REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Sentencia No. 012
Bogota D.C., quince (15) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 11001-33-35-009-2020-00168-00

Naturaleza: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Demandante: GILMA AMPARO MAYORGA CAICEDO

Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA y FONDO DE
BIENESTAR SOCIAL DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de nulidad,
el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia que en derecho corresponda, de
acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de y conforme la siguiente motivacion.

I. Antecedentes
1.1. La demanday su contestacion
1.1.1. Pretensiones

Segtn el libelo inicial, la parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 138 del CPACA), pretende la nulidad de (i) el fallo
disciplinario de primera instancia No. 003 del 17 de octubre de 2019, expedido
por el Director Administrativo y Financiero del Fondo de Bienestar Social de la
Contraloria General de la Republica y (ii) el fallo disciplinario de segunda instancia
contenido en la Resoluciéon No. 3337 del 08 de noviembre de 2019, expedida
por el Gerente del Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la
Reptblica.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
que se ordene: i) pagar los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir
durante el tiempo de la sancion, y ordenar reliquidar por todo concepto las
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prestaciones sociales y demés derechos laborales, sin que se vea afectado, por ningan
motivo, el tiempo en el que estuvo arbitraria e ilegalmente suspendida Gilma
Amparo Mayorga Caicedo, lo cual se estima en una cuantia de treinta y cinco
millones de pesos ($35°000.000), que debera pagarse indexado y se liquidara una
vez proferida la sentencia; (ii) que se condene al Fondo de Bienestar Social de la
Contraloria General de la Reptblica a pagar las costas y agencias en derecho que se
causaron con la presente demanda.

1.1.2. Fundamentos facticos

En sintesis, narr6 que ha laborado por méas de 40 anos como docente, ejerciendo
incluso el rol de rectora, sin que antes de la investigacion 410-01-042-2016, tuviese
alguna investigacion disciplinaria; Desde el 05 de marzo de 2015, se venia
desempefiando como Docente Rector Escalafon Nacional Grado 12, del colegio para
hijos empleados de la Contraloria General de la Republica, mismo que dentro de su
estructura hace parte del Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General.

En el afio 2015, surgié cambio de administraciéon en la Contraloria General de la
Reptblica, y la nueva administracion le sugiri6 a la accionante que radicara su
renuncia, lo cual no sucedid, desde ese entonces se inici6 un ambiente de
animadversion por parte de la Gerencia del Fondo, con el fin de desincentivar el
gjercicio de las funciones del cargo de la Rectora Gilma Amparo.

Ante la peticion de un informe por parte de la Gerencia del Fondo, la accionante en
su calidad de rectora, narro, entre otros, lo sucedido en la presentacion del ICFES o
pruebas saber para el afio 2016, con el fin de mostrar su capacidad de gestién ante
situaciones dificiles que, aun escapandose de su 6rbita de dominio, por ser imputable
a terceros, puede conjurar con su diligencia, en la medida en que por el cambio del
procedimiento efectuado por el ICFES en la inscripcion a las pruebas saber, algunos
estudiantes no fueron citados al examen, al no cumplir ellos la carga que tenian de
finalizar la inscripcion; no obstante, a pesar de ello, por las gestiones de la actora,
todos los estudiantes del grado undécimo presentaron dicha prueba; A partir del
mismo informe que presentd la demandante, la Direccién Administrativa y
Financiera inici6 investigacion disciplinaria en contra de ésta, la cual finaliz6 con
fallo sancionatorio consistente en la suspension del cargo por el término de 6 meses,
procedimiento que se fundament6 en el hecho de “inconvenientes e inconsistencias
presentados con la inscripcion de los alumnos del grado once (11) a las pruebas
SABER 11 (antes ICFES) para el aiio 2016 (fls 1-6)”, formulandosele como cargo que
“omitio verificar que la comunidad educativa, especialmente los padres de familia
y los alumnos comprendieran de forma clara y precisa los cambios introducidos
por el ICFES para la inscripcion a las pruebas Saber 11 para el aino 2016, asi como
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propender por el buen desemperio de los estudiantes a las Pruebas Saber hasta
corroborar que los estudiantes finiquitaran con éxito cada una de las etapas
establecidas las cuales son: autenticacion, pago e inscripcion: contrariando asi lo
dispuesto en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 734 de 2002".

El operador disciplinario supuso que los inconvenientes previos a la presentacion de
las pruebas saber 11 eran imputables a la accionante, realizando ademas un falso
raciocinio al concluir negligencia en la valoracion de las actividades que realizo6 la
accionante, para obtener que los estudiantes presentaran las “pruebas saber”.

Varios colegios en el pais presentaron la misma situacion, por el cambio del
procedimiento, y muchos estudiantes de otros colegios no presentaron ese afio 2016
las pruebas saber, lo que signific6 que fue una situaciéon generalizada imputable al
ICFES.

1.1.3. Normas Violadas y Concepto de Violacion
El extremo activo invoc6 como normas violadas:

-Constitucion Politica articulo 29.
-Ley 724 de 2002, articulo 4, 28 numerales 2y 6

Asimismo, arguye en sintesis como argumento central de su defensa que, el operador
disciplinario pretermitio las pruebas que demostraban i) atipicidad de la conducta
disciplinaria (“los inconvenientes en las pruebas saber 11 no configuraban falta
disciplinaria”, ii) ausencia de ilicitud funcional o falta de antijuridicidad material (el
deber funcional no se vio afectado, ya que todos los estudiantes presentaron las
pruebas), iii) imposibilidad de imputacion del resultado (los resultados no eran
imputables a Gilma Amparo Mayorga Caicedo, sino al ICFES y a los estudiantes), iv)
ausencia de valoracion de las pruebas que demostraban actuar diligente de Gilma
Amparo Mayorga Caicedo, lo cual configur6 la causales de exoneracion de
responsabilidad de conviccién invencible de estar actuando de conformidad con el
deber funcional y error de tipo.

Los actos administrativos demandados claramente no respetaron el principio de
legalidad, puesto que se le sancioné sin ley preexistente al acto imputado, la sola
formulacion de la imputacion incumple los criterios de claridad y precision que se
exigen en la tipicidad para derivar de ella una sancion disciplinaria, pero que, sin
explicacion alguna, para el operador disciplinario la supuesta omision era diafana
para merecer reproche disciplinario, sin importar ningtin anélisis adicional, como se
analiza en regimenes propios de responsabilidad objetiva.
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En efecto, el operador disciplinario, al no especificar en qué instrumento normativo
previo y obligatorio para la disciplinada basé su reproche, viol6 la norma superior
consagrada en el estatuto disciplinario en su articulo 4, ya que investig6 y sancion6
por una conducta de omision, que no esta descrita como falta en la ley vigente, al
momento de su realizacion, el principio de legalidad y tipicidad claramente se ven en
entredicho desde el mismo hecho investigado como “inconvenientes e
inconsistencias”. En realidad, no se imput6 ninguna conducta tipica a la profesora.

Por todo lo anterior, los actos demandado se hayan expedidos con falsa motivacion,
en tanto la accionante si cumpli6 con lo que en la mente del operador disciplinario
era, supuestamente, su deber funcional, ya que, por sus directrices, el coordinador
académico del colegio y ella, expidieron la circular nro. 014 del 14 de abril de 2016,
dirigida a los padres de familia del Grado 11, cuyo asunto es el “Recaudo y Registro
ICFES Saber 11” en el que se explicaba lo que el operador disciplinario echa de menos
y no valoro, en lo que atane al nuevo procedimiento para la autenticacion, pago e
inscripcion, procedimiento que le asignaba una parte al colegio y otra a los
estudiantes, pues el colegio debia coordinar la autenticaciéon y pago de los derechos,
y la etapa de inscripcion correspondia a los estudiantes, en el nuevo procedimiento,
asunto que ademas, por directrices de la disciplinada, fue explicado verbalmente a
los estudiantes por parte del coordinador académico.

El operador disciplinario ni siquiera tiene claro el procedimiento que endilga no fue
cumplido. En efecto, la rectora no tenia el deber funcional de hacer la inscripcion de
los estudiantes, sino que dicha etapa les correspondia a los estudiantes, con un
correo personal que el ICFES debia enviarle a cada direccién que previamente se
envi6 a dicha institucion, lo que tendria como finalidad garantizar la privacidad de
informacion reservada de los estudiantes y sus familias.

En el analisis sobre antijuridicidad, el operador disciplinario atin6 a decir, en el folio
44 del fallo de primera instancia, que se puso en riesgo inminente la presentacion de
las pruebas saber por parte de los estudiantes, es decir, asumi6é que la ilicitud
sustancial por la omision se materializo en un riesgo, contrariando la finalidad de
dicha categoria, puesto que en ella se debe demostrar que la funcion publica se
afect0, no que potencialmente se pudo afectar, maxime cuando la accionante realizo
todas las gestiones para que los estudiantes, por causas no imputables a ella,
presentaran el examen; olvida la entidad demandada que la estructura basica de un
cargo por omision se materializa cuando se configura un resultado de afectacion a la
funcion publica. Sin ello, no es posible endilgar un reproche disciplinario, pues se
estaria omitiendo la valoracién de la categoria de ilicitud sustancial, tal y como en el
fallo sancionatorio sucedid.
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1.1.4. Contestacion de la demanda

1.1.4.1. La Contraloria General de la Republica

Present6 escrito de contestacion, oponiéndose a todas las pretensiones de la
demanda en contra de tal entidad, por cuanto carecen de fundamento factico y
juridico.

Frente a los hechos que sustentan las pretensiones de la demanda, indicé que, los
hechos 1 al 17 no le constan pues no fueron proferidos por la Contraloria General de
la Reptblica, tal y como lo expone el actor tales actos fueron proferidos por el Fondo
de Bienestar Social de la Contraloria General de la Republica, creada mediante la Ley
106 de 1993, siendo una entidad distinta al ente de control.

Propone como excepcion la falta de legitimacion en la causa por pasiva, misma que
se declar6 probada el 13 de abril de 2023, toda vez que, en efecto, el fallo
disciplinario de primera instancia No. 003 del 17 de octubre de 2019 fue suscrito por
el director administrativo y financiero del Fondo de Bienestar Social de la
Contraloria General de la Republica y la Resolucion No. 337 del 8 de noviembre de
2019, fue proferida en segunda instancia por el gerente del mismo Fondo, entidad
que fue creada por el articulo 89 de la Ley 106 de 1993 con personeria juridica,
autonomia administrativa y presupuesto propio, razéon por la cual puede acudir
directamente como demandada en defensa de sus intereses y de los actos
administrativos por ella expedidos, sin que sea necesario vincular directamente a la
Contraloria General de la Republica.

1.1.4.2. Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la
Republica

Contest6 la demanda dentro de término oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la misma.

Manifiesta como defensa que no le asiste razén a la accionante al afirmar que, no se
tuvieron en cuenta las pruebas que demostraron su actuar diligente, pues tales
documentos fueron aportados por la declarante en la diligencia de declaracion
juramentada, adelantada en fecha anterior a la de la expedicién del Auto 002 del 13
de enero de 2017, pues es menester precisar que la diligencia en comento se llevo a
cabo el 09 de noviembre de 2016, y que los soportes en ella aportados obran a folios

1 PDF 42


https://etbcsj.sharepoint.com/:b:/r/sites/JuzgadoNovenoAdministrativodelCircuitoJudicialJudicialdeBogo/Documentos%20compartidos/General/NULIDAD%20Y%20RESTABLECIMIENTO%20DEL%20DERECHO/2020/11001333500920200016800/42ActadeAudienciaInicialCorreTrasladoAlegatos.pdf?csf=1&web=1&e=xPJq93

@ N Rad. No. 11001333500920200016800
LR \< Actor: Gilma Amparo Mayorga Caicedo
b 3 Accionado: Controlaria General de la Republica y Fondo de Bienestar Social de la

"'MJ Contraloria General de la Reptiblica

e Pag. No. 6

13 y 28 del expediente disciplinario, con foliatura anterior a la del auto No. 002, del
13 de enero 2017, lo que evidencia atin méas, que no se desconocio6 el derecho de
aportar pruebas de la sefiora Gilma Amparo Mayorga, y fueron valorados en su
totalidad.

Resalta que, la accionante fue escuchada durante el proceso disciplinario, tal y como
se evidencia en la version libre que rindio, asi mismo tuvo la oportunidad de aportar
y controvertir pruebas, por lo que, si de alguna manera no hubiese estado de acuerdo
con el proceso disciplinario, hubiese podido presentar los recursos que la ley otorga,
no obstante, no hizo uso de estos, pues apenas hasta ahora reprocha y critica las
supuestas falencias que no ocurrieron, pretendiendo inducir en error al Despacho.

Indica que, el hecho de haber logrado la inscripciéon de los estudiantes para la
realizacion de las pruebas “saber”, no eximia de responsabilidad a quienes en su
momento fueron sancionados por dichos hechos, si se tiene en cuenta que tal
situacion genero6 afectacion a la buena marcha de la administracion, lo que conlleva
a predicar la existencia de licitud sustancial dentro del ilicito disciplinario sub judice.

Respecto a la emision del fallo, el operador disciplinario llevé a cabo todo el tramite
establecido en la Ley 734 de 2002, con el lleno de los requisitos legales, valorando
todas las pruebas que obran dentro del expediente disciplinario, y de conformidad
con el canon 34 de la citada ley, los hechos objeto de reproche, son constitutivos de
falta disciplinaria para la demandante, pues consagra que es deber de todo servidor
publico cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en los manuales y
funciones establecidos en la Resoluciéon No. 203 del 13 de mayo de 2016, para el
cargo de Rectora del Colegio para Hijos y Empleados de la Contraloria General de la
Reptiblica, que dispone como propoésito principal “desemperiar actividades de
direccion, planeacién, coordinacién, administracion, orientacion y programacion
del colegio y es responsable del funcionamiento de la organizacion escolar”, como
funciones esenciales entre otras tiene la de “6. propender por el buen desempeiio de
los estudiantes en las pruebas SABER y SABER PRO”.

Finalmente, resalta que el propender por el buen desempefio tiene una connotacion
amplia, puesto que, la funcion sefialada no se circunscribe simplemente a la
programacion de las pruebas, simulacros y la obtencion de buenos resultados pues
los mismos serian inalcanzables sin una correcta inscripcién y consecuente citacion
al examen, por lo que, su omisién constituye un incumplimiento a las funciones
propias del cargo.
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Formul6 las excepciones de: i) caducidad?, ii) tipicidad y legalidad de la sanci6n
impuesta, iii) inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido y iv) genérica.

1.2. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 16 de julio de 20203; mediante auto del 08 de junio de
2021, este Despacho Judicial inadmiti6 el medio de control de la referencia.

Una vez subsanada la demanda, mediante proveido del 16 de noviembre de 20214, se
admiti6 el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra la
Nacion- Contraloria General de la Reptblica y el Fondo de Bienestar Social de la
Contraloria General de la Republica.

Posteriormente, con auto del 03 de febrero de 20235, se fijo fecha de audiencia
inicial, para el 13 de abril de 2023, llegada la fecha y hora sefialada se llevo cabo la
audiencia® donde se tuvo por contestada la demanda, se fijo el litigio, se decretaron
las pruebas, se cerro la etapa probatoria y se corrid traslado a las partes para alegar
de conclusion y al ministerio publico para que si a bien lo tuviese emitiera su
concepto.

1.2.1. Los Alegatos de conclusion.

En el término concedido por el Despacho, la parte actora y la entidad demandada
presentaron su escrito de alegaciones, y el Agente del Ministerio Publico no
emiti6 concepto alguno.

1.2.2. Alegatos de la parte actora

El apoderado de la parte actora en esencia reiter6 los hechos y pretensiones de la
demanda y anadié que, el argumento adicional que propuso la entidad en la
contestacion de la demanda para “tratar de justificar el acto sancionatorio” no puede
integrar los actos sancionatorios demandados, por lo que ninguna mencion se hara
al respecto sobre ese argumento. Las falencias y errores de los actos sancionatorios
no pueden ser subsanados, si es que asi se intentara, en la contestacion de la
demanda.

1.2.3. Alegatos de conclusion de la entidad demandada

2 Resuelta en audiencia inicial celebrada el 13 de abril de 2023, /PDF 42/.

$PDF01.

4 PDF 018.
5 PDF 030.
® PDF 042.
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El Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General de la Reptublica, insiste en
que, el proceso disciplinario No. 410-01-042-2016, advierte que la conducta de la
accionante se encuadra en el numeral 1 del art. 34 de Ley 734 de 2002, pues segin
lo establecido en la Resolucion No. 203 del 13 de mayo de 2016, el cargo de la
accionante, tenia como proposito principal (i) “Desempeniar actividades de
direccion, planeacion, coordinacion, administracion, orientacion y programacion
del colegio y es responsable del funcionamiento de la organizacion escolar” (ii) “
Propender por el buen desempenio de los estudiantes en las pruebas SABER y
SABER PRO7”; de otro lado expone que, es responsabilidad del Rector de cada
Instituciéon Educativa leer cuidadosamente el procedimiento para la inscripcion de
estudiantes al Examen de Estado Saber 11° y al Examen de Ensayo Pre Saber 11°, y
verificar que las personas que haran parte de éste tengan clara la siguiente
informacion.

Con lo anterior, manifiesta que se logra evidenciar que la conducta imputada a la
demandante, se encontraba previamente establecida en el ordenamiento juridico y
la misma obedece a la omision en el cumplimiento de sus deberes establecidos en el
manual de funciones, ello, en razéon a que, si bien la demandante, adelant6 ciertas
acciones previas a fin de inscribir a los alumnos a las Pruebas Saber 11, estas no
fueron suficientes para lograr un entendimiento por parte, tanto de los padres de
familia como de los alumnos para que el proceso de inscripcion y presentacion de las
pruebas se surtiera de forma adecuada.

1.2.4. Concepto del Ministerio Pablico
El Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.
II1. CONSIDERACIONES
2.1. Problema juridico

De conformidad con la fijacién del litigio planteada en la audiencia celebrada el 13
de abril de 2023, el problema juridico se contrae en determinar si:

- Hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos de primera y segunda
instancia, por medio de los cuales el Fondo de Bienestar Social de la Contraloria
General de la Republica impuso como sancién disciplinaria a la demandante la
suspension en el ejercicio de su cargo por el término de seis (6) meses; y
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- Si como consecuencia de ello, resulta procedente el reconocimiento y pago de las
acreencias laborales dejadas de devengar por la demandante durante el término de
la sancion, debidamente indexadas, y a que la entidad demandada asuma las costas
procesales y las agencias en derecho.

2.2. Delo acreditado en el proceso
De las pruebas obrantes en el proceso se destacan:

2.2.1. Fallo de primera instancia No. 003 proferido dentro del expediente
disciplinario No. 410-01-042-2016 del 17 de octubre de 2019, a través del
cual fue declarada la accionante como responsable disciplinaria,
imponiéndosele como sancion la suspension en el ejercicio del cargo por el
término de seis (6) meses. /PDF 02 pp. 20-74/

2.2.2.Resolucién No. 337 del 08 de noviembre de 2019, a través de la cual se
resuelve recurso de reposicion en contra del fallo antes citado,
confirmando en su totalidad el fallo de primera instancia. /PDF 02 pp. 75-

99

2.2.3. Notificacion personal de la Resoluciéon 337 del 08 de noviembre de 2019.
/PDF 02 pp. 100/

2.2.4.Investigacion disciplinaria 410-01-042-2016 /PDF 27 pp. 75-119/
2.3. Premisa Jurisprudencial

El Consejo de Estado en sentencia de Unificacion? explico que la funcion
disciplinaria constituye una manifestacion de la potestad sancionadora del Estado
(ius puniendi), que abarca 3 modalidades: i) contravencional; ii) correccional y iii)
disciplinaria. Se dirige a los servidores publicos o particulares sujetos a la ley
disciplinaria que incurren en violacién de deberes, incursién en prohibiciones,
vulneraciéon del régimen de inhabilidades e incompatibilidades o conflicto de
intereses.

En esta misma decision, respecto de las potestades del juez contencioso
administrativo, frente a los actos administrativos sancionatorios, concluyo:

7 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con ponencia del consejero William Hernandez Gomez, sentencia proferida el
9 de agosto de 2016, dentro del proceso 11001032500020110031600.
9
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<<1. Lajurisdiccion de lo contencioso administrativo ejerce el control judicial
integral de los actos administrativos sancionatorios, proferidos por los
titulares de la accion disciplinaria regulada en la ley 734, con el fin de
garantizar la tutela judicial efectiva.

2. El control que ejerce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
constituye el recurso judicial efectivo en los términos del ordinal 1.° del
articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos>>.

Entonces, bajo estos parametros, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que se ejerce con el fin de controvertir actos
administrativos de contenido disciplinario el juez esta facultado para hacer un
analisis integral de la situacién particular sin importar si todas las causales
de nulidad del acto administrativo fueron o no invocadas y sustentadas en la
demanda.

Ahora bien, en lo relacionado con la normativa aplicable a la actora es importante
precisar que, se debe acudir a aquella que se encontraba vigente al momento de
la presunta comision de la falta y que, para este tipo de servidores la norma
sustancial es la contenida en la Resolucién No. 203 del 13 de mayo de 2016 y en
materia procedimental es el Cédigo Disciplinario Unico Ley 734 de 2002, teniendo
en cuenta que los hechos por los que se le acusaba a la demandante sucedieron en el
ano 2016.

2.4. Delos cargos endilgados en la demanda
Para abordar los argumentos expuestos por la demandante es importante precisar
que ella fue sancionada <<Con ocasiéon de los inconvenientes e inconsistencias
presentados con la inscripcion de los alumnos del grado once (11) de las pruebas

SABER 11 (antes ICFES) para el aiio 2016.>>

Se le formul6 por tal motivo como cargo:

10
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CARGO UNICO

GILMA AMPARO MAYORGA CAICEDO quien para la época de los hechos
presuntamente irrequlares, fungia el carge de Rectora del Colegio para Hijos
de Empleados de |a Contraloria General de |a Republica, omitio verificar aue
la comunidad educativa, especificamente los padres de familia y los alumnos
comprendieran de forma clara y precisa los cambios Introducidos por el ICFES
para la inscnpcién a las pruebas Saber 11 para el afiec 2016, asi como
propender por el buen desempefic de los estudiantes a las Prugebas Saber
hasta corroborar que los estudiantes finiquitaran con éxito cada una de las
etapas establecidas las cuales son autenticacidn. pago e inscripcion
contrariando asi lo dispuesto en &l articulo 34 numeral 1 de la Ley 734 de 2002

Luego de estas precisiones se procedera a estudiar los argumentos expuestos por la
parte actora, como causales de nulidad de los actos administrativos acusados, asi:

2.5. Falsa motivacion

Esta causal de nulidad ha sido explicada por el Consejo de Estado? en los siguientes
términos:

<<En este sentido, el Consejo de Estado’ ha indicado que los motivos de un acto
administrativo constituyen uno de sus fundamentos de legalidad, a tal punto que
cuando se demuestra que estas razones que se expresan en el acto, como fuente del
mismo, no son reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio que lo
invalida, llamado falsa motivacion.

Por ello, ha explicado que el vicio de nulidad es el que afecta el elemento causal de
la decision, relacionado con los antecedentes de hecho y derecho que facultan su
expedicion y, por lo tanto, el impugnador tiene la carga de demostrar que lo
expresado en el acto administrativo no corresponde a la realidad.

Segtin lo precedente, el Consejo de Estado' ha afirmado que la falsa motivacion del
acto ocurre cuando: i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de
derecho en la manifestacion de voluntad de la administracién publica; ii) los
supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la realidad, bien sea por
error o por razones enganosas o simuladas; iii) el autor del acto le ha dado a los
motivos de hecho o de derecho un alcance que no tienen, y iv) razones que sirven de
Jfundamento al acto no justifiquen la decisién>>.

8 Sentencia proferida por la Seccién Segunda, Subseccion A, con ponencia del consejero William Hernandez Gomez, el 18
de noviembre de 2021, dentro del proceso 25000234200020160203401.
® Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 14 de abril de 2016. Radicacion: 25000232400020080026501.

10 |bidem

1 Ejusdem.
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La demandante en este punto senalo:

El cargo de falsa motivacion se configura por las siguientes razones:

Por un lado, el operador disciplinario pretermitié valorar las pruebas que indicaban
que la profesora Gilma Amparo Mayorga Caicedo explicé a los estudiantes el nuevo
procedimiento para la presentacion de las pruebas saber 11 en el afio 2016, entre
ellas, la declaracion del coordinador académico y la circular nro. 014 de 20186.

En efecto, las etapas del procedimiento establecido para la presentacion de las
pruebas se llevaron a cabo, de manera completa, en los aspectos que eran de
competencia del colegio. Asi mismo, verbalmente y en la Circular nro. 014 se dieron
directrices para llevar a cabo las etapas para la inscripcion de las pruebas saber 11
de 2016, entre los que se encontraba enviar el listado de estudiantes que
presentarian la prueba, junto con la direccion electronica en la que recibirian el
correo con el cual finalizarian la inscripcion.

El operador disciplinario en el fallo supuso varios hechos no probados. La principal
suposicion consiste en asumir que los «inconvenientes e inconsistencias»,
asociadas a conductas de terceros, eran imputables a Gilma Amparo Mayorga
Caicedo. En efecto, se configura la falsa motivacion, por cuanto que dicha
proposicion es una suposicion del operador disciplinario.

En efecto, no es posible juridicamente hacer dicha imputacién, pues no existe deber
funcional ni prueba de dicho deber, por lo que en un analisis ligero del operador
disciplinario supuso que la disciplinada era responsable de todo lo que paso, por el
hecho de ser la rectora del colegio, desconociendo un pilar fundamental del derecho
sancionatorio: a nadie se le sanciona por su condicion, sino por sus conductas de
accion u omisién, conducta que en el caso concreto, jamas pudo ser probada:
primero, porque se baso en una prueba nula de pleno derecho (el informe utilizado

(...)

Adicionalmente, es claro que las actividades de diligencia realizadas por la
disciplinada no fueron valoradas, y, en todo caso, el operador disciplinario concluyo
negligencia en donde no hubo; incluso, concluyd negligencia con problemas de
tipicidad, tal y como se explico en el cargo ut supra §4.1., pues solo un prejuicio por
parte del operador disciplinario puede explicar los razonamientos que hizo para
concluir que se debia sancionar a Gilma Amparo Mayorga Caicedo por “omitir
verificar la comprension” o “no corroborar un registro”.

Finalmente, el operador disciplinario supuso que se debia sancionar con
fundamento es un desvalor de accion, sin importar verificar la antijuridicidad o la
ilicitud sustancial del deber funcional, que no esta demostrado, lo que configura un
falso raciocinio insostenible en derecho disciplinario, modalidad de falsa motivacion
del fallo sancionatorio.

Asi las cosas, también se debe declarar nulo el fallo sancionatorio por falsa
motivacion al pretermitir pruebas y suponer hechos, tal y como se explicé en
precedencia.

Pag. No. 12
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3.0. Caso concreto

La tesis del Despacho es que le asiste razén a la demandante, en pretender la nulidad
de los actos demandados, pues como senala la jurisprudencia y la ley 734 de 2002,
el servidor publico solo serd investigado y sancionado disciplinariamente por
comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su

realizacion, y la falta solo sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacion alguna.

Para el Despacho es ilégico que la accionante conociere de las dificultades con
aquellos estudiantes que presentaban inconvenientes con la citacion de las pruebas,
si éstos no lo ponian de presente, una vez puesto en conocimiento es que se puede
entrar a Juzgar el actuar de la demandante, quien a todas luces, una vez supo de los
percances actué de manera diligente logrando que todos los estudiantes de la
institucion presentaren las pruebas, es decir, no se conculco dafio alguno, del cual se
predicare alguna afectacion material.

Tal y como lo manifiesta la accionante, pretender sancionarla bajo el pretexto de la
no compresion de terceras personas es desproporcionado, méaxime si estos terceros
implicados no ponen de presente las dificultades en cuanto a alguno de los pasos,
para la realizacion de las PRUEBAS SABER 2016.

Se tiene que en el proceso disciplinario la accionante indico con claridad todas las
actividades que desarroll6 en torno a la preparacion y desarrollo de las PRUEBAS
SABER 2016, asi:

2.2.- Informe ascrito pormenorizado, cdnlemd& en 18 puntos, acerca de todas las
actividades desarrolladas en tomo a la propalracién y desarrollo de las pruebas sabear
20186, con sus respoctivos soportes (follo 2 y reverso del expediente disciplinario).

3.~ Cumpllinlent'o de deberes y funclonps: poy' parte de rectorfa y coordinacién
académica dol colegio para hijos de empleados de la CGR, en relacion con el
desarrollo de las pruebas saber del icfes, ano 2016:;

3.7 paso primero: autenticaciéon: Rectorla y coordinacion académica, acompanaron
Y orientaron a los 41 estudiantes de grado 11, en el diligenciamiento de usuario
unico para el ingreso al sistema del icfes, este usuario unico, es el medio por el
cual los estudiantes consultaran su citacion y 1os resultados.

Al diligenciar el usuario anico, por parte de cada estudiante se genera un codigo

de referencia, para lucgo efectuar el pago de derechos de presentacion de
pruebas saber icfes 2016.

Al tener todos los codigos de referencla de tos 41 estudiantes, quedean autorizados

para realizar el pago mediante consignacion cuenta del lcfes den el banco
Davivienda.

3.2 diligencias de consignacién de dinero correspondiente a derechos de
inscripcion de las pruebas saber 2016. En al reverso del folio No. 4 copia doe la
consignacion realizada, en el banco Davivienda, por valor total de $ 1 578 500 (un
millon quinientos setenta y ocho mil quinientos pesos).

. (2 )
3.3 Confirmacion de Inscripcion y pago de derechos: Roespuesta de lcfes a los
estudiantes sobre la confirmacion del pago realizado. v

e tornmado como ejfemplo para-Hustrar el proceso de capacitacion realizado con todos
los estudiantes, ef realizado con una de las estddiantas inscritas, Marcela Morantes,

En el folio 85, del expediente disciplinario, copia del oficio del icles, enviado o la
g%(,gglgago Marcela Moranles, se le confirma pago exitaso de derechos pruebas saber

13
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3.4 Desarrollo del proceso pase a paso: En el folio.5 del expediante dmp!ihario,
fa estudiante es informada, que ‘ha gquedado habilitada para diligenciar el

formulario de inscripcion al examer de estado, ing) a e :
- - ; 2 0o, para ingreso a la educacion
it que o) e 11" E1 cual e aplicard of dia 37 de juii do 2076, Lo
Que el sistema ha generado una clavé temporal que ra’ vigente
durante las proximas 24 horas. : T ] pora- que estara’ vigente

Le ordena ingresar al sistema y cambiar Ia contrasesia:'

Usuario: ICFES 222231831849 :
Clave temporal: DRg4q0. : R . e
Para mayor Informacién ingrese con su usuarie y contrasefia

En el reverso del folio & del expediente discipliriarno, aparece el registro de cuenta de
usuario de Marcela Moranre_'s, se observa queé ingreso (sic) con su correo electrénico
registro su ndmero de tareta de identidad ¥ cambio (sic) wswuario y calve '{s.-'cj
Iempora-'les POr.su usuario persanal correo electréfico ¥ clave personal. lcfes le pide
gue confirme este cambio fealizado. -~ - . . - : '

-En el folic 6 del expediente Hﬂ'scip.‘fnari‘a'conﬁmjra el procesc de la estudiante Marcela
“Mqranrgs_. en donde despueés de realizar ef proceso previo, se fe informa -que
bienvenido al sistema PRISMA, le confifmamos que se ha activado exitosamentie su
cuenta de usuario en nuestro sistema”™ . ‘ ’ i
-Le informan que puede ingresar a su cuenta desde la pagina: .
mmscfesrnt&rqa:‘mo_gov.ca (I-.sicj_ haciendo clic en el icono-de prisma con la siguiente

-infarmacion:

|
Usuario: juanamorantes@amail.com 5 )

Cfave: contrasefia registrada en el proceso de breai:idn de cuenta,

3.5 Este proceso se realizé con todos los estudiantes: de eflo se informa a la
sefiora gerente del fondo de bienestar social ‘de la CGR, y al seflor operador
d.-a_crp.frnan?, cuando’ mediante auto aperturd la indagacién preliminar por
presuntas imegularidades en el proceso icfes 2016. ’ '

. i : £ H

Reitero, qise esle es el proceso realizado por I estudiante nombrada, el cual se
les explico (sic) a todos los estudian es, por parte del coordinador acardémico en

cumplimiento de sus funciones especificas del cargo.

3.6 No puede decirse entonces, que ha.ﬁab_fdut. incumplimientc_de deberes y/o
-:}mrsn_jn de fun_-:_:rr.:rnES por parte de fa Sefiora rectora y del coordinador académico del
colegio para hijos de empleados de la CGR. i L '

De otra parte, cuando surgieron los inconvenientes con aquellos estudiantes que
pusieron de presente dificultades con la presentacién para el examen, la demandante

desarrollo6 las siguientes actividades:

3.8 Ante las dificultades presentadas al no llegar'a tiempa las citaciones para el
desarrollo de las pruebas saber, la Rectoria y coordinacién académica
despliegan un plan de contingencia: {folios 13 a 28 del expediente administrativo
disciplinaric 410-01-042-2016) - - .

3.8.1 En primer lugar, la sefiora rectora y el éoardinador académico comentan con
su superior inmediato, la Dra. indira Maria Gutiémez Acufia,- Gerente para la época
del fondo de bienestar social de la CGR, Jas dificultades presentadas.

3.8.2 Luego buscan confacito con el ICFES; entre las personas contactadas del ICFES
estan: la Dra. Ximena Dueftas Herrera, directord del ICFES, Dra. Sonia Camargo, la
Dra. Francia del Pilar Jiménez, con el fin de solucionar las dificultades presentadas
en el proceso. ’ : . Lo
3.8.3 Simultdgneamente, buscan la colaboracion de personajes, que ftienen relacién
_con el fondo de bienestar social de la C.G.R., como lo es el Dr. José Antonio Soto
Murgas, para la época de los hechos, desempefiando el cargo de Vice contralor (sic)
de la CGR, guienes podrian facilitaries ayida en fa. solucién de las mencionadas
dificultades y finalmente, flegan a la realizacién _de un proceso de trazabilidad,
consistefte en la bdsgqueda de soluciones, para las dificultades, al interior de las
entidades que tienen que ver con el Colegio. ; !
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En este caso concreto, el buen funcionamiento de los servicios a cargo de la actora,
no se afectd, pues se insiste todos y cada uno de los estudiantes de la institucion
educativa lograron presentar las PRUEBAS SABER del afio 2016, y es que, respecto
al objeto del derecho disciplinario, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
senalado:

“el derecho disciplinario pretende garantizar "la obediencia, la disciplinay el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores
publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los
diferentes servicios a su cargo'; cometido éste que se vincula de manera
intima al articulo 209 de la Carta Politica porque sin un sistema punitivo
dirigido a sancionar la conducta de los servidores piiblicos, resultaria
imposible al Estado garantizar que la Administracion Piblica cumpliese los
principios de 'igualdad, moralidad, -eficacia, economia, -celeridad,
imparcialidad y publicidad" a que hace referencia la norma constitucional.”?

Para el Despacho no se haya configurada la ilicitud sustancial, como condicién
constitucional de las faltas disciplinarias, frente a este topico la jurisprudencias ha
senalado que:

“El ejercicio de la funcién piiblica debe estar enfocada al cumplimiento de los

fines esenciales del Estado, destacandose los previstos en el articulo 2 C.P. Para
cumplir con esta (sic) objetivo, la actividad de los servidores publicos debe
guiarse tanto por los deberes especificos que le imponen a cada empleo el
orden juridico aplicable como, de una forma mds amplia, los principios
generales del ejercicio de la funcion publica, esto es, igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (Art. 209 C.P.)

Es el incumplimiento de estas reglas y principios los que activan la actividad
sancionatoria propia del derecho disciplinario. Como lo ha explicado la
jurisprudencia constitucional, el presupuesto para la existencia de una falta
disciplinaria es la acreditacion acerca del incumplimiento de un deber
funcional del servidor publico o, en otras palabras, la presencia de una
conducta u omision que interfiere en el ejercicio adecuado de la funcion estatal
ejercida por dicho servidor del Estado.

... Como se observa, el concepto de ilicitud sustancial de la falta disciplinaria
concuerda con el criterio de afectacion del deber funcional, antes explicado.
Esto quiere decir que, desde la perspectiva constitucional, solamente podran

12 Corte Constitucional. Sentencia C-948-02. M.P. Alvaro Tafur Galvis
13 Corte Constitucional Sentencia C-452 de 24 de agosto de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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ser clasificadas como faltas disciplinarias aqguellas conductas u omisiones que

interfieran _en el adecuado ejercicio de la funcién asignada por el

ordenamiento juridico al servidor publico respectivo. En términos de la

sentencia en comento y a partir de la reiteracion de decisiones sobre el mismo
tépico “[lJas conductas que pertenecen al ambito del derecho disciplinario, en
general, son aquellas que comportan quebrantamiento del deber funcional por
parte del servidor piiblico. En cuanto al contenido del deber funcional, la
jurisprudenciaf13] ha senalado que se encuentra integrado por (i) el
cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo, (ii) la obligacién de
actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (iii) garantizando una adecuada
representacion del Estado en el cumplimiento de los deberes funcionales. Se
infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento capaz
de afectar la funciéon publica en cualquiera de esas dimensiones. El
incumplimiento al deber funcional es lo que configura la ilicitud sustancial que
circunscribe la libertad configurativa del legislador, al momento de definir las
faltas disciplinarias.

...Este concepto opera no solo como una limitaciéon constitucional del derecho
disciplinario, sino también como una exigencia prevista por el legislador como
presupuesto para la justificaciéon de la falta disciplinaria. En ese sentido, lo
que se exige es que la conducta de la cual se predique ese juicio de
desvalor deba estar necesariamente vinculada con la afectacion del
deber funcional. Asi, en caso de que esa relacién no se acredite, se estara
ante un exceso en el ejercicio del poder disciplinario y, por la misma razon,
ante la inconstitucionalidad de la norma legal correspondiente, al mostrarse
contraria con el principio de proporcionalidad aplicable a las diferentes
manifestaciones del ius puniendi del Estado.”

Por todo lo anterior se considera hubo un exceso en el ejercicio del poder
disciplinario, que da lugar que se accedan a las pretensiones de la demanda.

4.0. Restablecimiento del derecho

Solicita el accionante que se condene a la entidad demanda a pagar los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir durante el tiempo de la sancion, y ordenar
reliquidar por todo concepto las prestaciones sociales y demas derechos laborales.

El Despacho, accedera a la orden del reconocimiento de salarios, en aplicacion del
concepto de restablecimiento del derecho, en el sentido de que se ordena el
consecuente pago de los salarios y prestaciones dejados de recibir desde la fecha que
se suspendieron los pagos, como ficcion de que las cosas vuelven a su estado anterior,
esto es, como si durante el tiempo en que se estuvo cesante, se hubiese prestado el
servicio y devengado el salario.
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También se ordenara que las sumas reconocidas sean indexadas, para que las cosas
vuelvan a su estado anterior.

Las sumas que resulten a favor del demandante se actualizaran en su valor, con
aplicacion de la siguiente formula:
indice final
R=Rhx -
indice inicial

El valor presente (R) se determina al multiplicar el valor histoérico, que es lo dejado
de percibir por concepto de salarios y prestaciones sociales, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE,
vigente a la fecha en que se debi6 hacer el pago por el vigente a la fecha de ejecutoria
de esta sentencia. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, para cada mesada salarial y para los demas
emolumentos tener en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada uno de ellos.

5.0. Condena en costas

Finalmente, y comoquiera que, de conformidad con el articulo 188 del CPACA4, en
la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, pasa el Despacho a
pronunciarse. Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida
es el extremo pasivo, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2°del articulo 367
del CGP5 y el numeral 8° del articulo 365 del mismo estatuto, estas deber ser
tasadas y liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar a ellas
cuando aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion, y en el presente
asunto, la parte interesada no demostré su causacion, por lo que, no se accedera a
ellas.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17
de noviembre de 202217, en la cual no condend en costas, por las siguientes razones:

14 <<ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés ptiblico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil>>.

15 <<Articulo 361. Composicién Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso
del proceso y por las agencias en derecho.

Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de conformidad con lo sefialado en
los articulos siguientes>>.

16 <<Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:(...)

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién>>.
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<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo 188 del CPACA, en
los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segtin el articulo 361 del
C.G.P. incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas el articulo 365
del Codigo General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral 8, segtin la cual
“solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion”, requisito que no se cumple en este asunto>>.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando Justicia en nombre de la Reptublica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarase la nulidad de las decisiones de primera instancia
Resolucion No. 003 del 17 de octubre de 2019 expedida por el Director
Administrativo y Financiero del Fondo de Bienestar Social de la Contraloria General
de la Republica; y de segunda instancia Resolucion No. 3337 del 08 de noviembre de
2019, expedida por el Gerente del Fondo de Bienestar Social de la Contraloria
General de la Republica, dentro de la actuacion llevada a cabo en el expediente No.
410-01-042-2016, por medio de las cuales se declaré responsable disciplinariamente
a Gilma Amparo Mayorga Caicedo y se le impuso como sancion la suspension
en el ejercicio del cargo por el termino de seis (6) meses.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, condénese a la Fondo de
Bienestar Social de la Contraloria General de la Republica, al reconocimiento y pago
de los salarios, prestaciones sociales e incrementos salariales dejados de devengar
durante todo el lapso de tiempo que perduro6 la suspension en el ejercicio del cargo
la accionante. Declarase para todos los efectos salariales y prestacionales que no
existe solucién de continuidad. Las sumas reconocidas deberan ser indexadas
conforme la formula expuesta en la parte motiva.

TERCERO: La entidad demandada Fondo de Bienestar Social de la Contraloria
General de la Republica debe dar cumplimiento a la sentencia en los términos del
articulo 192 del CPACA.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia, por lo senalado en la parte
considerativa.

17 Sentencia proferida por la Seccién Cuarta, con ponencia del consejero Milton Chaves Garcia, dentro del proceso con radicado
No. 73001233300020190037301.
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QUINTO: Remitir copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del
C.P.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes
correos electronicos: jorgeespinosalopez@gmail.com;
fondobienestar@fbscgr.gov.co; notificacionesjudiciales@fbscgr.gov.co;
ggordillo@fbsc.gov.co;

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia Archivar el expediente, previas las
constancias de rigor.

SEPTIMO: Esta providencia debe incorporarse al expediente digitalizado,
organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultineamente el sistema de
informacion de Justicia Siglo XX1 y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

' -
MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
Juez

19


mailto:jorgeespinosalopez@gmail.com
mailto:fondobienestar@fbscgr.gov.co
mailto:notificacionesjudiciales@fbscgr.gov.co
mailto:ggordillo@fbsc.gov.co

