia con la cual se agoto la via gubernativa, y desde ese momento, 13 de
abril de 2004, se ha de contar el término de caducidad. A juicio de la demandada,
Procuraduria General de la Nacidn, esta conclusibn es absurda, pues el
procedimiento disciplinario regulado en la Ley 734 de 2002, no permite la
interposicion de un recurso de reposicion contra el auto que resuelve uno de su
misma especie. Si contra el fallo de Unica instancia se interpuso un recurso de
reposicién, resuelto este, no es posible una nueva impugnacion de la misma
indole, contra el auto que decidio la primera reposicion. Ademas, en el auto de
abril 13 de 2004, la Procuraduria determin6 que la sancién quedo en firme antes
de que se consumara el término de prescripcién. El auto de 27 de febrero de 2004
y su notificacién, cerraron la actividad disciplinaria. Aflade que este auto no
dispone la correccién, ni hace aclaracion o adicion, segun los términos del articulo
121 C.D.U. Asi las cosas, la providencia emitida el 13 de abril de 2004, carece de
influjo en el agotamiento de la via gubernativa, y en la ejecutoria del fallo
disciplinario, menos para determinar el inicio del término de caducidad. Afade la
demandada que los actos proferidos por la Procuraduria General de la Nacion los

dias 13 de abril de 2004 y 13 de julio del mismo, son respuesta a las actuaciones



dilatorias de los investigados, pues la actuacién ya estaba culminada, por lo
menos para quienes en ese entonces se habian notificado del fallo de Unica
instancia y del auto que resolvié el recurso de reposicion contra el mismo. Es
inaplicable el articulo 348 del C.P.C., que permite interponer recurso de reposiciéon
contra un auto que resuelve otro del mismo linaje, cuando contenga puntos no
decididos en el anterior, toda vez que en materia disciplinaria existe norma
especial que prima en su aplicacion, asi el articulo 113 C.D.U., no contempla el
supuesto de los "puntos nuevos". Por lo demas, en estricto sentido no existen tales

"puntos nuevos" en la decision que resolvio el inicial recurso de reposicion.

Por otra parte, plante6 la parte demandante que la ejecutoria del fallo exige la
notificacion a todos los implicados en el proceso disciplinario. A juicio de la
demandada la ejecutoria del fallo no estaba supeditada a la notificacion del mismo
a todos los sujetos vinculados, pues aqui no hay unidad de parte, a la manera de
un "litisconsorcio necesario” del derecho civilLb de modo que siendo la
responsabilidad disciplinaria personal e individual, las relaciones dentro de la
accion son asi mismo individuales, aunque se surtan dentro de un proceso con
pluralidad de sujetos investigados. Es mas, notese que la situacion de cada sujeto
investigado puede ser distinta, al punto que cada uno de ellos podria ser absuelto,
0 sancionado, y entre los sancionados el castigo ser de diversa intensidad.
Entonces, el fallo sancionatorio adquirié ejecutoria de manera individual para cada
sujeto, segun las fechas de
la notificacion singularmente hechas. De esta forma, resulta palmaria la
impertinencia de las normas del Cédigo de Procedimiento Civil invocadas en la
demanda, dado que el procedimiento disciplinario tiene normas especiales que le

son aplicables de manera excluyente.

La demandada insiste en la caducidad de la accién, con apoyo en el articulo 135
C.CA, pues a su juicio el término de caducidad
comienza con la ejecutoria del acto que agota la via gubernativa. En este caso, el
fallo sancionatorio quedo en firme para el
demandante el dia 3 de marzo de 2004, fecha en que fue notificado su apoderado
del auto que resolvio el recurso de reposicion
interpuesto contra el fallo de dUdnica instancia, segun lo previsto en el
articulo 119 de Ila Ley 734 de 2002, en concordancia con la
Sentencia C-1076 de 2002. El numeral 2° del articulo 136 del Decreto Ley 01 de

1984, establece varios modos de contar el



término de caducidad, vinculados a la publicacién, la notificacion, la
comunicacién o la ejecucion del acto, segun cada caso. Aqui, el evento
determinante es la notificaciébn del acto demandado, acto con el cual quedo
agotada la via gubernativa. Es claro entonces para la demandada, que la
ejecucion de la sancion decretada por el Tribunal, no es el acto que finaliza la
actuacion disciplinaria, ni con él se agotd la via gubernativa. En conclusion, la
demanda fue presentada el 16 de julio de 2004, es decir, mas alla de los cuatro
meses contados desde la notificacion del acto con el cual quedd agotada la via

gubernativa.

Plantea la parte demandada que si se pretende contabilizar el término de
caducidad a partir del acto de ejecucién de la sancién, la demanda es inepta,
porque para ser coherentes dicho acto debié ser demandado de manera expresa,

junto con los actos que impusieron la sancion.

Sefiala la parte demandada la legalidad de los actos demandados, pues en el
proceso disciplinario se respetaron cabalmente las garantias procesales
relacionadas con el decreto, aduccion y valoracion de pruebas, se surtieron las
etapas procesales, recursos, derechos y hubo plenas garantias de los

investigados.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la sentencia de 6 de
diciembre de 2007, accedio6 a las pretensiones de la demanda, en lo que concierne
a la pretension de nulidad de las decisiones sancionatorias, en lo demas, neg6 los
reclamos puestos en la demanda. La sentencia ahora recurrida esta fundada en

las siguientes consideraciones (Fls. 568 a 598):

Para el Tribunal, el término de caducidad para demandar los actos administrativos
gue imponen una sancion disciplinaria, se cuenta, segun el caso, desde los actos
de publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion. Para el a quo, la ejecucion
es el limite maximo, en razon de su conexidad con los demas actos, de manera
que si para efecto de adecuar la proposicion juridica se requiere demandar todos y
cada uno de los actos relacionados con el asunto, no es menos cierto, que para la
caducidad el término no puede fraccionarse respecto de unos y otros. Sin

embargo, a eleccion de actor, este podra hacer uso de la accion de acuerdo a su



interés, entendiéndose como ultimo plazo aquel que se inicia con la ejecucion de
la sancion disciplinaria. Asi, al haber sido interpuesta la demanda el 16 de julio de
2004, adicionada el 18 de octubre de 2005, se encontraba el demandante dentro
del término para demandar los actos, tanto de ejecucién, como los proferidos por

la Procuraduria General de la Nacion, que determinaron la sancién disciplinaria.

Fue planteada la excepcion de ineptitud formal de la demanda, consistente en no
haber demandado de forma expresa el acto de ejecucion, y pretender la
declaratoria de nulidad de los actos de manera genérica, el Tribunal nego esa
excepcion, con el argumento que si bien en la demanda primigenia el accionante
s6lo acusoé las Resoluciones proferidas por la Procuraduria General de la Nacion
referentes a la imposiciébn de la sancién disciplinaria, también es cierto que
mediante escrito de fecha 18 de octubre de 2005, adicioné la demanda incluyendo
dentro de sus pretensiones la declaratoria de nulidad de la Resolucion No.1759 de
28 de septiembre de 2004, proferida por la Presidenta de la Camara de
Representantes, por medio de la cual se ejecutd la sancion disciplinaria, con lo
cual se encuentra que la demanda se ajust6 a los parametros del articulo 138 del

C.C.A,, en tanto comprende la impugnacién de todos los actos.

El a quo descartd la supuesta ineptitud de la demanda, por haber demandado
genéricamente actos que comprometen a un ndamero plural de personas.
Argumenté a este propdsito que la providencia si bien se refiere pluralmente, en
virtud de la unidad juridica de los hechos y el material probatorio, la
argumentacion y la valoracién respectiva comprende sélo las pretensiones
formuladas en la demanda, en virtud de la justicia rogada que caracteriza esta

jurisdicciéon y que la situacion de cada persona comprometida es individualizable.

Respecto de la excepcion de legalidad de los actos demandados, consistente en la
conformidad del tramite con las garantias constitucionales y legales, El Tribunal
ademas de que no se hallé impedido para proferir sentencia de mérito, desecho
los argumentos planteados lo que apenas tuvo como alegaciones de la defensa
que carecian de vocacion de prosperidad.

Ya en el fondo, admitié el Tribunal que si bien existia una lista de contactos, de la
cual se podia deducir la posible comision de la conducta tipificada en el numeral
10° del articulo 268 de la Constitucion Politica, no habia un referente que pudiera



establecer la conexion entre la conducta tipificada y la responsabilidad del

demandante.

En su criterio, correspondia a la Procuraduria General de la Nacion recaudar el
material probatorio idoneo para acreditar la relacion de causalidad entre el hecho
generador y el resultado, sin embargo, se observa que la entidad demandada,
pese a haber recibido declaraciones de las personas involucradas, y haber
allegado pruebas de contenido documental, tales como oficios, apartes de los
periodicos, y actas de las visitas efectuadas, entre otros, al momento de adecuar
la conducta, no sustentd sus conclusiones en hechos comprobados, sino en

simples suposiciones o conjeturas.

A juicio del a quo, la Procuraduria General de la Nacién, otorgo plena credibilidad
a la declaracion rendida por Rafael Saade Vergel, y de ahi derivd la
responsabilidad del inculpado, pero descartd las demas pruebas que de una o otra
manera controvertian la veracidad de algunas de sus afirmaciones. Hace énfasis
el Tribunal, en que el testigo Rafael Saade Vergel, en la nota del 6 de enero de

2004, se retracto de lo dicho primigeniamente en contra del investigado.

Para el Juzgador de Primera Instancia la autoridad disciplinaria fracasé en su
deber de establecer la fecha aproximada de comision de la conducta y menos
pudo determinar un dia exacto de los hechos, es decir de la emisién de la
recomendacion. La procuraduria General de la Nacion, a partir de simples
suposiciones, consider6 como ‘"perfectamente posible" que la accién de
recomendacion hubiera acontecido un poco antes del nombramiento de los
apoyados, desconociendo de esta manera el debido proceso y el derecho de

defensa.

Siendo la falta disciplinaria "la incursion en las prohibiciones previstas en la
Constitucion y la ley", que para el caso sub lite se concretd en la trasgresion del
numeral 10° del articulo 268 de la Constitucion Politica, cuyo tenor sefiala: "l ... ]
Se prohibe a quienes formen parte de las corporaciones que intervienen en la
postulacion y eleccion del Contralor, dar recomendaciones personales y politicas
para empleos en su despacho”, correspondia a la entidad como detentadora del
ius puniendi del Estado, no sélo identificar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se configurd la conducta investigada, sino determinar la naturaleza de

la misma, pues siendo la recomendacion el elemento normativo que calificaba la



conducta, era apenas evidente que la misma solo podia tener lugar en el momento
mismo en que el disciplinado pusiera en consideracion del Contralor o su delegado
el nombramiento de personas determinadas en la planta de personal, y no como lo
sostuvo la Procuraduria, esto es, que la falta era de mera conducta pero de
caracter permanente sin motivacion juridica para esta conclusion, sustentando tal
argumento en la connotacion del "verbo" que le atribuyé a la accion de
recomendar y el caracter transitivo del mismo, que le permitia en su concepto
permanecer indefinidamente tanto en el tiempo como en el cambio de titulares de
la recepcion. Para el Tribunal, la falta descrita en el articulo 268 numeral 10° de la
C.P., no es “recomendar”, sino "dar" recomendaciones, de lo cual se sigue que la
accion que genera el reproche es "dar", verbo ese si transitivo que se presenta en
su modo infinitivo en forma simple, cuya acepcién expresada por el investigador no
coincide con la definicion gramatical, ya que esta clase de verbos, lo que indican
es que la accién del sujeto recae en la persona 0 cosa que es término o

complemento, y no el sustantivo abstracto, que se deriva del verbo recomendar.

Para el a quo, no cabe duda sobre que se investigd una conducta de ejecucion
instantanea y la misma se agot6 en el acto mismo de "dar", que no es cosa
diferente a la accién de entregar o poner en manos de otro algo, que en este caso
es la recomendacion, que se consuma con la recepcion por parte del beneficiario o
el destinatario, es decir, el hacer que en la conducta se consuma o se materializa
de manera simultdnea y en un sélo instante, sin exigir o condicionar su tipicidad a
ningun resultado. Por ello, se debe afirmar, salvo que se probaran nuevos hechos
sobre la recomendacion inicial, que el punto de partida para establecer la fecha de
ejecucion de la falta, seria el dia en que se dio la recomendacion por parte del
recomendante, con independencia del resultado que la misma pudiera causar en

su destinatario o el éxito de tal gestion.

Asi las cosas, si la accion disciplinaria prescribe en cinco afios contados desde el
dia de la consumacién de la conducta en tratandose de faltas instantaneas, es
incuestionable que en el presente asunto la conducta endilgada no se configurd
con el nombramiento de los supuestos recomendados, sino con mucha
anterioridad. EI nombramiento es un acto posterior, porque si bien puede estar
determinado por la recomendacion, no hace parte de ésta y en consecuencia es
innecesario para consumar la falta. Carece entonces la imputacién, de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, por lo que es injusto para el investigado
que la entidad demandada, para fijar la fecha de prescripcion, califique la falta



como permanente, cuando el acto de dar la recomendacion es instantaneo. Para
el Tribunal es inaceptable que se considere, el nombramiento como el "ultimo acto
constitutivo de la infraccion”, ya que como se dijo, basta para la consumacion de la
misma, la accién de recomendar que conlleva el efecto en si misma, porque no
obliga al receptor a realizar o ejecutar lo solicitado, sino que apenas recibe la

recomendacion.

Con apoyo en los anteriores argumentos, el Tribunal anulé las sanciones

disciplinarias impuestas al demandante.

EL RECURSO DE APELACION

La Procuraduria General de la Nacion y la Camara de Representantes
interpusieron sendos recursos de apelacion contra la sentencia del a quo,
impugnaciones que sustentaron con base en los siguientes argumentos (Fls. 606 a
624y 696 a 699):

La Procuraduria General de la Nacion, solicita la revocatoria de la Sentencia para

lo cual sefala:

No es verdad, como sugiere el Tribunal, que el fallo estuviera fundado en simples
suposiciones, sino que se recaudd suficiente material probatorio sobre la

responsabilidad de los funcionarios cuestionados.

En la decision sancionatoria si se sopesé el argumento de que Rodriguez Laurido,
nombrado en la Contraloria el 17 de diciembre de 1998, atribuyé su nombramiento
a que era conocido de Carlos Ossa, cuando trabajo en ASOCANA, razén por la
cual, cuando fue nombrado Contralor, le entregd su hoja de vida, junto con la de
Rodrigo Pardo y Janeth Fajardo, sin que mediara la gestién de José Dario Salazar
Cruz, a quien el nombrado admite conocer desde hace 30 afios y frecuentar tanto
en la oficina, como en la casa. Rodrigo Prado y Janneth Fajardo, atribuyen su
nombramiento a Rodriguez Laurido a quien entregaron sus hojas de vida, y
aunque conocen al sancionado desde hace mas de 15 afios, este no les colaboro

para la designacion.

A juicio de la Procuraduria General de la Nacion, contra lo afirmado por los

testigos Rodrigo Prado, Janneth Fajardo y Rodriguez Laurido, se levanta lo dicho



por Saade Vergel, persona
encargada directamente por el Contralor General de la Republica para recibir las
recomendaciones y las hojas de vida enviadas por los Congresistas. En sus
declaraciones Saade Vergel sindicé al investigado como uno de los congresistas
que acudio a su despacho para efectos de gestionar los nombramientos. A juicio
del recurrente, Procuraduria General de la Nacion, esta declaracibn merece plena
credibilidad, pues no hay duda de la fuerte relacion personal del testigo con el
Contralor General de la Republica que hizo las designaciones.

Asegur6 que los testimonios favorables al demandante aparecen
desvirtuados, no s6lo por la declaracion de Saade Vergel, sino
también por una prueba documental, como son los listados elaborados por el
Contralor, en el cual aparece el nombre del Representante a la Camara José Dario
Salazar, a quien segun los listados, se le asigné como cuota un cargo grado 9y un
cargo de jefe de unidad. Esta prueba fue corroborada con la designacién efectiva
del seflor Rodriguez Laurido y de los sefiores Pardo vy

Mejia y la declaracion de Saade Vergel.

Y de nada vale la retractacion posterior del testigo Saade Vergel, segunda version
poco creible a juicio de la Procuraduria General de la Nacion, como quiera que en
las diligencias del 11 de marzo y el 5 de agosto de 2004, declar6 repetidamente
bajo la gravedad del juramento todo lo contrario, y ademas, porque cuando se
allego el escrito de retractacion, el periodo probatorio se encontraba vencido, y no
podia por tanto ser tenido en cuenta.

Para el recurrente no es cierto que el mes de noviembre de
1998 pueda ser tomado como el tiempo probable de comisién de la conducta
endilgada, pues el verbo rector del tipo es "recomendar”, tal como se halla previsto
en el numeral 10° del articulo 268 de la Constitucion Politica, hecho que da lugar a
la falta disciplinaria contemplada en el articulo 38 de la Ley 200 de 1995; por lo
tanto, no se trata de un comportamiento de simplemente "dar" como lo entendié el

Tribunal.

En su criterio, en este caso, la accidon tiene naturaleza transitiva, pues despliega
sus efectos desde el momento de la recomendacién hasta tanto la misma no se

revoque o anule o se verifique el nombramiento. Esto es, que va mas alla de la



mera accidon corporal, ya que la accion recae sobre otro sujeto, que recibe la

recomendacion, razén por la que son llamadas figuras "transeuntes".

Por su parte, la Camara de Representantes argumenta que el proceso disciplinario
observo el ritual previsto en la Ley 734 del 2002, alli, el disciplinado ejercié su
derecho de defensa, pudo pedir nulidades oportunamente a través de los tramites
incidentales y no lo hizo, es mas, sélo ejercid este derecho por fuera del proceso,
cuando éste habia fenecido.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado, solicité la
modificacion de la Sentencia, para que en su lugar se declare prescrita la accién
disciplinaria y por tanto se acceda a las pretensiones de la demanda, para hacer

tal ruego, se apoyo en los siguientes argumentos (FIs717 a 728):

El sancionado, en la demanda con la cual se abri6 el proceso, centr6 su
argumentacion en el reclamo de prescripcidén de la accién disciplinaria, aunque se
refiere marginalmente a si es cierto o no que recomendod ante el Contralor a las
personas que aparecen en el

listado.

El Ministerio Publico plantea en el escrito de intervencion, que a voces del articulo
163 del C.D.U. la decision mediante la cual se formulan cargos al investigado,
debera contener la indicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que se realizé la conducta. Entonces, ademas de la conducta imputada, se debe
indicar el tiempo, la forma del proceder y el sitio donde se despleg6 el
comportamiento reprochado. En el presente caso, al inculpado nada se le dijo

acerca del momento en que ejecuto la conducta consistente en “recomendar”.

A juicio del Ministerio Publico, hay error en tomar la conducta en sus efectos hasta
el dia de la designacion, menos si ello afecta la decision en lo que toca con la
prescripcion. Distinta es la posicibn del que recomienda y el que hace la
designacion. El numeral 10° del articulo 268 de la Constitucion Politica veda a los

miembros de las Corporaciones que intervienen de cualquier modo en la



postulacion y eleccion del Contralor, hacer recomendaciones personales y

politicas para empleos en el despacho de este.

De lo anterior se desprende que la irregularidad consiste en hacer la
recomendacion con exclusion del resultado que esa reprobable gestion pueda
tener. Si no fuera asi, el tipo sélo se consumaria con el nombramiento, conclusion
que no corresponde a la regulacion constitucional, pues esta se refiere Unica y
exclusivamente a realizar la recomendacién. De modo que, si se desconoce el dia
en que se hizo la recomendacién la conducta se desplegé antes del 17 de
diciembre de 1998, porque esta fecha corresponde al Ultimo nombramiento que

realiz6 el Contralor Ossa Escobar.

Al Revisar la fecha del fallo de Unica instancia, se observa que este se profirié el
28 de enero de 2004 y fue notificado al accionante el 3 de marzo de 2004, es decir
gue ya habian transcurrido mas de 5 afos, razon por la cual, en este caso a juicio
del Ministerio Publico, se configurd la prescripcion de la accion disciplinaria, de
acuerdo lo dispuesto por el articulo 30 del Cdédigo Disciplinario Unico, que
consagra que, para las faltas instantdneas, el término corre desde el dia de su

consumacion, como ya quedod explicado.

Por consiguiente, el Ministerio Publico opina que no procedia proveer de fondo

sobre la responsabilidad del sujeto disciplinado.

CONSIDERACIONES

El problema juridico que se ha planteado en la demanda, y del cual se ocupa
ahora la Corporacion, consiste en examinar la legalidad de los actos emitidos por
la Procuraduria General de la Nacion, por medio de los cuales declaré

responsable disciplinariamente al demandante.

Para resolver esta controversia, abordara la Sala el estudio de los siguientes
aspectos: 1.- Acerca de la caducidad de la accién contencioso administrativa, 1.2.-
Sobre el momento de inicio del término de caducidad de la accion contenciosa

administrativa; 2.- Sobre la funcién constitucional atribuida a la Jurisdiccion



Contencioso Administrativa, en lo que atafie al control judicial de la potestad
disciplinaria.; 3.- Sobre el momento a partir del cual se cuenta la prescripcion de la

accion disciplinaria; 4.- Si hubo los yerros acusados en el tramite disciplinario.

Con el fin de resolver el problema expuesto, la Sala resalta la existencia de los

siguientes documentos y pruebas acerca de los hechos:

- Se allegaron copias de las siguientes providencias proferidas por la entidad
demandada; el fallo de 28 de enero de 2004, por el cual se declaré responsable
disciplinariamente al demandante (Fls. 5 a 235); la providencia de 27 de febrero de
2004, que desata los recursos de reposicion interpuestos contra el fallo de primera
instancia (FIs. 251 a 315) y el auto de 13 de abril de 2004, por medio de la cual se
resolvieron las solicitudes de prescripcion de la accién disciplinaria (Fls. 317 a
325); y por ultimo el auto de 13 de julio de 2004, por el cual se deciden las
solicitudes de nulidad, prescripcion y revocatoria presentada por algunos

servidores sancionados.

- Se aporté copia del escrito por medio del cual se interpuso el recurso de
reposicion contra el fallo de 28 de enero de 2004 (Fls. 239 a 250).

- Obra copia de los escritos presentados por la parte actora, de fecha 9 de marzo y
19 de marzo de 2004, por medio de los cuales y en su orden, se interpuso el
recurso de reposicion contra la providencia del 27 de febrero del mismo afio, que
atafie a “puntos nuevos”; y se solicitd la prescripcion de la accién disciplinaria en

favor del inculpado, hoy demandante en esta accidén contencioso administrativa.

- Asi mismo, se arrimo el escrito de 21 de abril de 2004, por el cual se impetré la
nulidad de todo lo actuado, y asi mismo el recurso de reposiciobn contra la
providencia del 13 de abril de 2004 (Fls. 330 a 346).

- Copia del edicto, con constancia de fijacién del 15 de marzo y de desfijacion del
17 de marzo del 2004, por el cual se notifico la providencia del 27 de febrero del
mismo afio (FIs. 315y 316).



- Se allego la Resolucion No. 1579 de 28 de septiembre de 2004, expedida por la
Presidente de la Cadmara de Representantes “por la cual se hacen efectivas unas
sanciones impuestas por la Procuraduria General de la Nacion a unos Honorables
Representantes”. (Fl. 410 a 413).

- Se arrimaron las Resoluciones por medio de las cuales se efectuaron los
nombramientos provisionales en cargos de la Contraloria General de la Republica,
en concreto, la designacion hecha a los sefiores Guillermo Rodriguez Lourido (17
de diciembre de 1998); Janeth Fajardo Romero (5 de marzo de 1999) y Rodrigo
Pardo Prieto (19 de marzo de 1999) (Fls. 497 a 499).

- Obra el Oficio S.P.4.3.1-316-06 del 27 de junio de 2006, originado en la Camara
de Representantes, por medio del cual remite 24 soportes de las diez cuotas por
valor de $401.549.00, que el demandante consigné en la cuenta corriente No. 309-
0100000982 del Banco BBVA, por concepto de la multa que le fue impuesta por la
Procuraduria General de la Nacidén. Dichos valores, segun se informa, fueron
devueltos a la Direccion del Tesoro Nacional de acuerdo a la normatividad
existente (FIl. 500).

- lgualmente aparece al folio 563, el Oficio S.P.4.3.1-528-05 del 18 de septiembre
de 2006, expedido por el Jefe de Seccidn de la Pagaduria de la Camara de
Representantes, mediante el cual informa “que previa revisiébn de las nominas
fisicas que reposan en esta Pagaduria, se pudo constatar que el Ex -
Representante a la Camara Doctor José Dario Salazar, no se le encontré ningun

descuento por nomina con destino a la entidad ya mencionada.”

- Se allegaron trece (13) cuadernos en que consta la actuaciéon disciplinaria
adelantada ante la Procuraduria General de la Nacion.

1.- Acerca de lacaducidad de la accion contencioso administrativa.

El sefialamiento legal de un término de preclusion, dentro del cual sea posible
ejercer oportunamente el derecho de accion, es un valioso instrumento que
salvaguarda la seguridad juridica y la estabilidad de las relaciones, de modo
general entre los particulares y de modo especifico entre los individuos y el
Estado.



Entonces, el derecho al acceso a la administracién de justicia no es absoluto,
pues puede ser condicionado legalmente a que la promocion de la demanda sea
oportuna y las acciones se inicien dentro de los plazos que sefala el legislador,
pues la indeterminacion y la incertidumbre chocan con los fines del derecho como
herramienta para lograr la seguridad juridica y la estabilidad de las relaciones
sociales. El término de caducidad, tiene entonces como uno de sus objetivos,
racionalizar el ejercicio del derecho de accion, y si bien limita o condiciona el
acceso a la justicia, es una restriccion necesaria para la estabilidad del derecho, lo
gue impone al interesado el empleo oportuno de las acciones, so pena de que las
situaciones adquieran la firmeza necesaria a la seguridad juridica, para solidificar
el concepto de derechos adquiridos. Por lo mismo, se extingue la jurisdiccion del
Estado, si es que el interesado ha caido en la desidia al no defender su derecho

en la ocasion debida y con la presteza que exige la ley.

Bajo esta perspectiva, la Corte Constitucional ha considerado la caducidad como
el fendbmeno juridico procesal a través del cual:

“(...) el legislador, en uso de su potestad de configuracidon normativa, limita
en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion
con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se halla en
la necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad
juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico. En esta medida, la
caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta
a la proteccion de un interés general. La caducidad impide el ejercicio de la
accion, por lo cual, cuando se ha configurado no puede iniciarse
validamente el proceso. Esta es una figura de orden publico lo que explica
su caracter irrenunciable, y la posibilidad de ser declarada de oficio por
parte del juez, cuando se verifigue su ocurrencia.”?.

Sobre el particular el Consejo de Estado ha sentado:

“...diferente es la caducidad que afecta directamente el ejercicio de las
acciones, y segun la cual una vez obtenido el pronunciamiento de la
administracion, si este es desfavorable a las pretensiones, el interesado
tiene la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa
a demandarlo dentro del término sefialado para cada accién”?.

Ademas, acerca de los fines de la figura, se afiade en la providencia ya
mencionada que:

“ La justificacion de la aplicacion de la figura de la caducidad en las
acciones contencioso administrativas, tiene como fundamento evitar la

! Sentencia C-832 de 8 de agosto de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

2 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponente: Tarsicio Caceres Toro, sentencia
del 23 de febrero de 2006, Radicacién No: (6871-05), Actor: Marcos Melgarejo Padilla.



incertidumbre que podria generarse ya sea por la eventual anulacion de un
acto administrativo, o el deber que podria recaer sobre el Estado de reparar
el patrimonio del particular afectado por una accidon u omision suya. Asi, en
esta materia, se han establecido plazos breves y perentorios para el
ejercicio de estas acciones, transcurridos los cuales el derecho del
particular no podra reclamarse en consideracion del interés general.”.

Entonces, la ocurrencia de la caducidad, de no observarse al momento de la
admision de la demanda3, debe ser declarada en la sentencia y conllevara la
declaratoria de falta de uno de los requisitos de procedibilidad de la accién.

1.2.- Sobre el momento de inicio del término de caducidad de la accién

contenciosa administrativa.

Se desarrolla en primer lugar este tema, porque de prosperar el alegato hecho en esta
materia por los recurrentes, tal reparo seria arrasador y haria innecesario examinar de

fondo los demés aspectos de la impugnacion.

Recuérdese ahora que el Tribunal juzgo que la ejecucion de la sancion disciplinaria es
el limite maximo, en razén de su conexidad con los demas actos del proceso
disciplinario, de manera que si para efectos de adecuar la proposicion juridica se
requiere demandar todos y cada uno de los actos emitidos relacionados con el
asunto, no es menos cierto, que para efectos de caducidad el término no puede
fraccionarse respecto de unos y otro. Sin embargo, a eleccion de actor, podra hacer
uso de la accion de acuerdo a su interés, entendiéndose como ultimo plazo aquel que
se inicia con la consumacion de la sancion disciplinaria. Asi, al haber sido interpuesta
la demanda el 16 de julio de 2004, adicionada el 18 de octubre de 2005, se
encontraba el demandante dentro del término para demandar los actos, tanto de
ejecucion, como los proferidos por la Procuraduria General de la Nacion, que
dispusieron la sancion disciplinaria. Asi, plantea la parte demandada como soporte del
recurso, que los términos de caducidad no deben contarse a partir de la ejecucion del
acto y que por lo mismo la accion ha caducado, planteamiento que pasa a examinarse

enseguida.

A juicio del Consejo de Estado, el criterio esgrimido por el Tribunal en la decision
impugnada atiende en debida forma la jurisprudencia constante de esta Corporacion,

que a pesar de haber negado el caracter de acto complejo para las sanciones

3 De conformidad con lo establecido en el inciso tercero del articulo 143 del C.C.A. la caducidad es causal de
rechazo de la demanda.



disciplinarias y los actos por los cuales estas se ejecutan, ha reconocido que la

caducidad opera de modo diverso a como plantea el impugnante.

Asi, en la sentencia de 15 de febrero de 2007, con ponencia de la Dra. Ana Margarita
Olaya Forero, se reiter6 claramente* el criterio de que la notificacién del acto de
ejecucion es el hito inicial para contar el término de caducidad a que alude el articulo
136 del C.C.A. Se dijo entonces:

“El acto de ejecucion si bien es conexo al acto sancionatorio no forma parte del
mismo, ya que, se repite, es un mero acto que ejecuta la medida y ni crea ni
modifica ni extingue situacion juridica alguna del disciplinado. Tal situacién
queda definida en casos como el que ocupa la Sala con la decision de la
Procuraduria General de la Nacion. Sin embargo, la Gnica connotacion que la
jurisprudencia le ha dado al denominado acto de ejecucion tiene que ver para
el computo del término de caducidad, pues éste se cuenta a partir de su
ejecucion, en aras de propiciar una efectiva proteccion al disciplinado,
aclarando si, que la eventual nulidad de las resoluciones sancionatorias
implicaria, necesariamente, la pérdida de fuerza ejecutoria del Decreto de
ejecucion expedido por el Presidente de la Republica al desaparecer sus
fundamentos de hecho y de derecho. Asi se expreso la Sala en sentencia
fechada el 14 de noviembre de 1995, Expediente No. 7200, Actor: RAUL
GARCIA URREA, Consejero Ponente: Dra. CLARA FORERO DE CASTRO,
cuando dijo “... sobre el particular se observa que ciertamente las
argumentaciones del a quo reflejan el criterio de la Sala, en el sentido de que
los actos mediante los cuales el 6rgano que en ejercicio del poder disciplinario
atribuido por la constitucion o las leyes, impone a los funcionarios publicos la
sancién de destituciébn, no conforma con el respectivo acto de ejecucion
proferido por la autoridad nominadora, un acto complejo. Sin embargo la Sala,
rectificando alguna providencia anterior ha dicho también que aunque son
actos independientes, es incuestionable la conexidad existente entre ellos, lo
que implica que, para garantizar una efectiva proteccién del derecho de
defensa, el término de caducidad deba ser uno sdélo para impugnar tanto el
acto de ejecuciéon como aquellos que imponen al funcionario la respectiva
penalizacion por faltas disciplinarias, término que comienza a contarse a partir
de la notificacion o comunicaciébn del acto de ejecucion. Asi como el
conocimiento de los actos proferidos, cuando se acusan en su totalidad, no se
fracciona, tampoco debe fraccionarse o contarse separadamente el término de
caducidad de la accion procedente contra ellos, que en este caso tiene como
juez el Tribunal”. Asi las cosas, como se tiene que la fecha en que se
ejecutaron los actos administrativos sancionatorios es la del 29 de mayo de
1996 y la demanda fue presentada el 27 de septiembre del mismo afio se
deduce que se hizo dentro del término previsto en el numeral 2° del articulo
136 del C.C.A. y por ende, no opero el fendmeno de la caducidad de la accion.”

4 Ya se habia hecho en otras ocasiones, entre otros precedentes pueden verse las sentencias de septiembre 22
de mil novecientos 1992, radicacion nimero 4193, actor Juan Guillermo Tovar Angulo, Consejera Ponente
Dra. Clara Forero de Castro, 26 de marzo de 1999, radicacion 3042, actor Jorge Recalde Moran, Sentencia de
marzo 7 de 1988. Actor: Luis Bernardo Uribe, expediente R - 108 (201), copiada en el tomo la de
reconstrucciones de la Secretaria General, pagina 274.



En estas condiciones, la impugnacion contra el fallo, en cuanto le acusa de violar el
articulo 136 del C.C.A., carece de vocacidon de éxito, pues segun las voces del citado
articulo, la accion de restablecimiento del derecho caduca al cabo de cuatro meses
contados a partir de la ejecucion de la sancion, y no de la notificacién de la
providencia sancionatoria, ni de la resolucién del recurso de reposicion interpuesto
contra ella. En el caso concreto la sancion se ejecutd el 28 de septiembre de 2004,
fecha de expedicion de la Resolucion No. 1759, de la Presidencia de las Camara de
Representantes (FI. 410 a 413) y la demanda que abrié el proceso contencioso
administrativo se presento el 16 de julio de 2004, de lo cual se sigue que no opero el

fendbmeno de caducidad de la accion.

2.- Sobre la funcién constitucionalmente atribuida a la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa, en lo que atafie al control judicial de la potestad disciplinaria.

Segun el disefio Constitucional, la potestad correccional y disciplinaria se ejerce por la
Procuraduria General de la Nacién, a quien se reconoce un poder preferente, lo que
no excluye que algunas entidades puedan ejercer directamente esa misma potestad
disciplinaria, pero en ambos casos sometida al control judicial que ejerce la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa. No obstante, el control judicial de la potestad
disciplinaria no se ejerce de cualquier modo, sino que conoce limitaciones y
restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera instancia. Al respecto, la Sala
se permite evocar lo dicho en el fallo de 3 de septiembre de 2009° en la cual se dej6
sentado:

“De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso
disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede
contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las autoridades
disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que se abre con la accion de
nulidad, no es una simple extensién del proceso disciplinario, sino que
debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el legislador consagro 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 sancién, ademas del principio de la doble instancia,
como una de las garantias mas importantes para ser ejercidas en el interior
del proceso.

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 cualificacién y depuracion

5 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion “B”. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.
Eexpediente  No 11001032500020050011300. No. Interno: 4980-2005. Actor Diego Luis Noguera
Rodriguez contra la Nacion — Procuraduria General de la Nacién.



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 de 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.

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
producida con violacion al debido proceso, o sea, para aquella en cuya
practica se han trasgredido los principios basicos rectores de esa actividad
fundamental para el ejercicio del derecho de defensa.

Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la
jurisdicciéon corresponde sobre los actos de la administraciéon, 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, 0 que la apreciacion que de esa pruebas hace 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
Nacioén, 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.”.
Todo lo anterior implica que en la sede Contenciosa Administrativa, el debate discurre
en torno a la proteccion de las garantias béasicas, cuando quiera que el proceso
disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el trdmite impreso a la
actividad correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales mas
preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del
funcionario y de modo singular, si la produccion y la valoracién de las pruebas se hizo

atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucion y en la ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal esta llamado a quebrar la
presuncion de acierto que blinda los actos de la Administracién, cuando ella se
expresa en el ejercicio de la competencia correccional y disciplinaria, pues en el
proceso disciplinario, esta ordenado que se cite a la parte supuestamente agraviada,
quien por lo mismo es sujeto esencial en el juicio correccional. Se refiere el Consejo
de Estado a que la competencia disciplinaria derivada de la Constitucion y la ley, se
ejerce de manera minuciosamente reglada dentro del procedimiento fijado para el
juicio disciplinario. Como puede verse, es propio de esta actividad especifica de la

administracion que ella sea cumplida con estricta sujecidon al Codigo Disciplinario



Unico, expresion del legislador que se ocupa en detalle y minuciosamente de regular
la proteccion de las garantias constitucionales basicas, es decir un codigo que
ampara el derecho de defensa, la publicidad, la contradiccion de la prueba, el derecho
a presentar alegaciones, asi como la posibilidad de una doble instancia y en general
que el acto final en que se impone un castigo, no sea simplemente el fruto de la
actividad genérica de la Administracién, sino el resultado de la participacion del propio
afectado, a quien el legislador, mediante la forma consagrada en Cédigo Disciplinario
Unico, entrega las herramientas necesarias para contener los desvios en que pudiera
incurrir la autoridad en el ejercicio de esa competencia sancionatoria. Puestas las
cosas de este modo, si de manera general los actos de la administracion estan
dotados de la presuncion de legalidad, esa presuncion asume un caracter mas valioso
en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo y determinante
en la construccion de la decision, mediante el ejercicio directo del control de la
actividad de la administraciéon, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en
breve, es propio de la actividad disciplinaria ejercida a la luz del Cédigo de la materia,
que el control de las garantias sea la preocupacion central del proceso correccional.
Por ello, cuando el asunto se traslada, y emerge el momento de control judicial en
sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier
defecto menor puede erosionar el fallo disciplinario, dotado como el que mas, de la
presuncion de legalidad y acierto, todo desde luego sin perjuicio de la evaluacién que

se haga en cada caso concreto.

3.- Sobre el momento a partir del cual se cuenta la prescripcion de la accion

disciplinaria.

En el presente caso, el debate sobre la prescripcién depende de la naturaleza de
la falta que origino la sancién disciplinaria impuesta. De modo general, cuando se
trata de faltas de designio permanente o continuado, es decir, cuando la lesién del
bien juridico protegido por la norma sancionatoria se prolonga en el tiempo, la
prescripcion opera de una manera, mientras que cuando el acto sancionable se
agota de modo instantaneo, en un s6lo momento, la forma de fijar el primer dia del
término de prescripcion opera de manera diferente. Dicho simplemente, la
prescripcion se desencadena, luego de que la accion reprimible se agota en si
misma, pero esto ultimo ocurre de modo diferente cuando el delito o la falta
perseveran y se prolonga en sus efectos a lo largo del tiempo. Las faltas de
caracter continuado, permanente o0 sucesivo, son una verdadera situacion

delictual, que en tanto se prolonga en el tiempo, mientras sigue lesionando los



bienes juridicos que la norma protege, hasta tanto no se altere la situacion que
abrié el camino a ese estado de cosas trasgresor de la legalidad y ofensivo de

importantes bienes juridicos.

El dilema que apareja la decision de este caso, atafie a determinar desde cuando
comienza el término de prescripcion para las faltas disciplinarias calificadas como
de mera conducta, por oposicidon a las de resultado, diferencias conceptuales que
son hechas para los delitos, pero que desde luego son validas para las

trasgresiones del régimen disciplinario.

Es sabido que en algun el tipo de conductas es necesario que a la accién
ejecutada, le siga un resultado diferenciable en el espacio o en el tiempo. Por el
contrario en los delitos de mera actividad ello no es necesario. Esta es una
cuestion compleja en aquellas faltas en las que entre la manifestacion de la
voluntad del autor y el resultado, media una separaciéon temporal o espacial de
cierta importancia. En la doctrina del derecho penal se ha dicho que:

“tanto los delitos de mera actividad como los de resultado pueden dividirse
en delitos instantaneos, permanentes y de estado, segun que la actividad o
el resultado determine la aparicion de un estado antijuridico de cierta
duracion (delitos permanentes y delitos de estado) o no (delitos
instantaneos). Ejemplo de delito instantdneo seria el homicidio: se consuma
en el instante en que se produce el resultado, sin que este determine la
creacion de una situacion juridica duradera (la muerte, como estado
naturalistico, no puede considerarse antijuridica porque no puede ya ser
removida por el hombre). Mayor dificultad encierra la distincion de las otras
dos clases de delitos. El delito permanente supone el mantenimiento de una
situacion antijuridica de cierta duracién por la voluntad del autor (por
ejemplo detenciones ilegales, art. 163 C.P; dicho mantenimiento sigue
realizando el tipo por lo que el delito se sigue consumando hasta que se
abandona la situacion antijuridica. En cambio el delito de estado, aunque
crea también un estado antijuridico duradero, la consumacion cesa desde la
aparicion de este, porque el tipo solo describe la produccion del estado y no
su mantenimiento.”®

Vista la anterior conceptualizacién, a juicio de la Sala, la falta prevista en el
numeral décimo de articulo 268 de la Constitucion, no es de caracter instantaneo,
pues la posicion privilegiada del sujeto activo calificado que emite la
recomendacion, crea un estado o situacion ilegal que se prolonga en el tiempo; es
decir, sus efectos se mantienen sobre quien es influido con la recomendacion,
todo el tiempo que la pueda cumplir, en este caso mientras el destinatario de la

recomendacion se mantenga en el cargo, esto es, durante el periodo

¢ Mir Puig Santiago, Derecho Penal, Parte General, Barcelona Julio de 2007, pag. 203



constitucional o antes si esta fue atendida como ocurrio en el presente asunto. Por
supuesto que mientras la persona que recibe la influencia indebida, en este caso
el Contralor, conserve la capacidad de cumplir la exigencia que se le hace, la falta
disciplinaria conserva potencialidad de dafio al bien juridico protegido, esto es la
investidura de los dos funcionarios, la transparencia y la moralidad publica. Debe
tomarse en cuenta que la falta prevista en el articulo 268 numeral 10° de la
Constitucion, es una falta de sujeto activo calificado en tanto solo puede ser
cometida por quien tiene la investidura de Congresista, es decir, en ella no puede
incurrir cualquier persona, sino quien tiene la investidura parlamentaria, posicion
que le otorga una preeminencia para influir sobre otros servidores publicos. La
investidura de Congresista, a la vez que otorga al elegido una posicién de
preeminencia en la sociedad, le impone responsabilidades que no pueden ser las
mismas de las personas comunes y corrientes, pues de ella se espera una
conducta ajustada al decoro y a la trasparencia, como garantia constituyente de la
institucionalidad que el elegido debe honrar. La posicion privilegiada de quien es
ungido por la sociedad como su representante, imprime a sus actos una extrema
gravedad e importancia, de modo que una recomendacion suya, tiene una enorme

fuerza subordinante para sus destinatarios.

Ademas de todo cuanto rodea al emitente de una recomendacion, el asunto no
puede mirarse exclusivamente en el momento mismo del acto en su expresion
unilateral, sino que debe tomarse en cuenta que en la influencia también tiene un
sujeto destinatario que debe ser considerado, es decir la conducta es bilateral, lo
cual lleva a examinar como la conducta de emitir una recomendacion, genera un
estado de animo en quien la recibe, es decir una predisposicion a obrar guiado por
la fuerza propia de la influencia. La recomendacién, como expresion de poder de
quien la emite, crea en el animo del receptor un resultado que se mantiene en el
tiempo y que persevera pertinazmente en el animo del funcionario. Esa
prolongacion de la irregularidad de la conducta incrementa su fuerza, si la
sugerencia se hace mediante un vehiculo documental que permanece en el
tiempo y persevera como testimonio de la recomendacién emitida. Por lo que
acaba de decirse, el examen no debe hacerse en el momento de emisién de la
recomendacion, sino que es importante el conocimiento que de ella tuvo su
destinatario y como impresiona a su objetivo, pues emitida la recomendacion, ella
seria intrascendente si es que aquel a quien va dirigida no se entera jamas.
Puestas en esta dimension las cosas, cuando el destinatario de la influencia toma

conocimiento de ella, el mensaje se mantiene, aunque sea en estado latente, en



Su conciencia, en este caso fortalecida por la presencia de documento fisico, que
recuerda como reclamo permanente, que se haga el nombramiento. Entonces, no
se trata de que el Congresista apenas haya liberado un documento cualquiera,
sino que usando un conducto idéneo, un empleado de la Contraloria General de le
Republica, logro transmitir eficazmente sus deseos, con tanta fuerza y duracion
qgue la designacion efectivamente se produjo. Se concluye de lo anterior, que la
modalidad de la falta cometida, atendidos los perfiles del caso concreto si produjo
un resultado, pues el estado o la situacion irregular se prolongo hasta cuando se

llevd a cabo el nombramiento.

Para corroborar lo anterior, es menester examinar el bien juridico protegido por la
norma que consagra la prohibicién. Sobre ese particular ha de recordarse que hay
varios tipos de bienes juridicos que son protegidos por las normas que establecen
las faltas y los castigos. En la doctrina, asi como hay bienes juridicos individuales,
por ejemplo, la propiedad, la salud o la vida, hay otra categoria de bienes juridicos
que son conocidos como bienes supraindividuales. Asi, Juan Bustos Ramirez ’

sostiene que:

“resulta necesario considerar una ordenacion de los delitos en vista a los
bienes juridicos, no sobre la base de una atomizacion de la sociedad, sino
del todo que implica un sistema. En consecuencia existen bienes juridicos,
gue estan referidos a las bases de existencia del sistema y aquellos que
estan en conexion con el funcionamiento del sistema. Los primeros, son los
que tradicionalmente se les han llamado bienes juridicos individuales, como
es el caso de la vida humana, la salud individual, la libertad, etc. En cambio,
los segundos, son aquellos que inciden en relaciones macrosociales.
Dentro del funcionamiento del sistema hay que distinguir, a su vez, en tres
diferentes niveles: aquellos bienes juridicos denominados colectivos, que
estan presentes en forma constante en el quehacer cotidiano de cada uno
de los sujetos o0 grupos en que éste se integra, como el medio ambiente,
libre competencia, la politica de ingresos y egresos del Estado, y los delitos
contra el orden econdmico. (...) El segundo nivel, se trata de bienes
juridicos institucionales, como la fe publica, administraciéon de justicia,
garantias constitucionales, etc.”.

En tal virtud, en la doctrina del derecho penal aplicable a la dogmatica
disciplinaria, se afirma que no es suficiente proteger bienes juridicos concretos;
sino que es imprescindible la tutela de bienes juridicos institucionales; es decir, el
derecho penal, y el disciplinario también deben tener la funcion de proteger todos

los mecanismos e instituciones que hacen posible la existencia de bienes juridicos

7 Bustos Ramirez Juan, CONTROL SOCIAL Y SISTEMA PENAL, Barcelona, PPU, 1987, pag. 137.



concretos individuales. A estos bienes juridicos se los denomina, precisamente,

como bienes juridicos fundamentadores. Asi el citado tratadista sefiala:

“Al considerar el bien juridico en la realidad social, ello nos lleva a sefalar,
como lo hemos hecho anteriormente, que los bienes juridicos siempre son
eminentemente personales, pues estan ligados a las condiciones de
existencia del sistema, es decir, a la persona como tal (vida, salud personal,
libertad, honor, patrimonio), o bien al funcionamiento del sistema (bienes
juridicos colectivos, institucionales o de control), a fin de permitir el
mantenimiento y desarrollo de las condiciones de existencia del sistema,
esto es, a de la persona.”®.

De esta manera “surgen los bienes juridicos referidos al funcionamiento del
sistema, los cuales toman en cuenta las relaciones sociales basicas dentro del
propio sistema, y por lo mismo, son configuradores del orden social. Estos nuevos

bienes afectan a la masa, al colectivo.”®

En ese contexto los bienes juridicos institucionales "atienden a establecer vias o
procedimientos organizativo-conceptuales para asegurar los bienes juridicos
personales”, es el caso de los delitos contra las instituciones, la administracion de
justicia, la fe publica, los recursos naturales, la libre competencia, la transparencia
de la administracion publica, las garantias constitucionales, etc. Los bienes
juridicos colectivos se refieren a la satisfaccion de necesidades de "caracter social
y economico, estan en relacion a la participacion de todos en el proceso
econdémico-social...”.  Por ultimo, los bienes juridicos de control “son aquellos
referidos “a la organizacion del aparato estatal, para que éste se pueda cumplir
sus funciones”; en entre los que destacan los delitos contra la autoridad, los delitos
contra la seguridad interior y exterior, etc.”'0

Asi las cosas, desde la perspectiva de los bienes juridicos supraindividuales,
cuando se emite una recomendacidon como la que reveld la investigacion
disciplinaria, se produce una evidente lesion a los principios de transparencia y
eficacia que deben inspirar la administracion publica, lo cual tiene incidencia en la

conceptualizacién de la modalidad de la conducta.

Con apego al inciso 1° del articulo 209 de la Constitucion Politica, la funcién

administrativa ha de estar guiada por la busqueda del bienestar y el interés

8 Bustos Ramirez, Juan, MANUAL DE DERECHO PENAL, Bogota, Temis, 1996, pag. 122. (Cursivas del
original)

9 Ibidem, pag. 195.

10 |bidem, pags. 199 — 200.



general, es decir, el Estado Social de Derecho en todas sus manifestaciones y
actuaciones debe buscar los bienes superiores de la comunidad y obrar inspirado
en el articulo 2° de la Carta. La primera de las normas citadas que deben gobernar
la actividad de la Administracion es del siguiente tenor:

“Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de
funciones.”.

“().

Un cuerpo de servidores publicos profesionales que desarrollen la funcién publica,
es el propédsito que inspira el servicio publico, lo cual ensefia que las
recomendaciones no pueden privar a la sociedad de recursos humanos
especialmente calificados. Se busca entonces una mayor eficiencia y eficacia en la
funcion publica, para garantizar no solo el derecho a la igualdad y el acceso al
servicio publico como derecho a la participacién con apego a los articulos 13 y 40
numeral 7° de la Carta Politica, todos valores afectados por la practica reprimida

en la norma violada.

Por todo ello la lesion a la confianza publica se mantiene en el tiempo, mientras no
sea eficientemente retirada, pues en el caso presente el destinatario de la
recomendacion esta en el peligro permanente de atender, la recomendacion, como
aqui efectivamente acontecid, con la natural trasgresion de los valores y principios

arriba sefnalados.

Puestas en esta dimension las cosas, no cometié yerro alguno la Procuraduria
General de la Nacion, cuando neg6 que la prescripcién se pudiera contar desde
cuando se emitio la recomendacion, y si desde cuando ella fue atendida por el
Contralor General de la Republica, proveyendo los nombramiento, forma de
computar el fendbmeno extintivo que necesariamente llevaba a negar el reclamo

puesto en esta materia.

Sin embargo, el Tribunal sostuvo que la Procuraduria no establecié la fecha de
comision de la conducta, sin reparar que la seleccion de las personas
recomendadas cerro el ciclo contravencional, pues con ella se consumo la falta se

agoto el designio que inspird al emitente de la recomendacion.



La falta disciplinaria imputada es "la incursion en las prohibiciones previstas en la
Constitucion y la ley", para el caso consistente en la trasgresion del numeral 10°
del articulo 268 de la Constitucién Politica, cuyo tenor sefiala: "l ... ] Se prohibe a
quienes formen parte de las corporaciones que intervienen en la postulacion y
eleccion del Contralor, dar recomendaciones personales y politicas para empleos
en su despacho”, Justamente la norma se refiere a la prohibicion de “dar
recomendaciones personales”, pero tales recomendaciones no tienen un
destinatario abstracto sino que estan dirigidas al elegido, de modo que recibidas
por éste se realiza un estado permanente de peligro de que la ilegal sugerencia

pueda ser atendida.

El Tribunal para anular la sancion impuesta reproché a la Procuraduria General de
la Nacion por haber tomado la falta como de “mera conducta pero de caracter
permanente sin motivacion juridica para esta conclusién, sustentando tal
argumento en la connotacién de "verbo" que le atribuy6 a la accién de recomendar
y el caracter transitivo del mismo, que le permitia en su concepto permanecer
indefinidamente tanto en el tiempo como en el cambio de titulares de la recepcion.”
No obstante, el hecho de que un delito sea de mera conducta, no excluye que
pueda ser permanente como erradamente sostiene el Tribunal en su fallo. Por
todos citamos la autorizada voz de Santiago Mir Puig!?!, quien sostiene que “tanto

los delitos de mera actividad, como los de resultado, pueden dividirse en delitos

instantaneos, permanentes y de estado, segun que la actividad o el resultado

determinen la aparicion de un estado antijuridico de cierta duracion (delitos
permanentes y delitos de estado) o no delitos instantdneos.” Por consiguiente, el
error sobre la dogmatica penal y disciplinaria que ilustra la modalidad de la
conducta, reside en el Tribunal y no en la Procuraduria General de la Nacion,
puesto que un delito de mera actividad o de mera conducta, también puede ser
permanente segun se ha visto y se desprende de la cita que acaba de hacerse, en

tanto la falta sea creadora de una situacion ilegal que se prolonga en el tiempo.

Puestas en esta dimension las cosas por este aspecto la sentencia debera ser
revocada, en atencion a que la falta es ofensiva de un bien juridico supraindividual
de un valor social y por su eficiencia se mantuvo en el tiempo hasta cuando fue

atendida por su destinatario.

11 Mir Puig Santiago, Derecho Penal, Parte General, 5. Ed. Barcelona, Julio de 2007, pag. 202.



4.- El Tribunal ech6 de menos que en el pliego de cargos se hubiera consignado el
momento preciso de ejecucion de la conducta. Lo dicho a propésito de que la
conducta a pesar de ser de mera actividad puede ser permanente, sefiala que no
hay indeterminacion en el pliego de cargos, pues en él se fijo como limite maximo

el de la designacion de los recomendados.

El articulo 163 del Cédigo Disciplinario Unico consagra lo siguiente:

"Articulo 163. Contenido de la decisibn de cargos. La decision
mediante la cual se formulen cargos al investigado debera
contener:
1. La descripcion y determinacion de la conducta investigada, con
indicaciébn de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
se realizo. (... )"
Por consiguiente, carece de razén el Tribunal en la forma en que aplica la norma
antes citada, porque en la imputacion se consignen “las circunstancias de tiempo
modo y lugar” en que se ejecutd la conducta, lo que no equivale a indicar un dia y
una hora, ni el lugar especifico, sino las condiciones generales que permitan
concretar la conducta, exigencias que en el caso presente fueron cumplidas y no

menguaron las posibilidades de defensa del inculpado.

El Tribunal no hall6 la conexion entre la conducta tipificada y la responsabilidad del
demandante, pues otorgd un excesivo valor a la declaracion de Rafael Saade
Vergel, en desmedro de las demas pruebas que controvertian la veracidad de
aguel. En este sentido, aunque el Tribunal haga énfasis en que el testigo Rafael
Saade Vergel, en la nota del 6 de enero de 2004, se retracté de lo dicho
primigeniamente en contra del investigado. Para el Consejo de Estado, este
argumento del Tribunal es inaceptable, pues la declaracion judicial rendida, bajo el
apremio del juramento y dentro del proceso disciplinario, no puede revocarse del
modo como lo aceptd el Tribunal en su fallo anulatorio de la decision disciplinaria.
En verdad, la inusitada retractacion hecha ante notario, carece de efectos, no solo
porque fue aportada furtiva y tardiamente, asi como no fue objeto de publicidad y

contradiccion.

Con apoyo en los anteriores argumentos, es del caso revocar la sentencia del

Tribunal en cuanto anuld las sanciones disciplinarias impuestas al demandante.

DECISION



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Sub seccién “B”, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

REVOCASE parcialmente la sentencia proferida el 6 de diciembre de 2007 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en cuanto decreto la nulidad de las
siguientes providencias proferidas por la Procuraduria General de la Nacion vy el
Congreso de la Republica: el fallo de Unica instancia proferido el 28 de enero de
2004, por medio del cual se declar6 responsable disciplinariamente al Dr. José
Dario Salazar Cruz; el proveido de 27 de febrero de 2004, que resolvio el recurso
de reposicion interpuesto contra aquella decision y, el articulo 2° de la Resolucién
No. 1759 del 28 de septiembre de 2004 en cuanto hizo efectiva la sancion de

multa impuesta por la entidad demandada.
En su lugar,

NIEGANSE las pretensiones relacionadas con la solicitud de nulidad de los actos

demandados, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.
CONFIRMASE en lo demas el fallo recurrido.
Copiese, notifiguese, publiquese en los anales del Consejo de Estado y

devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cumplase.

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

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
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