TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRAiTlVO DEL DEPARTAMENTO |/
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA'Y
SANTA CATALINA

San Andrés, Isla, veintiuno (21) de Julio de dos mil catorce (2014)

MAGISTRADO PONENTE: Dr. JOSE MARIA MOW HERRERA

REFERENCIA . EXP. No. 88-001-23-33-000-2014-00027-00
M. DE CONTROL . NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
DEMANDANTES . FRANK ESCALONA RENDON Y OTROS.
DEMANDADO . PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.
MEDIDA CAUTELAR
OBJETO

Procede el Despacho a resolver la solicitud de medida cautelar presentada por
la parte demandante, dentro del proceso iniciado a través de apoderada
judicial por FRANK ESCALONA RENDON, CATHERINE HELENA RIVERA
OWKIN, FRANKLIN RALIN ESCALONA HUDGSON, OBDULIA RENDON
RAMIREZ, LANDA MANUELA ESCALONA RENDON y ANDRES FELIPE
ESCALONA RENDON, en contra de la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION.

DE LA SOLICITUD

La apoderada judicial de la parte demandante en escrito separado, solicita con
fundamento en los articulos 229, 230 num. 3° y 231 del CP.ACA, la
suspension del acto demandado, integrado por el fallo de primera instancia
proferido el 23 de abril de 2013 por la Procuraduria Regional de San Andrés y
el fallo de segunda instancia proferido el 30 de septiembre de 2013 por el
Procurador Delegado para la Economia y la Hacienda Publica, dentro del
proceso disciplinario adelantado en contra de FRANK ESCALONA RENDON.

Como fundamento de su peticién sostiene, que respecto de los requisitos que
prevé el Art. 231 del C.P.A.C.A,, para que proceda la medida cautelar objeto de
la presente solicitud, el H. Consejo de Estado precisé que con la entrada en
vigencia de la ley 1437 de 2011, los requisitos cambiaron, especialmente en lo
relativo al analisis inicial de la legalidad del acto administrativo acusado.
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Que por otra parte, conforme a lo previsto en la mencionada norma, ademas de
la violacién normativa, debe acreditarse, siquiera de manera sumaria, los
perjuicios que han sido causados a quien solicita el restablecimiento de los
derechos conculcados por el acto administrativo cuestionado.

Manifiesta, que en relacion con el perjuicio evidente e irremediable, resulta
importante lo expuesto por el H. Consejo de Estado, al analizar la situacion de
quien, habiendo sido elegido para un cargo de eleccion popular, fue separado
de su ejercicio mediante una providencia que le impuso la sancién disciplinaria
de destitucién, para lo cual transcribe un aparte del Auto de mayo 13 de 2014,
proferido por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda-
Subseccion B, Consejero Ponente: Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE, Exp.:
1001032500020140036000 de tal Corporacion.

Afirma que el acto acusado es ilegal, debido a que fue proferido con
posterioridad al vencimiento del término de prescripcién de la accion
disciplinaria consagrada en el inciso primero del articulo 30 de la Ley 734 de
2002, vigente para el momento de ocurrencia de los hechos, la cual sefiala
como término el de 5 afios y dicho término contado desde la firma del contrato
No. 500 de 2008, esto es, el dia 8 de septiembre de 2008, se cumplio el 8 de
septiembre de 2013, sin embargo, el Ente disciplinador profirié la decision
definitiva el 30 de septiembre de 2013, la cual quedd ejecutoriada el 12 de
noviembre de ese afio.

Indica, que la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, ha adoptado la tesis
segin la cual el acto que resuelve el recurso interpuesto contra la sancion
disciplinaria, es el que interrumpe el término de prescripcién de la accién
disciplinaria, asi lo expuso en la providencia proferida el 23 de mayo de 2002,
Exp.. 17112, en la cual afirm6 que dentro del término de 5 anos deben
expedirse los fallos de primera y segunda instancia. Agrega, que tal
interpretacion fue acogida en fallo de mayo 7 de 2013 de la Subseccion B de la
Seccidn Segunda de esa alta Corporacion.

Que con la expedicién extempordnea de la providencia sancionatoria, se le
lesionaron de manera directa los derechos fundamentales a FRANK ESCALONA
RENDON, al debido proceso, al trabajo y al buen nombre, asi como también los
principios constitucionales de orden publico y seguridad juridica.

De la misma manera, manifiesta que la decisiéon acusada viola de manera
flagrante lo previsto en el articulo 15 de la Ley 715 de 2001, que regula la
destinacién de recursos para el sector educacién, pues, el ente disciplinado no
tuvo en cuenta lo previsto en el pardgrafo 2° de dicho articulo, que sefiala la
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posibilidad de invertir recursos del SGP para contratar lo que resulte necesario

para garantizar el transporte escolar.

Asevera, que la entidad sancionadora con el acto acusado, desconocid la
presuncién de legalidad de los actos previos a la firma del contrato de
suministro de combustible, que fueron expedidos por otros funcionarios del
Departamento. Que el acto acusado esta falsamente motivado, por cuanto tomo
por ciertos hechos que no ocurrieron e interpreté de manera errada la
regulacién normativa, con lo cual se viol6 el derecho al debido proceso a
ESCALONA RENDON.

Asimismo sefiala, que el acto acusado viola el marco normativo que consagra el
derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Constituciéon y en el
articulo 15 del Cédigo Unico Disciplinario, por cuanto asi se infiere del analisis
del trato dado a los sefiores Pomare Wright y May Baldonado, quienes
recibieron como sancién la de 1 mes de suspensién en el ejercicio de sus
cargos.

Contrasta, que el sefior Frank fue sancionado con 10 afios de destitucion
mientras que los sefiores antes mencionados lo fueron con 1 mes, cuando los
hechos que se imputan como irregulares a los 3 funcionarios son idénticos, que
inclusive, mas graves respecto de éstos, como quiera que ellos eran los
competentes para decidir sobre la disponibilidad y apropiacién de los recursos
que se habrian de destinar para la ejecucion del contrato y para el pago de los
peritos en los procesos judiciales de pertenencia.

Como tercer argumento, sefiala la violacién al debido proceso por falta de
motivacién del acto sancionatorio, teniendo en cuenta que el mismo CDU
proscribe la responsabilidad objetiva, al consagrar en su articulo 13 “las faltas
sélo son sancionables a titulo de dolo o culpa”, y la imputacién que se hizo a
titulo de culpa gravisima no fue motivada de manera razonable ni con

suficiencia argumentativa y probatoria, tal como consta en el cuerpo de la
demanda.

Concluye diciendo que lo anterior, repercutié desfavorablemente en la
calificacién de la falta y por ende en el tipo de sancion aplicada en Escalona
Rendoén, si ademads, se considera que no se tuvieron en cuenta los criterios
sefialados por la Ley disciplinaria para determinar la gravedad o levedad de la

falta. Con lo que se esta frente a un desconocimiento del principio de
proporcionalidad.

En cuanto a la acreditacion de los perjuicios irremediables que alega, se estan
causando con el acto acusado, pone de presente que dicha decisién esta
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vulnerando de manera frontal e injustificada el derecho fundamental de Frank
Escalona a ser elegido, el cual estd conculcado evidentemente en dos facetas
distintas: (i) ha sido privado de su derecho a ejercer el cargo de diputado de la
Asamblea Departamental, para lo cual fue elegido popular y legitimamente por
los ciudadanos del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, durante el periodo 2012-2015, que el perjuicio es actual,
continuado y grave, debido a que cada dia que permanece fuera de su curul,
deja de representar los intereses de quienes lo eligieron como su voz en la
corporacion departamental; (ii) La limitaciéon impuesta mediante decision
acusada lesiona el desarrollo de la carrera politica del mismo a nivel
departamental, la cual hasta la fecha en que fue sancionado, fue exitosa y
reconocida, su gestion en las entidades del Departamento le revelaban un
futuro promisorio, ahora frustrado con una injusta decisién; (iii) el acto
acusado les produce diariamente tristeza, congoja y aflicciéon a él y a su familia,
y (iv) El acto acusado le lesiona el derecho al trabajo, quien como experto en
Derecho Administrativo se habfa dedicado toda su vida a servir a las entidades
ptblicas, con quienes no podrd contratar ni vincularse como empleado, a
consecuencia de la destitucién e inhabilidad que se le impuso por el término de
10 afos.

TRAMITE
Mediante auto de junio dieciocho (18) de dos mil catorce (2014), se ordend

correr traslado a la entidad demandada de la solicitud de medida cautelar
presentada por la parte actora. (fl. 17 cdno. de medida cautelar).

El 24 de junio de 2014 por Secretaria General de este Tribunal, se corri6
traslado por el término de cinco (5) dfas a la entidad demandada de la medida

cautelar. (fl. 20 cdno. de medida cautelar).

TRASLADO DE LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

La Procuraduria General de la Nacién de manera extempordnea dio

contestacion a la solicitud de suspensién provisional en los siguientes
términos:

Considera que los efectos juridicos de las actos administrativos sancionatorios
correspondientes a la ejecucion y registro de la sancion contra el disciplinado
se produjeron el 30 de septiembre de 2013, cuando la Procuraduria Delegada
para la Economia y la Hacienda Publica confirmé el fallo de primera instancia,
y el Procurador Regional de San Andrés comunico los mismos al Presidente de

la Asamblea Departamental, como autoridad encargada de ejecutar la
destitucion.
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Precisa que los actos administrativos cuya suspension provisional solicita el
actor, cobraron plenos efectos juridicos, de modo que la concesion de la
suspension provisional “implicaria reversar una situacién consolidada, lo que
devendria no en una medida cautelar sino de restablecimiento, y ademds haria
imposibles los efectos de la sentencia en caso de que la misma sea favorable a la entidad
... ya que al momento de la decisién final es muy probable que no pueda ejecutarse la
sancién, y por lo tanto la medida impediria el cumplimiento de los fines del derecho
disciplinario en cuanto a su funcion punitiva y moralizadora” (fl. 23).

Manifiesta que la suspension provisional de los actos demandados debe
negarse porque el actor pretende “que se desnaturalicen las medidas cautelares, ya
que busca que se reverse una situacion juridica consolidada consistente en su
destitucién e inhabilidad, lo cual solo es procedente mediante sentencia de fondo, por lo
que prima facie se encuentra que la solicitud debe ser resuelta de manera negativa” (fl.
24).

Expresa que el actor busca con la medida cautelar que se realice un
prejuzgamiento con fundamento en normas que se deben debatir en el proceso
y cuyo andlisis debe concluir en la sentencia y no en la decision sobre la
suspensioén provisional de los actos demandados.

Subraya que el demandante tiene la carga de explicar la necesidad y
justificacion de la medida como lo dispone el articulo 231 del CPACA, de
manera que es “obligacién de la parte interesada brindar una carga argumentativa
“mayor” y “suficiente” y elementos justificados y probatorios, que le permitan al
conductor del proceso tomar alguna decisién al respecto sin incurrir en una valoracion
de fondo mds propia de la fase de juzgamiento.” (fl. 26). Se agrega que el actor no
cumplié esta obligacién porque el escrito de la solicitud de medidas cautelares
remite al concepto de violacién de la demanda, en consecuencia el juez
terminaria realizando la confrontaciéon que corresponde al interesado,
situacién que contraria la normatividad sobre las medidas cautelares.

Sefiala que no se acreditan los requisitos de procedibilidad de la medida
cautelar solicitada porque en el escrito de la solicitud no se desarrollé un carga

argumentativa contundente y no cuenta con un sustento probatorio distinto
del que se surtira en el proceso.

Precisa que en el presente caso la sancién disciplinaria no transgredio el
ordenamiento juridico, ni los derechos fundamentales del actor, de manera que

no se configuré el perjuicio que se exige para la procedencia de la medida
cautelar.
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Finalmente expresa la entidad demandada que como requisito para el decreto
de la medida cautelar, cuando se pretende el restablecimiento del derecho y la
indemnizaciéon de perjuicios se debe probar al menos sumariamente la
existencia de los mismos, y que en el presente caso no se acredité o probo este
requisito, en tanto no se pueden establecer por el s6lo hecho del ejercicio de la
potestad disciplinaria por parte de la Procuraduria.

Asi concluye que “los actos acusados no vulneran las normas invocadas como
violadas, se deja claro, ademds, que en el presente asunto no se encuentra demostrado
la existencia de perjuicios, luego el paso a seguir y sin necesidad de revisar aspecto
adicional alguno, seria denegar la suspension provisional, pues la redaccién de la
norma tiene una connotacién copulativa, ya que exige los dos supuestos; no
alternativa (que cumplido uno resulte innecesario el otro); ni discrecional” (fl. 43).

Respecto de los razonamientos del escrito de solicitud de medidas cautelares
manifiesta la entidad accionada que se circunscriben a la violacién del derecho
al debido proceso.

Frente a la prescripciéon de la accién disciplinaria, se entiende interrumpida
con el acto primigenio y su notificacién, lo cual para el presente asunto, es el
fallo de primera de instancia, por tanto al habérsele notificado al solicitante no
opera la figura de la prescripcién como pretende “hacerla apreciable mediante
la presente solicitud”

A reglén seguido, respecto del derecho a la igualdad, advierte que ninguno de
los disciplinados lo fueron por la suscripcién de un mismo contrato, o por la
emision de unas mismas resoluciones de pago, lo cual hace cada una de las
responsabilidades distintas. Se agrega que los cargos elevados no son idénticos
por lo que la responsabilidad de cada uno de ellos era individual y diversa.

Sobre la alegada violacién al articulo 15 de la Ley 715 de 2001 y numeral 6° del
articulo 28 de la Ley 734 de 2002, manifiesta la entidad accionada que no le
asiste razén al peticionario, toda vez que en el pliego de cargos se
establecieron las normas violadas y se indicé el articulo 44, numeral 20 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002 y el articulo 15 de la Ley 715 de 2001.

Igualmente destaca, que en el auto de cargos se califico la falta y la culpabilidad
como gravisimas, “lo cual guarda concordancia con la sancién impuesta de
destitucién e inhabilidad general por el término de diez afios, lo cual resultd luego de la
valoracién de las pruebas obrantes en el proceso disciplinario adelantado en contra del
sefior Frank Escalona Renddn” (fl. 41).
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CONSIDERACIONES

Corresponde al Despacho en esta oportunidad, decidir sobre el decreto de la
medida cautelar o no de la suspension provisional del acto administrativo,
integrado por el fallo de primera instancia de abril 23 de 2013 proferido por la
Procuraduria Regional de San Andrés, Isla, y el fallo de segunda instancia de
septiembre 30 de 2013 proferido por el Procurador Delegado para la Economia
y la Hacienda Publica dentro del proceso disciplinario seguido en contra de
FRANK ESCALONA RENDON, mediante el cual fue sancionado con destitucion e
inhabilidad por 10 afios para ejercer la funcién publica.

De las Medidas Cautelares

Las medidas cautelares se encuentran reguladas en el Titulo V Capitulo XI del
C6digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
asi de conformidad con el articulo 231 son requisitos para decretar las
medidas cautelares: 1) la violacién de la norma “surja” del acto y su
confrontaciéon con la normatividad superior, o 2) la violacién “surja” del
estudio de las pruebas allegadas; y 3)cuando se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacién de perjuicios, deberd probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

De igual forma, existen unos requisitos procesales y otros sustantivos, tal como
se sigue:

Requisitos procesales: (i) Proceso declarativo; (ii) Tenga relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda; (iii) Oportunidad: desde la
presentacién de la demanda y en cualquier estado del proceso; (iv)

Presentaciéon en forma oral o escrita; (v) Otorgar caucion, salvo las excepciones
de ley.

Requisitos sustantivos: (i) APARIENCIA DE BUEN DERECHO: Es un calculo que
realiza el juez sobre las posibilidades de éxito de las pretensiones. También
conocido como fumus boni iuris (olor a buen derecho). Puede implicar dos
concepciones: 1. cdlculo sobre las posibilidades de éxito de la demanda. 2. que
la pretensién a primera vista no parezca desprovista de fundamento. Este
requisito estd consagrado en los numerales 1 y 2 del articulo 231: 1) que la
demanda esté razonablemente fundada en derecho y 2) que el demandante

haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados.

(ii) PELIGRO POR LA MORA: Es el peligro que se puede causar por no dictar
oportunamente una resolucién judicial que ponga fin al litigio, ya sea porque se
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destruya el objeto del mismo o porque se haga ineficaz la sentencia. El juez
debe valorar en qué casos de no otorgarse el amparo cautelar la duracién del
proceso puede tornar en ineficaz un eventual fallo favorable al solicitante. Se
establece una correlacién entre los dos requisitos estudiados - apariencia de
buen derecho y peligro por la mora - consistente en que a mayor apariencia
de buen derecho menor exigencia en la argumentacion del peligro por la
mora para el otorgamiento de la medida. Expresado en otros términos si la
apariencia de buen derecho es bastante alta se reduce notablemente la
necesidad de verificar el peligro por la mora. A mayor probabilidad de éxito de
las pretensiones, menor carga de argumentacion en el peligro por la mora. El
peligro por la mora esta consagrado en el numeral 4 del articulo 231, e implica
una de las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause un
perjuicio irremediable; o b) Que existan serios motivos para considerar que de
no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

(iii) PONDERACION DE INTERESES: Ponderar es determinar el peso de algo,
contrapesar, equilibrar (DRAE, 2001, p.1801). La ponderacion es una técnica
de decisién que permite determinar el interés que debe prevalecer en cada
caso. La metodologia para ello se desarrolla en tres pasos: 1) se identifican los
intereses en conflicto; 2) se atribuye importancia a cada uno, en el caso
concreto; y 3) se decide cual debe prevalecer.

La consagracién normativa de este requisito se encuentra en el articulo 231,
inciso 2, numeral 3: que el demandante haya presentado los elementos que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés ptiblico negar la medida que concederla.

Ahora bien, la parte demandante fundamenta su peticion en los siguientes
aspectos: a) prescripcién, b) violacién al derecho a la igualdad, c) violacion al
articulo 15 de la Ley 715 de 2001, d) violaci6n al debido proceso por la falta de
motivacién del acto sancionatorio, y e) Perjuicio irremediable.

De la Mayor Carga para el Juez

Contrario de lo que sucedia con la suspension provisional del acto
administrativo en el anterior Cédigo Contencioso Administrativo, que para
decretarla se requeria segin reiterada jurisprudencia, que la violaciéon o
trasgresiéon de la norma superior fuera de manera protuberante, que no
conllevase a una mayor elucubracién juridica, sino que resultase de la simple
confrontaciéon del acto acusado con la norma violada; en cambio en la Ley 1437
de 2011 surge para el Juez un nuevo reto, pues debe hacer el estudio frente al
analisis con las normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud.
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Asi lo sefiala el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion B, Exp.: 11001032500020140036000, CP: Dr.
GERARDO ARENAS MONSALVE, en auto de mayo 13 de 2014: “De lo anterior se
desprende que para decretar la medida cautelar, cuando se trata de la suspensién de los
efectos de un acto administrativo, el CPACA dispone que el juzgador tiene la carga de
hacer explicita la “violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado” (art. 231). Esto quiere decir, no que deben
estar demostradas todas las disposiciones invocadas, pero si que al menos uno de los
cargos expuestos lleve al juzgador la conviccion de que se produjo la violacién de la ley,
pudiendo incluso, adicionalmente, llamar la atencion sobre las violaciones legales que
podrian tener efectividad luego de tramitado el proceso.”

Seguidamente se procede a hacer el analisis de cada uno de los cargos
formulados contra los actos acusados.

Prescripcion de la Accion Disciplinaria

La prescripcién es un instituto de orden publico, en virtud del cual el Estado
cesa su potestad punitiva por el cumplimiento del término sefialado en la ley.
Lo anterior significa, que dicha figura es una sancién frente a la inactividad de
la administracién, debido a que el servidor publico no puede quedar sujeto de
manera indefinida a una imputacion.!

Ahora bien, acerca de la prescripcién en materia disciplinaria, ha habido
diferentes posiciones a lo largo de la vigencia de la ley, que ha sido
interpretada de manera diversa por los diferentes actores juridicos, ya la
Procuraduria General de la Nacién, ora la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado, amén de lo que ha dicho la doctrina.

' CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A.
Sentencia de marzo veintidés (22) de dos mil doce (2012), Rad.: 25000-23-25-000-2003-05420-02 (0479-
09). CONSEJERO PONENTE: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO: “La prescripcion de la accion es
un instituto de orden piiblico, por virtud del cual el Estado cesa su potestad punitiva -ius puniendi- por el
cumplimiento del término seitalado en la ley.

Es decir, que al tiempo que la prescripcion constituye una sancion frente a la inactividad de la
administracion, el fin esencial de la misma estd intimamente ligado con el derecho que tiene el procesado a
que se le defina su situacion juridica, pues no puede el servidor publico quedar sujeto indefinidamente a una
imputacion, lo gque violaria su derecho al debido proceso.

Ahora bien, el fendmeno infractor puede residir en un acto cuya ejecucion se prolonga indeterminadamente
en el tiempo, o por el contrario, en un acto que se ejecuta instantaneamente. La importancia de esta
distincién, radica en la determinacion de la fecha de referencia necesaria para empezar a contabilizar la
prescripeion de la accion disciplinaria.

En efecto, el tdrmino prescriptivo de la falta disciplinaria en el caso de las faltas de ejecucidn instantdnea, se
contabiliza desde que se verifica la ocurrencia de la conducta externa infractora (dia de la consumacion), y
en el evento de faltas de ejecucion continuada, se cuenta a partiv del momento en que finaliza, en el tiempo,
su perpetracion (dia de realizacion del dltimo acto). -
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De esta manera, el H. Consejo de Estado? sostuvo que dentro del término
prescriptivo establecido en la ley, la autoridad debia concluir la actuacion
administrativa expidiendo y notificando el acto que resuelve los recursos
interpuestos con la decisién principal, es decir, que dentro de los cinco (5) afios
contados a partir de la comisioén de la conducta se debia proferir y notificar el
fallo de segunda instancia, o en su defecto, resolver el recurso en caso de
procedimientos de Unica instancia.

Posteriormente, la Sala Plena del H. Consejo de Estado?® unificé las posturas
existentes, segun la cual dentro del término de cinco (5) afios contados a partir
del ultimo acto constitutivo de la falta, la autoridad debera expedir y notificar
el acto administrativo principal.

? CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sccpién Segunda, Subseccion B.
Sentencia de mayo veintitrés (23) de dos mil dos (2002), Exp.: 17112, Actor: Alvaro Velandia Hurtado.-

. Sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado de 29 de septiembre de 2009, radicacion 2003-00442-01
(S), actor: Alvaro Hernan Velandia Hurtado, M.P. Dra. Susana Buitrago Valencia: “Bajo este hilo conductor,
y en la necesidad de unificar las posturas de las Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituyo
el motivo para que el presente proceso fuera traido por importancia juridica a la Sala Plena, a continuacion
se explicardn las razones esenciales por las cuales se considera que la tesis de recibo y que debe imperar
es la que proclama que la sancién disciplinaria se impone cuando concluye la actuacion administrativa al
expedirse y notificarse el acto administrativo principal, decision que resuelve de fondo el proceso
disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria.
En él se concreta la expresion de la voluntad de la administracion.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa conlra el acto

sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que imponen la sancién porque corresponden

a una elapa posterior cuyo propdsito no es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino

permitir a la administracion que éste sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia de esta

segunda etapa denominada "via gubernativa” queda al arbifrio del administrado que es quien decide si
ejercita o no los recursos que legalmente procedan contra el acto.

La actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas por procedimientos

propios. La primera, culmina cuando la administracion, luego de tramitarla, define la investigacion y
expide el aclo que impone la sancién. La segunda se erige en un medio de defensa del administrado

afectado con la decision sancionaloria en su contra, que se concrela en el ejercicio de los recursos propios

de la via gubernativa, dispuestos para controvertir la decision primigenia, es decir, se trata de una nueva

etapa respecto de una decision ya tomada.

Afirmar que la administracién, ademds de estar en el deber de decidir y de notificar dentro del término de

cinco aiios a partir del acto constitutivo de la falta la actuacién administrativa sancionatoria también estd

obligada dentro de ese lapso a resolver los recursos de la via gubernativa e incluso a notificar el acto que

resuelve el diltimo recurso, es agregarle a la norma que consagra el término para ejercer la potestad
sancionatoria disciplinaria una exigencia que no contempla y permite, finalmente, dejar en manos del
investigado, a su arbitrio, la determinacién de cudndo se "impone" la sancion, porque en muchas

ocasiones es del administrado de quien dependen las incidencias del trdmite de notificacion de las

providencias.

En este orden de ideas, en el sub examine es evidente que el fallo suplicado interpretd de forma errénea el

articulo 12 de la Ley 25 de 1974 con las modificaciones que le introdujo el articulo 6 de la ley 13 de 1984,

porque le otorgd un equivocado entendimiento al considerar el alcance del término de prescripcion de la

accion administrativa disciplinaria hasta comprendida la notificacién del acto administrativo que resuelve

el wltimo recurso de la via gubernativa. Por el contrario, imponer fa sancidn disciplinaria deniro del

término de cinco (5) afios contados a partir del iiltimo acto constitutivo de la falta, significa que, como

mdximo, dentro de dicho plazo debe la autoridad piiblica expedir y notificar el acto administrativo

principal, es decir, el acto primigenio que resuelve y que pone fin a la actuacién administrativa

disciplinaria”
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Lo anterior significa, que no opera el fenomeno de la prescripcion si la
notificacién del fallo de primera instancia se da dentro de los cinco (5) afios
siguientes a la fecha en que se cometi6 la falta o la ultima.

No obstante lo anterior, en reciente jurisprudencia, la mencionada Corporacion
ha indicado que: “La Jurisprudencia vigente en materia de prescripcion de la accién
administrativa disciplinaria, es la contenida en la Sentencia proferida 23 de mayo de
2002, proferida por la Seccién Segunda, Subseccién ‘B’ del Consejo de Estado, expediente
17112, Actor: Alvaro Herndn Velandia Hurtado, segtin la cual, dentro del término
prescriptivo establecido por la ley, la autoridad competente debe concluir la actuacion
administrativa expidiendo y notificando el acto que resuelve los recursos interpuestos
contra la decisién principal que impone la sancién disciplinaria al investigado, con los
cuales se agotaria la via gubernativa.™

Dicho retroceso jurisprudencial se debi¢ a una accién de tutela interpuesta por
el demandante de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho que fue
objeto de conocimiento por la Sala Plena y donde se origin la sentencia de
unificacién, en la cual la Sala de Conjueces revocoé el fallo de29 de septiembre
de 2009 y declaré en firme la sentencia de la Seccion Segunda, Subseccion B de
mayo 23 de 2002.

Sin embargo, la Seccién Cuarta del H. Consejo de Estado’ al decidir la
impugnacién contra dicho fallo constitucional-Abril 17 de 2013-, mediante
providencia del 6 de marzo de 2014, resolvié revocarlo y negé por
improcedente la solicitud de tutela instaurada contra el fallo de septiembre 29
de 2009.

En este orden de ideas, resulta claro entonces, que la jurisprudencia aplicable
en materia de prescripcion es la unificada por la Sala Plena del H. Consejo de
Estado de fecha septiembre 29 de 2009, segin la cual el término de
prescripcion se interrumpe con la expedicién y notificacion del acto
primigenio, esto es, el fallo de primera instancia.

Asi las cosas y con fundamento en el precedente vertical, se considera que en el
sub lite no operd la prescripcién de la accidén disciplinaria, pues el fallo de
primera instancia y su notificacién se produjeron dentro de los cinco (5) afos,
contados a partir de la comisién de la conducta que motivé la investigacion.

* CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B,
Sentencia de febrero veintisiete (27) de dos mil catorce (2014), Rad.: 11001-03-25-000-2012-00888-00
(2728-12). CONSEJERA PONENTLE: Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ (E).-

* CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de marzo seis
(6) de dos mil catorce (2014), Rad.: rl1001-03-15-000—2010-00076-03. CONSEJERA PONENTE: Dra.
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.-
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Violacién al Derecho a la Igualdad

Alega la parte demandante, que el acto acusado infringe lo previsto en el
articulo 13 de la Constitucién Politica y en el articulo 15 de la Ley 734 de 2002,
pues el trato dado a POMARE WRIGHT y MAY BALDONADO fue distinto ya que
fueron sancionados con un (1) mes de suspensién, cuando ESCALONA
RENDON lo fue con destitucién e inhabilidad por 10 afios, siendo los hechos
imputados a los tres fueron idénticos.

Acerca del derecho a la igualdad, la H. Corte Constitucional en reiteradas
sentencias, ha dicho que la igualdad es uno de los pilares de nuestra
Constitucion. Igualdad formal y material del art. 13 Superior, como forma de
expresar la coherencia del Estado social, democratico, pluralista, de Derecho y
de derechos, de que tratan los arts. 12, 29, 7¢ CP, que “..Su importancia se
manifiesta en la triple configuracién constitucional que posee, como principio, derecho
y garantia, pero también en que su proteccion es una de las exigencias vitales de toda

decision y actuacién publica y privada y del debido proceso.”

Respecto de la situacién que se presenta en el sub lite, referida a la menor
sancion impuesta a unos investigados y la mayor sancion por los mismos
hechos imputados a otros, se debe, en principio a la calificacion de la falta
que se hizo en el curso del proceso disciplinario por parte de la Procuraduria y
que tiene que ver con las distintas calidades que ostentaba cada uno de los
investigados como funcionarios de la Administracién Departamental, pero que
en todo caso, para tomar una decisién, habria que examinar la situacion
concreta de cada uno de los investigados, extrayendo sus rasgos generales y
especificos, para asi centrar el andlisis en la constatacién de la razonabilidad de
la decisién atacada, que necesariamente debe contar con mayores elementos
de juicio con fundamento en las pruebas, lo cual se hara al resolver el fondo del
asunto, ademas si se tiene en cuenta que con la solicitud de la medida cautelar
no se allegaron las pruebas para tal fin, sino que éstas hacen parte de la
demanda, cuyo tramite corre de manera independiente al de la medida
cautelar conforme lo previsto en el articulo 233 del C.P.A.C.A.

Violacion al articulo 15 de la Ley 715 de 2001

Sefiala, que la sancién de destitucién e inhabilidad fue sustentada en el
supuesto desvio de recursos con destinacién especifica, para el sector de
educacion, el cual se consumé en dos conductas, con la suscripcion del contrato
No. 500 de 2008 y con la emision de las Resoluciones No. 00643 de marzo 4 de

® CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Tercera de Revision. Sentencia T-525 de junio veintiuno (21) de dos
mil diez (2010), Ref. Exp.: T-2537075. MAGISTRADQ PONENTE: Dr. JUAN CARLOS HENAO PEREZ.-
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2009 y 01086 de abril 17 de 2009, que ordenaban el pago de honorarios a
peritos, en virtud del desarrollo de los procesos de declaracion de pertenencia
que se llevaban a cabo, por parte del ente territorial que buscaban obtener la
titularidad de los predios donde se levantaban algunos colegios.

De la misma manera, resalta que la entidad sancionadora desconocio la
presuncién de legalidad de los actos previos a la firma del contrato de
suministro de combustible, que fueron expedidos por funcionarios distintos.

Segtn el articulo 15 de la Ley 715 de 2001, los recursos del SGP para educacién
deben destinarse, asi:

“Articulo 15. Destinacién. Los recursos de la participaciéon para educacion
del Sistema General de Participaciones se destinaran a financiar la prestacion
del servicio educativo atendiendo los estandares técnicos y administrativos,
en las siguientes actividades:

15.1. Pago del personal docente y administrativo de las instituciones
educativas publicas, las contribuciones inherentes a la némina y sus
prestaciones sociales.

15.2. Construccién de la infraestructura, mantenimiento, pago de servicios
publicos y funcionamiento de las instituciones educativas.

15.3. Provision de la canasta educativa.

15.4. Las destinadas a mantener, evaluar y promover la calidad educativa.
Paragrafo 1°. También se podran destinar estos recursos a la contratacién
del servicio educativo de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de
la presente ley.

Paragrafo 2°. Una vez cubiertos los costos de la prestacion del servicio
educativo, los departamentos, distritos y municipios destinardn recursos de
la participacién en educacién al pago de transporte escolar cuando las
condiciones geograficas lo requieran para garantizar el acceso y la
permanencia en el sistema educativo de nifios pertenecientes a los estratos
mas pobres.

Paragrafo 3° Transitorio. . Reglamentado por el Decreto Nacional 3191 de
2002 Con cargo a los recursos de la participacion para educacion del Sistema
General de Participaciones, se financiard por una sola vez el faltante
establecido para el cubrimiento de los costos de némina de los docentes de
los departamentos y de los convenios de cobertura educativa a diciembre 31
de 2001, siempre y cuando los recursos propios de los respectivos
departamentos hayan sido insuficientes para cumplir con estas obligaciones.
Para ello deberdn someterse a planes de racionalizacion educativa y
presentar para validacion del Ministerio de Educacion, informacién sobre el
déficit a financiar. El giro de los recursos se hard inmediatamente se haya
recibido la informacion respectiva.”

Este cargo, tampoco podra despacharse favorablemente, por ahora, puesto que
se hace necesario hacer un estudio de todas las pruebas-actos previos,
contratos, drdenes de pago, el suministro de combustible que pueda garantizar el
transporte escolar, las circunstancias del pago al auxiliar de la justicia, etc.-, y
demds supuestos facticos que obran en el expediente para determinar si hay o
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no violacién a la norma superior con el acto sancionatorio, que se podra
dilucidar con mayor rigor en el tramite del proceso.

Violacion al Debido Proceso por falta de motivacion del acto
sancionatorio

La parte actora sostiene, que los fallos demandados violan el debido proceso,
por cuanto la imputacién que se hizo a titulo de culpa gravisima, no fue
motivada de manera razonable ni con suficiencia argumentativa y probatoria,
lo cual repercuti6 desfavorablemente en la calificacion de la falta y por ende el
tipo de sancion aplicada a Escalona Rendon, si ademas se considera que no se
tuvo en cuenta los criterios establecidos en la ley disciplinaria para determinar
la gravedad o levedad de la falta, con lo cual se esta frente al desconocimiento
del principio de proporcionalidad.

En cuanto a la evaluacién de la culpabilidad en materia disciplinaria la H. Corte
Constitucional ha dicho:

“El articulo 13 de la Ley 734 de 2002 proscribe toda forma de responsabilidad objetiva en
materia disciplinaria y estipula, en esa direccion, que las faltas disciplinarias solo son
sancionables a titulo de dolo o culpa.

La Corte se pronuncié sobre el particular al revisar la constitucionalidad del articulo 14 de
la Ley 200 de 1995 -cuyo texto es idéntico al del articulo 13 antes mencionado-, contentiva
del Cédigo Disciplinario Unico que fue reemplazado por la Ley 734 de 2002.7

En esa ocasion, la corporacion explico que la incorporacion del principio de culpabilidad en
la norma revisada se refaciona con la garantia de que los servidores ptiblicos solo pueden
ser sancionados disciplinariamente una vez se haya agotado el respectivo proceso
disciplinario.

Como fa razén de ser de la falta disciplinaria es la infraccién de los deberes vinculados al
gjercicio leal y eficiente de la funcion publica, la imposicion de la sancion esta
condicionada a que el servidor publico infractor haya procedido dolosa o
culposamente.” 8 (Subraya y negrilla del Despacho).

Ahora bien, para saber si la imputacién que se hizo a titulo de culpa gravisima
fue motivada de manera razonable y con suficiencia argumentativa y
probatoria, el Tribunal debera abordar las premisas sefialadas por la H. Corte
Constitucional en su momento, que hacen referencia a: i) El examen de la
culpabilidad del servidor publico; ii) verificar si, con su conducta, el
investigado vulnero la garantia de funcion publica; y iii) si la falta se cometio a

titulo de dolo o culpa, que se hara al examinar el proceso que se esta cursando
actualmente.

7 Sentencia C-155 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas.
¥ CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Novena de Revision. Providencia T-319" de mayo tres (3) de dos mil
doce (2012), Ref. Exp.: T-3312418. MAGISTRADO PONENTE: Dr. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA -
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En lo relacionado con el desconocimiento del principio de proporcionalidad, se
hace menester mencionar que el articulo 18 del CDU, establece la
correspondencia de la sancion con la falta cometida. Asimismo, la
proporcionalidad esta intimamente ligada a la culpabilidad que se logre
demostrar. Las faltas son sancionables a titulo de dolo o culpa y este principio
nos permite distinguir diversos grados de culpabilidad en la comisién de la
infraccién, es decir, para establecer el vicio endilgado debera hacerse un
analisis pormenorizado y en detalle confrontando los elementos facticos de la
conducta desplegada por el sancionado, las pruebas que se esgrimieron por el
ente sancionador y la calificacién tanto del titulo de imputacién como la
gradualidad de la falta que se determing en el proceso disciplinario.

Perjuicio Irremediable

En cuanto a la acreditacion de los perjuicios irremediables que alega se estan
causando con el acto acusado, manifiesta que dicha decisién esta vulnerando
de manera frontal e injustificada el derecho fundamental de Frank Escalona a
ser elegido, el cual esta conculcado evidentemente en dos facetas distintas: (i)
ha sido privado de su derecho a ejercer el cargo de diputado de la Asamblea
Departamental, para lo cual fue elegido popular y legitimamente por los
ciudadanos del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, durante el periodo 2012-2015, que el perjuicio es actual, continuado y
grave, debido a que cada dia que permanece fuera de su curul, deja de
representar los intereses de quienes lo eligieron como su voz en la corporacion
departamental; (ii) La limitacion impuesta mediante decision acusada lesiona
el desarrollo de la carrera politica del mismo a nivel departamental, la cual
hasta la fecha en que fue sancionado, fue exitosa y reconocida, su gestion en las
entidades del Departamento le revelaban un futuro promisorio, ahora
frustrado con una injusta decisién; (iii) el acto acusado les produce
diariamente tristeza, congoja y afliccién a él y a su familia, y (iv) El acto
acusado le lesiona el derecho al trabajo, quien como experto en Derecho
Administrativo se habia dedicado toda su vida a servir a las entidades publicas,
con quienes no podra contratar ni vincularse como empleado, a consecuencia
de la destitucién e inhabilidad que se le impuso por el término de 10 afios.

El articulo 231 del C.P.A.C.A. establece los requisitos para decretar las medidas
cautelares, asi: “Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procederd por violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacion surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
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indemnizacién de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la
existencia d mi " (Se destaca).

Huelga a decir aqui, que el perjuicio alegado fue el que se expuso en el proceso
con radicacién No. 11001032500020140036000 y No. Interno: 1131-2014,
que entre otros aspectos fue acogido por el Consejero Ponente en ese caso,
empero, debe tenerse en cuenta que la situacién factica aqui es distinta
respecto de aquélla, habida consideracion que tal asunto tanto la investigacion
como la sancién se tramitaron en consideraciéon a las funciones que
desarrollaba el disciplinado en un cargo de eleccion popular, pero que no se
compadece con el caso bajo estudio, dado que la investigacion y la sancién se
adelantaron por la conducta asumida por el actor en el cargo de Secretario de
Servicios Administrativos del Departamento Archipiélago y no en uno de
eleccion popular.

Por otro lado, siendo, como se ha informado en la peticién de la medida
cautelar, ESCALONA RENDON es especializado en Derecho Administrativo,
nada impide ejercer dicha profesién de manera independiente, ya que esa
actividad no le ha sido intervenida por el Consejo Superior de la Judicatura.

Conclusion

Puesto que no se reunieron los requisitos, para decretar la medida cautelar
solicitada, ésta se negara conforme lo dicho en precedencia.

Finalmente se reconocera personeria juridica a la Dra. MAUDETH MCNISH JAY,
identificada con la cédula de ciudadanifa No. 40.987.122 y tarjeta profesional
No. 72.565 del C. S. de la ]., como apoderada judicial de la Procuraduria General
de la Nacidn, en los términos y para los efectos conferidos en el poder obrante
a folio 45 del cuaderno de medida cautelar.

En mérito de lo expuesto se,

RESUELVE:

PRIMERO: NIEGASE la medida cautelar consistente en la Suspensién
Provisional del acto administrativo integrado por el fallo de primera instancia
proferido el 23 de abril de 2013 por la Procuraduria Regional de San Andrés y
el fallo de segunda instancia proferido el 30 de septiembre de 2013 por el
Procurador Delegado para la Economia y la Hacienda Publica, dentro del
proceso disciplinario adelantado en contra de FRANK ESCALONA RENDON,
conforme las consideraciones expuestas en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO: RECONOCESE personerfa a la Dra. MAUDETH MCNISH JAY
identificada con C. C. No. 40.987.122 y T. P. No. 72.565 del C. S. de la J, como
apoderada judicial de la entidad demandada, en los términos y para los efectos
conferidos en el poder obrante a folio 45 del cuaderno de medida cautelar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

\



