DESTITUCION DE ALCALDE DE LEIVA - Por contratacion con ex - concejal
con vulneracion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Debido
proceso. Principio de legalidad. Principio de favorabilidad

Para la Sala resulta claro que la decision sancionatoria de segunda instancia
incurrié en violacion al debido proceso por desconocimiento de los principios de
legalidad y favorabilidad en materia disciplinaria, toda vez que en el analisis de la
conducta desplegada por el actor para imputar la falta gravisima consistente en
“actuar u omitir a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad...”, el
organo disciplinario omitié dar aplicacién a la ley permisiva o favorable como lo
ordena el articulo 14 de la Ley 734 de 2002. Lo anterior, por cuanto, en lo atinente
a la duracién de las incompatibilidades de los concejales municipales, la
Procuraduria Regional de Narifio, decidi6 aplicar el articulo 47 de la Ley 136 de
1994 que establecia una duracién de las incompatibilidades hasta de seis (6)
meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo, y no el articulo 43 de la
Ley 617 de 2000, segun el cual, las incompatibilidades tenian vigencia hasta la
terminacion del periodo constitucional respectivo, resultando mas permisiva o
favorable en cuanto que al amparo de la misma, la prohibicion para celebrar los
contratos de prestacion de servicios Nos. 040 y 082 de 1 de marzo y 2 de mayo de
2004 respectivamente, habia dejado de existir. Asi las cosas, la Sala considera
gue la conclusion a la que lleg6 el funcionario investigador se aparta de principios
rectores de caracter imperativo dentro del tramite del proceso disciplinario, lo cual,
claramente afecté las garantias del derecho al debido proceso del actor, en tanto
gue al no dar aplicacion a la norma permisiva o favorable, el actor fue considerado
responsable de la comisién de una falta disciplinaria gravisima que dio lugar a la
imposicion de la sancién de destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de
funciones por el término de diez (10) afos.

FUENTE FORMAL: LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 47 / LEY 617 DE 2000 —
ARTICULO 43/ LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 14

NULIDAD DE ACTO DE DESTITUCION DEL ALCALDE DE LEIVA - Perjuicios
morales. Prueba

La declaracion de nulidad de un acto administrativo trae como consecuencia la
invalidacion o la abolicion de la decision alli contenida, esto es, desde el momento
mismo en que ésta ha sido expedida, por los efectos ex tunc que produce una
sentencia de tal naturaleza, retrotrayendo por lo tanto la situacién al estado
anterior, de suerte que si el efecto de la declaratoria de nulidad es que las cosas
retornen a su estado inicial, entonces el reintegro del actor al cargo desempefiado
en principio resultaria procedente. No obstante, en el presente caso el reintegro
encuentra un limite temporal que estda dado por el vencimiento del periodo
institucional de cuatro (4) afios para el que fue elegido el actor -2004 a 2007-,
razén por la cual el reintegro del demandante al cargo de Alcalde Municipal de
Leiva actualmente se torna improcedente y en tal sentido dicha pretension debe
ser negada. b.- Pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de recibir.
Para obtener el restablecimiento pleno de los derechos del actor y no limitar los
efectos de la declaratoria de nulidad del acto, es necesario reconocer los salarios
y prestaciones sociales que dejo de devengar el actor como consecuencia de la
sancién disciplinaria cuya nulidad se ordena, reconocimiento que debe
comprender el lapso de tiempo que el actor permanecio retirado del servicio por
efectos de la sancidn, esto es, del 30 de diciembre de 2005 al 14 de febrero de
2007, toda vez que a partir del 15 de febrero de 2007 el actor retorné al ejercicio
del mandato, hasta la finalizacién de su periodo como quedé demostrado en la
presente actuacién y se anoté anteriormente. Las sumas que se reconozcan



deberan ser indexadas de acuerdo a lo previsto en el articulo 178 del C.C.A., y
deberan efectuarse los respectivos descuentos que por concepto de aportes a la
seguridad social debia realizar el actor durante dicho periodo. En tal sentido, se
confirmard la condena impuesta en el numeral segundo de la sentencia
impugnada.

NULIDAD DE ACTO DE DESTITUCION DEL ALCALDE DE LEIVA -
Restablecimiento del Derecho. Reintegro y pago de prestaciones sociales

Las declaraciones de los testigos resultan vagas, abstractas e imprecisas al
discurrir sobre la afliccion, sufrimiento, congoja que padecio el actor con motivo de
la sancién disciplinaria, pues en ellas tan s6lo se realizan apreciaciones
personales de los testigos, quienes se limitan a manifestar que el actor sufrid
perjuicios porque la sancién afecté su imagen, buen nombre y trayectoria politica,
pero sin acreditar su concrecion, es decir, sin discurrir sobre las expresiones de
ese padecimiento, la situacion de tristeza, el dolor sufrido, la gravedad de la
afliccion, concretamente de qué manera se vio afectado el buen nombre, la
imagen y vida politica del actor, como incidié en su vida, en sus relaciones, en su
familia, en general, como resulté afectada la orbita aflictiva del demandante,
maxime si se tiene en cuenta que la sancion de destitucion fue revocada
directamente por la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia
Administrativa el 26 de septiembre de 2006, circunstancia que le permitié al actor
regresar al ejercicio de su mandato el 15 de febrero de 2007 y terminar su periodo,
desvirtuandose lo manifestado acerca de la afectacidon del ejercicio de su actividad
politica. Para que proceda el reconocimiento de la indemnizacion por concepto de
perjuicios morales, la Corporacion ha indicado que es necesario arribar al
convencimiento del Juez de que existi6 un padecimiento que le fue causado con
ocasion de la sanciéon y la publicidad que de ella se hizo, para que este
funcionario, dentro de su discrecionalidad judicial, determine el dolor sufrido, la
intensidad de la congoja, el derecho vulnerado, la valoracion ponderada de lo que
representa moralmente la angustia, la tristeza y la afliccion (de verse en la
situacion generada por la sancion) para que, una vez valorado, haga la tasacion
del “quantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso
en concreto y ello es justamente lo que no emerge del acervo probatorio,
circunstancia que conduce a la Sala a revocar el reconocimiento de la
indemnizacién ordenada por concepto de perjuicio morales.
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Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 28 de noviembre de 2008, mediante la cual el Tribunal Administrativo
de Narifio, accedio a las pretensiones de la demanda presentada por Hermes
Sanchez Adrada contra la Nacion- Procuraduria General de la Nacion.

ANTECEDENTES

El sefior Hermes Sanchez Adrada, en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, solicito al Tribunal Administrativo de Narifio decretar
la nulidad de la sancién disciplinaria de destitucién del cargo e inhabilidad para el
desempeiio de funciones publicas por el término de diez (10) afios, impuesta el 15
de noviembre de 2005 en segunda instancia por la Procuraduria Regional de
Narifio.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd el reintegro al cargo de Alcalde de Leiva y el pago de los
salarios, prestaciones sociales y gastos de representacion dejados de devengar
durante la sancién. Asimismo, solicité a titulo de reparacién del dafio
ocasionado, indemnizar los perjuicios de orden material y moral estimados en la
demanda y la declaracibn de que no existi6 soluciébn de continuidad en la
prestacion del servicio, el cumplimiento de la sentencia, el pago de los intereses
y las costas y agencias procesales, de conformidad con los articulos 176 y 177
del C.C.A.

Baso su petitum en los siguientes hechos:

Refiere la demanda que mediante auto de 11 de mayo de 2005, expedido por la
Procuraduria Provincial de Pasto se dio inicio a la indagacion preliminar en contra
de los sefiores Hermes Adrada Sanchez y Otalivar Potosi Arcos, en calidad de
Alcalde y Concejal del Municipio de Leiva — Narifio, con ocasién de la queja
presentada por la sefiora Diana Karina Rojas Mufioz.

Narra el actor que la queja disciplinaria presentada en su contra se basé en
hechos relacionados con la contratacion del sefior Otalivar Potosi Arcos,
exconcejal del Municipio de Leiva durante el periodo 2001-2003, para prestar los
servicios de promotor de salud de la IPS de dicho ente territorial, por valor de
$716.000, celebrada el 1 de marzo de 2004 y prorrogada el 2 de mayo del mismo
afo, vulnerando presuntamente, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto en la Ley 136 de 1994 y especificamente el articulo 47 sobre la duracion
de las incompatibilidades hasta seis meses posteriores al vencimiento del periodo.

Manifiesta que mediante auto de 15 de septiembre de 2005, la Procuraduria
Provincial de Pasto, adecud el tramite al proceso verbal consagrado en el articulo
175 de la Ley 734 de 2002 y lo cité a Audiencia Publica de version libre.

Indica que en la mencionada providencia se estructurd la conducta investigada
como una presunta violacion al régimen de incompatibilidades de los concejales
municipales, al contratar los servicios personales del sefior Otalivar Potosi Arcos,
los dias 1 de marzo y 2 de mayo de 2004, estando dentro de los seis meses
siguientes al vencimiento del periodo en el que se desempefié como concejal del
mismo municipio, incurriendo asi en la falta disciplinaria gravisima descrita en el



numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por violacion del régimen de
incompatibilidades de los concejales, previsto en los articulos 45 y 47 de la Ley
136 de 1994, calificando provisionalmente la conducta investigada como una
FALTA GRAVISIMA a titulo de dolo.

Luego, mediante auto de 26 de septiembre de 2005, la Procuraduria Provincial de
Pasto convocé a Audiencia Publica de ampliacion de version libre y practica de
pruebas. Surtida la etapa probatoria, el 7 de octubre de 2005 se llevé a cabo la
Audiencia Publica de Alegatos.

Mediante providencia No. 0036 de 14 de octubre de 2005, la Procuraduria
Provincial de Pasto, resolvio absolver de responsabilidad disciplinaria al actor al
considerar que el cambio de legislacion obligaba a la modificacion del articulo 47
de la ley 136 de 1994, y por lo tanto, tal norma no armonizaba con las nuevas
regulaciones, primando entonces el principio de favorabilidad en virtud del cual
debia relevarse de responsabilidad a los disciplinados.

Contra la decisién de primera instancia, la quejosa interpuso recurso de apelacion
insistiendo en la responsabilidad disciplinaria del actor.

La Procuraduria Regional de Narifio, procedié a emitir decision de segunda
instancia No. 038 de 14 de noviembre de 2005, ordenando la revocatoria de la
decision de primera instancia proferida por la Procuraduria Provincial de Pasto y
sancionando con destitucion del cargo e inhabilidad de diez (10) afios al actor,
por considerar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en
el nuevo ordenamiento (Ley 617 de 2000) solo podia aplicarse respecto de los
comicios que se realizaran a partir del 2001, por lo cual concluyé que el concejal
no podia vincularse como contratista de la administracion dentro de los seis (6)
meses siguientes a la terminacion del periodo respectivo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucion Nacional: articulos 6, 29, 90 y 21.

De orden legal: Ley 734 de 2002, articulos 5, 27, 43, 48, 97, 128, 129, 141, 142,
143, 170; Codigo Contencioso Administrativo, articulos 35, 84; Ley 190 de 1995,
articulo 81 inciso 2.

Al exponer el concepto de violacion, se afirma en la demanda que la entidad
accionada vulneré el debido proceso y el derecho de defensa porque no efectud
una valoracion integral de las pruebas aportadas al proceso, las cuales podian
llevar a la exoneracion de responsabilidad. Expreso que la entidad demandada
califico en forma genérica y abstracta la conducta investigada como gravisima, a
titulo de dolo, lo que podria dar lugar a una responsabilidad objetiva, la cual se
encuentra proscrita por el ordenamiento juridico.

Sostuvo que la sancion disciplinaria impuesta le vulner6 el derecho a la honra y
le causO perjuicios morales, incurriendo tal decision en falsa motivacion y
desviaciéon de poder por cuanto no se establecen las circunstancias de hecho y de
derecho que rodearon la conducta investigada.

Indicé que no se realiz6 una apreciacion conjunta de las pruebas de acuerdo a las
reglas de la sana critica y por lo tanto, el acto demandado incurrié en una
motivacion arbitraria por su fragil sustento probatorio.



Afirmé que no obra en el proceso una prueba determinante de la conducta
disciplinable y por el contrario, las pruebas generan un elemento probatorio de
inocencia que no fue analizado, en tal sentido, indic6 que la existencia del
concepto juridico imponia que se revisara la ilicitud sustancial que se exige para
la imposicion de una sancién disciplinaria al tenor del articulo 5 de la Ley 734 de
2002.

Manifestd que el incumplimiento del deber funcional es el que orienta la
determinacion de la antijuridicidad de las conductas que se reprochan por la ley
disciplinaria. No es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la
falta, sino es la infraccion sustancial de dicho deber, el que se atente contra el
buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines lo que da origen a la
antijuridicidad de la conducta.

Sostuvo que con la prueba documental y testimonial que obra en el expediente es
posible establecer que el actor no incurrié en conducta susceptible de reproche
disciplinario, ademas que debieron considerarse las circunstancias favorables
como desfavorables, y calificar cada conducta investigada, teniendo en cuenta lo
previsto en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002.

Aseguro que la conducta investigada no se encuentra catalogada como tal por el
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, dando lugar a una nulidad procesal de
conformidad con el articulo 143 del CUD; asimismo, se configura la causal
consagrada en el numeral 2 del referido articulo por cuanto en el pliego de cargos
y en el fallo de primera instancia, existe una vaguedad que afecta el derecho de
defensa al no ser perfecta la adecuacién tipica de la conducta, pues si bien se
sefalaron las normas generales presuntamente violadas, se omitié indicar de
manera precisa los deberes o prohibiciones con los que queda configurada cada
falta, es decir no se encuadré la conducta investigada dentro del marco legal.

Expresé que el fallo de primera instancia efectu6 una relacion de la prueba
documental sin ningun analisis o estudio que conduzca a la certeza de la
responsabilidad disciplinaria y frente a la prueba testimonial tnicamente se limita
a extraer todo aquello que el investigador subjetivamente considera viable para
establecer responsabilidad disciplinaria, e igualmente frente a los descargos y
alegaciones presentadas por la defensa no realiza ningun analisis, ni valoracion
juridica de los cargos, de los descargos y de las alegaciones presentadas, por lo
gue considerd que la sancion se profirid sin motivacion.

Finalmente afirmé que la entidad accionada no demostré que el actor tuvo
conocimiento real y previo de la existencia de la inhabilidad y se aparté de una
prueba validamente decretada como fue el concepto juridico, presumiendo la mala
fe, violando el derecho de defensa, contradiccion, favorabilidad e indubio pro
disciplinado, reformatio in pejus, generando irregularidad sustancial a favor del
investigado, incurriendo ademas en violacion al principio de lealtad procesal.
Indic6 que la prueba documental consistente en el concepto juridico tiene
trascendencia y capacidad inequivoca de modificar sustancialmente la situacion
del actor.

SUSPENSION PROVISIONAL

Refiere la demanda que el acto administrativo demandado es ostensiblemente
violatorio del régimen disciplinario previsto en la Ley 734 de 2002 toda vez que la
conducta reprochada no atiende a los principios de tipicidad y antijuridicidad y
tampoco se efectué un andlisis de la culpabilidad, situacién por la que se afirma



gue se vulnero el principio de legalidad de la falta. Igualmente, se indica que se
desconocidé el principio de favorabilidad porque la conducta del actor fue
cuestionada mucho tiempo después de haber entrado en vigencia la Ley 617 de
2000, y la contratacion fue celebrada en el afio 2004, época para la cual ya no
revestia tipicidad.

Mediante auto de 21 de abril de 2006 el Tribunal Administrativo de Narifio negé la
medida cautelar de suspensién provisional por considerar que para la prosperidad
de la misma resultaba necesario el analisis de la prueba documental aportada, lo
cual tornaba improcedente la medida (fls. 354 a 358).

ADICION DE LA DEMANDA

Mediante escrito presentado el 18 de octubre de 2006 (fls. 365 a 418), la parte
actora adicion6 la demanda para precisar que la Procuraduria Regional de Narifio
actud sin competencia toda vez que el fallo de primera instancia se encontraba
ejecutoriado y en firme cuando la quejosa presentd el recurso de apelacion, al
tenor del articulo 106 del C.U.D., igualmente reitero los planteamientos expuestos
en la demanda.

La adicién de la demanda fue admitida mediante providencia de 1 de noviembre
de 2006 (fl. 497) y contestada por la demandada mediante escrito presentado el 5
de febrero de 2007 (fls. 508 a 522).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacion, debidamente representada y por conducto
de apoderada judicial, contest6 la demanda con los siguientes argumentos: (fls.
419 a 431).

Indicé que todas las ritualidades fueron observadas por parte de la Procuraduria
Provincial de Pasto con sujecién a la Ley 734 de 2002, siendo competente para
adelantar la investigacion en primera instancia, y en segunda instancia la
Procuraduria Regional de Narifio.

Expresé que los argumentos expuestos en la demanda constituyen conjeturas y
acusaciones sobre el proceder de la Procuraduria y no un concepto de violacion
nitido y claro sobre lo actuado. Precisé que en la jurisdiccibn contenciosa
administrativa no es dable cuestionar el debate probatorio realizado en la instancia
disciplinaria.

Destacé que la responsabilidad disciplinaria del actor obedecidé al principio de
tipicidad y se enmarco dentro de la sancion de destitucion del cargo e inhabilidad
para ejercer funciones publicas, previo el estudio y andlisis integral de las pruebas
y de la responsabilidad del disciplinado.

Sostuvo que en la expedicion del acto demandado se observo el debido proceso,
el derecho de defensa, los principios y formalidades en cada una de las etapas
del proceso disciplinario.

Propuso la excepcién de indebida acumulacion de pretensiones por considerar
gue no es posible acumular la pretension de reintegro con la de pago de los
salarios y prestaciones sociales que dejo de devengar; igualmente indicé que la



tasacion de la cuantia no encuentra ningun soporte valido por lo que solicitd negar
las pretensiones de la demanda.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Narifio, en sentencia de 28 de noviembre de 2008,
accedi6 a las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos (fls. 655
a677):

Consider¢ el Tribunal que en la fecha de realizacién de la conducta disciplinable la
norma vigente en materia de inhabilidades e incompatibilidades de los concejales
era la Ley 617 de 2000 y no la Ley 136 de 1994, razon por la cual, en aplicacion
del principio de favorabilidad, la situacion del actor debia resolverse a la luz del
nuevo régimen de incompatibilidades, segun el cual la incompatibilidad para
celebrar contratos con el ente territorial tenia como limite la fecha de terminacion
del periodo. Por lo anterior, y como quiera que los contratos fueron celebrados en
marzo y mayo de 2004, concluyé el Tribunal que el exconcejal no se encontraba
inmerso en la causal de incompatibilidad imputada por el érgano disciplinario.
Indico que no aplicar el principio de favorabilidad conllevaba la violacion del debido
proceso, lo cual acarreaba la nulidad del acto administrativo demandado.

Con respecto al recurso de apelacibn sostuvo que éste fue interpuesto
oportunamente toda vez que la quejosa no se presentd a la Audiencia Publica de
fallo sino que se notificd el 19 de octubre de 2005 y el recurso de apelacion fue
recibido el 21 de octubre del mismo afio.

Frente a la existencia de la causal de exculpacion de responsabilidad, consideré el
Tribunal que el actor consultd a un experto en la materia para no incurrir en falta
disciplinaria alguna, agotando los esfuerzos necesarios para evitar el
incumplimiento del deber legal, por lo que actué con la conviccion errada e
invencible de que su conducta no constituia falta disciplinaria. Indicé que el
articulo 13 del CDU proscribe la responsabilidad objetiva y en el caso bajo estudio
no habria existido culpabilidad ni culposa ni dolosa, pues el Alcalde recurrio al
unico medio posible para establecer la posibilidad de contratar legalmente sin que
pueda imputarsele imprudencia o negligencia y menos dolo. Asi las cosas,
concluyé que el acto demandado también habria incurrido en nulidad por no
haber reconocido una causal de exclusion de responsabilidad suficientemente
demostrada al castigar una conducta exenta de culpa o dolo.

En punto al restablecimiento del derecho y los perjuicios morales, sostuvo el
Tribunal que como consecuencia de la revocatoria del fallo sancionatorio de
segunda instancia, el actor fue reintegrado al cargo el 15 de febrero de 2007 y lo
ejercio hasta la terminacién del periodo el 31 de diciembre de 2007, sin embargo,
ordeno el reconocimiento de los salarios y prestaciones dejados de devengar
desde el retiro del servicio (30 de diciembre de 2005) hasta el reintegro (14 de
febrero de 2007), con la correspondiente indexacion de los mismos, siempre y
cuando no se hubieren reconocido por efectos de la revocatoria de la sancién.
Frente a los perjuicios morales indicé que la prueba testimonial da cuenta del
padecimiento sufrido por lo que reconocié la suma equivalente a cien salarios
minimos legales mensuales.

EL RECURSO DE APELACION



La Procuraduria General de la Nacion, presentd recurso de apelacion, con base
en los siguientes argumentos gue se sintetizan a continuacion (fls. 685 a 688):

En primer lugar indico que el sefior Otalivar Potosi Arcos si fue elegido concejal en
las elecciones del afio 2000 por lo que afirmo6 que el Tribunal incurrié en un error
evidente al considerar que el ex -concejal a quien contratdé el Alcalde no fue
elegido en el afio 2000 sino el 22 de diciembre de 2002 cuando ya regia la Ley
617 de 2000.

Indicd que no resultaba aplicable el principio de favorabilidad por cuanto la Ley
617 de 2000 solo resultaba aplicable para las elecciones realizadas a partir del
afio 2001 y asi lo expreso claramente el legislador.

Sostuvo que a pesar de que a la fecha de celebracién de los contratos de
prestacion de servicios (marzo y mayo de 2004) la Ley 617 de 2000 llevaba varios
afios de vigencia, ello no implicaba que perdiera validez el régimen de transicién
en ella previsto.

Afirmo que el acto de revocatoria de la sancién obedecio a un error inducido por el
actor quien actud en contra del principio de buena fe procesal.

En cuanto a los perjuicios morales indico que la prueba testimonial en que se
funda la existencia de los mismos es contradictoria y los declarantes no residen
en el Municipio de Leiva en donde el demandante tiene su domicilio. Afirmé que el
tiempo de duracidon de la sancidn se extendio por el “paquidérmico” actuar de la
administracion departamental frente a la orden de reintegro contenida en la
decision de revocatoria de la sancion, por lo anterior, solicita revocar la sentencia
impugnada y negar las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

.- La demandada: La Procuraduria General de la Nacién, por medio de
apoderada judicial, presento los alegatos que se resumen a continuacion (fls.
705 a 714):

Indicé que una investigacion disciplinaria deviene de la potestad que tiene el
Estado cuando vigila la conducta de quienes prestan servicio publico y actian
contrario al deber funcional, por tanto, la investigacion y su consecuente sancién
por si mismas no causan un perjuicio determinado sino el comportamiento del
disciplinable que agravia el ordenamiento y se hace acreedor de la accién
represiva con las consecuencias que ello acarrea.

Sostuvo que la sancion impuesta no puede considerarse como causa generadora
de un dafio antijuridico, toda vez que en los términos del articulo 90 de la C.N. la
Procuraduria actué con fundamento en las atribuciones constitucionales y legales;
ademas, no constituye un dafio cierto por cuanto no se concretd, toda vez que la
misma entidad revoco la sancion ordenada.

Anotd que el perjuicio para que sea reparable debe reunir ciertas caracteristicas
que define el profesor Michel Paillet en su obra “La responsabilidad
administrativa”: que sea real y cierto, directo y personal.

En cuanto a la prueba del dafio sostuvo que no resultan suficientes las
afirmaciones hechas en la demanda sino que es un imperativo demostrar los
supuestos para su existencia; destacé que de la prueba testimonial no se puede



inferir el sufrimiento moral, personal y familiar del actor, toda vez que no ofrece
credibilidad y no es suficiente para demostrar el nexo de causalidad; ademas el
actor fue reintegrado al cargo.

Concluy6 que el dafio alegado, por no ser antijuridico, no resulta cierto pues no se
concretd en la realidad de su existencia constituyendo una simple afirmacion,
razon por la cual solicitd negar la pretension de indemnizar el dafio moral, al igual
que el material.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico solicitdé que se modifique la sentencia recurrida y
en su lugar se condene Unicamente al pago indexado de los salarios y demas
prestaciones laborales dejadas de cancelar durante el lapso comprendido entre el
30 de diciembre de 2005 y 14 de febrero de 2007, sin reconocimiento de perjuicios
morales toda vez que no se acredito debidamente el dafio subjetivo como
consecuencia de la sancion impuesta (fls.715 a 729).

CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir
previas las siguientes consideraciones.
1.- El problema juridico

Debera determinar la Sala, si la sancion de destitucion del cargo e inhabilidad
general de diez (10) afios impuesta al actor es nula por violacion al debido
proceso, para lo cual es preciso resolver el siguiente interrogante: ¢ Se vulnero el
principio de legalidad y favorabilidad en materia disciplinaria porque la
demandada, en el analisis de la conducta desplegada por el actor para imputar la
falta gravisima consistente en “actuar u omitir a pesar de la existencia de causales
de incompatibilidad...”, omitié dar aplicacion a la ley permisiva o favorable como lo
ordena el articulo 14 de la Ley 734 de 2002?

2.- Marco juridico y jurisprudencial.

Del alcance del control de legalidad de los actos administrativos
disciplinarios.

La Sala Plena Contenciosa Administrativa de la Corporacion, en sentencia
proferida el 11 de diciembre de 2012!, establecidé los alcances del control de
legalidad del juez administrativo sobre los actos administrativos disciplinarios,
indicando que se trata de un control pleno que no tiene restricciones ni
limitaciones de ninguna indole por la naturaleza del acto administrativo que se
enjuicia. Asi se pronuncio:

“Sobre el primer aspecto, es decir, el alcance del control de legalidad de los
actos administrativos de naturaleza disciplinaria, debe partirse de la premisa
segun la cual el control de legalidad del juez administrativo sobre estos actos
es pleno, es decir, no tiene restricciones ni limitaciones de ninguna indole por

! Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P: Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia de 11 de
diciembre de 2012. Ref: Expediente No. 11001-03-25-000-2005-00012-00. Actor: Fernando Londofio Hoyos.



la naturaleza del acto administrativo que se enjuicia, como en general no las
tiene sobre ningun acto administrativo?”.

En dicho precedente jurisprudencial, la Sala Plena discurri6 sobre las
particularidades de la actividad administrativa disciplinaria y las cargas
argumentativas y probatorias que tiene la parte actora en esta clase de procesos,
asi como el papel del juez administrativo frente a las mismas, pronunciamiento del
cual se destacan las siguientes subreglas que deben orientar el ejercicio del
control de legalidad de los actos administrativos disciplinarios:

.- No hay restricciones a la facultad de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo para enjuiciar los actos de naturaleza disciplinaria.

.- La actividad administrativa disciplinaria comprende una funcion especializada,
regida por normas y procedimientos propios, en la que los principios que informan
el derecho al debido proceso y a la defensa cobran significativa importancia, por
esta misma razon, el acto administrativo disciplinario tiene una connotacion
especial.

.- El funcionario titular de la accién disciplinaria, dada la autonomia e
independencia del ejercicio de la autoridad que ejerce, puede hacer uso de las
reglas de interpretacion de las normas juridicas, actuando dentro de unos limites
impuestos por la Constitucion y la Ley, dentro del mismo criterio de autonomia
funcional que el mismo legislador le autoriza.

.- La Presuncién de Legalidad que se predica de todo acto administrativo,
adquiere particular relevancia frente al acto sancionatorio disciplinario, pues éste
ha sido el resultado de un procedimiento disciplinario, con etapas, partes,
formulacién de cargos, descargos, etapa probatoria, fallo, etc.

.- El control judicial contencioso administrativo del acto administrativo disciplinario
no puede constituir una instancia mas dentro de la actuacion; el mismo, tiene por
finalidad verificar si la interpretacion juridica efectuada por el titular de la accion
disciplinaria se enmarcé dentro de los parametros hermenéuticos, o si excedi6 los
limites de la actividad disciplinaria.

.- La interpretacion y aplicacion de la ley, son un ejercicio de la autonomia
funcionalmente conferida al servidor que tiene el poder disciplinario.

2 Como lo sefiala el profesor Gaston Jeze, en su obra “Los principios Generales del Derecho Administrativo”, “Una buena
organizacion politica y administrativa debe someter a un control jurisdiccional todas las manifestaciones de voluntad de los
gobernantes y de los agentes. Los administrados, los gobernadores deberian siempre tener a su alcance un recurso que les
permitiese el control de la legalidad de los actos de los gobernantes y de los agentes, ejercitado por autoridades
organizadas jurisdiccionalmente y con facultad para decidir segin formas jurisdiccionales. El control jurisdiccional es el
Unico que ofrece serias garantias”. (pag. 205. Axel Editores. 2010).

La jurisprudencia de la Corporaciéon ha sefialado, retomando la doctrina francesa, que el ejercicio de cualquier potestad
administrativa, inclusive la de naturaleza discrecional, debe respetar el blogue de legalidad o juridicidad. Asi se ha
precisado:

“Pues bien, dentro de ese bloque de legalidad o de juridicidad que, en Gltimas, constituye el limite Gltimo a ser respetado en
el ejercicio de cualquier potestad administrativa —sea ésta reglada o discrecional—, quizas los parametros de control
judicial que no resultan reconducibles a alguno de los antes referidos elementos reglados del acto administrativo y que han
venido a convertirse, sin duda, en una de las mas poderosas herramientas de fiscalizacion de la actividad de los poderes
publicos, especialmente al amparo de una Constituciéon Politica como la colombiana de 1991, cargada con tan elevados
componentes axiolégicos y finalisticos, son los principios generales del Derecho y en particular los principios que rigen
la funcién administrativa, en relacién con cuya virtualidad como técnicas de control de la actividad administrativa, incluso
respecto de aquella que se despliega cuando se ejercen facultades discrecionales? y recalcando su incorporacion al
ordenamiento juridico por via del articulo 230 constitucional, méas alla de que, en ocasiones, algunos de esos principios
alcancen a ser plasmados de manera expresa en una norma de derecho positivo(...)". (Sentencia del 5 de junio de 2008,
proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, M.P.: Dr. Mauricio Fajardo G6mez).



.- El control de legalidad del acto no autoriza per se, la imposicién de un criterio de
interpretacion y valoracion diferente, ello sélo es posible en los casos en los que
la decision desborde los limites que imponen la Constitucion y la ley.

.- El examen de legalidad del acto no es un juicio de correccion sino de validez.

.- Por la especificidad de la actuacion administrativa disciplinaria, la carga
argumentativa y probatoria para quien alega la ilegalidad del acto administrativo
sancionatorio es mayor.

.- En principio, no resulta viable extender a esta jurisdiccion el debate probatorio
de la instancia disciplinaria, toda vez que la interpretacion y aplicaciéon de la ley,
asi como la valoracion probatoria, son un ejercicio de la autonomia
funcionalmente conferida al servidor que tiene el poder disciplinario; sin embargo,
ello dependera de que la decision sancionatoria desborde los limites que imponen
la Constitucion y la ley.

.- Resulta imposible anular el acto administrativo disciplinario frente a minimos
defectos del tramite procesal.

.- La omision en el cumplimiento de las normas que garantizan el debido proceso y
los derechos de defensa y contradiccion y que afecte la validez y legalidad de la
providencia sancionatoria, conlleva la declaratoria de su nulidad.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
corresponde a la Sala determinar, si en la determinacién de la responsabilidad
disciplinaria del actor por violacibn del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los concejales municipales, resultaba aplicable el principio
de favorabilidad en materia disciplinaria previsto en el articulo 14 de la Ley 734 de
2002.

3.- El acto demandado.

Lo constituye la decision de segunda instancia No. 038 de 14 de noviembre de
2005, proferida por la Procuraduria Regional de Narifio, mediante la cual se
revoco la Resolucién No. 0036 de 14 de octubre de 2005 que habia absuelto de
responsabilidad disciplinaria al actor, y en su lugar, ordendé sancionarlo
disciplinariamente con DESTITUCION del cargo e INHABILIDAD para el
desempeiio de funciones publicas por el término de diez (10) afios por incurrir en
la falta gravisima prevista en el numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,
es decir, actuar a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad previstas
en la Constitucion y la ley.

Como fundamentos de la sanciébn se aduce en la decision disciplinaria de
segunda instancia, lo siguiente:

“CONSIDERACIONES DE LA REGIONAL
()

3.3.2.- EL PRINCIPIO RECTOR DE LA FAVORABILIDAD, OBLIGA A
QUE EN ESTE CASO NO SE TENGA EN CUENTA LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 86 DE LA LEY 617 DE 2000.-



Pese a que inicialmente el Procurador Provincial sefiala que “... la
eleccion del sefior Otalivar Potosi se realizé en el mes de octubre de
2000, la aplicacién de la Ley 136 de 1994 en esta materia mantiene
total vigencia, pues debemos recordar que fue la misma Ley 617 la
que dispuso su aplicaciéon a las elecciones de 2001 en adelante...” (fs.
227), seguidamente se expresa que “... en tratandose de un tema
punitivo, el principio de favorabilidad impone aplicar lo menos restrictivo
y desfavorable en la situacion planteada. Es decir que al desaparecer
la incompatibilidad, desaparece también la responsabilidad que pudiere
recaer sobre sus servidores que pudieron incurrir en la vulneracién del
régimen previsto en ley anterior..” (fs. 229).

De lo que debe partirse necesariamente es de lo preceptuado en el
articulo 86 de la Ley 617 de 2000:

“Régimen de transicion para el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades a
los cuales se refiere la presente ley, regira para las elecciones que se
realicen a partir del afio 2001".

(..

Si ello es asi y si se atiende lo dispuesto en los articulos 52 y 53.1 del
Cdodigo de Régimen Politico y Municipal (Ley 4 de 1913), que
subrogaron los articulos 11 y 12 del C.C.C(5)(sic), no cabe ninguna
duda respecto a que las disposiciones en materia de inhabilidades e
incompatibilidades de la Ley 617 de 2000, por expreso mandato de su
articulo 86, unicamente se aplican a partir de los comicios que se
celebraron en el afio 2001 operando en esa regulaciébn concreta
aquella libertad del legislador, a quien, como dice la Corte
Constitucional, le compete valorar la realidad social, politica,
econdmica, etc, para poder determinar la fecha en que han de entrar a
regir las disposiciones que expide.(6)

(...

No se trata de discutir ni la vigencia, ni mucho menos la importancia del
principio de favorabilidad, como que es una de las garantias del
sometido al jus puniendi que se halla constitucionalmente consagrada,
sino de destacar que tal disposicion rectora no puede ser aplicada
cuando en uno de los cuerpos normativos cuya comparacion se
efectlia, se determina de manera expresa desde cuando comenzaran a
regir sus mandatos, sin que, por tanto, pueda hablarse juridicamente
de una coexistencia de dos preceptos, posicidn ésta que es la de la
recurrente y que el Despacho acoge, mas aun si se atiende la
teleologia(43) de las reglas, cual es, se insiste, la de evitar que en un
determinado momento se utilicen las prerrogativas propias de una
investidura para favorecer intereses de terceros o propios en desmedro
del interés general y de los principios que rigen la funcion publica.

La Corte Constitucional sostiene que



“...el principio de favorabilidad esta esencialmente concebido para
resolver conflictos entre leyes que coexisten de manera simultdnea en
el tiempo...."(44).

Lo que resulta imprescindible en el evento a estudio, si se atiende la
circunstancia relativa a la vigencia de los dos preceptos que se han
comprado, o a la coexistencia de los mismos, a la que alude la
Procuraduria Provincial, cuando cada uno establece de manera clara e
inequivoca la época en la cual sus normas resultan aplicables.

Los anteriores son los argumentos fundamentales por los cuales la
Procuraduria Regional no comparte el que la Provincial haya dado
aplicacion al principio de favorabilidad, el cual existe, segun lo expuesto
por la Comision Especial Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion,

“....cuando varias disposiciones consagren consecuencias juridicas
diferentes y ello por virtud del transito de leyes en el tiempo, de manera
que a un hecho hipotéticamente resultaria aplicables varias normas
gue se suceden o se solapan ..."(45)

C.).

En dicho acto, la Procuraduria, luego de analizar las pruebas allegadas dentro del
proceso disciplinario, establecié que el sefior Otalivar Potosi Arcos fungio como
Concejal del Municipio de Leiva (N) entre el 11 de diciembre de 2002 y el 31 de
diciembre de 2003, fecha ésta ultima en la cual finalizé su periodo; que el Alcalde
Hermes Sanchez Adrada, contratdo con el exconcejal a efectos de que prestara
sus servicios como Promotor de Salud de la IPS del Municipio de Leiva, segun
contrato 040 de 1 de marzo de 2004, posteriormente renovado; que el articulo 45
de la Ley 136 de 1994 establece que los concejales no podran contratar con las
entidades oficiales; que el articulo 47 ibidem establece que las incompatibilidades
de los concejales cubren el lapso comprendido entre su eleccion y hasta seis (6)
meses posteriores al vencimiento de su periodo, por lo que concluyé que “el
Alcalde Sanchez Adrada y el Concejal Potosi Arcos incurrieron culpablemente en
la falta gravisima que se halla prevista en el ordinal 17 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002, es decir, actuaron a pesar de la existencia de causales de
incompatibilidad previstas en la Constitucion y en la ley“, afirmé que el obrar fue
intencional o doloso porque en el derecho disciplinario para que se presente esa
modalidad de la conducta basta que la persona haya tenido conocimiento de la
situacion tipica aprehendida en el deber que sustancialmente se ha infringido y
haya captado que le correspondia actuar conforme al deber.

3. Analisis de la Sala
3.1. Las pruebas allegadas y los hechos demostrados

3.1.1.- Lo actuado dentro del proceso disciplinario.

En el expediente obran las siguientes pruebas documentales que corresponden a
las actuaciones procesales desplegadas dentro de la investigacion disciplinaria
No. 113-2356 de 11 de mayo de 2005, adelantada por la Procuraduria Provincial



de Pasto (Narifio) contra Hermes Sanchez Adrada y Otalivar Potosi Arcos, dentro
de las cuales se destacan, por su relevancia probatoria, las que a continuaciéon se
relacionan:

.- Queja disciplinaria presentada por Diana Karina Rojas Mufioz el 19 de abril de
2005 contra el sefior Hermes Sanchez Adrada por haber celebrado contrato de
prestacion de servicios el 1 de marzo de 2004 con el exconcejal Otalivar Potosi
Arcos, con el fin de compensar el apoyo politico recibido durante la campafia
electoral para la Alcaldia (fls. 1 a 10 cdo. anexo)

.- Actas Nos. 47 a 60 del Concejo Municipal de Leiva correspondientes a las
sesiones realizadas entre el 10 de noviembre y el 18 de diciembre de 2003, de
las cuales se desprende que el sefior Otalivar Potosi Arcos fue concejal en dicho
ente territorial durante dicho lapso (fls. 13 a 38 cuaderno anexo).

.- Informes presupuestales del segundo semestre del afio 2003 del Municipio de
Leiva (fls. 39 a 67 cuaderno anexo).

.- Contratos de prestacion de servicios Nos. 040 y 082 celebrados el 1 de marzo
y el 02 de mayo de 2004, respectivamente, entre el Municipio de Leiva y el sefior
Otalivar Potosi como Promotor de Salud de la IPS, comprobantes de egreso,
certificados de disponibilidad y registro presupuestal, y certificados de
cumplimiento a satisfaccion de los referidos contratos, expedidos por el Centro de
Salud San José. (fls. 68 a 82 cuaderno anexo).

.- Auto de 11 de mayo de 2005, proferido por la Procuraduria Provincial de Pasto,
por el cual se da inicio a la indagacion preliminar disciplinaria en contra del actor
(fls. 93 y 94 cuaderno anexo). El auto anterior fue notificado personalmente al
actor el 06 de junio de 2005 por conducto del personero municipal de Leiva (fl.
104 cuaderno anexo).

.- Acta de Posesion del sefior Hermes Sanchez Adrada como Alcalde Municipal
de Leiva (Narifio) de 1 de enero de 2004 (fl. 107 cuaderno anexo).

. Acta de Posesion del sefior Otalivar Potosi Arcos como Concejal del Municipio
de Leiva -segundo renglén en la lista 202-, de 11 de diciembre de 2002. (fl. 113
cuaderno anexo).

.- Auto de 15 de septiembre de 2005, proferido por la Procuraduria Provincial de
Pasto, por el cual se adecua el procedimiento disciplinario al tramite del proceso
especial verbal regulado por el articulo 175y ss. De la Ley 134 de 2002 y se cita
al actor a audiencia verbal para que responda por los cargos de violacién del
régimen de incompatibilidades de los concejales, al contratar los servicios
personales del sefior Otalivar Potosi Arcos, los dias 1 de marzo y 2 de mayo de
2004, estando dentro de los seis meses posteriores al vencimiento del periodo en
el que se desempefid6 como concejal del mismo Municipio, incurriendo en falta
gravisima. (fls. 121 a 127 cuaderno anexo). El auto anterior fue personalmente
notificado al actor el 15 de septiembre de 2005 (fl. 138 cuaderno anexo).

.- Audiencia Publica de versioén libre y decreto de pruebas de 26 de septiembre
de 2005 (fls. 148 a 152 cuaderno anexo), en la cual el actor manifestd lo
siguiente:

“Nosotros basandonos en la Ley 617 del afio 2000 su articulo 43 y
basandonos en la escacés(sic) de personal de nuestro municipio para esta



actividad buscamos al sefior OTALIVAR POTOSI ARCOS para que se
desempeiiara como promotor durante un tiempo mientras que
conseguiamos un Auxiliar de Enfermeria. En dicha ley dice que las
inhabilidades e incompatibilidades de los concejales terminan con la
finalizacion de su periodo y también basandonos en la vigencia de la ley que
es a partir del 6 de octubre del afilo 2000, de esta manera fue como
procedimos a hacer el contrato o la prestacion de servicios del sefior
OTALIVAR POTOSI. Creemos nosotros que estamos obrando dentro de las
normas legales para hacer este procedimiento. Eso es todo”.

.- Declaracion testimonial del sefior Michael Benavides Medina, de 28 de
septiembre de 2005, en la cual manifesto:

“Presté mis servicios como juridico y mediante contrato de prestacion de
servicios a partir del primero de febrero del afio 2005. Sobre la contratacién
del sefior OTALIVAR POTOSI ARCOS no tengo conocimiento por cuanto en
ese tiempo estaba de Asesor Juridico el doctor GUSTAVO CORAL (...)" (fl.
159 cuaderno anexo).

.- Declaracion testimonial del sefior Juan Carlos Rivas Zufiga de 4 de octubre de
2005, en la cual manifesto (fls. 168 y 169 cuaderno anexo):

“CONTESTO: Se solicitdé el Promotor porque era supremamente necesario,
porgue en el pueblo se carece de agua potable y en ese momento no habia
una persona por decir que pudiera suministrar ese cargo, era el mas... el
Unico que podia desempefiar el cargo en la vereda Puerto Nuevo. Ademas él
carecia de bajos recursos y la comunidad lo solicitamos, inclusive a él se le
... fue una persona a la cual el rio se le llevo la casa, no tenia recursos para
sobrevivir, eso fue... lo del invierno, eso fue diitas ya, como en el 2003 mas
0 menos y el promotor lo solicitamos en febrero del 2004. (...

.- Declaracion testimonial del sefior Gilberto Rivas de 4 de octubre de 2005, en la
gue manifesto (fls. 170y 171 cuaderno anexo):

“CONTESTO: Primero que todo ese muchacho fue nombrado desde 1995
como promotor que la Administracion de la Alcaldia de Leiva lo mando a
hacer un curso, me parece que a San Lorenzo, y ahora fue nombrado, fue
pedido por la comunidad, se hizo un oficio en febrero del 2004 y fue
nombrado como promotor de salud. Este muchacho entr6 a trabajar en
marzo y trabajé me parece como cuatro meses. (...)"

.- Declaracion testimonial del sefior José Mauricio Caicedo Portilla de 5 de octubre
de 2005, en la que manifesto (fls. 172 a 174):

“CONTESTO: yo no era asesor sino el coordinador local de salud, a mi se
dirigian las comunidades a comentarme sus necesidades y si obviamente
participé en la designacion del personal cuando éste ya habia sido
contratado, o sea yo como coordinador local de Salud asignaba las areas
donde ellos iban a trabajar, al amigo en mencién OTALIVAR POTOSI por el
hecho de su domicilio lo ubicamos en la zona de Puerto Nuevo y los
rededores(sic), las areas de influencia de cercanias de Puerto Nuevo que
van desde Mamaconde donde hay un caserio que se denomina asi, hasta



Sachamates que es otra de las veredas cercanas a Puerto Nuevo, esto
queda en la via hacia el municipio. Yo no era encargado de jefe de personal,
no eran mis funciones el realizar los contratos, yo simplemente miraba las
capacidades y aceptaba la persona de acuerdo a los estudios que ellos
tenian, el sefior OTALIVAR dentro de esta comunidad era practicamente era
el que mas dominaba los conocimientos en salud. (...) PREGUNTADO:
Sabe usted con qué criterio se selecciond al sefior OTALIVAR como
contratista del municipio en el objeto por él desarrollado el afio anterior.
CONTESTO: Basicamente él era una persona capacitada en salud, tenia
conocimientos en salud, él hizo un curso creo que fue en EI Tambo en
capacitacion, la solicitud obviamente de la comunidad y no habia otra
persona en ese sitio que estuviera disponible (...)”

.- Version libre del sefior Hermes Sanchez Adrada de 5 de octubre de 2005 en la
gue manifesto (fls. 177 a 178):

“(...) Nosotros hicimos las diferentes consultas con varios abogados, entre
ellos la doctora DIANA ONOFRE, el doctor GERARDO JURADO vy el asesor
juridico del municipio en ese momento que era el sefior GUSTAVO CORAL.
Es mas, hay un concepto por escrito del doctor GUSTAVO CORAL
informandonos de que se podia nombrar al sefior OTALIVAR POTOSI,
basandose en la Ley 617 la cual dice que los concejales terminan sus
inhabilidades e incompatibilidades con la finalizacién de su periodo, la copia
de ese concepto la voy a anexar a este expediente para que sea tenida en
cuenta. Toda nuestra actuacion siempre ha sido de buena fe y con el fin de
beneficiar a nuestra comunidad. Quiero acogerme o quiero que se me tenga
en cuenta o que se me acoja con la ley 617 ya que esta ley rige a partir del 6
de octubre del afio 2000 y quiero acogerme también al principio
constitucional de la favorabilidad basados en la ley 617 ya que nos basamos
en la ley 617 para hacer el contrato de prestacion de servicios. No mas (...)"

.- Declaracion testimonial de la sefiora Ingrid Patricia Noguera de 5 de octubre de
2005, en la que manifesto (fl. 179):

“PREGUNTADO: Indique por favor quien prestaba las funciones de Promotor
en Puerto Nuevo en el aflo 2004. CONTESTO: OTALIVAR POTQOSI, el afio
pasado, pero no sé€ muy bien el mes. PREGUNTADA. Sabe como se
selecciond al sefior POTOSI para esa funcion? CONTESTO: Porque la
gente lo pidio, se necesitaba. PREGUNTADA: El afio 2004 prest6 usted
algun servicio al municipio? CONTESTO: No sefiora. (...)"

.- Solicitud de concepto juridico elevada por el actor en calidad de Alcalde de
Leiva el 10 de febrero de 2004 al seiior Gustavo Coral en calidad de Asesor
Juridico del mismo ente territorial, sobre la posible contratacion del sefor
POTOSI, por cuanto él fue Concejal del Municipio de Leiva y terminé su periodo el
31 de diciembre del afio inmediatamente anterior, es decir, 2003. (fl. 181).

.- Concepto juridico de 20 de febrero de 2004 emitido por el Asesor Juridico del
Municipio de Leiva en los siguientes términos (fl. 182 cuaderno anexo):



“1. El articulo 47 de la Ley 136 de 1994, reza que: “las incompatibilidades de
concejales municipales tendran una vigencia hasta seis (6) meses después
de la terminacion del periodo constitucional respectivo”.

2. Este articulo fue modificado por el articulo 43 de la Ley 617 de 2000 de la
siguiente manera: “las incompatibilidades de los concejales municipales
tendran vigencia hasta la terminacion del periodo constitucional respectivo”.

Por lo anterior, el Sefior Otalivar Potosi se encuentra habilitado para
contratar con el Municipio de Leiva a partir del primero (1) de enero de 2004
y Usted puede por lo tanto, utilizar sus servicios como Promotor de Salud de
las veredas Veredas Puerto Nuevo, Sachamates y Mamaconde.

Espero que esta informacién sea de su utilidad y pueda asi solucionar ese
grave problema de salud que se presenta en la Vereda Puerto Nuevo.”

.- Audiencia publica de alegatos de conclusion de 7 de octubre de 2005, en la que
el apoderado del actor manifesto lo siguiente (fls. 211 a 213):

“(...) También quiero referirme sobre la normatividad que para este caso se
debe tener en cuenta y que es la aplicable como es el contenido que al
respecto lleva la Ley 617 de 2000 y no la normatividad de la ley 136 del 94,
porque si bien la 617 menciona que la misma tendra vigencia o aplicabilidad
para las autoridades elegidas a partir del 2001 su interpretacion seria o es
que es para las autoridades elegidas con anterioridad y que realizaran o
empezaran a cumplir sus funciones a partir del 2001, la cual se encausa las
actuaciones de mis patrocinados (...)"

.- Decision de primera instancia No. 0036 de 14 de octubre de 2005, proferida por
la Procuraduria Provincial de Narifio, mediante la cual se absuelve de
responsabilidad disciplinaria a los sefiores Hermes Sanchez Adrada y Otalivar
Potosi Arcos, Alcalde y Concejal del Municipio de Leiva (Narifio). (fls. 219 a 231
cuaderno anexo). La anterior decision fue notificada en estrados al apoderado del
actor (fl. 231).

.- Oficio 1486 de 18 de octubre de 2005, por la cual la Procuraduria Provincial de
Pasto comunica a la quejosa la decision de primera instancia, el cual fue recibido
por la sefiora Diana Karina Rojas Mufioz el 19 de octubre de 2005 segun consta
en el referido documento (fl. 232).

.— Recurso de apelacién interpuesto por la quejosa el 21 de octubre de 2005
contra la decision de primera instancia (fls. 234 a 239 cuaderno anexo).

.- Auto de 25 de octubre de 2005 por el cual se concede el recurso de apelacion
interpuesto por la quejosa contra la decisidon de primera instancia (fl. 240).

.- Decision de segunda instancia No. 038 de 14 de noviembre de 2005, proferida
por la Procuraduria Regional de Narifio, por la cual se revoco la Resolucion No.
0036 de 14 de octubre de 2005 y se sanciond disciplinariamente al actor con
Destitucidon del cargo e inhabilidad para el desempefio de funciones publicas por
el término de diez (10) afios (fls. 243 a 295 cuaderno anexo).

Los anteriores documentos, respaldan la siguiente verdad procesal:




.- Los hechos que dieron origen al proceso se relacionan con la presunta violaciéon
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en el articulo 47 de la
Ley 136 de 1994, incurriendo de esta forma en falta disciplinaria tipificada en el
numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, consiste en:

“17. Actuar u omitir a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad,
inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacion de una
persona en quién concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad o conflicto
de intereses”.

.-La decision de primera instancia de 14 de octubre de 2005, proferida por la
Procuraduria Provincial de Pasto, con fundamento en el principio de favorabilidad
absolvio al actor por considerar que al desaparecer la incompatibilidad,
desaparecié la responsabilidad que pudiere recaer sobre los servidores que
pudieron incurrir en la vulneracion del régimen previsto en la ley anterior. De otra
parte, expres6 que se configurd la causal de exoneracion del numeral 6 del
articulo 28 del C.D.U., “conviccién errada e invencible de que la conducta no
constituye falta disciplinaria”.

Por su parte, la Procuraduria Regional de Narifio, en segunda instancia, mediante
acto de 14 de noviembre de 2005, procedio a revocar la decision de primera
instancia y a sancionar al actor, al considerar que incurrié en la falta gravisima del
numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 en la modalidad dolosa, por
actuar a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad previstas en la
Constitucion y en la ley, para lo cual, dio aplicacion al articulo 47 de la Ley 136 de
1994, sin tener en cuenta que el mismo, para la fecha de los hechos (1 de marzo
de 2004), habia sido modificado por el articulo 43 de la Ley 617 de 2000.

3.1.2.- Actuaciéon posterior al proceso disciplinario:

a).Cumplimiento_de la sancion_disciplinaria_impuesta al actor. Mediante
Decreto 2259 de 29 de diciembre de 2005, el Gobernador del Departamento de
Narifio hizo efectiva la sancion de Destitucion del cargo e inhabilidad para el
desempeiio de funciones publicas por el término de diez afios impuesta al actor
en su calidad de Alcalde Municipal de Leiva, periodo 2004-2007; procedi6 a
designar Alcalde mientras se surtia el proceso electoral, y convocd, el dia 26 de
febrero de 2006, a elecciones para Alcalde Municipal de Leiva (fls. 374 a 375
cuaderno anexo).

b).- La Revocatoria Directa de la sancidn disciplinaria impuesta al actor.
Durante el tramite del presente proceso y con posterioridad a la notificacion
personal del auto admisorio de la demanda (fl. 362), la Procuraduria Segunda
Delegada para la Vigilancia Administrativa mediante acto administrativo de 26
de septiembre de 2006 (fls. 525 a 533) procedi6 a revocar la sancién
disciplinaria impuesta al actor el 14 de noviembre de 2005, al considerar que la
disposicion del articulo 47 de la Ley 136 de 1994 no resultaba aplicable de
acuerdo con el principio de favorabilidad, porque en materia disciplinaria la ley
permisiva o favorable (Ley 617 de 2000, articulo 43), aun cuando sea posterior,
debe aplicarse de preferencia a la restrictiva o desfavorable; asi las cosas,
concluy6é que “la eventual irregularidad que se le imputa a los implicados, no
tendria respaldo legal a la luz del precepto transcrito en razon a que, al




vencimiento de su periodo, podia vincularse al Municipio mediante contrato, pues,
su extension ya no se haria seis meses después”.

Como consecuencia de la decision anterior, el sefior Hermes Sanchez Adrada se
reintegré al cargo de Alcalde del Municipio de Leiva el 15 de febrero de 2007 hasta
la finalizacién del periodo institucional el 31 de diciembre de 2007 de acuerdo con
lo informado por la Secretaria General de la Alcaldia Municipal de Leiva mediante
oficio de 19 de septiembre de 2008 allegado al folio 637 del expediente.

En este orden, aclara la Sala que a pesar de que el acto demandado dej6 de
existir por efectos de la revocatoria directa realizada el 26 de septiembre de 2006,
resulta imperativo emitir pronunciamiento en torno a su legalidad, en atencién a
los efectos que pudo producir durante el tiempo en que estuvo vigente, toda vez
gue la revocatoria directa solo suerte efectos hacia el futuro y en tal sentido no
cobijé las pretensiones resarcitorias que mediante la presente demanda persigue
el actor, las cuales penden de la declaratoria de nulidad que del acto se produzca,
al tenor del articulo 85 del C.C.A.

3.2. Analisis de los cargos

Como se indic, le corresponde a la Sala determinar si la decisién sancionatoria
de segunda instancia _de 14 de noviembre de 2005 proferida por la
Procuraduria Regional de Narifio se encuentra viciada de nulidad por violacion del
debido proceso, en tanto que no tuvo en cuenta el principio de favorabilidad en
materia disciplinaria al momento de establecer la responsabilidad disciplinaria del
actor.

Advierte la Sala que dentro del proceso disciplinario, el actor tanto en la diligencia
de version libre como en el alegato de conclusion, solicitdé al érgano de control
disciplinario dar aplicacion al principio de favorabilidad en la interpretacion de las
normas sobre el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los concejales,
en consideracion a que el articulo 47 de la Ley 136 de 1994 fue modificado por el
articulo 43 de la Ley 617 de 2000, y en consecuencia, la prohibicién que recaia en
el sefor Otalivar Potosi Arcos en calidad de ex concejal del Municipio de Leiva,
para contratar con dicha entidad territorial, dentro de los seis (6) meses siguientes
al vencimiento del periodo respectivo, habria desaparecido al momento de la
celebracion de los contratos de prestacion de servicios 040 y 082 de 1 de marzo y
02 de mayo de 2004, respectivamente.

Sobre tal planteamiento, la Procuraduria Regional de Narifio, en el acto
demandado, considerd que el articulo 47 de la Ley 136 de 1994 no fue derogado
por la nueva ley sino simplemente modificado por o que mantenia su vigencia con
los “aditamentos” introducidos por el articulo 43 de la Ley 617 de 2000; expreso6
que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en el nuevo
ordenamiento, -Ley 617 de 2000-, sblo podia ser aplicado respecto de los
comicios que se realizaran a partir del afio 2001; respecto a la aplicacion del
principio de favorabilidad, sostuvo: “No se trata de discutir ni la vigencia, ni mucho
menos la importancia del principio de favorabilidad, como que es una de las
garantias del sometido al jus puniendi que se halla constitucionalmente
consagrada, sino de destacar gue tal disposicion rectora no puede ser aplicada
cuando _en uno de los cuerpos normativos cuya comparacion se efectiua, se
determina _de manera expresa desde cuando comenzaran a regir sus mandatos,
sin_que, por tanto, pueda hablarse juridicamente de una coexistencia de dos
preceptos, posicion ésta que es la de la recurrente y que el Despacho acoge, mas




aun si se atiende la teleologia(43) de las reglas, cual es, se insiste, la de evitar que
en un determinado momento se utilicen las prerrogativas propias de una
investidura para favorecer intereses de terceros o propios en desmedro del interés
general y de los principios que rigen la funcion publica”. (Subraya la Sala). Asi
pues, la entidad concluyd que no debia darse aplicacion al principio de
favorabilidad porque no se presentaba la coexistencia de normas cuando cada
una establecia de manera clara e inequivoca la época en la cual sus normas
resultaban aplicables.

Para la Sala resulta claro que la decision sancionatoria de segunda instancia
incurrié en violacion al debido proceso por desconocimiento de los principios de
legalidad y favorabilidad en materia disciplinaria, toda vez que en el analisis de la
conducta desplegada por el actor para imputar la falta gravisima consistente en
“actuar u omitir a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad...”, el
organo disciplinario omitié dar aplicacién a la ley permisiva o favorable como lo
ordena el articulo 14 de la Ley 734 de 20023

Lo anterior, por cuanto, en lo atinente a la duracion de las incompatibilidades
de los concejales municipales, la Procuraduria Regional de Narifio, decidio
aplicar el articulo 474 de la Ley 136 de 1994 que establecia una duraciéon de las
incompatibilidades hasta de seis (6) meses posteriores al vencimiento del periodo
respectivo, y no el articulo 43° de la Ley 617 de 2000, segin el cual, las
incompatibilidades tenian vigencia hasta la terminacion del periodo constitucional
respectivo, resultando mas permisiva o favorable en cuanto que al amparo de la
misma, la prohibicidon para celebrar los contratos de prestacion de servicios Nos.
040 y 082 de 1 de marzo y 2 de mayo de 2004 respectivamente, habia dejado de
existir.

Asi las cosas, la Sala considera que la conclusién a la que llegé el funcionario
investigador se aparta de principios rectores de caracter imperativo dentro del
tramite del proceso disciplinario, lo cual, claramente afectdé las garantias del
derecho al debido proceso del actor, en tanto que al no dar aplicacién a la norma
permisiva o favorable, el actor fue considerado responsable de la comision de una
falta disciplinaria gravisima que dio lugar a la imposicibn de la sancién de
destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones por el término de
diez (10) afos.

3 “Articulo 14. En materia disciplinaria la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para quien esté cumpliendo la sancion,
salvo lo dispuesto en la Carta Politica.”

4 “Articulo 47. Las incompatibilidades de los concejales tendran vigencia desde el momento de su eleccién y
hasta seis meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo. En caso de renuncia, dichas
incompatibilidades se mantendran durante los seis meses siguientes a su aceptacion, salvo para ser
nombrado en el cargo de Alcalde Municipal por Decreto cuando las circunstancias lo exigieren.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara sometido al mismo régimen de incompatibilidades
a partir de su posesion”.

5 Articulo 43.- Duracion de las incompatibilidades. El Articulo 47 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

"Articulo 47.- Duracion de las incompatibilidades. Las incompatibilidades de los concejales municipales y
distritales, tendran vigencia hasta la terminacion del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se
mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento
del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara sometido al mismo régimen de incompatibilidades
a partir de su posesion".




Estima la Sala pertinente destacar que para el momento en que ocurrieron los
hechos por los cuales se investigd disciplinariamente al actor, a saber, el 1 de
marzo de 2004 y 2 de mayo de 2004, se encontraba vigente el articulo 43 de la
Ley 617 de 2000 que eliminé la extensién de las incompatibilidades por el término
de seis (6) meses, y al amparo de la cual, no existia prohibicién para que el actor
hubiera contratado al ex concejal después de vencido su periodo, norma que por
lo tanto resultaba mas permisiva o favorable que el articulo 47 de la Ley 136 de
1994 sobre el cual, la Procuraduria establecié la existencia de la conducta
disciplinaria por la cual fue sancionado el actor.

Bajo estos supuestos, a juicio de la Sala en la decision de segunda instancia de
14 de noviembre de 2005, la Procuraduria Regional de Narifio vulneré los
principios de legalidad y favorabilidad del demandante, porque la aplicacion del
articulo 47 de la Ley 136 de 1994, con el fin de atribuirle al actor la comision de la
falta gravisima prevista en el numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002
“actuar a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad” hacia
desfavorable la situacion del actor, siendo el deber del érgano disciplinario, dar
prevalencia a la favorabilidad, por tratarse de un principio rector de la actuacién
disciplinaria que cobra mayor relevancia en el ambito del derecho sancionador.

En relacidon con los principios de favorabilidad y legalidad en materia disciplinaria,
la Corte Constitucional® en sentencia C- 692 de 9 de julio de 2008. M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, preciso:

“El debido proceso en disposiciones de derecho disciplinario.
Principios de legalidad y favorabilidad.

3. Esta Corporacién ha sefialado que el derecho disciplinario
constituye una forma de ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado y, como tal, debe estar fundado en principios y valores
constitucionales y asegurar en todo momento la vigencia de los
elementos propios de la garantia del debido proceso. En ese mismo
orden, ha considerado que en tratandose de una forma de ejercicio
del ius puniendi, la persona investigada o juzgada disciplinariamente
tiene derecho a gozar de las mismas garantias que estructuran el
derecho penal, tales como el principio de legalidad y de favorabilidad.

Como elementos constitutivos de la garantia del debido proceso en
materia disciplinaria, se han sefalado, entre otros, “(i) el principio de
legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria, (ii) el principio de
publicidad, (iii) el derecho de defensa y especialmente el derecho de
contradiccion y de controversia de la prueba, (iv) el principio de la
doble instancia, (v) la presuncion de inocencia, (vi) el principio de
imparcialidad, (vii) el principio de non bis in idem, (viii) el principio de
cosa juzgada y (ix) la prohibicién de la reformatio in pejus.”

8 Ver, entre otras, las sentencias C-124 de 2003 (M.P. Jaime Araujo Renteria), C-383 de 2003 (M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa, C-818 de 2005 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), C-592 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).



4. En lo que se refiere al principio de legalidad, la Corte ha sefialado
que su caracter imperativo en materia disciplinaria, deviene de la
aplicacidén de varias disposiciones constitucionales. Especificamente,
ha previsto que el mismo encuentra consagracién en la Constitucion,
“[e]n primer lugar, en los articulos 6° y 29 que establecen que los
servidores publicos no pueden “ser juzgados sino conforme a las
leyes preexistentes”, y que “sOlo son responsables por infringir la
Constitucion y la ley”. En segundo término, al disponer los articulos
122 y 123 que los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones
se someteran a los comportamientos descritos en la Constitucion, la
ley y el reglamento y que, en todo caso, “no habra empleo publico que
no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento”. Y, finalmente,
en el articulo 124 que le asigna al legislador la potestad normativa
para crear, modificar o derogar el régimen de responsabilidad al que
se someten los servidores del Estado. Esta ultima norma dispone que:
“la ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la
manera de hacerla efectiva”.

Asi mismo, ha sostenido la Corte que, en virtud de dicho principio, las
autoridades administrativas sélo pueden imponer sanciones en
aplicacion de normas preexistentes, en las que se consagran
claramente las conductas que constituyen falta disciplinaria, asi como
las sanciones que se derivan como consecuencia. Contrario sensu, en
la imposicion de sanciones, la autoridad respectiva no puede aplicar
normas en forma retroactiva, salvo la garantia del principio de
favorabilidad, que debe ser analizado en cada caso concreto.

Por otra parte, de conformidad con los articulos 40 y 43 de la Ley 153
de 1887, la Corte ha definido que las normas preexistentes a que se
refiere el principio de legalidad son las normas de caracter sustantivo,
las cuales determinan las conductas calificadas como faltas, asi
como las sanciones que deben ser impuestas. No se pueden asimilar,
por el contrario, a disposiciones de caracter procesal, respecto de las
cuales opera, por regla general, el principio de aplicacién inmediata.

5. Teniendo como base la misma garantia del debido proceso en el
derecho disciplinario, la Corte ha considerado obligatorio el respeto
del principio de favorabilidad, de conformidad con el cual la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplica de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Frente a este punto, ha
advertido que aun cuando el articulo 29 de la Constitucion se refiere a
la aplicacién del principio en “materia penal”, ello “(...) no impide que
el legislador lo extienda a otros &mbitos del derecho sancionador,
como el disciplinario. Tampoco conduce a que el juez deba interpretar
restrictivamente esta garantia, que tiene pleno sentido y especial
relevancia dentro de un estado social de derecho en otros contextos
punitivos diferentes al penal.”

Asi mismo, ha precisado la Corte que el principio de favorabilidad es
imperativo respecto de normas sustantivas y procesales en la misma



medida. De esta forma, “tanto en materia sustantiva como procesal,
las disposiciones mas favorables al inculpado deben aplicarse de
manera preferente, aunque el régimen transitorio determine en
principio cosa diversa.”

6. Conforme a las anteriores consideraciones, i) en el derecho
disciplinario resultan plenamente aplicables las garantias que integran
el debido proceso, dentro de las que se destacan el principio de
legalidad y favorabilidad; ii) el principio de legalidad impone que las
conductas sean juzgadas conforme con normas sustantivas
preexistentes vy; iii) el principio de favorabilidad supone la aplicacion
de la norma mas favorable al investigado o juzgado, aun cuando sea
posterior e independientemente de que sea sustantiva o procesal.”.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, la Sala dara por probado
el cargo de violacion al debido proceso del actor por desconocimiento de los
principios constitucionales de legalidad y favorabilidad, en lo que se refiere a la
imposicion de la sancion de destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de
cargos publicos por el término de 10 afios impuesta por la Procuraduria Regional
de Narifio en decisién de segunda instancia de 14 de noviembre de 2005.

Se considera entonces que la parte actora logré desvirtuar la presuncion de
legalidad del acto disciplinario sancionatorio. La prosperidad de dicho cargo impone
la declaratoria de nulidad del acto demandado y releva a la Sala del analisis de los
restantes cargos formulados.

Por tal razén, se confirmara la decision del Tribunal en cuanto declaré la nulidad
del acto disciplinario sancionatorio de 14 de noviembre de 2005, por las razones
expuestas en esta providencia.

.- Del restablecimiento del derecho.

Como quiera que la prosperidad del cargo de violacion al debido proceso del actor
por desconocimiento de los principios constitucionales de legalidad y favorabilidad
traen como consecuencia la nulidad del acto demandado, le corresponde a la Sala
ordenar el restablecimiento del derecho.

El actor pretende que como consecuencia de la declaratoria de nulidad, y a titulo
de restablecimiento del derecho se ordene el reintegro al cargo desempefiado, el
pago de los salarios y prestaciones sociales y demas emolumentos dejados de
devengar durante el tiempo de la sancion y hasta su reintegro, asi como la
reparacion de los perjuicios morales estimados en quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.

De las pruebas recaudadas se desprende que el actor estuvo retirado de su cargo
por efectos del acto demandado, desde el 30 de diciembre de 2005 hasta el 14 de
febrero de 20077, toda vez que mediante acto administrativo de 26 de septiembre
de 2006, la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa,
revoco directamente la sancion disciplinaria de 14 de noviembre de 2005 y el actor
retorno al ejercicio del mandato, el 15 de febrero de 2007 hasta la finalizacion de
su periodo, el 30 de diciembre del mismo afio, razon por la cual, el
restablecimiento del derecho deberd comprender estrictamente el periodo en el

7 Al folio 642 obra el acta de posesion del sefior Hermes Sanchez Adrada como Alcalde Municipal de Leiva de
15 de febrero de 2007.



cual el acto demandado produjo los efectos juridicos que lesionaron los derechos
del actor.

a.- Del reintegro:

Como se sabe, la declaracién de nulidad de un acto administrativo trae como
consecuencia la invalidacion o la abolicion de la decision alli contenida, esto es,
desde el momento mismo en que ésta ha sido expedida, por los efectos ex tunc
gue produce una sentencia de tal naturaleza, retrotrayendo por lo tanto la situacion
al estado anterior, de suerte que si el efecto de la declaratoria de nulidad es que
las cosas retornen a su estado inicial, entonces el reintegro del actor al cargo
desempefiado en principio resultaria procedente.

No obstante, en el presente caso el reintegro encuentra un limite temporal que
esta dado por el vencimiento del periodo institucional® de cuatro (4) afos para el
que fue elegido el actor -2004 a 2007-, razon por la cual el reintegro del
demandante al cargo de Alcalde Municipal de Leiva actualmente se torna
improcedente y en tal sentido dicha pretension debe ser negada.

b.- Pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de recibir. Para obtener
el restablecimiento pleno de los derechos del actor y no limitar los efectos de la
declaratoria de nulidad del acto, es necesario reconocer los salarios y
prestaciones sociales que dej6 de devengar el actor como consecuencia de la
sancién disciplinaria cuya nulidad se ordena, reconocimiento que debe
comprender el lapso de tiempo que el actor permanecio retirado del servicio por
efectos de la sancidn, esto es, del 30 de diciembre de 2005 al 14 de febrero de
2007, toda vez que a partir del 15 de febrero de 2007 el actor retorné al ejercicio
del mandato, hasta la finalizacién de su periodo como quedé demostrado en la
presente actuacion y se anotd anteriormente. Las sumas que se reconozcan
deberan ser indexadas de acuerdo a lo previsto en el articulo 178 del C.C.A., y
deberan efectuarse los respectivos descuentos que por concepto de aportes a la
seguridad social debia realizar el actor durante dicho periodo. En tal sentido, se
confirmard la condena impuesta en el numeral segundo de la sentencia
impugnada.

.- De los perjuicios morales:

El Tribunal condend a la demandada a pagar por concepto de perjuicios morales
cien salarios minimos legales mensuales, equivalentes a $46.150.000 por
considerar que los mismos fueron demostrados en el proceso debido al
desprestigio de su nhombre y la estigmatizacion por la sancion.

Como motivo de censura, la Procuraduria afirma que no es comprensible la
imposicion maxima de perjuicios morales con apoyo en unas declaraciones
testimoniales contradictorias de dos personas que ni siquiera residen en el
Municipio de Leiva donde tiene su domicilio el demandante (fls. 687 y 688).

Al respecto, se tiene que para demostrar la existencia de perjuicios morales, el
actor solicitdo el testimonio de los sefiores JULIO CAICEDO MONTENEGRO,
GUILLERMO GARCIA REALPE, LUIS MICHEL BENAVIDEN(sic) MEDINA (fls.
416 y 417), los cuales fueron debidamente decretados por el Tribunal mediante

8 Articulo 314 de la C.N. “En cada municipio habra un alcalde, jefe de la administracién local y representante
legal del municipio, que sera elegido popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios, y no
podra ser reelegido para el periodo siguiente. (...)"



auto de 4 de junio de 2007 (fl. 539) y practicados en diligencia de 11 de julio de
2007 (fls. 558 a 565).

El testigo Guillermo Garcia Realpe, al ser interrogado sobre los perjuicios morales
padecidos por el actor con ocasion de la sancion disciplinaria impuesta, manifesto
lo siguiente (fls.559 y 560):

“CONTESTO: EIl sefior Sanchez Adrada ha sufrido graves perjuicios de
orden moral y econémico, en la parte de los perjuicios morales, la familia tuvo
muchas dificultades y corri6 con muchos riesgos por lo contencioso de la
politica en ese municipio, también por supuesto el personalmente sufrio
porque se trataba de una endilgacion publica que perjudica su imagen vy la
amenaza de salir de la posibilidad de ocupar cargos en su futuro, también se
le frend, practicamente de manera irremediable irreversible, aunque luego
regresé al cargo, su proyecto de programa de gobierno que el como alcalde
asumié con su comunidad y perjuicios materiales también fueron muy
significativos, pues tuvo que contratar profesionales para su defensa ante
distintos despachos publicos en la misma procuraduria en las dos instancias
regionales y en su reclamacion ante la Procuraduria en Bogota con no pocos
viajes y desplazamientos con sus respectivos costos que los asumia de
manera personal. También tuvo que defender su estabilidad en el cargo ante
despachos como el Consejo Superior de la Judicatura, el Consejo de Estado,
Corte Constitucional, igualmente en reiterados esfuerzos, viajes vy
acompafniamientos de profesionales del derecho y por supuesto la vacancia
por varios meses que produjo la ausencia de su respectivo sueldo.
(...)PREGUNTADO: Sirvase manifestar si usted tiene conocimiento como
fue tildado el sefior Sanchez Adrada por la comunidad durante el término en
gue estuvo desvinculado del cargo de Alcalde Municipal. CONTESTO: La
actividad politica en Leiva ha llegado a situaciones de enfrentamiento por
parte de los diferentes sectores y la destitucibn de Sanchez Adrada sirvid
para el posicionamiento de un grupo contradictor y esto le causo graves
molestias a él y a la familia y una destitucibn aun por motivaciones de
interpretacion y de técnica juridica, siempre es calificada por la opinidon
publica como consecuencia de hechos de corrupcion que no era el caso de
Hermes Sanchez (...)"

Por su parte, el testigo Julio Cesar Caicedo Montenegro, sobre el mismo tema,
manifesto lo siguiente (fls.562 y 563):

“CONTESTO: Por la relacion politica que hicimos con el sefior Sanchez
Adrada llegué a ser(sic) una amistad con él y parte de la familia al conocer el
fallo de destitucion, la familia del sefior Sanchez tuvo que salir de su
municipio por cuanto se estigmatizaba de que la sancion se hiciera en base
malos manejos(sic) y razén por la cual tuvo que llevar incluso a uno de sus
hijos a estudiar a Bogota y al no tener como mantener a este joven estaba en
problemas economicos para continuar con los estudios que estaba
realizando en la escuela militar, la situacion tanto del sefior Sanchez Adrada
como de su familia en el municipio fue muy dificil a raiz del fallo de
destitucion de su cargo, fuero de ello tuve conocimiento de que contraté a
algunos abogados de la ciudad de Bogota para que le defendieran en este
caso y comentarios hechos por el sefior Sanchez me enteré que la cuantia
por honorarios era muy elevada, razon por la que econdmicamente estaba
desmejorado. (...) CONTESTO: Los perjuicios que se le ocasionaron al sefior
Sanchez Adrada tanto a su familia como a él en su patrimonio econémico y



los dafios morales causados por esto no creo que se hayan resarcido por
cuanto la estigmatizacion que se hizo de esta familia por el fallo fue grande
en el municipio a sabiendas de que es un municipio muy beligerante en
cuanto a cuestiones partidistas, cuestiones politicas, eso es todo. (...)
PREGUNTADO: Sirvase manifestar si usted tiene conocimiento como fue
tildado el sefior SGnchez Adrada por la comunidad de Leiva asi como por la
comunidad en general respecto a la separacion de su cargo y por este
término. CONTESTO: El sefior SGnchez Adrada a raiz de la separacién de su
cargo se tildaba con los mas bajos epitetos por cuanto se decia que la
destitucion de este sefior fue ocasionada por malos manejos de presupuesto
municipal (...)"

En criterio de la Sala, le asiste razén al apelante en cuanto afirma que las
declaraciones de los sefiores Guillermo Garcia Realpe y Julio César Caicedo
Montenegro no resultan suficientes para ordenar el reconocimiento de la
indemnizacion a que se refiere el numeral tercero de la sentencia impugnada, toda
vez que no dan cuenta del dafio moral sufrido por el actor y como este no se
presume, la Sala debe proceder a negar dicha pretension.

En efecto, las declaraciones de los testigos resultan vagas, abstractas e
imprecisas al discurrir sobre la afliccién, sufrimiento, congoja que padecié el actor
con motivo de la sancion disciplinaria, pues en ellas tan sélo se realizan
apreciaciones personales de los testigos, quienes se limitan a manifestar que el
actor sufrio perjuicios porque la sancion afecté su imagen, buen nombre y
trayectoria politica, pero sin acreditar su concrecién, es decir, sin discurrir sobre
las expresiones de ese padecimiento, la situacion de tristeza, el dolor sufrido, la
gravedad de la afliccion, concretamente de qué manera se vio afectado el buen
nombre, la imagen y vida politica del actor, como incidi6 en su vida, en sus
relaciones, en su familia, en general, como resulté afectada la érbita aflictiva del
demandante, maxime si se tiene en cuenta que la sancion de destitucion fue
revocada directamente por la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia
Administrativa el 26 de septiembre de 2006, circunstancia que le permitio al actor
regresar al ejercicio de su mandato el 15 de febrero de 2007 y terminar su periodo,
desvirtuandose lo manifestado acerca de la afectacion del ejercicio de su actividad
politica.

Para que proceda el reconocimiento de la indemnizaciébn por concepto de
perjuicios morales, la Corporacion ha indicado que es necesario arribar al
convencimiento del Juez de que existi6 un padecimiento que le fue causado con
ocasion de la sancion y la publicidad que de ella se hizo, para que este
funcionario, dentro de su discrecionalidad judicial, determine el dolor sufrido, la
intensidad de la congoja, el derecho vulnerado, la valoracion ponderada de lo que
representa moralmente la angustia, la tristeza y la afliccion (de verse en la
situacion generada por la sancion) para que, una vez valorado, haga la tasacion
del “guantum” indemnizatorio de los perjuicios morales reclamados en cada caso
en concreto® y ello es justamente lo que no emerge del acervo probatorio,
circunstancia que conduce a la Sala a revocar el reconocimiento de la
indemnizacion ordenada por concepto de perjuicio morales.

9 Ver Sentencia de 4 de julio de 20013, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejera
ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2011-00206-00(0713-
11); Sentencia de 13 de junio de 2013; N.I. 20771; M.P. Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.



Tal entendimiento resulta consecuente con la posicidn recientemente reiterada por
la Sala Plena'®, en el sentido de sefialar la necesidad de acreditacién probatoria
del perjuicio moral que se pretende reclamar, el cual no se presume, sin embargo,
en el presente caso, el actor se limitd a solicitar quinientos salarios minimos
legales mensuales por concepto de perjuicios morales, sin demostrar la afliccion
causada por la destitucion de que fue objeto.

En este orden de ideas, la Sala procede a revocar el numeral tercero que
reconocio perjuicios morales al actor, por las razones que se dejaron expuestas y
a confirmar en lo restante la sentencia impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE los numerales primero y segundo de la sentencia de
28 de noviembre de 2008 proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, que
decretd la nulidad de la decision sancionatoria de segunda instancia No. 038 de
14 de noviembre de 2005, proferida por la Procuraduria Regional de Narifio
mediante la cual se sancioné al actor con destitucion del cargo e inhabilidad para
el desempefio de funciones publicas por el término de diez (10) afios y
ADICIONASE lo siguiente:

ORDENASE a la Procuraduria General de la Nacién que efectué la
correspondiente desanotacion en sus registros de la sancion de destitucion del
cargo e inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos impuesta al actor con
ocasion del acto anulado.

SEGUNDO: REVOCASE el numeral tercero de la sentencia de 28 de noviembre
de 2008 proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, que ordené el pago de
los perjuicios morales al actor, en su lugar, niégase tal pretension por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen y cumplase.
Esta providencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E)

10 Sentencia de 23 de agosto de 2012, Exp. 1800-12-33-1000-1999-00454-01 (24392), Consejero Ponente:
Hernan Andrade Rincoén.
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