DERECHO DISCIPLINARIO — Concepto. Finalidad

El derecho disciplinario valora la inobservancia del ordenamiento superior y legal
vigente, asi como la omision o extralimitacién en el ejercicio de funciones; con lo
gue la ley disciplinaria se orienta entonces a asegurar el cumplimiento de los
deberes funcionales que le asisten al servidor publico o al particular que cumple
funciones publicas, cuando sus faltas interfieran con las funciones estipuladas. Si
los presupuestos de una correcta administracion publica son la diligencia, el
cuidado y la correccion en el desempefio de las funciones asignadas a los
servidores del Estado, la consecuencia juridica no puede ser otra que la necesidad
del castigo de las conductas que atenten contra los deberes que le asisten.

JUEZ ADMINISTRATIVO - Competencia en asuntos disciplinarios /
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — No es una tercera
instancia

En lo que atafie a la competencia del Juez Administrativo en asuntos
disciplinarios, la Corporacion ha sostenido que en esta materia, la revision de la
legalidad de las decisiones, dadas las prerrogativas procesales propias de ese
procedimiento, no deben repetir el debate agotado ante la autoridad administrativa
competente. Es decir, que el juicio que inicia con la acciéon de nulidad y
restablecimiento interpuesta ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
no puede constituirse en una simple extension del tramite disciplinario, que
involucre un nuevo examen de la prueba como si se tratara de una tercera
instancia, pues, es funcionalmente distinto en la medida en que implica una
especialidad y depuracion del debate. Empero, tampoco significa la intangibilidad
de los actos de juzgamiento disciplinario, pues ellos estan sometidos a la
Jurisdiccion, aunque no de cualquier manera, sino con marcadas restricciones.

FALTA DISCIPLINARIA - Falta gravisima / OMISION DE FUNCIONES -
Incumplimiento de deberes / DETRIMENTO ECONOMICO - Patrimonio del
estado / DEBIDO PROCESO - No vulnerado / FONCOLPUERTOS - Pensién
de jubilacién

Al intervenir en la elaboracion de los actos administrativos, estaba llamado a
ejercer control material y formal sobre la legalidad de los mismos y en su condicion
de funcionario, denunciar su ilicitud y abstenerse de darles cumplimiento, maxime
cuando se trataba de actuaciones complejas que involucraban grandes cantidades
y numero de afectados y que no obstante, carecian de motivacion y de firma del
Subgerente Administrativo y Financiero. Sin duda favorecié entonces, el
enriquecimiento de terceros dentro de un proceso defraudatorio en el que actuaba
toda una empresa criminal al interior de la entidad para la cual laboraba.
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Radicacion niumero: 11001-03-25-000-2009-00139-00(2037-09)
Actor: MARIO MORENO

Demandado: NACION - PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES -FALLO-

Conoce la Sala en Unica instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurado por el sefior MARIO MORENO contra la NACION -
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
MARIO MORENO, present6 demanda ante esta Jurisdiccion, a fin de obtener la
nulidad del fallo de Unica instancia de 6 de febrero de 2002, proferido por el
Procurador General de la Nacién, que le impuso como sancion principal, la
destitucion del cargo e inhabilidad por el término de 5 afios para ejercer funciones
publicas y de la providencia de 22 de mayo de 2002, emitida por la misma
autoridad, que desatd el recurso de reposicion interpuesto contra la anterior

decisioén, en el sentido de confirmarla.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito, el pago de perjuicios morales en
la suma equivalente a 1000 salarios minimos legales mensuales por la postracién
fisica y animica que le produjo su destitucion e inhabilidad para ejercer funciones
publicas; y, que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
176y 177 del C.C.A.

Relato el actor en el acapite de hechos que el 27 de enero de 1997 por medio de
la Resoluciéon No. 46, fue nombrado como Secretario General de Foncolpuertos,
cargo del que tomd posesion el 4 de febrero del mismo afio. El 4 de febrero de
1998, por medio de la Resoluciéon No. 52 se le aceptd la renuncia a dicho empleo.

Sefiald, que por ausencia material de funciones para el Secretario General de la
entidad, por analogia y previo concepto emitido por la Funcién Publica a solicitud
de la Procuraduria General de la Nacion, “debianse regir por el Decreto No. 2759



del 7 de noviembre de 1979, tenor que describe la naturaleza general de las
funciones de empleo en Colombia, entre ellas el CODIGO 0037 que corresponden
al SECRETARIO GENERAL DE SUPERINTENDENCIA O ENTIDAD
DESCENTRALIZADA asimilable a las funciones que corresponden a
ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS EN COLOMBIA en tanto, las funciones alli
descritas dinamizaban las funciones del SECRETARIO GENERAL DE
FONCOLPUERTOS".

El 10 de febrero de 2000 el Procurador General de la Nacién emitio la Resolucion
N. 009, en la que ordend la apertura de indagacion preliminar. Fue una comision
especial la que avocé el conocimiento, quien el 25 de abril de 2000 efectud el

cierre y ordend la apertura de la investigacion disciplinaria en su contra.

El 22 de noviembre de 2000 fue notificado personalmente del auto de cargos
emitido por la Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacion Estatal, en
razon de que omiti6 avalar con su firma y revisar las resoluciones
correspondientes a desembolsos de reajustes de pensiones de jubilacion,
diferencias pensionales y cancelaciéon de mandamiento de pago, todas por mas de
$300 millones de pesos; falta que fue calificada como gravisima a titulo de dolo
con fundamento en los articulos 2°, 6°, 209 y 347 de la Carta Politica; 2° ordinal b)
y 3° ordinal j) del Decreto 36 de 1992; 21 del Acuerdo 1 de marzo de 1993;
Decreto 2759 de 1979; articulo 40 numerales 2, 10, 13, 18, 22 y 23, articulo 25
numeral 4, articulo 41 numeral 7 y articulo 38 de la Ley 200 de 1995; Circulares
Internas de Foncolpuertos Nos. 003 de 1994 y No. 0025 de 1995.

El 6 de febrero de 2002 el Procurador General de la Nacion profirié el fallo de
Unica instancia y el 22 de mayo del mismo afio, la decision que resolvié el recurso

de reposicion interpuesto contra aquel, en el sentido de confirmarlo.

Invoc6 como normas vulneradas los articulos 29 y 83 de la Constitucién Politica;
4°,5° 41 numeral 7°, 73 literal c), 77 numerales 1° y 6°, 80, 117 y 118 de la Ley
200 de 1995.



En el concepto de violacion en sintesis argumentd, que se vulnerd el debido
proceso al incurrir en falsa motivacion, expediciéon irregular, abuso de poder,

irregularidad en la apreciacién probatoria y violacion supra legal.

Afirmd, que las funciones del cargo que desempafiaba, no se encontraban
taxativamente establecidas en la ley o reglamento, por lo que se adoptaron las
funciones generales contenidas en el Decreto 2579 de 1979 y las descritas en los
numerales 8, 10 y 14 del concepto emitido por el Director General de Desarrollo
Organizacional del Departamento Administrativo de la Funciéon Publica y las
asignadas por el Director de Foncolpuertos, su jefe inmediato. De esta suerte, las
funciones del secretario general de establecimiento publico se desarrollaban
siempre y cuando no se dispusiera de otra dependencia que cubriera alguna de
sus competencias, y en este caso, existia una oficina de coordinacion juridica con
funcién de ejercer control formal y material de los actos proferidos por la entidad,
por lo que no le era atribuible responsabilidad disciplinaria alguna.

Ello aunado a que no se le podia endilgar el incumplimiento del articulo 21 del
Acuerdo 001 de 1993 que sefiala, que las resoluciones proferidas por el gerente
general llevaran su firma y la del gerente administrativo y financiero, pues estos
eran cargos diferentes al que desempefiaba, ademas, aunque lo solicitd, no se
decreto la prueba relacionada con el nacimiento a la vida juridica de dicho acuerdo
y del Acuerdo 002 de 1993, que exigian la firma del subgerente administrativo y
financiero como requisito formal de los actos; con lo que se vulneré la Ley 200 de
1995 en los articulos 73 sobre los derechos del disciplinado y 80 referente al

principio de contradiccion.

Ademas, se violaron los articulos 117 y 118 de la misma Ley, porque no existe
ninguna prueba que acredite su responsabilidad, puesto que en el cargo que
ejercia como Secretario General, no le incumbia el control material ni formal de
los actos administrativos pensionales que generaron la investigacion, pues era del
resorte de la oficina de coordinacion juridica quien los enviaba motivados
conforme a las peticiones elevadas ante la entidad o en cumplimiento a decisiones
judiciales de los juzgados. Su funcién consistia en registrar en un libro los actos

administrativos expedidos por ese despacho y como formalidad imprimirle



enumeracion y fecha, para luego realizar su notificacion, sin tener que participar
en el estudio, elaboracion o reconocimiento de los derechos pensionales, tal y

como lo declaré el ex director o gerente general de la entidad.

El dolo con el que se dice que actud no se encuentra probado dentro del proceso,
pues las resoluciones proferidas en el periodo en que fungié como Secretario
General no aparecen ni sus iniciales ni con pie de firma y ello es asi, en razon a
gue no tenia injerencia en dichos asuntos, sin embargo, se le dio igual tratamiento
al que se le imparti6 a otra investigada, quien si tenia asignada la funcién de
suscribir las resoluciones; con lo que se vulneré el principio de imparcialidad de
gue trata el articulo 77 de la Ley 200 de 1995.

TRAMITE DEL PROCESO

El 6 de diciembre de 2002, la demanda se present6 ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca (fl. 95 vto. cdn. ppal.). El 16 de febrero de 2009, luego de que
se ordend en varias oportunidades oficiar a fin de determinar cual fue el Gltimo
lugar en el que laboré el demandante y la remisién de los actos acusados con la
respectiva constancia de notificacion, decidié por factor cuantia remitir el proceso
a los Jueces Administrativos del Circuito de Bogota (fls. 137 a 139 cdn. ppal.). El
20 de marzo de 2009 el Juzgado 19 Administrativo de dicho circuito procedio a
avocar conocimiento y a solicitar nuevamente, con fecha de notificacion, las
decisiones impugnadas (fls. 145 y 146 cdn. ppal.). El 5 de junio de 2009 admitid
la demanda y el 4 de septiembre de 2009 abri6é a pruebas (fls. 241 y 265 cdn.
ppal.). Luego, el 9 de octubre de 2009 declar6 la nulidad de todo lo actuado por
corresponder el conocimiento del proceso a esta Corporacion (fls. 269 a 272 cdn.

ppal.), quien el 30 de noviembre de 2009 admitié la demanda (fls. 276 a 278 cdn.
ppal.).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION solicité tener en cuenta la
contestacion inicial de la demanda (fls. 253 a 263 cdn. ppal.), en la que indicé,
gue es evidente que ni la Secretaria General anterior ni el actor fueron
sancionados por la “firma” de las resoluciones, pues ella misma - la Procuraduria -

consider6 desvirtuado ese cargo. Al contrario, la objecion que no fue desvirtuada,



es la que hace relacion a no haber revisado las resoluciones a fin de verificar si
tenian la firma de quienes debian suscribirlas, es decir, la del Director de
Foncolpuertos y la del Subdirector Administrativo y Financiero; pues, cuando se
tiene la funcion de participar en la elaboracion y notificacion de una providencia, lo
minimo que se debe revisar es si esta debidamente expedida, maxime cuando se
trata de resoluciones que reconocian pensiones por valores astronémicos y

atendiendo a su condiciéon de funcionario directivo.

Ademas, de que en el proceso se demostrd, que segun el procedimiento utilizado
en Foncolpuertos, se preveia la intervencion del Secretario General, en todo el
proceso de creacion, elaboracién y tramite de los actos administrativos, segun lo

dispuesto por el Decreto 2759 de 1979.

Afadio, que las pruebas aportadas al proceso son comunes y se evallan en
conjunto, por lo que no se le viol6 al actor su derecho de defensa, cuando sefiala
gue las pruebas fueron pedidas por otro investigado.

En ese entonces la accionada, propuso como excepciones: la caducidad de la
accion, porque la demanda se presentd el “9 de marzo de 2009” y la providencia
de 22 de mayo de 2002, quedé ejecutoriada el 20 de noviembre de 2002, y la falta
de competencia, por no determinacion de la cuantia, pues el competente es el
Consejo de Estado cuando se controvierten actos expedidos por autoridad del

orden nacional.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La parte demandante, guardo silencio en esta etapa procesal.

La parte demandada sefiald, que insiste en su oposicion a las pretensiones de la
demanda, porque los actos acusados fueron expedidos con total acatamiento a las
disposiciones constitucionales y legales que rigen el procedimiento disciplinario.
Lo que el actor pretende, es revivir el debate procesal y probatorio, sin que el
control de legalidad del proceso disciplinario pueda convertirse en una tercera
instancia y teniendo en cuenta que es a él a a quien le asiste la carga de la
prueba.

El Ministerio Publico estimé, que se debe acceder a las suplicas de la demanda,
porque la normativa que regula la materia nada establecio sobre las funciones del

Secretario General, con lo que no se le puede atribuir responsabilidad alguna y



bien es sabido, que en materia disciplinaria solo procede imputacién de censura
respecto de funciones concretas a cargo del servidor pasivo de la accién
disciplinaria. Ademas, el Secretario General no intervenia en la elaboracion de los
actos de reconocimiento de las prestaciones sociales y tal funcién no le fue

delegada.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en esta oportunidad se contrae a determinar, si las sanciones
disciplinarias de destitucion e inhabilidad para ejercer funciones publicas por 5
afos impuestas por la Procuraduria General de la Nacion y vertidas en el fallo de
Unica Instancia de 6 de febrero de 2002, confirmado por la decision de 22 de mayo

de 2002, se ajustaron al ordenamiento juridico.

DEL FONDO DEL ASUNTO

La inconformidad del actor basicamente radica, en que cuando le fue impuesta la
sancion, la demandada no tuvo en cuenta que en el cargo que ejercia como
Secretario General, no le asistia la funcién de ejercer el control material y formal
de los actos administrativos pensionales que generaron la investigacion, por el
contrario, solo le correspondia el registro de los actos administrativos expedidos,
con la fecha y enumeracion, sin que de ninguna manera tuviera que participar en
su estudio, elaboracion y reconocimiento de derechos pensionales. Era la Oficina
de Coordinacion Juridica la que tenia la funcion de ejercer control formal y
material de los actos proferidos por la entidad.

Lo anterior, sumado a que las funciones del cargo que desempefid, no se
encontraban establecidas en la ley o reglamento, debiéndose adoptar las
funciones generales contenidas en el Decreto 2579 de 1979 y en los numerales 8,
10 y 14 del concepto emitido por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, al igual que las asignadas por el Director de Foncolpuertos, que era su

jefe inmediato.



A fin de decidir el objeto de la controversia, la Sala estima pertinente hacer alusion
a la potestad disciplinaria que en razén de la Funcién Publica debe ser ejercida
sobre los servidores publicos y a la competencia del Juez Administrativo en
materia disciplinaria, para luego determinar si de acuerdo con los elementos
probatorios obrantes en el expediente, la actuacion administrativa acusada

adolece de nulidad.

POTESTAD DISCIPLINARIA

En la organizacion estatal constituye elemento fundamental para la realizacion
efectiva de los fines esenciales del Estado Social de Derecho, la potestad para
desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, en atencion a su especial
sujecion al Estado en razén de la relacion juridica surgida por la atribucion de la
funcién publica; de manera, que el cumplimiento de los deberes y las
responsabilidades por parte del servidor publico, se debe efectuar dentro de la
ética del servicio publico, con acatamiento a los principios de moralidad, eficacia,
eficiencia, que caracterizan la actuacion administrativa y propenden por el
desarrollo integro de la funcion publica con pleno acatamiento de la Constitucion,

la ley y el reglamento.

De suerte, que el derecho disciplinario valora la inobservancia del ordenamiento
superior y legal vigente, asi como la omisién o extralimitacion en el ejercicio de
funciones; con lo que la ley disciplinaria se orienta entonces a asegurar el
cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor publico o al
particular que cumple funciones publicas, cuando sus faltas interfieran con las

funciones estipuladas.

Si los presupuestos de una correcta administracion publica son la diligencia, el
cuidado y la correccién en el desempefio de las funciones asignadas a los
servidores del Estado, la consecuencia juridica no puede ser otra que la
necesidad del castigo de las conductas que atenten contra los deberes que le

asisten.



Asi pues, la finalidad de la ley disciplinaria es la prevencion y buena marcha de la
gestion publica, al igual que la garantia del cumplimiento de los fines y funciones
del Estado en relaciéon con las conductas de los servidores que los afecten o

pongan en peligro.

COMPETENCIA DEL JUEZ ADMINISTRATIVO EN MATERIA DISCIPLINARIA

En lo que atafie a la competencia del Juez Administrativo en asuntos
disciplinarios, la Corporacion ha sostenido que en esta materia, la revision de la
legalidad de las decisiones, dadas las prerrogativas procesales propias de ese
procedimiento, no deben repetir el debate agotado ante la autoridad administrativa
competente. Es decir, que el juicio que inicia con la accién de nulidad y
restablecimiento interpuesta ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
no puede constituirse en una simple extension del tramite disciplinario, que
involucre un nuevo examen de la prueba como si se tratara de una tercera
instancia, pues, es funcionalmente distinto en la medida en que implica una
especialidad y depuracién del debate *. Empero, tampoco significa la
intangibilidad de los actos de juzgamiento disciplinario, pues ellos estan sometidos
a la Jurisdiccion, aunque no de cualquier manera, sino con marcadas
restricciones.

Corresponde entonces a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, entre otras
cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite disciplinario se haya
ajustado a las garantias constitucionales basicas, es decir, la accion de nulidad
resulta ser un momento propicio para la exclusién de la prueba, a condicién de
gue la misma sea manifiestamente ilicita o producida con violacién al debido
proceso o de las garantias fundamentales, es decir, aquella en cuya practica se
han trasgredido los principios rectores de esa actividad imprescindible para el

ejercicio del derecho de defensa 2.

También es pertinente el andlisis de legalidad, cuando en dicho proceso se ven
comprometidos derechos de rango constitucional, como el debido proceso, la

presuncion de inocencia, el buen nombre, el honor y la dignidad, entre otros.

! Seccion Segunda. Radicados: 2274-08 y 0032-2010. Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren. Radicados: 0083-2010, 2429-08. Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado.
2 Seccion Segunda. Radicado 1384-06. Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado.



En sintesis, a la Jurisdiccion le corresponde proteger al ciudadano de la
arbitrariedad, de la desmesura, de la iniquidad, de la ilegalidad, en fin, de las
conductas de la Administracion que atenten contra la Constitucién Politica y la ley,

pero dentro del marco que se sefialé precedentemente.

MATERIAL PROBATORIO

Se encuentra en el expediente que el 27 de enero de 1997, por medio de la
Resolucidon No. 46, el Director General de Foncolpuertos, nombré al hoy
demandante en el cargo de Secretario General, Cédigo 0037, Grado 11, quien
tomo posesion del mismo el 4 de febrero de 1997. El 4 de febrero de 1998, segun
la Resolucion No. 52, le fue aceptada su renuncia a dicho cargo. (fls. 227, 228 y
229 cdn. 2).

El 10 de febrero de 2000, fue proferida por el entonces Procurador General de la
Nacion, la Resolucién No. 009, que cred comisiones especiales para adelantar
investigaciones disciplinarias relacionadas con Foncolpuertos, en atencion a las
cuantiosas defraudaciones e irregularidades administrativas en las que pudieron
incurrir los servidores publicos con ocasion o en ejercicio del cargo o de la funcién
publica. Se cre6 la comision especial para adelantar la investigacion disciplinaria
en contra del Gerente y la Secretaria General de Foncolpuertos. (fls. 1 a 5 cdn.
1).

El 17 de febrero de 2000, la Comision Especial Foncolpuertos, en cumplimiento a
la resolucibn antes mencionada, avocO el conocimiento de la indagacién
preliminar y para el desarrollo de la misma, ordend la revisién de archivos a fin de
obtener informacion concerniente a los sefiores Carlos Pefia Melo y José Agustin
Acuia Carmona, en su calidad de ex trabajadores de la Empresa Puertos de
Colombia, en cuanto a los factores salariales que determinaron la cancelacion de
sus respectivas mesadas pensionales. Ademas, determinar la identidad de los
funcionarios que proyectaron y suscribieron los actos administrativos, fundamento
de los hechos investigados, que produjeron un detrimento econdmico del
patrimonio del Estado en cuantia de $5.802.2 millones de pesos. (fls. 6 a 8 cdn.
1).



El 25 de marzo de 2000 la Comisiéon Especial Foncolpuertos dispuso la apertura
de investigacion disciplinaria en contra de los servidores publicos vinculados a
dicho fondo, entre los que se encuentra el hoy demandante, por las presuntas
irregularidades administrativas que tuvieron ocurrencia en su administracion,
cuando se desempefié como Secretario General de dicho fondo y en relacién con
la liquidacién, reliquidacion y pagos en favor de los pensionados Carlos Pefia Melo
y José Agustin Acufia Carmona. Esta decision le fue debidamente notificada. (fls.
251 a 267, 278 'y 298 cdn. 1).

El 26 de septiembre de 2000 se formulé pliego de cargos en contra del
investigado, en el que se determind, de conformidad con el caudal probatorio
recaudado, que omitié revisar y avalar con su firma el pago de varias resoluciones
3 que ordenaron la cancelaciéon de reajustes de pensiones de jubilacion,
diferencias pensionales y cancelacion de mandamientos de pago a favor de Carlos
Alberto Pefia Melo y José Agustin Acufia Carmona; situaciones que evidencian
falta a la imparcialidad, diligencia, transparencia en la defensa de los intereses del
Estado, teniendo en cuenta su jerarquia, mando e injerencia sobre los demas
funcionarios y las consecuencias de las operaciones administrativas que
constituian actos administrativos complejos emitidos por servidores publicos
dependientes entre si. Su conducta fue calificada provisionalmente como falta
gravisima a titulo de dolo. EIl investigado se notific6 en debida forma de esta
decisién y ejercitdé su derecho de contradiccion presentando los respectivos
descargos. (fls. 132 a 580, 640y 717 a 751 cdn. 4).

El 18 de abril de 2001 se decretaron las pruebas solicitadas por el disciplinado,
referidas a la aprobacion de los Acuerdos 001 y 002 de marzo de 1993 y la
recepcion del testimonio del sefior Manuel Heriberto Zabaleta Rodriguez, quien
fungia como Director del fondo para la época de los hechos, a fin de que declarara

respecto de las funciones que cumplia en relacién con las prestaciones sociales y

3 Se trata de las Resoluciones No. 455 de 16 de abril de 1997 que ordenaba el pago de $15.274.631.00,
correspondiente al reajuste de pensiones de jubilacion y diferencias pensionales; la No. 737 de 28 de mayo de
1997 que correspondié a reajuste de pensiones de jubilacién vy diferencias pensionales, por valor de
$26.902.149.00; la No. 0328 de 17 de marzo de 1997 que ordend la cancelacion del mandamiento de pago del
Juzgado Segundo Laboral de Barranquilla, por valor de $63.420.157.44; y la No. 0021 de 26 de enero de
1998 correspondiente a reajustes pensionales por valor de $238.571.510.00 suscritas por el Director de la
entidad Manuel Heriberto Zabaleta a favor de Carlos Alberto Pefia Melo.



similares. El actor se notificé en debida forma de esta decision. (fls. 808 a 825y
402 cdn. 4).

El 6 de febrero de 2002 la Procuraduria profirio fallo de Unica instancia en el que al
demandante se le declar6 disciplinariamente responsable y se le sancion6 con
destitucion del cargo e inhabilidad para ejercer funciones publicas por 5 afios.

En cuanto al primer cargo endilgado en su contra, por omitir avalar con su firma
las resoluciones calificadas como ilegales, la demandada sefald, que no estaba
llamado a prosperar amen de la no obligatoriedad de la firma - pues para la época,
la ley habia suprimido la rdbrica de los secretarios generales en actos expedidos
por los directores de los establecimientos publicos-, ni la incidencia de esta en la
validez o eficacia del acto administrativo.

Y frente al segundo cargo, referente al incumplimiento de sus deberes explicd, que
el disciplinado en su calidad de Secretario General de Foncolpuertos, estaba
llamado a participar en todo el proceso de creacion de los actos administrativos,
pues, aunque no existia manual de funciones para su cargo, le eran aplicables los
dispositivos generales, como es el caso del Decreto 2759 de 1979 y, en
consideracion a que no puede existir cargo publico sin funciones. Se alude
ademas a la testimonial del ex director de la entidad Zabaleta Rodriguez, que
informa, que las funciones del Secretario eran las de coordinacion de actividades

administrativas y financieras y de asistencia al Director.

Por manera que, al intervenir en la elaboracién de los actos administrativos,
estaba llamado a ejercer control material y formal sobre la legalidad de los mismos
y en su condicion de funcionario, denunciar su ilicitud y abstenerse de darles
cumplimiento, maxime cuando se trataba de actuaciones complejas que
involucraban grandes cantidades y numero de afectados y que no obstante,
carecian de motivacion y de firma del Subgerente Administrativo y Financiero. Sin
duda favorecié entonces, el enriquecimiento de terceros dentro de un proceso
defraudatorio en el que actuaba toda una empresa criminal al interior de la entidad

para la cual laboraba.



En particular, sobre la ausencia de vigencia y por ende de exigibilidad de los
Acuerdos 01 y 02 de 1993, con fundamento en que no fueron erigidos en decretos
por el Gobierno, expuso, que no es admisible tal aseveracion, porque de
conformidad con el Decreto Ley 36 de 1992, las decisiones de la Junta Directiva -
maximo organo rector de Foncolpuertos -, se deben denominar acuerdos y era de
su competencia adoptar los estatutos del Fondo, y en efecto lo hizo, a través de
los aludidos Acuerdos 01 y 02 de 1993, ademas, la norma exige es la aprobacién
de los acuerdos y no que los acuerdos o estatutos se adopten como Decretos por

el Gobierno Nacional.

El disciplinado fue debidamente notificado de esta providencia y frente a la misma
interpuso recurso de reposicion. (fls. 303 a 353, 363, 428 a 437 cdn. 6).

El 22 de mayo de 2002 el sefior Procurador General de la Nacion desatd el
recurso de reposicion interpuesto contra la anterior decisién, en el sentido de
confirmarla, con fundamento en que no era posible predicar la ausencia de
vigencia de los Acuerdos 01 y 02 de 1993, reiterando lo sefialado en el fallo
impugnado: que los secretarios si participaban en el trdmite de las resoluciones y
a partir de alli se generaba para ellos, la obligacion no solo legal sino ademas
ética o moral de ejercer control sobre tales actos, sin poder ser ajenos a la
evidente corrupcién y a la manifiesta ilegalidad de las decisiones en las que
intervenian o suscribian, que por su protuberancia, desvirtuaban el principio de
buena fe. Esta confirmatoria se notificd por edicto al actor que fue desfijado el 20
de noviembre de 2002. (fls. 445 a 465 y 485 cdn. 6).

DE LA VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

Encuentra la Sala que la inconformidad del accionante radica basicamente en la
vulneracion al debido proceso, que en su sentir se traduce en falsa motivacion,
expedicion irregular, abuso de poder, anormalidad en la apreciacién probatoria y
violacion supra legal, en suma, porque sus competencias - que en analogia
correspondian a las de secretario general de establecimiento publico -, se

desarrollaban siempre que no existiera otra dependencia que las cubriera y, en el



presente asunto, operaba la oficina de coordinacién juridica, quien tenia por
funcién ejercer el control formal y material sobre los actos administrativos
proferidos por la entidad, con lo que solo le incumbia su registro con la respectiva
fecha y enumeracion al igual que su notificacién, sin participar de manera alguna

en su estudio, elaboracion o en el reconocimiento de derechos pensionales.

Asimismo, por disposicion del articulo 21 del Acuerdo 001 de 1993, las
resoluciones emitidas por el gerente general solo deben llevar su firma y la del
gerente administrativo y financiero, cargos diferentes al que desempefiaba, sin
gue por demas se hubiera decretado la prueba que solicité relacionada con el
nacimiento a la vida juridica del aludido acuerdo y del Acuerdo 002 de 1993.
Tampoco existe prueba del dolo con el que se afirma que actud, porque en las
resoluciones que fueron emitidas en el periodo en que fungié como Secretario
General, no aparecen ni sus iniciales ni pie de firma, y ello sencillamente porque
no tenia injerencia en dichos asuntos, sin embargo, se le dio igual tratamiento al
gue se le impartié a otra investigada, quien si tenia asignada la labor de suscribir

las resoluciones.

Pues bien, se observa que la demandada al interior del proceso disciplinario que
adelant6 en contra del actor, con ocasion de la omision en la que incurrid, observé
todas y cada una de las etapas propias de un procedimiento de tal naturaleza,
habida cuenta, que dispuso la apertura de la investigacion disciplinaria en contra
de los servidores publicos vinculados al Fondo de Pasivo Social de la Empresa
Puertos de Colombia - Foncolpuertos- , entre ellos el actor, en su calidad de
Secretario General, ante el conocimiento que tuvo de parte de la Contraloria
General de la Republica, por auditoria que adelanté a dicho fondo, relativo a
presuntas irregularidades relacionadas con la liquidacion, reliquidacion y pagos de
prestaciones sociales a favor de los ex trabajadores de Puertos de Colombia en
liquidacion, Carlos Pefia Melo y José Agustin Acufia Carmona, que produjeron un
detrimento econdémico al patrimonio del Estado en cuantia de $5.802.2 millones de

pesos.

Lo anterior, luego de haber creado la Comisién Especial Foncolpuertos, quien

ordend la respectiva revision de los archivos para obtener informacion sobre los ex



trabajadores jubilados y sus mesadas pensionales al igual que respecto a los
servidores del fondo que tenian por funcién la proyeccion y firma de los actos

administrativos de reconocimiento pensional.

La Procuraduria emiti6 Auto de Cargos con fundamento en la abundante
documental recaudada, en consideracion a que el disciplinado omitio revisar y
avalar con su firma varios actos administrativos, en virtud de los cuales el fondo
orden6 el pago de reajustes de pensiones de jubilacién, de diferencias
pensionales y de mandamientos de pago a favor de los referidos ex trabajadores;
conductas todas, que atentaron contra la imparcialidad, diligencia y transparencia
en la defensa de los intereses del Estado. Esta falta la calific6 como gravisimay a

titulo de dolo.

A su turno el demandante pudo presentar su escrito de descargos, en el que
solicité la practica de pruebas - aprobacion de los Acuerdos 001 y 002 de marzo
de 1993 y la recepcion del testimonio del sefior Manuel Heriberto Zabaleta
Rodriguez, Director del fondo para la época de los hechos-, peticion a la cual la

Procuraduria accedio.

Luego de analizadas pormenorizadamente todas las probanzas, la Administracion
profirid el acto sancionatorio en el que calificé la falta a titulo de dolo y en
consecuencia, impuso como sancién la destitucion y la inhabilidad para ejercer la
funcion publica por 5 afios, con fundamento en la obligacion que le era exigible al
disciplinado en su condicion de Secretario General de Foncolpuertos - atendiendo
a que no puede existir cargo publico sin funciones -, de participar en el proceso de
creacion de los actos administrativos y de asistencia al Director; por manera, que
ha debido ejercer control material y formal sobre los mismos, maxime que en ellos
se reconocian altas sumas de dinero, sin ningun tipo de motivacion y con ausencia
de la firma del Subgerente Administrativo y Financiero. La abstencion en dar
cumplimiento a sus deberes de denuncia de la ilicitud a todas luces favorecio el
enriquecimiento de terceros dentro de la cadena de fraudes adelantada por una
empresa criminal que operaba al interior de la entidad para la cual trabajaba en un

cargo de rango superior.



De paso, la Procuraduria declar6 expresamente, no probado el cargo concerniente
a que el disciplinado omitié avalar con su firma las resoluciones calificadas como
ilegales, porque para la época la ley habia suprimido dicha exigencia para los
secretarios generales frente a los actos expedidos por los directores de los
establecimientos publicos, ademas de que la signatura no tenia incidencia en la

validez o eficacia del acto administrativo.

Esta decision fue recurrida por el actor en via de reposicion, recurso que fue

decidido en el sentido de confirmar la sancion.

Entendido entonces, el derecho al debido proceso como aquel conjunto de
actuaciones que deben ser desarrolladas por los sujetos procesales y en atencién
al cual es necesario respetar al maximo las formas propias de las ritualidades,
como una garantia contra la posible arbitrariedad de quienes tienen la funcién de
solucionar los conflictos de los asociados y de resolver sobre la interdependencia
de sus derechos 4; es por lo que para la Sala se hace evidente que el actuar de la
Procuraduria, no vulnerd tal principio, habida cuenta que el procedimiento se
ajusto a los parametros legales, la sancion que en este caso le fue impuesta al
inculpado fue proporcional como consecuencia de que con su omisién desconocio
de manera evidente las obligaciones de orden constitucional y legal que le
asistian en razon de su cargo, habiendo sido demostrada su responsabilidad
dentro de un esquema procesal ajustado a las normas que le aseguraron sus

posibilidades de defensa y contradiccion.

En cuanto al argumento que el demandante hace consistir en que no le asistia la
obligacion de avalar con su firma los actos administrativos ilegales, encuentra la
Sala que el cargo que le fue inicialmente atribuido por la Procuraduria por dicho
aspecto, fue explicitamente declarado improspero en el fallo de Unica instancia,
gue impugna al interior de esta demanda disciplinaria, con lo que es plenamente

evidente que no ha lugar a tal objecién.

Sobre el no decreto de la prueba relacionada con el nacimiento a la vida juridica

de los Acuerdos 001 y 002 de 1993, que exigian la firma del subgerente

4 BERNAL PULIDO, Carlos. EI derecho de los derechos. Bogota: Departamento de publicaciones de la Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 356 — 358.



administrativo y financiero como requisito formal de los actos que originaron la
investigacion; revisado el expediente encuentra la Sala, que efectivamente la
Procuraduria, el 18 de abril de 2001, cuando decret6 las pruebas, expresamente
respecto de las solicitadas por el demandante, ordenando oficiar “... a la
Secretaria Juridica, con el fin de que informe si los acuerdos 001 y 002 de marzo
de 1993, emanados de la Junta Directiva de Foncolpuertos, fueron aprobados y
mediante qué Decretos”, como se observa a fls. 810 cdn. 4. Ademas, en las
decisiones impugnadas la demandada, hizo clara referencia a los aludidos
acuerdos en el sentido de que los estatutos de la entidad, fueron precisamente

adoptados a través de los mismos, con lo que es evidente que eran vigentes.

Y en lo referente a que no existe ninguna prueba que acredite su responsabilidad,
porque su funcion solo consistia en registrar los actos administrativos expedidos
con enumeracién y fecha, para luego realizar su notificacion, sin tener que
participar en el estudio, elaboracion o reconocimiento de los derechos
pensionales, con lo que no se puede predicar dolo de su parte; estima la Sala,
gue tales apreciaciones no pasan de ser argumentos relacionados con la
valoracion probatoria, que fue ampliamente debatida en las instancias anteriores
ya finiquitadas por el 6érgano disciplinario competente, con lo que es evidente que

lo que pretende la demandante es revivir el debate agotado en dichas instancias.

Se debe recordar que el juicio que ahora ocupa su atenciéon, de ninguna manera
puede constituirse, como se anticipd en parrafos precedentes, en una
prolongacion del trdmite disciplinario ya concluido, que involucre un nuevo examen
del material probatorio, porque no se trata de una tercera instancia en la que se
pueda revivir el debate superado por el juez natural.

Agrega la Sala que resulta ser inaudito e inexplicable que un servidor publico del
rango del actor, quien fungia como Secretario General de un establecimiento
publico de tal entidad como lo fue Foncolpuertos, cuyo objeto radic6 en la
atencion de todas las obligaciones a cargo de la Empresa de Puertos de Colombia
- en liquidacién - consistentes en el pago de un pasivo pensional, que habia

iniciado en ceros, ahora esgrima argumentos tan endebles para escudar la



responsabilidad que a todas luces le asistia en todo este carrusel de

defraudaciones al Estado por intermedio de sus pensionados.

Se le recuerda que en su condicidn de servidor publico al no cumplir sus funciones
con el debido esmero y cuidado que le exigen los dispositivos constitucionales,
incurri6 en flagrante violacion de la Carta Fundamental, porque no puede
olvidarse, que la responsabilidad de todo servidor publico en materia disciplinaria
encuentra fundamento, en el postulado contenido en el articulo 6° Superior 3,
que se constituye en el cimiento de sus obligaciones y deberes. En efecto, este
precepto dispone, que los servidores publicos son responsables por infringir la
Constitucion y las leyes y por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones. De suerte que, cuando la Carta Magna y las leyes ordenan al servidor
publico cumplir con ellas, se entiende que asi deben hacerlo, acatando en
particular, las normas que regulan especificamente su actividad, sin omitir nunca
ningun procedimiento ni extralimitarse en el cumplimiento de sus funciones so

pena de ser merecedor de las sanciones correspondientes.

En la misma linea, segln lo preceptia el articulo 122 del Estatuto Superior ©, el
servidor al momento de asumir sus funciones se compromete de manera solemne
a cumplir con la Constitucion; lo cual significa, que el funcionario entiende el
compromiso que adquiere y se obliga no solo a observar las normas sino a tener
pleno conocimiento de las mismas y la manera como debe aplicarlas. Situacion
gue conlleva al cumplimiento de los fines del Estado, que no son otros que servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion Politica, tal como

lo informa su articulo 2° 7,

Es valido entonces afirmar, que el servidor publico soporta una carga mayor y
superior en materia de responsabilidad, que implica el total conocimiento de los
deberes contenidos en los dispositivos de orden constitucional y legal y el

entendimiento del alcance de sus actos y de sus omisiones.

5> Carta Politica. Articulo 6° “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones”.

6 Carta Politica. Articulo 122° “... Ningan servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar
juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempefiar los deberes que le incumben”.

7 Carta Politica. Articulo 2° “Son fines esenciales del Estado servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion ...”.



En este orden de ideas y sin mas consideraciones adicionales concluye la Sala,
gue en atencion a los anteriores razonamientos carecen de vocacion de

prosperidad las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

NIEGANSE las pretensiones de la demanda promovida por el sefior MARIO
MORENO contra la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN  ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



