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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, nueve (9) de abril de dos mil dieciocho (2018)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-003-2013-00330-01

DEMANDANTE: GERARDO IGNACIO GUERRA
CONTRERAS y OTROS

DEMANDADO: NACION - PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

Procede la Sala, a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de fecha 25 de noviembre de 2016,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, mediante la cual, se accedié parcialmente a las suplicas de la

demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!.

El senor GERARDO IGNACIO GUERRA CONTRERAS (victima principal), quien
actUa en nombre propio y en representacion de sus menores hijos ISABELA
y SIMON GUERRA CERON; la sefiora PAOLA MARIA CERON ALVAREZ
(conyuge de la victima); el senor GERARDO DEL CRISTO GUERRA MADRID
(padre de la victima); los sefiores HERNANDO JOSE GUERRA CONTRERAS,
ANA MARIA GUERRA CONTRERAS, CAMILO GUERRA SOLORZANO y ELENA
MARGARITA GUERRA BARRIOS y LEONARDO JOSE CORDERO CONTRERAS

(hermanos de la victima), quienes actuan mediante apoderado judicial,

1 Folio 6, cuaderno de primera instancia.
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intferpusieron demanda en ejercicio del medio de control de reparacion
directa, contra la NACION - PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, con
el fin que se le declare administrativamente responsable por los perjuicios
causados como consecuencia de la sancién disciplinaria injusta e ilegal,
que le fue impuesta a Gerardo Ignacio Guerra, por parte del Organismo
de Conftrol Disciplinario y que posteriormente fue revocada por el

Procurador General, mediante decisidon de fecha 31 de octubre de 2011.

Como consecuencia de lo anterior, solicitan los accionantes se condene a
la parte demandada, a pagar la correspondiente indemnizaciéon por todos

los danos y perjuicios sufridos de orden material e inmaterial.

Asi mismo, solicitan se condene al ente accionado, a dar cumplimiento a

la sentencia de conformidad con los articulos 192y 193 del C.P.A.C.A.

1.2.- Hechos de la demanda?2:

El senor Gerardo Ignacio Guerra Contreras, el dia 8 de febrero de 2002, fue
designado en el cargo de Gerente de la Financiera Departamental de
Salud de Sucre -FINSALUD- Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden Departamental de Sucre, la cual era la titular, a nombre del
Departamento de Sucre, del monopolio rentistico de los juegos de suerte y
azar. La Empresa en referencia, también era titular de la loteria ordinaria,
de la loteria extraordinaria, del juego de apuestas permanentes o chance,

las rifas departamentales y de los juegos promocionales departamentales.

El actor, estuvo vinculado como Gerente de FINSALUD hasta el dia 4 de
marzo de 2004; luego fue elegido como Gerente del Sorteo Extraordinario
Nacional, cargo que ocupd desde julio de 2004, hasta el dia 3 de junio de
2005; posteriormente, se desempend como asesor juridico de la Loteria "La

Nueve Millonaria”, mediante contrato de prestacion de servicios.

2 folios 1 -5, cuaderno de primera instancia.
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En ejercicio de las funciones de Gerente de FINSALUD, el senor Guerra
Contreras tenia entre ofras, la responsabilidad de ser el representante legall

de la empresa, por mandato estatutario y legal.

Al momento de asumir dicho cargo, la Empresa era socia de la sociedad
Sorteos  Extraordinarios Asociados y Cia. Ltda. (sociedad que
comercializaba el Sorteo Extraordinario de Navidad), desde hacia
aproximadamente 20 anos, participacion societaria a la que tenia
derecho por tener comprometido en dicha sociedad, su derecho de
explotacién anual de loteria extraordinaria, que por mandato de la Ley 643

de 2001, le correspondia al Departamento de Sucre, un sorteo cada ano.

Siendo FINSALUD socia de la referida sociedad de sorteos extraordinarios,
se suscribidé en el mes de marzo de 2004, un convenio interadministrativo
entre FINSALUD vy Sorteos Extraordinarios Asociados y Cia. Ltda., que
buscaba mayor inversion en recursos para la salud de Sucre y mayor
gestion comercial en el mercado Sucreno, cuando se sorteara el derecho
de Sucre. Convenio que se suscribidé al amparo de la ley 80 de 1993 y ante
todo entre una sociedad de la cual FINSALUD era duena y propietaria a

nombre del Departamento, con contrato de sociedad vigente.

La Procuraduria Regional de Sucre, por remision que le hiciera la
SUPERSALUD, adelantd investigacion disciplinaria en contra del actor vy
mediante fallo de agosto 17 de 2006, lo destituyd del cargo y lo inhabilité

por 11 anos, al encontrarlo responsable de los cargos formulados.

A juicio del ente de control, se violaba el régimen de incompatibilidad
establecido en la Ley 80 de 1993, por haber suscrito el senor Gerardo
Guerra, el convenio interadministrativo antes senalado, asumiendo que
estaba en dicha junta a titulo personal y no institucional. fambién le
reprochd haber violado el principio de transparencia, por no haber
convocado a licitacion publica para decidir quién operaria dicho derecho
extraordinario, desconociendo que FINSALUD ya tenia un contrato

societario firmado, donde tenia comprometido dicho derecho
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extraordinario, desconociendo el dérgano de control, la calidad de

Empresa Industrial y Comercial del Estado, que tenia FINSALUD.

Dentro de la investigacion, en las respectivas audiencias, el actor aportd y
explicd los sustentos legales y probatorios, donde demostraba que su
proceder estaba ajustado a la ley; desconociendo el ente disciplinario las
pruebas aportadas, inclusive, las copias de las investigaciones penales y
disciplinarias en donde se precluyo la investigacion a su favor por parte de
la Fiscalia General de la Nacion y se absolvid del proceso fiscal, que le

adelantara la Contraloria Departamental de Sucre.

La referida sancidon quedd en firme en primera instancia, toda vez que el
apoderado del investigado no pudo asistir a la audiencia de fallo. En firme
la sancidn, el senor Gerardo Ignacio Guerra, interpuso accion de tutela, la
cual, a pesar de reconocerse por el Juez constitucional, que se habian
cometido errores que violaban el debido proceso, no se concedid, por no
haberse agotado la instancia de la revocatoria directa y que debia ser la

misma Procuraduria, la llomada a enmendar su error.

Para la época en que se produjo el fallo sancionatorio, (agosto 17 de
2006), el demandante tenia suscrito el Contrato No. 189 de 2006, de
asesoria juridica con el Departamento del Amazonas, el cual tuvo que dar
por terminado por mutuo acuerdo el 18 de agosto de 2006, en razdn de la
inhabilidad sobreviniente, situacion que lo dejé mal econdmicamente vy
que llevd a soportar junto con su familia, todo el despliegue publicitario
gue hicieron los medios de comunicacion de la region, hasta el punto que
la noticia de la destitucion e inhabilidad, fue titular de primera pdgina del

diario el Meridiano de Sucre, de la edicion del 11 de Septiembre del 2006.

La decision de la Procuraduria produjo en toda su familia, una profunda
consternacion y dolor, porque se tratd de una decisibn contraria a
derecho y abiertamente injusta. Ademds, de tener que soportar la
condicion de sancionado e inhabilitado, al actor tal situacion le produjo

zozobra espirifual durante todo el lapso en que permanecid vigente la
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medida sancionatoria y le tocd soportar la estigmatizacion social que se

genero, pues, su carrera politica se vio truncada.

En sentir de los actores, la Procuraduria Regional de Sucre, incurrid en
grave error causando un perjuicio al disciplinado, quien no tenia la carga

pUblica de soportar la sancidn impuesta.

El descalabro econdmico que sufrid el demandante, como consecuencia
de dicha decision fue incalculable, en consideracion a que fuvo que
abandonar su carrera politica que le avizoraba grandes éxitos y que
representaban la fuente de sus ingresos; de igual forma, tuvo que
abandonar la ciudad de Sincelejo e irse junto con su familia a aventurar y
en busqueda de oportunidades para la ciudad de Bogotd, iniciando en el
sector privado donde nunca habia trabajado, sumado a que le

correspondid sufragar los gastos que demandd su defensa procesal.

Posteriormente, el senor Gerardo Guerra, estando dentro del término legal,
el dia 5 de octubre de 2010, presento solicitud de revocatoria directa ante
el Procurador General de la Nacion, quien se pronuncid mediante
providencia de fecha 31 de octubre de 2011, revocando en su totalidad la

sancion impuesta y absolviéndolo de toda responsabilidad disciplinaria.

El acto administrativo sancionatorio que les generd perjuicios a los actores,
desaparecié del mundo juridico por una decision de la misma

Procuraduria, una vez advirtio el error de derecho en que se incurrio.

En virtud de lo anterior, los demandantes convocaron a la entidad
demandada a una audiencia de conciliacion extrajudicial ante la
Procuraduria 104 judicial | de la ciudad de Sincelejo, con el objeto de que
en esa instancia se reconociera la respectiva indemnizacion a su favor;
dicha audiencia se llevd a cabo el dia 24 de julio de 2012, no obstante la
parte convocada manifestd no tener animo conciliatorio, por lo que fue

declarada fallida.
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1.3. Contestacion de la demanda.

En audiencia inicial, se tuvo por no contestada la demanda3 por parte de
la Procuraduria General de la Nacidén, en tanto se considerd que el acto
administrativo que delegaba como encargada de la Oficina Juridica a la
Doctora Ana Maria Siiva Escoba era de mayo de 2013 y la nota de
presentacion personal del poder otorgado al apoderado Miguel Felipe
Pérez Martinez, era de junio de 2014, es decir, excedia los 6 meses de que
senalaba el articulo 89 del Decreto 262 de 22 de febrero de 20004,

1.4.- Sentencia impugnadas.

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
senfencia del 25 de noviembre de 2016, declar6 a la Nacidon -
Procuraduria General de la Nacion, administrativa y patrimonialmente
responsable por el dano antijuridico causado al senor Gerardo Ignacio
Guerra Contreras, como consecuencia de la sancion disciplinaria impuesta
por la Procuraduria Regional de Sucre; en consecuencia, condend a la
enfidad demandada a reconocer y pagar por perjuicios materiales, en
modalidad de lucro cesante, al senor Gerardo Ignacio Guerra Contreras, la
suma de $26.588.615.00. De igual forma, condend a dicha entidad a

pagar por perjuicios inmateriales, los siguientes valoresé:

Gerardo Ignacio Guerra Contreras (victima directa) | 50 s.m.l.m.v.
Gerardo Guerra Madrid (padre) 50 s.m.I.m.v.
Paola Cerdén Alvarez (Coényuge) 20 s.m.l.m.v.
Isabela Guerra Cerdn (Hija) 20 s.m..m.v.

Nego las demds pretensiones de la demanda.

3 Folios 150 - 154, del cuaderno de primera instancia.

4 Ver folio 192 y Cd folio 196, del cuaderno de primera instancia.

5 Folios 295 - 316, del cuaderno de primera instancia.

6 El nombre de la entidad condenada a pagar los perjuicios inmateriales, fue aclarado en
providencia del 10 de marzo de 2017 (fl. 324 del cuaderno de primera instancia).
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El A-quo, fundamentd su decision en que el acto sancionatorio del 17 de
agosto de 2006, expedido por la Procuraduria Regional de Sucre, en el
proceso radicado No. 093 - 9398/05 y mediante el cual, se destituyd e
inhabilitd por 11 anos al actor, se convertia en el acto generador del dano,
pues, con posterioridad fue revocado por el Procurador General de la
Nacion. Fue la misma entidad que impartid la sancion, la que revocod su
acto, constituyéndose a partir de ese momento el actorevocado, como el
originario de los perjuicios del demandante, durante el fiempo en que este
se encontrd vigente, puesto que durante ese tiempo, existia la presuncion
de legalidad del acto y por ende, tenia todos los efectos juridicos

inherentes del acto sancion.

Indico la Juez, que en esta oportunidad no se cuestionaba la legalidad del
acto, sino la causacion de perjuicios, fundamentados en la ocurrencia de

un presunto dano antijuridico durante su vigencia.

En torno al fitulo de imputacion para resolver el sub examine, la Juez de
primera instancia fuvo como criterio axial, la falla del servicio; y en tal
sentido, estimd que el dano antijuridico causado al actor, se produjo como
consecuencia de una actuacion irregular de la administracion en ejercicio
de la funcidn administrativa disciplinaria, pues, si la entidad hubiera
atendido a los senalamiento y argument os esgrimidos por el demandante y
hubiera realizado un examen critico de la normativa y no int erpretacion
sesgada de las Leyes 80 de 1993 y 713 de 2002, como lo expresd la
Procuraduria General de la Nacion en el acto revocatorio del 31 de
octubre de 2011, el senor Gerardo Guerra Contreras nunca hubiese
perdido su condicidn de servidor pUblico como Gerente de FINSALUD o de
asesor externo del Departamento del Amazonas; dicho de otra manerq, la
violacion a la normativa vigente en la investigacion disciplinaria, fue la

razén de la ocasion del dano.

Siendo asi, procedié a tasar los perjuicios pedidos por los actores, tal como

quedo indicado anteriormente.
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1.5.- El recurso’.

Inconforme con la decision de primer grado, la entidad demandada la

apeld, con el fin que fuera revocada en esta instancia.

Manifestd, que rechazaba la posicidon del A-quo, frente a la solicitud de
nulidad que se habia venido planteando dentro del asunto y dirigida
contra el auto que tuvo por no contestada la demanda, dada la ausencia
de poder, pues, el auto que resolvid no aceptar los argumentos de la
demanda adolecia de ilegalidad. No porque el asunto se hubiere
debatido en las distintas oportunidades y se negd, el vicio habia quedado

saneado, pues, esos autos eran ilegales y como tales, no ataban al Juez.

Arguyo, que no se fuvo en cuenta que la demandada siempre tuvo la
misma Jefe Juridica y cuando se otorgd el poder, la asesora se tenia dicha
calidad; sin embargo, no tuvo la oportunidad de aclarar dicha situacion,

pese a que ello se planted, pero no se atendieron dichas razones.

Frente al fallo recurrido, adujo, que se edificd en el salvamento de voto de
la Doctora Ruth Stella Correa Palacio suscrito frente a la Sentencia del 13
de mayo de 2009, expediente 25000-23-26-000-1998- 01286-01(27422)8, por
lo cual, se incurri en un error sustancial, pues, se desconocid el
precedente jurisprudencial contenido en dicha sentencia, que era la
posicion mayoritaria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. Asi
mismo, se dejo de aplicar la norma legal llamada a resolver el aparente

conflicto que planteaba la jurisprudencia hasta ese momento.

Sostuvo, que el A-quo debid resolver el caso ddndole aplicacion a la ley
1437 de 2011 en lo dispuesto en sus articulos 94 al 96; pues, existia una
norma legal cuya aplicacion en forma directa resolvia el asunto, que si
bien en el pasado fue problemdatico, hoy en la actualidad era un asunto

pacifico y definido por el legislador. No se aplicd, en su criterio, la norma

7 Folios 319 - 322, del cuaderno de primera instancia.
8 Consejero Ponente Dr. Ramiro Saavedra Becerra.
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sustancial que gobierna el instituto de la revocatoria directa de los actos
administrativos de cardcter particular y concreto, por lo cual, se incurrié en

error sustancial.

Insistid en que la Sentencia devenia en nula, por cuanto la Juez no aplicd
la norma legal que resolvia la controversia, violdndose los articulos 94, 95y
96 de la Ley 1437 de 2011. Ademds, se vulnerd el debido proceso y el
derecho de defensa de la entidad, por cuanto la controversia no se
resolvid conforme lo establecido en la ley, sino en una argumentacion
juridica muy diferente a la consagrada en la norma legal, privilegidndose
una interpretacién que no tenia vigencia, pues, el asunto dejé de ser una

cuestion de jurisprudencia para convertirse en ley.

Por lo antes argumentado, la entidad demandada solicitd la revocatoria
de la sentencia de primera instancia, disponiéndose que la accidon de
reparacion directa no era la via para obtener los perjuicios pretendidos por
la revocatoria directa del acto expedido por la Procuraduria General de la
Nacion, sino que lo era la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho dirigida contra el acto revocado en la debida oportunidad,

cuando era pasible de control jurisdiccional.

1.6.- Tradmite procesal en segunda instancia.

- Mediante proveido de 8 de septiembre de 2017, se rechazo la solicitud

de nulidad propuesta por la parte demandada’.

- Mediante proveido de 3 de octubre de 2017, se admitié el recurso de

apelacion, interpuesto por la parte demandada’®.

- Por auto de 31 de octubre de 2017, se dispuso correr traslado a la partes
para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir concepto de

fondo!!.

? Folios 4 - 5 del cuaderno de segunda instancia.
10 Folio 12 del cuaderno de segunda instancia.
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- La parte demandante'?, alega que la recurrente olvida, que los
procedimientos administrativos ante el operador disciplinario se rigen por la
Ley 734 de 2002, la cual, en sus articulos 122 al 127, regula de manera
especial los trdmites de revocatoria de fallos ante la Procuraduria General
de la Nacién; y principalmente, en su articulo 126, donde expresamente
enumera los requisitos para su procedencia y dentro de ellos, el término
mdximo para su formulacion, el cual es de 5 anos. Lo que difiere
dramdticamente de lo reglado por la Ley 1437 de 2011, para las demds
situaciones administrativas diferentes a fallos disciplinarios. En ese orden,
todo el discurrir del apelante obedece a una apreciacién juridica errada
sobre la aplicacion del CPACA, en un asunto que por principio de

especialidad, estd reservado al Coédigo Unico Disciplinario - Ley 734/2002.

Arguye, que el acto revocado se produjo mediante el procedimiento
verbal, en el que hubo violaciones al debido proceso que imposibilitaron la
comparecencia a la audiencia de fallo, donde se concedieron los recursos
y al no poder asistir el sancionado, ni su abogado, por la indebida
notificacion del mismo, estos no se agotaron y por ende, imposibilitaron el
agotamiento de la via gubernativa, con ello, la falta del requisito que en

ese momento exigia el CCA en su articulo 135.

Senala, que una vez el acto es revocado por la misma Procuraduria, surge
el derecho a reclamar los perjuicios ocasionados por el dano causado; y
como era imposible atacarlo a través del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho, una vez este fue anulado por la misma
entidad, sélo quedaba el dano causado, tfraducido en un hecho cierto y
demostrado dentro del plenario y su Unica via para exigir la indemnizacion,
era el medio de control de Reparacion Directa, por estar tipificado dentro
de las excepciones que describe la jurisprudencia del Consejo de Estado,
cuando el dano es producido por un acto administrativo, que es revocado

directamente.

11 Folio 12, cuaderno de segunda instancia.
12 Folios 16 - 23, cuaderno de segunda instancia.
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Por ofro lado, senala, que el recurso de apelacion asi interpuesto, con ese
Unico reparo, carece de objeto, por lo que este Tribunal estd vedado para
resolverlo. Resalta, que la finalidad de la apelacion, no solo es que el
recurrente sustente la decision, sino que lo haga adecuadamente,
indicando en concreto los motivos de inconformidad que determinan el

objeto de andlisis del Ad-quem y su competencia frente al caso.

Finalmente, anota, que el apoderado de la entidad dijo que actuaria en
la audiencia inicial bajo la figura procesal de la agencia oficiosa.
Posteriormente el dia 21 de agosto de 2015, la Dra. Ana Maria Silva
Escobar, en su condicion de Jefe de la Oficina Juridica de la Procuraduria
General de la Nacion, presenta un escrito, a manera de recurso ordinario,
qgue lo denomina ‘“reconsideracion” a la medida adoptada por el

Juzgado, de tener por no contestada la demanda.

En la parte final de dicho escrito manifiesta, que ratifica el poder otorgado
al abogado Miguel Felipe Pérez Martinez, para que asuma la
representacion judicial de la entidad, es decir, ratifica un mandato viciado
y no otorga nuevo poder, que debid ser lo correcto, para que este
apoderado judicial no siguiera actuando con un mandato irregular,
porque demostrado quedd, que cuando se otorgd el mentado poder
inicial, la jefe de la Oficina Juridica de la entidad no tenia competencia

para ello, luego, ese poder irregular es objeto de ratificacion.

Entonces, la Jefe de la Oficina Juridica de la entidad, releva de la
representacion judicial al apoderado inicial, luego le ratifica el podery este
mandatario sigue actuando dentro del proceso con un mandato irregular,

pues, la funcionario que lo otorgd, no tenia competencia.

Por lo expuesto, solicita se desestime el recurso de apelacién interpuesto
por la entidad, por falta de congruencia entre la sentencia y el recurso

inferpuesto y por la falta de legitimacion del apoderado para actuar.
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- La enfidad demandada’3, reitera que la sentencia recurrida constituye
una verdadera via de hecho, toda vez que se dejo de aplicar la ley
sustancial que resolvia la controversia y se ensayd una interpretacion
contraria al articulo 96 del CPACA, que en su textura normativa es idéntica
a la contenida en el articulo 127 de la Ley 734 de 2002, normas que son
idénticas a su vez a la contenida en el articulo 72 de Decreto numero 01

de 1984, vigente para la fecha en que se profirid el actorevocado.

Sostiene que lo resuelto por el A- quo, es producto de una posicion aislada
y no la linea jurisprudencial que adn se mantiene en el seno de la Seccion
Tercera, tampoco la misma hace parte de una sentencia de unificacion,
por lo que dicha interpretacion resulta contraria a derecho, pues, no

representa la decision de la mayoria de dicha seccion.

Anota, que el actor tuvo la oportunidad para hacer valer sus derechos
dentro del proceso disciplinario y luego ante la Jurisdiccidon Contenciosa
Administrativa; sin embargo, no lo hizo y ahora pretende revivir términos ya
precluidos. El actor sdlo actua cuando ya han transcurrido mds de cinco
anos de proferido el acto, solicitando su revocatoria directa, es decir, que
existe de su parte una conducta negligente y omisiva, que en manera

alguna ahora lo puede privilegiar.

Discrepa, que ninguno de los supuestos fdcticos analizados en las
sentencias que sirvieron de comparacion y sustento de la sentencia cuya
revocatoria se depreca, tiene correspondencia con el supuesto factico
qgue se anadliza en este caso, contrario a ello, el marco factico de este
asunto tiene sus propias peculiaridades y fueron pasadas por alto, sin
ningun andlisis, pues, basta observar que el actor no ejercid los recursos
propios del procedimiento disciplinario, no concurridé dentro del término
legal a ejercer la accion de nulidad vy restablecimiento del derecho, su
actuacion fue tardia frente a la entidad, ya que, la revocatoria se intentd

después de mds de cuatro (4) anos de ejecutoriado el acto administrativo.

13 Folios 24 - 26, cuaderno de segunda instancia.
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Conductas estas que permiten inferir, que la revocatoria directa intentada
y concedida tenia como propdsito revivir los términos para poder reclamar
perjuicios, que de ofra manera, pudo hacer valer si hubiese actuado de
manera diligente, circunstancias todas que desdicen de su actuacion vy
que se premian despachando a su favor las pretensiones de la demanda,
cuando lo correcto era su denegacion, pues, las mismas eran ya

extempordneas.

- El Agente del Ministerio PUblico, no conceptud de fondo en esta instancia

procesal.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Cddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.2. Cuestidon previa.

En la etapa procesal de alegaciones en segunda instancia, la parte
demandante argumenta que existe falta de legitimacion del apoderado

de la entidad recurrente, para actuar en el presente asunto.

Expuso, que el dia 21 de agosto de 2015, la Dra. Ana Maria Silva Escobarr,
en su condicion de Jefe de la Oficina Juridica de la Procuraduria General
de la Nacion, presenta un escrito, a manera de recurso ordinario, que lo
denomina “reconsideracion” a la medida adoptada por el Juzgado a quo,

de tener por no contestada la demanda. En la parte final de dicho escrito

manifiesta, que ratifica el poder otorgado al abogado Miguel Felipe Pérez

Martinez, para que asuma la representacion judicial de la entidad, es
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decir, ratifica un mandato viciado y no otorga nuevo poder, que debid ser

lo correcto, para que este apoderado judicial no siguiera actuando con un

mandato irregular, porque demostrado quedd, que cuando se otorgd el

mentado poder inicial, la Jefe de la Oficina Juridica de la entidad no tenia
competencia para ello y luego, ese mismo poder “irregular”, es objeto de

ratificacion.

Frente a la anterior consideracion, esta Sala ha de senalar, que no es de
recibo lo requerido por la parte demandante, porque pese a la
iregularidad advertida en audiencia inicial frente al poder otorgado al
Doctor Miguel Felipe Pérez Martinez, lo cierfo es, que tal mandato fue
ratificado por la Jefe de la Oficina Juridica de la entidad demandada, sin
que fuera requisito indispensable la presentacidon de un nuevo poder
judicial. Aceptar la postura de la parte demandante, seria tanto como
cercenar el derecho de defensa de la Procuraduria y premiar el aspecto

formal, sobre el sustancial.

Aunado a lo anterior, se precisa a la parte actora, que no es la etapa de
alegaciones en segunda instancia el momento procesal para hacer tal
reproche, pues, bien pudo hacerlo en las diversas fases procesales, en las
cuales participd el mentado profesional del derecho como apoderado

judicial de la entidad demandada.

En todo caso, se anota, que la supuesta irregularidad procesal anotada,
se fraduce en la causal de nulidad denominada indebida represent acion
por carencia total de poder, la que el ordenamiento juridico, instituye
como causal de nulidad saneable, que al no haber sido alegada en la
oportunidad debida, la supuesta inconsistencia, se encuentra saneadaq,
por ende, hay la posibiidad de atender el recurso debidamente

interpuesto, por ende, analizar el fondo del asunto.

A lo que debe sumarse, que el tema, de alguna maneraq, fue considerado
en las decisiones que se tomaron frente a las aprehensiones que hiciera la

Procuraduria General de la Nacion.
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2.3. Problema juridico

Vista la postura o la tesis medular del recurrente, el problema juridico a
desatar en el presente asunto consiste en determinar: sFormulado un
recurso de apelacion indicando la posible existencia de una excepcion de
inepta demanda, por haberse escogido en forma indebida el medio de
control, debe ser considerado el mismo, como recurso en forma, esto es,

como un verdadero recurso de apelacion?

3Es el medio de control de reparacion directa, la via para reclamar la
indemnizacién de los perjuicios derivados de un acto administrativo legal,
que posteriormente, resultd revocado por un acto de la misma

administracione

2.4.- Andlisis de la Sala.

2.4.1.- Recurso de apelacion en forma.

Como lo sostiene JORGE MACHICADO, en su blog Apuntes Juridicos'4, la
apelaciéon es un “Recurso ordinario por el que unas actuaciones judiciales,
se remiten a un organo superior -con la posibilidad de practicar nuevas
pruebas- para que revoque la resolucion dictada por otro inferior” (linea al
medio fuera de texto), lo cual implica, contradicciéon directa a la decision
tomada por el inferior, lo que a su vez, puede devenir, en punto de la
argumentacion, a partir de cualesquiera de los aspectos considerados en
la decision de instancia y de los requerimientos que el ordenamiento

juridico exija.

De ahi que el art. 320 del C. G. del P., senale que la finalidad del recurso de

apelacion, es:

“ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacién
fiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados

14 <https://jorgemachicado.blogspot.com.co/2009/11/apelacion.html>
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por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision.

Podrd interponer el recurso la parte a quien le haya sido
desfavorable |a providencia: respecto del coadyuvante se
tendrd en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 71",

Luego, si los reparos se fundan en el contenido de la sentencia
(argumentos) o en aspectos procesales que redundan en la misma, el
recurso debe entenderse debidamente formulado, siempre y cuando, no
se utilice el recurso para utilizar mecanismos juridicos distintos, como seria el
caso de invocar una nulidad a través del recurso de apelacion, cuando la

misma puede ser planteada ante la misma instancia.

De ahi que, cuando el recurrente solicita se considere la existencia de una
excepcion previa de inepta demanda por indebida escogencia del medio
de control, en atenciéon a lo senalado en el art. 187 del CPACATS, aun de
oficio, debe entenderse formulado en debida forma el recurso de
apelacion, dado que una forma de contraponer la decisidn recurrida, es
precisamente exigiendo la declaratoria de probada de una excepcion

que puede aparecer probada en el expediente.

2.4.2.- La circunstancia generadora del daio, determina la pretension y el

medio de confrol a incoar.

Cuando de acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa se frata y

muy a pesar de las facultades traidas en el articulo 165 de la ley 1437 de

15 “ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En
ella se hard un breve resumen de la demanda y de su contestaciéon y un andlisis critico de
las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y
citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que
el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedird que el superior estudie y
decida todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio
in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
podrd estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar
estas.

Las condenas al pago o devolucidon de una cantidad liquida de dinero se ajustardn
tomando como base el indice de Precios al Consumidor™.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr001.html#71
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2011, que permite la acumulacion de pretensiones, aun cuando se trafte
de diversos medios de control, asi como la potestad del Juez
administrativo de adecuar el trdmite de la demanda (articulo 171 del
CPACA), para evitar una sentencia inhibitoria por via procesal
inadecuada, no puede dejarse de lado, que las pretensiones
indemnizatorias, que dicho sea de paso no sélo se tframitan por el medio
de control de reparacién directa, guardan relacion estrecha con el origen

del dano.

Ello conlleva a afirmar, que cuando la reparaciéon de perjuicios que se
persiga sea causa de un dano producto de la expedicidon de acto
administrativo, es tradmite obligado, concurrir a la jurisdiccion a través del
medio de control de nulidad vy restablecimiento del derecho, solicitando la
nulidad y el consiguiente restablecimiento del derecho, en el cual, se
pueden ejercitar peticiones reparatorias demostrables derivadas, valga la

redundancia, del acto cuya nulidad se depreca.

Para mayor ilustracion sobre el tema, el Consejo de Estado, en providencia
del 25 de mayo de 2011 advirtié:

“Sobre el particular es de anotar que la reparacion directa es
una accién de naturaleza subjetiva, individual, temporal y
desistible, orientada a indemnizar integralmente el perjuicio
ocasionado a las personas en razon de un hecho, una omision,
una operacion administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de un inmueble con la ejecucion de un trabagjo
publico o por cualquier otra causa imput able al Estado.

De igual manera, la nulidad y rest ablecimiento del derecho es
una accion de naturaleza subjetiva, individual, temporal y
desistible, sélo que a través de ésta la persona que se crea
lesionada en un derecho amparado en una norma juridica,
como efectode la vigencia de un acto administrativo viciado de
nulidad, puede solicitar que se declare la nulidad del mismo, y
como consecuencia se le restablezca su derecho o se repare el
dano.

Es decir que estas dos acciones comparten la pretension
indemnizatoria, pues con ellas se busca el resarcimiento de los
perjuicios inferidos por el Estado, pero lo que las diferencias
principalmente es la causa del dano, como quiera que la
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reparacion directa procede cuando el origen del mismo es un
hecho, una omisidon, una operacién administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de un inmueble con la
gjecucion de un trabajo publico mientras que la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho deviene cuando el dano
es causado por un acto administrativo viciado de nulidad.

Asi las cosas, es indudable que la indemnizacion del perjuicio
ocasionado a la demandante con la expedicion de un acto
administrativo exige desvirtuar previamente la presuncion de
legalidad del mismo, lo cual se materializa a través del
mecanismo procesal de la accion de nulidad yrestablecimiento
del derecho.

Esto significa que cuando el dano deviene del proferimiento de
un acto administrativo que se acusa de ilegal, no es posible
acudir a la jurisdiccion para obtener directamente Ia
indemnizacién correspondiente, mediante Ila acciéon de
reparacion directa.”16

Y respecto al reconocimiento de perjuicios morales en la accion de
nulidad vy restablecimiento del derecho, contemplado en el articulo 85 del

C.C. A., senald la Seccion Segunda del Consejo de Estado:

“Si bien sostuvo en alguna oportunidad la Sala, que en estos
procesos no procede condena por danos morales, dicha
apreciacion ha sido replanteada bajo el argument o de que esta
orientacion no puede ser considerada como una regla fija o
inmodificable, toda vez que no existe en el ordenamiento una
disposicion que asi lo establezca. El articulo 85 del C.C.A. al
consagrar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
prevé que quien se crea lesionado en un derecho amparado en
una normaijuridica, podrd pedir la nulidad del acto administrativo

y se le restablezca en su derecho, y agrega la misma disposicion:
“también podra solicitar que se le repare el dano.”

Conforme a lo anterior, si el acto administrativo de cardcter
particular ha sido expedido viciado de alguna de las causales de
anulacién, la ley contempla la posibilidad de que, como
consecuencia de la declaratoria de nulidad, no sdlo se
rest ablezcan eventuales derechos econdémicos sino que, también
otorgd a los afectados la facultad de pedir el resarcimiento de
perjuicios morales.

No significa lo anterior que todo acto particular que sea
declarado nulo, conlleva simultdneament e rest ablecimiento de

16 Consejo de Estado. Sala de lo contencioso administrativo-Seccién Tercera. Sentencia
del 25 de mayo de 2011. Expediente 39794. C. P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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derechos de cardcter econdmico y moral. Corresponde al Juez
en cada caso en particular, analizar los hechos en que se funda
la controversia, las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, ordenar el restablecimiento de los derechos
economicos a que haya lugar y determinar el grado de lesion
moral que resulte probado en el plenario, disponer la condena
en tal sentido.

El Juez a través de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho prevista en el articulo 85 del C.C.A., anula el actoilegal
para restablecer el derecho y/o indemnizar los perjuicios sufridos
por el destinatario del acto administrativo”!”
Lo que tendria aparejado, que cuando el dano deviene de un acto
administrativo, el objeto de demanda es precisamente dicho acto, por
ende, el camino adecuado es la nulidad y restablecimiento del derecho,

maAs No, la reparacion directa.

Pese a lo anterior, es pertinente resaltar que el Alto Tribunal de lo
Contencioso Administrativo ha reconocido la procedibilidad de la accién
de reparacion directa, pero sélo en los eventos en que el acto
administrativo es revocado por la administracion, toda vez que al
presentarse tal situacion, no existe un acto administrativo al cual dirigir la
pretension de nulidad’8; y en ofros casos, cuando se trata de actos
administrativos de cardcter general, retirados del ordenamiento por

decision judiciall?.

Ahora bien, la redaccion de las normas que regulan el CCA (Decreto 01
de 1984) y el CPACA (Ley 1437 de 2011) el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, contienen en esencia una caracteristica
comun; la posibiidad de reclamar como pretension subsiguiente a la
declaratoria de nulidad del acto causante del perjuicio o que afecta el
derecho subjetivo, la posibilidad real y cierta de solicitar la reparacion del

dano, lo cual denota con mayor claridad, la via que debe usarse cuando

17 Consejo de Estado, Seccién |Il, Expediente No. 50001-23-31-000-2000-00248-01(4429-04).

18 Consejo de Estado. Seccion Tercera, expediente 13685. C. P. Dr. Daniel Sudrez
Herndndez; Expediente 19517 C. P. Dra. Maria Elena Giraldo Gdmez; Expediente 27842 C.
P. Dr. Alier Eduardo Herndndez Enrique.

19 Consejo de Estado. Seccion Tercera, expediente 23205 C. P. Dr. Alier Eduardo
Herndndez Enrique; Expediente 21051 C. P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio.
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se pretende reparacion de perjuicios, cuando el dano es causado por un
acto administrativo de contenido particular, debiéndose aclarar que en los
eventos en que se admite la reparacion directa, es porque se estd en
presencia de una operacion administrativa o de la declaratoria de nulidad

de un acto administrativo de contenido general. Al efecto:

Coddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984):

“ARTICULO 85. ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO. Toda persona que se crea lesionada en un derecho
amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la
nulidad del actoadministrativo yse le rest ablezca en su derecho;
también podrd solicitar que se le repare el dano. La misma
accién tendrd quien pretenda que le modifiquen una obligacion
fiscal, o de otra clase, o la devolucion de lo que pago
indebidamente”.

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011):

“ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y
se le restablezca el derecho; también podrd solicitar que se le
repare el dano. La nulidad procederd por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podrd pret enderse la nulidad del acto administrativo
general y pedirse el restablecimient o del derecho directamente
violado por este al particular demandante o la reparacion del
dano causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando
la demanda se presente en fiempo, esto es, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un actointermedio,
de ejecucion o cumplimiento del acto general, el término
anterior se contard a partir de la notificaciéon de aquel”.

Por ende, el sistema normativo y el acervo jurisprudencial al respecto, han
establecido e identificado de manera clara y diferenciada, el medio a
través del cual se puede acudir ante la administracion de justicia, para
solicitar la reparacion de un dano ocasionado por la administracion, los

cuales estan supeditfados a su causa generadora, de donde su

20
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cudlificacion por si misma, arrastra la determinacion de varios aspectos y
consecuencias procesales, segun sean del caso, como lo es la legitimacion

de la accién, hoy, medio de control.

2.5.- Caso concreto.

En el sub examine, el senor GERARDO IGNACIO GUERRA CONTRERAS
(victima principal), su céonyuge, hijos, padres y hermanos, demandan en
ejercicio del medio de control de reparacién directa, a la NACION -
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, con el fin que se le declare
administrativamente responsable, por los perjuicios causados como

consecuencia _de la sancion disciplinaria que le fue impuesta al senor

Gerardo Guerra, por parte del Organismo de Control Disciplinario y que
posteriormente, fue revocada por el Procurador General, mediante fallo
de fecha 31 de octubre de 2011.

Como consecuencia de lo anterior, solicitan los accionantes se condene a
la parte demandada a pagar la correspondiente indemnizacion, por todos

los danos y perjuicios sufridos de orden material e inmaterial.

Ahora bien, acogiendo los fundamentos esbozados en lineas anteriores y
una vez analizado el presente caso, la Sala considera que la decision de
la Juez de primera instancia, debe ser revocada, por las siguientes

razones:

Del acervo probatorio allegado al plenario se advierte, que la
Procuraduria Regional de Sucre, mediante acto administrativo
sancionatorio de fecha 17 de agosto de 2006, sancioné al senor Gerardo
Guerra Contreras, en calidad de Gerente de la Financiera Departamental
de Salud Empresa Comercial de Juegos de Suerte y Azar de Sucre —
FINSALUD, con destitucion del cargo e inhabilidad por once anos, por

encontrarlo responsable disciplinariamente de los cargos formulados20,

20 Folios 50 — 70 del cuaderno de primera instancia.
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El aludido acto sancionatorio, segun constancia expedida por el
Secretario de la Procuraduria Regional de Sucre, fue notificado en
estrados al investigado y a su apoderado, el dia 17 de agosto de 2006;
quedando ejecutoriado ese mismo dia, por no haberse interpuesto en
audiencia los recursos de la via gubernativa, en razon de la inasistencia

del sancionado y su apoderado?!,

Posteriormente, en atencidn a la solicitud de revocatoria directa que
presentara el senor Gerardo Guerra Contreras, la Procuraduria General de
la Nacion, mediante acto administrativo, sin niumero, de fecha 31 de
octubre de 2011, revocd la decision del 17 de agosto de 2006, proferida
por el Procurador Regional de Sucre; y absolvid al senor Guerra Contreras,
en su condicidon de Gerente de la Financiera Departamental de Salud
Empresa Comercial de Juegos de Suerte y Azar de Sucre — FINSALUD, de

los cargos formulados por dicha Procuraduria.

Del plenario se extrae, que el senor Gerardo Ignacio Contreras como
titular directo o perjudicado directo de la sancion disciplinaria que le fue
impuesta por la Procuraduria Regional de Sucre, no acudid a la
jurisdiccion contenciosa administrativa, con el fin de controvertir la
legalidad el acto administrativo datado 17 de agosto de 2006, que
comprendia la sancion por destitucion, con el fin que se declarara su
nulidad y en consecuencia, se le restableciera su derecho vy se le reparara

por los danos sufridos.

Visto asi el presente asunto, encuentra la Sala que la via para atender las
pretensiones no podia ser la reparacion directa, sino la nulidad y
restablecimiento del derecho, pues, la causa del dano, era el acto
administrativo sancionatorio, en tanto en cuanto se persigue el pago de
salarios y prestaciones dejados de percibir como consecuencia del acto

administrativo ilegal.

Ahora bien, como con posterioridad a la expedicion y ejecutoria del acto

21 Folio 73 del cuaderno de primera instancia.
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administrativo sancionatorio, la Procuraduria General de la Nacién, a
peticion del interesado, revocd su propio acto, cabria la posibilidad de
evidenciar una presunta falla del servicio que le genera un dano al
demandante, bajo el entendido que existiendo un acto administrativo
ejecutoriado ilegal y con la posibiidad juridica de revocarlo, la
administracion se demord en hacerlo de oficio, para corregir sus errores y
esperd hasta que el interesado elevara la correspondiente peticion de
revocatoria, siendo entonces, dicha mora, la causa que podia alegarse

como origen del dano, ya que la permanencia en el tiempo de la

iregularidad (acto ilegal), conllevd un detrimento en las posibilidades
laborales del actor, quien en razén de la sancién disciplinaria vigente, no
podia acceder a cargo alguno, en donde le fueren requeridos sus

antecedentes.

Es evidente que esta propuesta juridica, pende de la posibilidad oficiosa
que tenga la administracion publica de revocar sus actos, pues, si tal
cometido no es posible, la responsabiidad que se anuncia se
desvaneceria, evento este Ultimo que no ocurre para las sanciones

disciplinarias, pues el art. 722 del C.D.U., expresamente dispone:

“Articulo 122. Procedencia. Modificado por el art. 47, Ley 1474 de
2011. Los fallos sancionat orios podrdn ser revocados de oficio o a
peticion del sancionado, por el Procurador General de la Nacion
o por quien los profirid”. Texto Subravado declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-014 de
2004, en el entendido que cuando se trata de faltas disciplinarias
aue constituyen violaciones del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario,
procede la revocatoria del fallo absolutorio y del archivo de la
actuacion.

Tal titulo de imputacion a su vez, en criterio de la Sala, deviene de la
lamada cldusula de buena administraciéon, como parte de los principios
que edifican el Estado Colombiano y que buscan el aseguramiento de un
orden politico, econdmico y social justo. El respaldo constitucional de tal
nocion, se encuentra expresamente en el preédmbulo y en su articulo 1°,

asi:
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“En ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando
la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacion y asegurar a sus integrantes |a vida, la convivencia, el
frabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad yla
paz, dentro de un marco juridico, democrdtico y participativo
que garantice un orden politico, econémico y social justo, y
comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
latinoamericana,...”

“Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derecho,

organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica,

participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.”

Acompasado igualmente en el articulo 2° de la Carta Politica, que
establece a su vez, la clausula finalista del Estado Colombiano, es decir, la
enunciacion de los fines esenciales que han de cumplirse por parte de las
autoridades estatales, i) para la proteccion de los derechos de todos los

coasociados, ii) para asegurar el cumplimiento de los deberes, tanto de los

agentes publicos, como de los particulares v iii) para darle sentido a todo

el sistema juridico. El tenor literal de dicha norma, es el siguiente:

“Son fines esenciales del Est ado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los

afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantenerla
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la RepUblica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para

asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado yde
los particulares”

Reiterado a renglon seguido por el articulo 3, que senala
categdricamente, que “la soberania reside exclusivamente en el pueblo,

del cual emana el poder publico” y el art. 209 superior, que establece:
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“La funcién administrativa estd 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
delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La
administracion publica, en todos sus ordenes, tendrd un control
interno que se ejercerd en los términos que senale la ley.”

Del anterior contexto juridico y deontoldgico, emana la cldusula de la
Buena Administracion, tendiente a que la administracion publica garantice
real y materialmente los derechos e intereses de los coasociados, de forma
eficaz y racional, bajo el imperio de la legalidad y en funcidn del interés

general.

Sobre el particular, el Honorable Consejo de Estado ha establecido la
practica de una Buena Administracion, como un auténtico derecho y

principio incorporado en el ordenamiento juridico, asi:

“4.8.- Asi afirmado, resulta que no se trata de un enunciado
meramente programdtico o aspiracional, pues el mismo trata,
antes que nada, de la adscripcion de un verdadero derecho?2
fundamental a la Buena Administracion o, lo que eslo mismo, la

22 “la buena administracion ha pasado de principio general a derecho subjetivo. En la
primera forma posee un valor “programdtico”, es un objetivo establecido por la
Constitucion, que se dirige al legislador. Tiene, por lo tanto, en el aparato estatal, un valor
limitado e interno. En la segunda forma, se proyecta al exterior del circulo del Estado,
hacia la comunidad. Confiere derechos, con las correspondientes obligaciones por parte
de la Administracién Pudblica.

La buena administracién presenta un contenido variable. Se puede decir que hay algunos
"“"core principles”, o principios esenciales, como el derecho de acceso, el de ser oido, el
de obtener una decisién motivada y el de defensa a través de un juez. Esta parte de la
buena administracién, en el terreno administrativo se superpone en buena medida a la
“rule of law"” y al principio de legalidad en sentido amplio. Forma parte de los derechos
procedimentales, todos ellos con repercusiones externas.

Hay luego una segunda parte, que comprende los principios de imparcialidad,
racionalidad, equidad, objetividad, coherencia, proporcionalidad y no discriminacion.
También esta parte tiene repercusiones externas, aunque, de ordinario, no se articula en
forma de procedimiento. Finalmente, la buena administracién comprende reglas mads
irelevantes, como el deber de cortesia, o la regla de la respuesta por escrito a las
demandas de los particulares, que son directrices que normalmente no llevan accién
aparejada. Por consiguiente, la buena administracién constituye una nocién a la que se
han unido contenidos diversos.” CASSESE, Sabino. Derecho Administrativo: Historia y Futuro.
Sevilla, Global Law Press — INAP, 2014, p. 409.

25



Expediente No. 70-001-33-33-003-2013-00330-01
Reparacién Directa Segunda Instancia

manifestacion de una suerte de posiciones juridicas, protegidas
por el ordenamient o, de defensa, prestacion positiva e igualdad
cuya titularidad recae sobre los administrados.

4.9.- Asi, los contornos de este derecho no implican cosa
diferente a la garantia material o efectiva de ejercer una funcién
administrativa volcada, de manera decidida, hacia Ia
satisfaccion de los derechos e intereses de los administrados, a la
concrecion de los principios convencionales y constitucionales
en el proceder de la administraciéon acorde al estandar de la
debida diligencia, en la revaloracién del principio de legalidad
comprendido éste desde wuna perspectiva sustancial y
garantistica por oposicion a estrechas lecturas formalistas, en la
ponderada y suficiente motivacion de las decisiones que se
adopten, en el despliegue de una gestion oportuna y eficaz, en la
realizacion del principio de economia como criterio rector de la
accién administrativa, en la transparencia de su obrar y todas
aquellas otras circunstancia que se tornan esenciales para
satisfacer un postulado bdsico y axial en el marco del Estado
Social y Democrdtico de Derecho cual es el de reconocer el
empoderamiento de los civdadanos como titulares de derechos
y. por consiguiente, merecedores de una gestion administrativa
de calidad”?3

Lo que en ese contexto, implica la efectiva materializacion de los principios

que regulan los procedimientos administrativos, concretizados entre otras,

en las siguientes actuaciones:

Acatamiento de las normas juridicas;

Dar el mismo trato y proteccion a las personas;

Asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin

discriminaciéon alguna;

Actuar conrectitud, lealtad y honestidad;

23 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon C, Sentencia del 10
de octfubre de 2016, Rad. 2015-00165-00 (55813), C. P.: Dr. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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o Asumir las consecuencias por las decisiones, omisiones ©
extralimitacion de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y los

reglamentos;

. Concertar las actividades con las de otras instancias estatales en el
cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a

los particulares;

o Buscar que los procedimientos logren su finalidad vy, para el efecto,
remover de oficio los obstdculos puramente formales, evitar decisiones

inhibit orias, dilaciones o retardos;

. Proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y
de los demds recursos, a fin de procurar el mds alto nivel de calidad en las

actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas;

. Impulsar oficiosamente los procedimientos, e incentivardn el uso de
las fecnologias de la informacion y las comunicaciones, a efectos de que
los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos

legales vy sin dilaciones injustificadas.

De ahi que siendo obligacidn de la administracion, velar porque sus
propias actividades se ajusten a derecho, la demora en la correccion de
errores con afectacion de los intereses de una persona, conllevaria la

posibiidad de obtener un resarcimiento patrimonial, en clave de

indemnizaciéon de los perjuicios ocasionados.

Aplicado lo dicho al caso estudiado, hay necesidad de afirmar que las
pretensiones de la demanda, los hechos y en general el contenido del
libelo genitor, jamds hizo alusion al fema Ultimamente tratado, por ende,
no podria en esta oportunidad, considerarse que el mismo es objeto de
debate. Recuérdese que desde la misma demanda, las pretensiones se

enfocaron en la sancion disciplinaria. El tenor de las mismas, asi lo indica:
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“1. Que mediante sentencia debidamente ejecutoriada, se
declare administrativamente responsable a la NACION -
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, por la sancidn
disciplinaria injusta e ilegal de que fuera victima el sehor
GERARDO IGNACIO GUERRA, por parte del organismo de control
disciplinario, y que le fuera Iimpuesta mediante acto
administrativo que post eriorment e fuera revocado directamente
por el senor Procurador General de la Nacion, mediante fallo de
fecha 31 de octubre de 2011.

2. Que se condene a la NACION - PROCURADURIA GENERAL DE
LA NACION, a pagar como indemnizacién por todos los dafios y
perjuicios de todo orden sufridos por mis mandantes por la
sancion injusta e ilegal de que fuera victima el sehor GERARDO
IGNACIO GUERRA, por parte del organismo de control
disciplinario, mediante acto administrativo que fuera revocado
directamente por el senor Procurador General de la Nacion
mediante fallo de fecha 31 de octubre de 2011..."

Y si en gracia de discusion se aceptara por via de aplicacion del principio
del iura novit curia, la variacion en el titulo de imputacién, la suerte del
proceso se definiria en la negativa de lo pretendido, pues resulta evidente
que la falla del servicio —no revocar sin demora el acto administrativo
ilegal-, deviene de una alta participacion del interesado, quien solo un
buen tiempo después de expedido el acto sancionatorio, acude a la
figura de la revocacion directa, permaneciendo mientras tanto bajo el
cobijo de la sancion disciplinaria, pese a que existian los mecanismos
juridicos pertinentes para que la misma fuera revocada, con ello,

aceptando los perjuicios que ahora se enrostran.

Lo dicho entonces, implicaria que la consecuencia del dano alegado se
ve menguado por la inaccidon de la victima, pues, soportd el detrimento
patrimonial aun cuando podia superarlo utilizando los mecanismos legales
oportunos, que empezarian desde la misma asistencia a la audiencia de
fallo propiciada por el ente demandado, hasta la posibiidad de
demandar el acto administrativo sancionatorio ante esta jurisdiccion o
acudir con mayor presteza, ante el propio ente demandado a pedir la

revocatoria del acto ilegal?4.

24 Es cierfo que en estas consideraciones va envuelto el argumento de si el interesado
tiene la obligacién de acudir a la administracién, para obtener la revocatoria del acto
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Restaria entonces senalar, que habiéndose presentado solicitud de
revocatoria directa el dia 5 de octubre de 201025 y proferido el acto
administrativo que la aceptd el 31 de octubre de 201124, si bien evidencia
una vulneracion del contenido del art. 125 del C.D.U.?7, con ello la
existencia objetiva de una mora administrativa, el desconocimiento del por
qué de tal mora, impide acceder a lo pretendido, pues, resulta cierto que
la administracion, bien pudo expedir el acto administrativo de revocatoria
con vencimiento de términos, pero con justificacion de lo ocurrido, luego,
era necesario aportar al proceso, el trdmite que sufrid la peticion de

revocatoria a fin de establecer si existia 0 no causa justificativa.

A parte de lo anterior, si el Unico perjuicio perseguible es una pérdida de
oportunidad, derivada de que la existencia de un acto sancionador
vigente impide al interesado acceder a cargos o contratacion publica
alguna, el dano predicado en tal sentido no encontraria prueba en el
expediente, pues, habria que establecerse cudles fueron las oportunidades
reales que tuvo el accionante para vincularse a un cargo publico o
celebrar un contrato estatal, para a partir de tal aspecto concluir la
existencia de un dano cierto, susceptible de ser resarcido, tema que

ademads ni siquiera fue considerado en la demanda, con afectacion del

derecho de defensa del demandado, falencia que a su vez implica que

deben desestimarse las pretensiones.

Sobre el tema probatorio, la jurisprudencia del Honorable Consejo de

Estado ha sostenido:

ilegal, cuando se ha dicho que es la misma administracién quien debe velar por su buen
funcionamiento; empero, si bien la administracién tiene tal obligacién, el interesado,
como ciudadano con capacidad de participar en el funcionamiento del Estado, tiene la
correlativa obligacién de utilizar los mecanismos legales, cuando no se ha entorpecido su
gjercicio, de ahi que no hacerlo, en punto de responsabilidad patrimonial, implica
aceptar el perjuicio, el que no cabe duda hace parte de aguellos intereses mayormente
negociables por el afectado, por ende, no puede predicar detrimento patrimonial, pues,
permite y acepta su existencia.

25 Folio 76.

26 |bid.

27 “Articulo 125. Revocatoria a solicitud del sancionado... La solicitud de revocacion
deberd decidirla el funcionario competente dentro de los tres meses siguientes a la fecha
de surecibo...".

29



Expediente No. 70-001-33-33-003-2013-00330-01
Reparacién Directa Segunda Instancia

“... 1.1. para que pueda acreditarse la existencia del dano, el
demandante deberd probar que “el no haber podido obtener la
ventaja que esperaba es consecuencia de no haber gozado de
la oportunidad que normalmente le habriac permitido
obtenerla”2s,

10.5 De acuerdo con lo anterior, la Sala ha manifestado que los
requisitos cuya concurrencia se precisa para que pueda
considerarse existente la pérdida de oportunidad como dano
indemnizable en un caso concreto, son los siguient es:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se
pierde, aunque la misma envuelva un componente aleatorio, 1o
cual significa que esta modalidad de dano da lugar a un
resarcimiento a pesar de que el bien lesionado no tiene la
entidad de un derecho subjetivo —pues se trata de un mero
interéslegitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello
suponga que se trata de un dano puramente eventual—, siempre
y cuando se acredite inequivocamente la existencia de “una
esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente”2? de
que de no haber ocurrido el evento danoso, la victima habria
mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el
detrimento correspondient es30;

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el
detrimento, vale decir, la probabilidad de obtener Ila ventaja
debe haberse convertido en inexistente, pues si la consolidacion
del dano dependiera aun del futuro, se trataria de un perjuicio
eventual e hipot etico, no susceptible del reconocimiento de una

28 Juan Carlos Henao. El dano. Andlisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en derecho colombiano vy francés. Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 2007, p. 161.

29 [7] TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance. Presupuestos. Determinacion.
Cuantificacién, Astrea, Buenos Aires, 2008, pp. 38-39.

30 [8] A este respecto se ha sostenido que “... la chance u oportunidad, es una posibilidad
concreta que existe para obtener un beneficio. El incierto es el beneficio pero la
posibilidad de intervenir es concreta, pues existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos
que existe dano juridicamente indemnizable cuando se impide esa oportunidad o esa
chance: se presenta el dano... Las dificultades pueden presentarse en la evaluacion,
porque Idgicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria
obtenido sino otra muy distinta” (énfasis afadido). Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilberto y
MARTINEZ TAMAYO, Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogotd, 2003,
p. 260.

En similar sentido, Trigo Represas senala que “[E]n efecto, si la chance aparece no sélo
como posible, sino como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el
hecho dafoso, entonces si constituye un supuesto de dafio resarcible, debiendo ser
cuantificada en cuanto a la posibilidad de su realizacién y no al monto total reclamado.
La pérdida de chance es, pues, un dano cierto en grado de probabilidad; tal
probabilidad es cierta y es lo que, por lo tanto, se indemniza (...) cuando implica una
probabilidad suficiente de beneficio econdmico que resulta frustrada por el responsable
pudiendo valordrsela en si misma con prescindencia del resultado final incierto, en su
intrinseco valor econdmico de probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cfr. TRIGO
REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263.
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indemnizacion que el porvenir podria convertir en indebidas3!; lo
expuesto se antoja Iégico en la medida en que si el resultado
todavia puede ser alcanzado, el "“chance” aun no estaria
perdido y nada habria por indemnizar; por tanto, si bien se
mantiene laincertidumbre respect o de si dicho resultado se iba a
producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de
evitar el perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente
del patrimonio —material o inmaterial— del individuo porque
dichos result ados ya no podrdn ser alcanzados jamads.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la ‘pérdida de
oportunidad’ del ‘lucro cesante’ como rubros diversos del dano,
pues mientras que la primera constituye una pérdida de
ganancia probable —dado que, segun se ha visto, por su virtud
habrdn de indemnizarse las expect ativaslegitimas y fundadas de
obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén
del hecho danoso nunca se sabrd si habrian de conseguirse, o
no— el segundo implica una pérdida de ganancia cierta —se
dejan de percibir unos ingresos que ya se tenian3?—;

(i) La victima debe encontrarse en una situacion
potencialmente apta para pretender la consecucion del
resultado esperado, es decir que debe analizarse si el afectado
realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre el
hecho danino, en una situacion tanto factica como
juridicamente idénea para alcanzar el provecho por el cual
propugnaba, posicion juridica que “no existe cuando quien se
pretende damnificado, no llegd a emplazarse en la situacion
idonea para hacer la ganancia o evitar la pérdida” 33,34"

Siendo ello asi, esta Sala considera que este medio de control de

31 [9] HENAO, Juan Carlos, El dafo. Andlisis comparativo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 1998, pp. 159-160.

32 [10] Al respecto la doctrina afrma que “..."en el lucro cesante estd ‘la conviccidon
digamos mds o menos absoluta de que determinada ganancia se produzca', mientras
que en la pérdida de chance hay ‘un dlea que disminuye las posibilidades de obtenerla’,
diriase que en el lucro cesante el reclamo se basa en una mayor intensidad en las
probabilidades de haber obtenido esa ganancia que se da por descontado que de no
haberse producido el hecho frustrante se habria alcanzado. Desde el prisma de lo
cualitativo cabe sefnalar que el lucro cesante invariablemente habrd de consistir en una
ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida de chance puede estar
configurada por una ganancia frustrada y ademds por la frustracion de una posibilidad
de evitar un perjuicio””. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance. Nocién conceptual.
Algunas precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de
chance, cit., p. 262.

33 [11] ZANNONI, Eduardo, El dano en la responsabilidad civil, Astrea, Buenos Aires, 1987,
pp. 110-111.

34 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 05001-23-
26-000-1995-00082-01(18593), C.P. Mauricio Fajardo Gémez. En el mismo sentido, ver
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidon A, sentencia de 25 de agosto de 2011,
exp. 25000-23-26-000-1997-03994-01(19718), C. P. Mauricio Fajardo Gémez.

“
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reparacion directa, en los estrictos términos de la demanda formulada y la
fijacion del litigio hecha en primera instancia, no es la via para discutir la
responsabilidad patrimonial de la entidad demandada, pues, la causa del
dano se atribuye a un acto administrativo sancionatorio, el cual bien pudo
ser demandado por el medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho.

Y en el evento de aceptarse la mutacion del litigio fijado, en virtud el
principio del iura novit curia, bajo las anotaciones antes efectuadas, las
pretensiones tampoco estdn llamadas a prosperar, pues, como se dijo, No
se demuestra que la mora administrativa en revocar el acto administrativo
ilegal, no haya respondido a justificacion alguna o que la eventual

pérdida de oportunidad efectivamente se haya verificado.

Siendo asi, se revocard la decision de primera instancia y se negardn las
pretensiones de la demanda, dando prevalencia al derecho de acceso a
la administracion de justicia, en tanto, se analiza finalmente el fondo del
asunto, pese aun a la existencia de una excepcion previa que daria lugar
a un pronunciamiento inhibitorio, conforme lo discurrido en lineas
anteriores. Consecuencialmente, se dispondrd la condena en costas del

demandante, para la primera instancia.

3. Condena en costas para el apelante.

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° 2° y 3° del articulo 365 del Codigo General del Proceso, no se
condena en costas a la parte demandada, dada la prosperidad de su

recurso.
En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la RepuUblica

de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha 25 de noviembre de 2016,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. En su

lugar se dispone:

“PRIMERO: NEGAR |as pretensiones de la demanda, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de primera instancia a la parte
demandante. La Secret aria liquidard las mismas.

TERCERO: Ejecutoriado este fallo, DEVUELVASE a la parte

demandante el excedente, si lo hubiere, de las sumas
consignadas para gastos del proceso. CANCELESE su radicacion.

ARCHIVESE el expediente, previa anotacién en el sistema
informdtico”.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas de segunda instancia, a la parte

demandada.
TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacion en
el Sistema Informdatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion ordinaria de la fecha, Acta No. 0048/2018

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA

(Con aclaracién de voto)
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