CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejera Ponente: MARIA NOHEMiI HERNANDEZ PINZON

Bogota D.C., quince (15) de abril de dos mil ocho (2008)

Expediente: 110010315000200501421-00
Radicacion Interna No. S-1421

Demandante: Jests Armando Arias Cabrales
Demandado: Procuraduria General de la Nacién
Asunto: Recurso Extraordinario Suplica

Resuelve la Sala Plena, por Importancia Juridica, el Recurso Extraordinario
de Suplica formulado por la Procuraduria General de la Nacion contra el fallo
proferido el once (11) de febrero de dos mil cinco (2005) por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, dentro del proceso de Nulidad y

Restablecimiento del Derecho de la referencia.

|.- LAS PRETENSIONES DE LAS DEMANDAS ACUMULADAS

1.- Expediente 36.858

1.1.- Las Pretensiones



A titulo de declaraciones en el proceso referido se pidio:

‘PRIMERA: Que es nulo el Decreto No. 731 del 7 de abril de
1.994, expedido por el Sefior Presidente de la Republica y el
Ministerio de la Defensa Nacional, mediante el cual se sancion6
con destitucion (separacion de manera absoluta de las Fuerzas
Militares) al Sefior General JESUS ARMANDO ARIAS
CABRALES.

SEGUNDA: Que es nulo el Decreto No. 1374 del 30 de junio de
1.994, expedido por el Sefior Presidente de la Republica y el
Sefior Ministro de la Defensa Nacional, notificado personalmente
al afectado el dia 6 del mes de julio del afio en curso mediante el
cual, resolvié no reponer y en consecuencia confirmar en todas
sus partes el Decreto 731 de 1.994.

TERCERA: Que se ordene cancelar de la hoja de vida, la
anotacion de la sancion de destitucidén (separacion absoluta de la
(sic) Fuerzas Militares) del Sefior General JESUS ARMANDO
ARIAS CABRALES.

CUARTA: Que como consecuencia de la nulidad de los decretos
demandados, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene
a LA NACION — Rama Ejecutiva — Ministerio de Defensa, a
indemnizar al Sefior General JESUS ARMANDO ARIAS
CABRALES, el valor de los dafios morales causados en virtud de
la sancion disciplinaria irregularmente impuesta, los que estimo en
una suma equivalente a mil gramos oro puro.

QUINTA: Se reconocera que este valor devengara intereses
comerciales durante los primeros seis (6) meses a la ejecutoria de
la sentencia y moratorios después de dicho término. Los valores
anteriores deberan ser reajustados al valor real al momento de
cumplirse el pago, teniendo en cuenta para ello, la pérdida de
valor adquisitivo certificada por el DANE”

1.2.- Los Hechos de la Demanda



Este segmento de la demanda se divide en dos acapites. En el primero
expone el accionante los hechos relativos a la demanda radicada bajo el No.
26.832 adelantada por la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la cual se impugnan las Resoluciones Nos. 404 y
438 de 1990 proferidas por la Procuraduria Delegada para las Fuerzas
Militares; y en el segundo se involucran los hechos relacionados con los
Decretos 731 y 1374 de 1994 dictados por el sefior Presidente de la
Republica y el Ministro de Defensa, dando cumplimiento a las resoluciones

anteriores.

Acapite Primero

Los hechos aqui expuestos se resumen de la siguiente manera:

1.- El 6 de noviembre de 1985 el grupo guerrillero M-19 se tomo
violentamente las instalaciones del Palacio de Justicia, privando de la libertad
a un numero considerable de personas, entre ellas los Honorables
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, con el
propésito de hacerle un juicio politico al Presidente de la Republica.

2.- El Presidente de la Republica, en su condiciébn de primera autoridad
administrativa y Jefe Supremo de las Fuerzas Militares, y en ejercicio de la
atribucion prevista en el numeral 7 del articulo 120 de la Constitucion, de
conservar y restaurar el orden publico en el territorio nacional cuando fuere
turbado, le ordené a las Fuerzas Militares emprender una accion militar para
recuperar el Palacio de Justicia. Asi, el primero en acudir al lugar fue el
Comandante del Batallon Guardia Presidencial Coronel Bernardo Ramirez
Lozano, junto con sus tropas, permaneciendo en el lugar las 28 horas que

durd la operacion militar; también acudio el Jefe de la Casa Militar, oficial



Ernesto Caviedes Hoyos, por instruccion del propio Presidente de la

Republica.

3.- El General Jesus Armando Arias Cabrales, con una hoja de vida
distinguida, actuaba como Comandante de la Décima Tercera Brigada,
encargada de mantener el orden publico en el area urbana de Bogota. Segun
las disposiciones reglamentarias internas, a esa unidad operativa le
correspondia “adoptar una reaccion inmediata y ofensiva, sin dilacién, a fin
de restablecer la normalidad institucional. Asi fue como se desarrolld la

operacion militar para controlar el Palacio de Justicia y liberar los rehenes”.

4.- El Presidente de la Republica ordend continuar con el operativo militar y
asumié la postura de no dialogar con los terroristas, razén por la cual el
Comandante de la Décima Tercera Brigada no podia suspender ni modificar
la accion militar, ya que podia ser disciplinado por desobediencia. En ningun
momento el Presidente de la Republica ordend cese al fuego, segun consta
en las Actas del Consejo de Ministros que permanecio reunido durante los
dias 6 y 7 de noviembre de 1985. “En consecuencia, la liberacion del edificio
prosiguié en cumplimiento de la voluntad del Gobierno, que propugnaba por
una terminacion rapida de la accién militar, como se probé en su oportunidad
en la Camara de Representantes”. Ademas, en el informe rendido por el
Tribunal Especial de Instruccién Criminal integrado por el Gobierno para la
investigaciéon de esos hechos, publicado en el Diario Oficial No. 37509 de

junio 17 de 1986 se concluyo:

“Décima: Por disposicion del Sefior Presidente de la Republica y
bajo su responsabilidad, se trazaron los planes para dominar a los
insurgentes. EI Comandante de la Décima Tercera Brigada,
Brigadier General JESUS ARMANDO ARIAS CABRALES, en
cumplimiento de obligaciones de su cargo, puso en ejecucion el



operativo militar, contando para ello con todas las unidades
tacticas de la Brigada, las Fuerzas de la Policia de Bogota y la
cooperacion de los cuerpos de seguridad y de inteligencia”

5.- Es un hecho notorio que al cabo de esos hechos tragicos el Presidente de
la Republica asumié toda la responsabilidad de lo acontecido, a través de la

radio y la television.

6.- El operativo militar conducido por el General Arias Cabrales tuvo las

siguientes caracteristicas:

a.- Se cumpli6 de acuerdo con la constitucion, la ley y los reglamentos,

acatando ordenes superiores.

b.- El principal proposito de la operacion militar fue poner a salvo la vida de
las personas que estaban en el Palacio de Justicia, pese a la violenta
oposicion de los guerrilleros alli atrincherados, quienes no atendieron el
llamado de organismos como la Cruz Roja ni el clamor de los propios

rehenes.

c.- No hubo exceso en la operacién militar. Los guerrilleros emplearon armas
de destruccién colectiva y tras asesinar vigilantes privados tomaron un
namero indeterminado de rehenes, entre ellos Magistrados de las Altas
Cortes, interviniendo la fuerza publica con sacrificio de once de sus

integrantes.

7.- Tanto el Presidente de la Republica como el Ministro de Defensa fueron
exonerados de responsabilidad por la Camara de Representantes, tras

demostrarse que la accién se ajusté al ordenamiento juridico.



8.- La Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares, con auto del 26 de
junio de 1988, ordend abrir investigacion disciplinaria contra el Mayor
General Jesus Armando Arias Cabrales y el Coronel Edilberto Sanchez

Rubiano.

9.- De alli en adelante la actuacién de la Procuraduria fue irregular por
pretermitir el procedimiento administrativo y disciplinario previsto en la ley, al
desconocer las garantias juridicas del General JeslUs Armando Arias
Cabrales consagradas en los articulos 28, 34 y 35 del C.C.A., en el articulo
18 de la Ley 25 de 1974, en el articulo 12 de la Ley 13 de 1984 y en los
articulos 31 y s.s., del Decreto 482 de 1985 que desarrollan el principio de
contradiccion del articulo 3 del mencionado estatuto, que a su vez se erige
en garantia del derecho de defensa sefialado en el articulo 26 Constitucional.
En concreto, no se comunico a los oficiales investigados la existencia de la
causa nhi su objeto, tampoco se les dio oportunidad de ejercer su derecho de
defensa, ni se les formuld pliego de cargos o acusacion con las formalidades

previstas en la ley, para que pudieran rendir descargos y solicitar pruebas.

10.- La Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares, en acto desleal y
violatorio de normas legales y éticas, envio al General Arias Cabrales el oficio
No. 3343 del 27 de junio de 1989 comunicandole: “El documento adjunto a
esta nota no es una acusacion contra el General ARIAS CABRALES, como
se ha querido interpretar sino una legal y comedida peticion para que usted
aclare un aspecto preciso y concreto que le tocé vivir los dias 6 y 7 de
noviembre de 1.985, en la toma del Palacio de Justicia. El punto preciso es el
siguiente: Que Usted, encontrara en el escrito adjunto al desarrollar el
Operativo Militar se debieron tomar unas medidas para proteger la vida de
los Rehenes que se encontraban en el Palacio de Justicia. Eso es todo”. Asi,

lo pedido fue una declaracién y no una diligencia de descargos, diferencia



que tiene gran trascendencia procesal segun lo dicho por el Consejo de
Estado en la sentencia 0221 del 30 de marzo de 1990, expediente No. 755.

11.- La Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares desbordd sus
facultades en relacion con la Resolucién No. 404 de septiembre 28 de 1990 y

su confirmatoria No. 438 de octubre 24 del mismo afio. Ello porque:

a.- La Resolucion acusatoria No. 404 dice en su pagina 27:

“Al General JESUS ARMANDO ARIAS CABRALES se le impondra
idéntica sancion disciplinaria, (son dos inculpados) con anotacion
en la hoja de vida (Articulo 30 Dec. 3004 de 1.983), atendida la
gravedad del cargo por el que se le ha encontrado responsable y
la especial naturaleza de los derechos comprometidos con su
accion irregular (la vida de varios Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, funcionarios de Palacio de Justicia y otras
personas ajenas al conflicto). Su comportamiento puso en
evidencia su desapego a reglas béasicas del ordenamiento
constitucional y legal y a las clausulas mas conocidas del Derecho
Internacional Humanitario. La forma como el General asumié el
operativo militar trajo como consecuencia la afectacion de la
buena imagen de las Fuerzas Armadas, sustento indiscutible de
nuestro Estado de Derecho.

Estas sanciones se impondran, sin perjuicio de la hoja brillante y
distinguida de estos oficiales al servicio de la institucién”

b.- Se pregunta el libelista con base en qué norma constitucional o legal se le
aplica al disciplinado una norma que guarda relacién con el supuesto pliego
de cargos que le fuera elevado? También, donde esté el pliego de cargos? Y,

donde se indican las normas supuestamente violadas por el mismo.

c.- La resolucién sancionatoria No. 404 de septiembre 28 de 1990 dice en su
pagina 6: “Cargos formulados al Sefior Mayor General JESUS ARMANDO



ARIAS CABRALES, Oficio 3342 del 27 de junio /89; (Fls. 557-578 2° C.0O.)
dice asi en su texto: (continta la resolucién)”. Sin embargo, del oficio No.
3342 de junio 27 de 1989 no se desprende la existencia de un pliego de
cargos, razon por la que la actuacion de la Procuraduria no se ajusto a

Derecho.

12.- En cuanto a la sancién impuesta al General Jesus Armando Arias
Cabrales la Procuraduria desbordé sus competencias, desconociendo el
principio de legalidad consagrado en el articulo 20 de la Constitucion
entonces vigente, circunstancia que lleva a invalidar los actos acusados.

Ademas agrega:

“En efecto, la resolucion sancionatoria indica la posible violacion
de disposiciones contenidas en el Decreto 1776 de 1.979, y de las
disposiciones indicadas como presuntamente violadas, (arts. 19 y
71 Secciones A, B y F, numerales K) y 0), no aparece en su texto
la sancion pedida por la Delegada de “destitucion”; asi las cosas
como puede creerse que dicha Delegada en el caso del Sefior
General JESUS ARMANDO ARIAS CABRALES, obré
objetivamente?. La Constitucién y la Ley también determinan que
nadie puede ser juzgado y, mucho menos, condenado por un
hecho que no esté expresamente previsto en ley vigente al
momento en que se ejecute y sin la observancia de las ritualidades
propias de cada caso.

Aqui se pretende aplicar el articulo 157 del Reglamento de
Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, disposicion ésta
gue no fue transgredida por el Sefior General ARIAS CABRALES,
citada como presuntamente violada, por la Delegada, en el
controvertido pliego de cargos a él formulado”

13.- También resultan invalidas las Resoluciones Nos. 404 y 438 de 1990
porque la Procuraduria habia perdido competencia para sancionar, a raiz de
la expedicion del Decreto No. 1776 de 1979 articulo 114.



14.- El entonces Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, Dr. Manuel
Salvador Betancur M., manifestd ante el Congreso de la Republica y en el
contexto del debate politico que se dio por las resoluciones sancionatorias,
que el Procurador General de la Nacién buscaba un responsable “y que por
ello, se debia sancionar al Sefior General JESUS ARMANDO ARIAS

CABRALES, por encima de toda consideracion juridica”.

Acapite Segundo

La sintesis de los hechos aqui presentados dice que:

1.- Con oficio No. 2446 de agosto 27 de 1993 el Procurador Delegado para
las Fuerzas Militares se dirige al Sefior Presidente de la Republica Dr.
CESAR GAVIRIA TRUJILLO “donde sin poder ocultar el hecho
incuestionable del vencimiento del término previsto en la Ley para
adoptar la decision, se insiste en que se tome la medida de destitucién”. Se
admite también que hay pruebas pendientes por practicar en materia penal,
es decir que junto a la extemporaneidad se acepta la falta de claridad, la
insuficiencia probatoria y la irregularidad en el procedimiento tanto por la
Procuraduria al recomendar la destitucion de los investigados como por el
Presidente de la Republica y el Ministro de Defensa al haber decidido por

fuera de término.

2.- El 10 de septiembre de 1993 el Secretario Juridico de la Presidencia,
siguiendo instrucciones del Presidente de la Republica, da respuesta a la
comunicacioén anterior, haciendo un juicioso analisis de la normatividad y
concluyendo: “En este orden de ideas, y de acuerdo con lo expuesto, se
encuentra que en el caso concreto a que hace referencia la Procuraduria

General de la Nacion, han transcurrido mas de cinco afios desde que



ocurrieron los hechos, lo cual implicaria que juridicamente resultaria

imposible imponer la sancion disciplinaria de destitucion”.

3.- Con oficio No. 2639 del 20 de septiembre de 1993 el Procurador
Delegado para las Fuerzas Militares le insistié al Secretario Juridico de la
Presidencia de la Republica en la adopcion de la medida, apoyandose en
qgue se trata de un acto administrativo en firme que goza de presuncion de
legalidad, pero desconociendo, segun el apoderado, la figura de Ila

oportunidad para su aplicacion.

4.- El 2 de diciembre de 1993 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, absolviendo consulta formulada por el Secretario General de la

Presidencia de la Republica sobre el particular, respondié:

“En mérito de lo expuesto, la Sala responde:

Cuando la Procuraduria General de la Nacion, establece la
existencia de una infraccion disciplinaria y determina la sancién
correspondiente, la impone por medio de un acto administrativo, el
cual debe ser expedido dentro del término de cinco afios previsto
por el art. 12 de la ley 25 de 1.974.

Impuesta la sancion, procede su cumplimiento una vez adquiera
firmeza. Si se trata de destitucion o suspensién, el nominador
expedira el respectivo acto de ejecucion, dentro de los diez dias
siguientes al recibo de la solicitud de la Procuraduria, asi hayan
transcurrido mas de cinco afios desde la comision del ultimo acto
constitutivo de la falta.

El deber del nominador es actuar de conformidad con la solicitud
de la Procuraduria, siempre gque no haya transcurrido el término de
prescripcion _de las sanciones disciplinarias establecido por el
articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo, gue es de tres
afos contados a partir del dia siquiente de la ejecutoria del acto
gue impone la sancion”. (rayas ajenas al texto original)”




5.- Con oficio D.P.055-94 del 22 de marzo de 1994 el Procurador General de
la Nacion se dirigio al Presidente de la Republica, donde luego de referirse al
concepto anterior, pidio la aplicacion de la destitucion solicitada contra el
General Jestus Armando Arias Cabrales. Empero, “Si fue o quiso ser tan
diligente la Procuraduria por qué no cumplié con su deber insistiendo con la
solicitud para que se adoptara dentro de los diez (10) dias que establece la
Ley para hacerlo, no tres (3) aflos y (6) meses después de adoptada la
decision y ocho (8) afios y seis (6) meses de ocurridos los hechos? Otro error

que conduce indefectiblemente a su nulidad”.

6.- El 6 de abril de 1994 el Secretario Juridico de la Presidencia de la
Republica comunic6é al Secretario General de la misma, que no se
configuraba inhabilidad alguna para los afectados con el Decreto No. 731 de
1994,

7.- ElI 7 de abril de 1994 el Ministro de Defensa se dirigié al Procurador para
expresarle sus razones de la improcedencia de la medida, asi como su
inconformidad y la de la institucion armada por la decisién adoptada el mismo
dia a través del Decreto No. 731 de 1994.

8.- En la misma fecha del hecho anterior se expide el Decreto No. 731,
acatando la solicitud de la Procuraduria, esto es sancionando al General
Jesls Armando Arias Cabrales con destitucién (separacion absoluta de las

Fuerzas Militares), con anotacion en la hoja de vida.

9.- El recurso formulado contra dicho decreto fue resuelto por el Sefior
Presidente de la Republica y el Ministro de Defensa el 30 de junio del mismo

afo, con el Decreto No. 1374, confirmando la medida.



10.- Al momento de instaurarse la demanda el Tribunal Superior Militar, en
fallo confirmatorio de segunda instancia del 3 de octubre de 1994, absolvio

de toda responsabilidad al General Jesus Armando Arias Cabrales.

2.- Expediente 26.832

2.1.- Las Pretensiones

A titulo de declaraciones en el proceso referido se pidio:

‘PRIMERA: Que es nula la Resolucion No. 404 del 28 de
septiembre de 1990 Articulos 1°, 2°, 6°, 7°, 8°y 9°, expedida por la
Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares mediante la
cual, se sancioné disciplinariamente con solicitud de Destitucién
(desvinculacion definitiva de las Fuerzas Militares) ante el sefior
Presidente de la Republica al sefior General JESUS ARMANDO
ARIAS CABRALES.

SEGUNDA: Que es nula la Resolucion No. 438 del 24 de octubre
de 1990, expedida por la Procuraduria Delegada para las Fuerzas
Militares, notificada personalmente al interesado el dia 26 del
mismo mes y afio, mediante la cual, resolvié no reponer y en
consecuencia confirmar en todas sus partes la Resoluciéon No. 404
de 1990.

TERCERA: Que se ordene cancelar en la Procuraduria General
de la Nacién, Division de Registro y Control, la anotacién de la
sancion de solicitud de destitucion del General JESUS ARMANDO
ARIAS CABRALES.

CUARTA: Que como consecuencia de las declaraciones
anteriores, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a
LA NACION — PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION a
indemnizar al General JESUS ARMANDO ARIAS CABRALES, el
valor de los dafios morales causados en virtud de la sancién



disciplinaria irregularmente impuesta, los que estimo en una suma
equivalente de mil gramos oro.

QUINTA: Se reconocera que este valor devengard intereses
comerciales durante los primeros seis (6) meses a la ejecutoria de
la sentencia y moratorios después de dicho término. Los valores
anteriores deberan ser reajustados al valor real al momento de
cumplirse el pago, teniendo en cuenta para ello, la pérdida de
valor adquisitivo certificada por el DANE”

2.2.- Los Hechos de la Demanda

Por la evidente identidad existente entre los hechos de esta demanda y los
catorce hechos del acépite primero de la demanda anterior, la Sala Plena se

remite a la sintesis anterior.

II.- EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Se trata del fallo dictado el 8 de agost0 de 2001 por la Sala de
Descongestion de la Seccibn Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por medio del cual se decidio:

“Primero. Declarase la nulidad de los articulos 1°, 2°, 7°, 8°y 9° de
la Resolucién num. 404 del 28 de septiembre de 1990, expedida
por la Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares, en
cuanto hacen relacién con la solicitud de destitucion del actor ante
el Presidente de la Republica.

Segundo. Declarase la nulidad de la Resolucion num. 438 del 24
de octubre de 1990, expedida por la Procuraduria Delegada para
las Fuerzas Militares, en cuanto hace relacién con el actor.

Tercero. Ordénase a la Procuraduria General de la Nacion,
Divisién de Registro y Control la cancelacion de la anotacion de la
sancion de solicitud de destitucion del accionante.



Cuarto. Declarase la nulidad del Decreto No. 731 del 7 de abril de
1994, expedido por el Presidente de la Republica, en lo que se
refiere a la destitucion del actor.

Quinto. Declarase la nulidad del Decreto No. 1374 del 30 de junio
de 1994, expedido por el Presidente de la Republica, en lo que se
refiere al rechazo del recurso de reposicion interpuesto por el
demandante.

Sexto. Ordénase la cancelacion en la hoja de vida del actor de la
anotacion de la sancién de destitucion.

Séptimo. Deniégase (sic) las demas suplicas de la demanda. (...)”

En primer lugar se ocupod el Tribunal de la legalidad de las actuaciones de la
Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares, con el fin de establecer si
para el momento de iniciarse la investigacion habia caducado la accion
correspondiente. Al efecto dijo que la accion disciplinaria se inicid por peticion
ciudadana con auto del 26 de junio de 1988 proferido por la citada
Procuraduria, contra el mencionado oficial para determinar su
responsabilidad por la forma como dirigi6 el rescate de los rehenes durante la
toma del Palacio de Justicia los dias 6 y 7 de noviembre de 1985 por el grupo
guerrillero M-19, de acuerdo con la competencia que le asignaba el articulo
12 de la Ley 24 de 1975 y segun los tramites del Decreto 3404 de 1983.

Segun lo dispuesto en el articulo 114 del Decreto Extraordinario No. 1776 de
1979 “Por el cual se expide el Reglamento de Régimen Disciplinario para las
Fuerzas Militares”, vigente para la época en que se inicid6 el proceso
disciplinario contra el demandado, establecié en seis (6) meses el término de
prescripcidon de la accion disciplinaria desde la comision de la falta, y en doce
(12) meses cuando la falta constituya mala conducta. Por su parte el articulo
12 de la Ley 24 de 1975 fij6 en cinco (5) afios la prescripcion de dicha accion,

contados a partir del altimo acto constitutivo de falta.



Tras citar apartes del concepto No. 313 del 11 de octubre de 1989, emitido
por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, el Tribunal
senalé que el término “prescripcidon” mencionado por el articulo 2 de la Ley
24 de 1975 y por el articulo 114 del Decreto Extraordinario 1776 de 1979,
equivale a caducidad de la accién. De igual forma encontrd, como ya se dijo,
gue existen dos términos de prescripcion, que el articulo 12 de la Ley 24 de
1975 (5 afos) corresponde a una norma de aplicacion general por la
Procuraduria General de la Nacion, y que el articulo 114 del Decreto
Extraordinario 1776 de 1979 (6 meses) es una norma especial aplicable a los

miembros de las Fuerzas Militares.

Que la coexistencia de esas normas lleva a aplicar lo dispuesto en el articulo
5 de la Ley 57 de 1887 sobre preferencia de la norma especial respecto de la
general, lo cual se respalda igualmente en apartes del mencionado Concepto
No. 313 expedido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta

Corporacion.

A la tesis formulada por la parte demandada, respecto de que en lo
procedimental la norma aplicable es la Ley 25 de 1974 y su Decreto
Reglamentario 3404 de 1983, y que en lo sustancial la norma aplicable es el
Decreto 1776 de 1979, respondié el Tribunal que la caducidad de la accion
disciplinaria es de naturaleza sustancial y que por ello cuando Ila
Procuraduria General de la Nacion adelante una investigacion contra los
miembros de las Fuerzas Militares, les debe aplicar el Decreto 1776 de 1979.
De lo anterior dedujo el fallador de primer grado:

“Asi las cosas, para la iniciacion del proceso disciplinario contra el
actor, la Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares debi6



atenerse a lo dispuesto en el articulo 114 del Decreto
Extraordinario 1776 de 1979, por ser norma de caracter especial y
sustantiva y por constituir una disposicion mas favorable al
inculpado, que fija el término de la caducidad de la accion en seis
(6) meses contados a partir del momento en que se cometio la
falta, es decir, a partir del 7 de noviembre de 1985, y no el articulo
12 de la Ley 25 de 1974 que lo fija en cinco (5) afios, razoén por la
cual deberan despacharse favorablemente, en forma parcial, las
suplicas de la demanda y decretar la nulidad de los actos
acusados, al encontrarse probada la caducidad de la accién
disciplinaria, formulada como cargo por la parte actora, teniendo
en cuenta que la iniciacién del respectivo proceso tuvo lugar el 26
de junio de 1988, es decir transcurridos mas de dos afios de haber
ocurrido los hechos, 6 y 7 de noviembre de 1985, por los cuales se
investigd y sanciono al actor”

Los perjuicios morales reclamados fueron negados con fundamento en lo
discurrido por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del
20 de febrero de 1997, expediente 14.018, ya que no fueron probados los

perjuicios morales que dijo el actor haber sufrido.

[ll.- EL FALLO SUPLICADO

Corresponde a la sentencia dictada el 11 de febrero de 2005 por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, a través de la cual se confirmdé el fallo
impugnado. A esa conclusién se arrib6 luego de algunas disquisiciones que

la Sala Plena sintetiza:

Se ocup6 en primer término de establecer si la sancién disciplinaria se
impuso luego de caducada la accion, es decir si ese término era de 6 meses
segun el Decreto 1776 de 1979, o si era de 5 afios de acuerdo con lo previsto
en el articulo 12 de la Ley 25 de 1974. Con tal fin sefial6 que la competencia

disciplinaria de la Procuraduria prevalece sobre la competencia que en el



mismo sentido tienen las demas entidades publicas, lo cual fue asi aceptado
por la Seccion en sentencia del 23 de mayo de 2002, expediente 17142,

algunas de cuyas consideraciones transcribe.

Seguidamente dijo que la normatividad vigente para la fecha en que se inicio
el proceso disciplinario eran la Ley 25 de 1974 “Por la cual se expiden
normas sobre organizacién y funcionamiento del Ministerio Publico y
Régimen Disciplinario y se dictan otras disposiciones”, que en su articulo 12
fijaba el término de prescripcion de la accion disciplinaria en 5 afios contados
a partir del dltimo acto constitutivo de falta; el Decreto 1776 de 1979 “Por el
cual se expide el Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares”, en cuyo articulo 114 se fijaba en 6 meses el término de
prescripcion de la accion disciplinaria, contados desde la comision de la falta,
término que se elevaba a 12 meses cuando la causal fuera mala conducta; el
Decreto 0085 de 1989 “Por el cual se reforma el Reglamento de Reégimen
Disciplinario para las Fuerzas Militares”, mediante el cual se elevaron los
términos de prescripcion sefialados en el decreto anterior a 1 y 3 afios
respectivamente (Art. 108), derogando ademas las disposiciones que le
fueran contrarias del Decreto 1776 de 1979 (Art. 219); y la Ley 13 de 1984
“Por la cual se establecen normas que regulan la administracion del personal
civil y demas servidores que prestan sus servicios en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico en lo nacional y se dictan otras disposiciones sobre el régimen
de Carrera Administrativa”, que fijo en 5 afios el término de prescripcion de la

accion disciplinaria (Art. 6).

El Ministerio Publico recibio tanto de la Constitucion de 1886 como de la
promulgada en 1991, la atribucién de ejercer control sobre la conducta de los
empleados publicos, razén por la cual puede adelantar las investigaciones

del caso e imponer las sanciones correspondientes. Si decide adelantar la



investigacion “debe estarse al procedimiento que le es propio, es decir, al de
la Ley 25 de 1974”. En lo atinente a las faltas y sanciones deben aplicarse las
normas del régimen especial que rige al disciplinado, como asi sucedio en el
caso debatido, donde al General Arias Cabrales se le imputaron como
normas violadas los articulos 19 y 71 del Decreto 1776 de 1971. De esto
dedujo la Seccion Segunda:

“Bajo este entendimiento, se explica por qué la prescripcién de la
accion debe regirse por las normas ordinarias y no por las
especiales. Por ello la norma aplicable, en cuanto a la
prescripcion, era el articulo 12 de la Ley 25 de 1974, vigente para
la época, que fijaba en 5 afios el término de prescripcidn, con las
modificaciones del articulo 6° de la Ley 13 de 1984”

Buscé enseguida la Seccion Segunda establecer si la Procuraduria General
de la Nacion habia respetado ese término de prescripcién. Encontré que la
Resolucién 404 del 28 de septiembre de 1990, contentiva de la sancion
disciplinaria impuesta al accionante por la Procuraduria, fue notificada el 11
de octubre de 1990, y que la Resolucién 438 del 24 de octubre de 1990, por
medio de la cual se decidi6 desfavorablemente el recurso de reposicion
interpuesto contra la anterior, se notific6 el 26 de octubre de 1990,

concluyendo de alli:

“Como se observa del cotejo de fechas, la sancion fue impuesta
dentro del término de 5 afios contados a partir de los sucesos del
5y 6 de noviembre de 1985 (sic) , fecha ésta en que se adelant6
el operativo militar al mando del encartado con ocasion de la toma
del palacio de justicia por militantes del M-19. No se presenta pues
la prescripcion de la accion disciplinaria, como dijo el Tribunal.

Y si bien es cierto que el acto de ejecucion se profirio mediante el
Decreto No. 731 del 7 de abril de 1994 expedido por el Presidente
de la Republica, tal hecho no afecta en nada la medida
sancionatoria ni tiene incidencia alguna en los términos previstos



para la prescripcion, pues es sabido que la actuacion disciplinaria
culmina con el acto mediante el cual la entidad revestida de poder,
como en este caso la Procuraduria, impone la sancidén pertinente
de solicitud de destitucion. Tal medida en este caso, como es
obvio, requiere de un acto de ejecucion que si bien es conexo al
acto sancionatorio, no forma parte de aquél, ya que, se repite, es
un mero acto que ejecuta la medida y ni crea ni modifica ni
extingue situacion juridica alguna del disciplinado. Tal situacion
gueda definida en casos como el que ocupa la Sala, con la
decision de la Procuraduria General de la Nacion.

La Unica connotacion que la jurisprudencia le ha dado al
denominado acto de ejecucidn tiene que ver para el computo del
término de caducidad, pues éste se cuenta a partir del de
ejecucion, en aras de propiciar una efectiva proteccion al
disciplinado”

Establecida la improsperidad del cargo anterior la Seccidon Segunda abordd
el examen de los cargos restantes, que si bien no fueron estudiados en el
fallo de primer grado, si podian conocerse por la plena competencia que

tenia al haberse apelado el fallo por ambas partes.

Fijo enseguida el objeto de estudio, consistente en las imputaciones que la
Procuraduria le hizo al accionante porque desde su condicion de

“

Comandante de la Décima Tercera Brigada del Ejército dio “...un manejo
peculiar a la situacion, pues al desarrollar la accién se debieron tomar las
medidas necesarias tendientes a proteger la vida de los rehenes, civiles
indefensos ajenos al conflicto, y sobreponer la seguridad fisica de los
rehenes, por encima del sometimiento del Grupo Guerrillero a las Fuerzas
Militares, aun por las altas dignidades que ostentaban la mayoria de los
rehenes...”; conducta que segun el pliego de cargos dio lugar a la violacion
de los articulos 19 y 71 secciones A, B, F y 0 del Decreto 1776 de 1979, o

como lo dice la propia Resolucion 404 de 1990:



“‘Resulta, en consecuencia, por parte del Oficial inculpado,
manifiesta la violacion de las siguientes normas del orden juridico
interno de Colombia:

1.- El articulo 16 de la Constitucion Nacional en cuanto establece
que todas las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia en sus
vidas.

2.- El articulo 20 de la Carta establece que los funcionarios
publicos son responsables por infraccion a la Constitucion, a las
leyes y por extralimitacion de funciones o por omisiébn en el
ejercicio de éstas.

3.- La Ley 5% de 1960, aprobatoria de los Convenios de Ginebra,
vigentes desde el 21 de octubre de 1962. Esta ley incorporé al
derecho Colombiano las normas del Derecho Internacional
Humanitario, conforme a las cuales, y en especial, el articulo 3
comiun a los cuatro convenios, precisa la inexcusable
obligatoriedad de respetar y proteger la vida y la integridad
corporal de las personas ajenas a un conflicto armado sin caracter
internacional.

4.- Articulo 19 del decreto 1776 de 1979y 71, Secciones A, By F,
numeral K) y O) del mismo Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares, vigente para la época de los hechos...”

Record6 la Seccion Segunda que tres cargos se formularon contra los actos
demandados: (i) Violacién del derecho de defensa y de los principios del
debido proceso; (i) Desvio de poder, y (iii) Falsa motivacion — Falta de

tipicidad de la sancion. Ellos fueron abordados asi:

1.- Violacién del debido proceso:

Aqui planteo el accionante la inexistencia de pliego de cargos, puesto que el
oficio 3342 de junio 27 de 1989, que le fue remitido por la Procuraduria con el

oficio 3343 de la misma fecha, no era explicito en hacerle saber que en su



contra se seguia una investigacion disciplinaria, sino que se trataba de “una
legal y comedida peticion para que aclare aspectos de vivencia de los dias 6
y 7 de noviembre de 1985, en la toma del palacio de justicia”. Tal
circunstancia le impidié6 conocer los cargos que se le imputaban, como

también rendir los descargos y aportar las pruebas para su defensa.

El planteamiento es desestimado por la Seccion Segunda porque ese
documento si es un pliego de cargos, dado que alli la Procuraduria describié
los hechos en cuestion y le precisoé las faltas en que pudo haber incurrido, asi
como habérsele indicado las normas que presuntamente habia vulnerado. Y

agrego:

“Es mas, el demandante, como se observa del escrito que obra a
folios 4 a 11 respondi6 dicho auto de cargos, relatando de manera
pormenorizada su actuacion como Comandante de la Décima
Tercera Brigada del Ejército. Se refirid el encartado, ademas, al
expediente que reposaba en ese entonces en la Procuraduria,
citando testimonios que respaldaban su dicho respecto de los
acontecimientos que se sucedieron en los nefastos dias del 6 y 7
de noviembre. Se agreg6 ademas a la referida respuesta, un
videocasete, en el cual, segun se dijo, fue demostrada la accion de
las entidades de auxilio, asi como la participacién en las tareas de
ambulancia adscritas al Ejército y constituye prueba de que el
inicio del fuego sucedidé antes de la entrada del primer vehiculo
blindado del Ejército.

En fin, de la citada respuesta soOlo puede colegirse que ésta
contestaba cada una de las acusaciones que se le endilgaron al
disciplinado.

Y no puede estimarse que dicho escrito no sea la rendicion de los
descargos, por el oficio remisorio que acompafiéo al pliego de
cargos, visible a folio 3 suscrito por el mismo funcionario que le
corrio el susodicho pliego, pues tal no tiene la virtud ni la
capacidad juridica para alterar la naturaleza de éste, que por
demas no fue ambiguo ni impreciso, como quiera que al



demandante se le atribuyeron unas conductas supuestamente
infractoras del régimen disciplinario al cual estaba sometido”

2.- Desvio de poder:

La desviacion de poder la explica el accionante en que “no existe ruptura
teleoldgica entre el fin del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y el
motivo que persiguieron los funcionarios del Ministerio Publico al imponerle la
sancion de destituciéon”, pues lo que se pretendia, como fuera, era hallar un
responsable por los lamentables hechos del Palacio de Justicia. La Seccién
Segunda desestimo el planteamiento con base en la propia declaracion del
Dr. Alfonso GOimez Méndez, Procurador General de la Nacién de la época,
quien segun el actor impartié la orden al Procurador Delegado ante las
Fuerzas Militares que impusiera la sancion de separacion del servicio. La
version del testigo fue digna de todo crédito, pues hallaba respaldo en prueba
documental que daba soporte a sus afirmaciones en torno a que el
Procurador Delegado, Dr. Manuel Salvador Betancur, no fue objeto de
presiones por parte del Procurador General para que decidiera en
determinado sentido, maxime cuando la salida del Delegado ocurrié luego de
que el mismo formulara pliego de cargos, siendo luego impuesta la sancién

por un Procurador Delegado que no denuncié ninguna presion.

3.- Falsa motivacién — Falta de tipicidad de la sancion:

Recuerda el Tribunal que para el demandante el cargo se configura porque la
violacién de los articulos 19 y 71 del Decreto 1776 de 1979 la baso la
Procuraduria en hechos “amafiados y contrarios a la realidad” y porque no
hubo proporcionalidad al imponer la sancion. De igual manera en que la

Procuraduria consideré que la prioridad del demandante y las Fuerzas



Militares no fue poner a salvo la vida de los rehenes sino someter al grupo
guerrillero, empleando armamento que aumentaba el riesgo de las victimas

(tanques cascabel y urutd con ametralladoras MAG 7.62 mm).

Luego de examinar el contenido de la certificacién jurada rendida por el
demandante sobre la accién militar cumplida dentro y fuera del Palacio de
Justicia, acatando lo dispuesto en el oficio No. 005478 del 19 de diciembre
de 1986 expedido por el Procurador Delegado para las Fuerzas Militares, se
hizo referencia al Reglamento para el Servicio de Tropas en Orden Publico,
en el cual se dan las pautas a seguir en operaciones similares a las
cuestionadas, como igualmente se citaron apartes de los testimonios
rendidos por el Dr. Samuel Buitrago y por el Dr. José Gabriel Salom Beltran,
para con base en ello afirmar la Seccibn Segunda que los oficiales que
participaron en la recuperacion del Palacio de Justicia hicieron un
planeamiento conjunto de la operacion, se estudiaron los puntos criticos y se
actué6 de acuerdo con los manuales. Todas las pruebas analizadas
contradicen las conclusiones a que llegé el organismo de control “Pues por el
contrario, la neutralizacién por parte del Ejército contra la fuerza insurgente
que se habia tomado violentamente el Palacio, estuvo enmarcada dentro de

lo que le dictaban los reglamentos militares”.

Dedujo la Seccion Segunda del material probatorio recopilado, que fue el M-
19 quien dio inicio a los violentos hechos del Palacio de Justicia, siendo
legitima la respuesta de la Fuerza Publica, que inicid un lento proceso de
recuperacion, ocupando el primer piso y rescatando a los primeros civiles
ajenos a la contienda armada. El ataque organizado por ese grupo guerrillero
lo era contra el sistema mismo, de modo que el empleo de la fuerza no se le
puede enrostrar por ser consustancial a su deber de defender el orden

constitucional. También arguyo la Seccion Segunda:



“Por ello, no encuentra asidero la afirmaciéon que hace el ente
sancionador en los actos acusados de exigirle al encartado que
diera la orden de cese al fuego, cuando, de una parte, esa no fue
la impartida por el Presidente de la Republica de ese entonces, y
de otra, cuando se estaba al frente de un combate, que como se
dijo anteriormente, no iniciaron las Fuerzas Armadas. Es de
resaltar en este aspecto que al iniciar la ocupacién violenta de las
instalaciones del palacio, el grupo guerrillero dio de baja a dos
celadores de una compaiiia de vigilancia privada; que del mismo
modo cayeron abatidos el administrador del edificio, ciudadanos
inermes, éstos. Se traté pues de un combate iniciado por el M-19
que el Ejército tenia la obligacion de repeler. No puede pues tener
censura la actuacion del encartado, como Comandante de la
Operacién, al repeler tan atroz ataque.

Ahora bien, segun el ente sancionador, la accién ordenada y la
operacion que se llevé a cabo puso en peligro la vida de los
ocupantes del edificio y ocasion6 la muerte de cerca de 70 de
ellos, afirmacion que resulta a todas luces desacertada. Parece
olvidar el organismo de control que no fueron las Fuerzas
Armadas las que produjeron los resultados ampliamente
conocidos. Fueron los agresivos ocupantes, quienes en una
actitud demencial cogieron de escudos a varios de los rehenes,
que sélo con su venia pudieron salir del bafio en el cual se
encontraba el ultimo reducto de guerrilleros.

No puede ignorarse que en ese doloroso operativo fueron
rescatadas 215 personas civiles. Ademas, la prueba documental
fue abundante en determinar la angustia del Gobierno por proteger
la vida de los rehenes, lo cual desde el punto de vista militar hizo
gue el operativo para la recuperacion del edificio se adelantara con
mayor cautela y no tuviera desenlace a las pocas horas del asalto.

Pero ademas, mal puede sindicarse al Comandante del Operativo
de ese entonces, de utilizar armas de alto poder destructivo sin
tener en cuenta el peligro que ello implicaba para la vida de los
rehenes. Segun el informe de la Comision Especial Investigadora,
los asaltantes ingresaron al Palacio, municiones de fusiles M-16,
AR-15, FALC, GALIL; carabinas M-1, Sub ametralladoras UZZI,
Ingram de diferentes calibres, lanzacohetes M-72 A-2 para
disparar los temibles rokets, granadas de fragmentacién, dinamita,



bombas tipo Klemor y los tanques cascabel y urutd, como lo
sefialaron los expertos en balistica, fueron mas un instrumento de
disuasion que de ataque, por cuanto no fueron disparados dentro
de las instalaciones del Palacio de Justicia; de haber sido
accionados, como dijo el mismo informe y testimoniaron los
Oficiales del operativo, se hubiera concluido el operativo militar
con el derrumbamiento total del edificio”

Resulté suficiente lo anterior, junto con una cita textual del informe rendido
por el Tribunal Especial de Instruccion integrado a instancia del Gobierno
Nacional, para que se concluyera en el fallo de segunda instancia, que se
‘impone confirmar la decision del Tribunal de anular los actos acusados, pero
por motivos diferentes a los expresados en el fallo”. También se decidio
confirmar la negativa a la reparacion de dafios morales por no haber sido
probados; si bien se aportaron declaraciones extrajuicio, ellas no fueron
ratificadas tal como lo exige el articulo 229 del C. de P. C. No se comparte la
tesis del actor en el sentido de que el dafio es un hecho notorio, ya que recae
en quien afirma la carga de probar tales supuestos de hecho. Por ultimo se
destaca de la providencia:

“Y no se trata en el sub lite de que se esté ante un hecho notorio,
pues éstos, como es sabido, son aguellos acontecimientos
evidentes, que se convierten en verdades axiomaticas propias,
que tienen tal difusibn en un medio dado que se hacen
incontestables y que llevan a tal grado de certeza que resulta
superior a la conviccion que nace de la prueba misma, cuestion
gue no puede predicarse en el caso objeto de examen ni respecto
del dafilo moral ni de los perjuicios materiales que alega haber
padecido el demandante, por cuanto, de una parte, conocer la
afliccion de una persona hace relacién a un elemento interno e
intimo, que, por su misma naturaleza, se contrapone a lo notorio y
evidente y de otra, es imperante, por no tener el dafio material la
calidad de notorio, establecer qué es lo que habra de ser reparado
o indemnizado; es decir, es necesario demostrar que
efectivamente hay un dafio, pues s6lo una vez identificado éste
puede ser viable su reparacién”



IV.- EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA

La apoderada judicial de la Procuraduria General de la Nacion formul6 como
causal del Recurso Extraordinario de Suplica la de Falta de Aplicacion de una
Norma Sustancial, apoyada en las siguientes razones:

1.- En primer lugar acusa falta de aplicacién del articulo 3 comun a los cuatro
convenios de Ginebra, aprobados mediante la Ley 52 de 1960. Sefala que en
el “Holocausto del Palacio de Justicia” el operativo militar fue dirigido por el
entonces Brigadier General Jesius Armando Arias Cabrales, presentandose
un alto nimero de civiles muertos y desaparecidos, por los que el Estado
Colombiano debié responder patrimonialmente. No puede considerarse
acéfala la responsabilidad por la violacion al Derecho Internacional
Humanitario y cuando se vean involucradas victimas civiles han de primar las
medidas dirigidas a garantizar su proteccion. La responsabilidad del Estado
Colombiano y sus agentes quedd establecida con la sentencia del 26 de
febrero de 1996, expediente 11.086, dictada por la Seccién Tercera de esta
Corporacion, y como se dijo queda materializada con la falta de protecciéon de

las victimas en los conflictos internos.

2.- Dice presentarse falta de aplicacion del Decreto 1776 de 1979 articulo 71
Secciéon F) literales k) y 0). Luego de consignar el contenido literal de tales
faltas contra el servicio y de los cargos formulados contra el accionante,
sefald la apoderada que en el fallo suplicado se reconocié: a) Que la
prescripcion se rige por los articulos 12 de la Ley 25 de 1974y 6 de la Ley 13
de 1984 (5 afos); b) Que el pliego de cargos formulado por la Procuraduria
mediante oficio 3342 de junio 27 de 1989 cumple lo previsto en la Ley 25 de

1974 articulo 18; c¢) Que la competencia y procedimientos aplicados por la



Procuraduria (Ley 25 de 1974 y Ley 13 de 1984), fueron los correctos; d)
Que no se presentd desviacion de poder porque el Procurador Delegado fue

declarado insubsistente antes de expedirse el fallo sancionatorio.

Que pasando a abordar el cargo relativo a la falsa motivacion el fallo
suplicado decidi6 la nulidad del acto enjuiciado tras considerar que no se le
podia exigir al sancionado el cese al fuego porque asi no se lo habia
ordenado el Presidente de la Republica, exigencia que la Procuraduria niega
haber formulado, por el contrario “si obtuvo diferentes pruebas testimonias
(sic) sobre el hecho de que la direccion y ejecucion del operativo, asi como
las decisiones concretas y especificas fueron tomadas por el Comandante”,
lo cual se ajusta a la causal prevista en el literal 0) de la Seccién F del
articulo 71 del Decreto 1776.

Debe distinguirse, ademas, la responsabilidad politica, que para el sub lite
adelantd la Camara de Representantes segun lo dispuesto en el numeral 4
del articulo 102 de la Constitucion de 1886, cuyos resultados no tienen
incidencia en la investigacion disciplinaria promovida contra el accionante.
Citando apartes de los argumentos dados por el accionante en su escrito de
reposicién presentado contra la Resolucion 404 de 1990, relativos al
acatamiento de la orden superior impartida por el sefior Presidente de la
Republica, dice la suplicante que no puede entenderse que las actuaciones
del demandante sustituyen las instrucciones dadas por el primer mandatario,

agregando:

“Tal y como se establecidé en el proceso disciplinario, el desarrollo
de las operaciones para el rescate de los rehenes y (sic) fueron
asumidas por el General ® Jesus Armando Arias Cabrales, ni a las
jerarquias castrenses en el desarrollo de las instrucciones que él
imparta, mientras una y otro se ajusten a la preceptiva



constitucional, a las reglas del Derecho Internacional Humanitario,
al respeto debido por la dignidad de las personas y a la
preservacion integra de sus derechos fundamentales.

No se descarta, desde luego, que un juez adopte en casos
extraordinarios decisiones que puedan ser contrarias al orden
juridico en vigor. En tales eventos, la conducta apropiada no es el
desacato a lo dispuesto en la sentencia, que debe cumplirse, sino
el uso de los recursos judiciales correspondientes, que, para el
caso de la tutela, consisten en la impugnacién del fallo de primera
instancia...

En tal sentido, al dejar de aplicar la norma, el juzgador incurrié
en un protuberante yerro que lo condujo a estimar que no existe
responsabilidad disciplinaria por parte del demandante y que en
consecuencia los actos administrativos proferidos por este
organismo de control adolecen de falsa motivacién y declara su
nulidad”

Por ultimo, tilda de contradictoria la posicion del fallo suplicado al omitir el

estudio de los cargos relacionados con el manejo del personal retenido una
vez cesO la toma, con base en la sentencia que recientemente habia
proferido la Seccion Tercera, pues aunque se reconocid la responsabilidad
patrimonial del Estado Colombiano, la sentencia aqui impugnada solo
contribuye a la impunidad, debilitando la posibilidad de lograr la justicia y la

verdad a nivel interno.

V.- ALEGATOS DE CONCLUSION

En su escrito de alegato el apoderado judicial de la parte accionante hizo, en
su primera parte, una sintesis de la parte resolutiva de lo decidido con los
fallos proferidos en las instancias, destacando que el fallo suplicado confirmo
el de primera instancia tras hallar demostrado el cargo por Falsa Motivacion y
Falta de Tipificacion de la Sancion. En la segunda parte, el libelista recoge la
cita literal de las normas que para la parte recurrente fueron violadas por falta

de aplicacion, agregando que las consideraciones del fallo retomadas por el



propio suplicante demuestran la inexistencia de la alegada violacion de

normas sustanciales.

La tercera parte del escrito se dedica a sefalar que el recurso no satisface
las exigencias técnicas identificadas por la jurisprudencia del Consejo de
Estado “pues en ningiin momento la recurrente realizé actividad alguna, en la
que de manera dialéctica y mediante el despliegue de una argumentacion
l6gica haya podido demostrar la incurrencia del juzgador en uno de los
denominados errores juris in judicando”. Pretende la apoderada recurrente
con su argumentacion imprecisa, dice el apoderado, revivir el debate
probatorio que se superé con las argumentaciones dadas en el fallo
suplicado, invocandose al efecto apartes de la sentencia Q-063 del 4 de

agosto de 1999, proferida por esta Sala Plena.

En la cuarta parte del escrito de alegatos se reitera que la acusacion “no
realiza exposicion clara y precisa de las razones o motivos que de acuerdo
con los cargos formulados configuran en cada caso la infraccion”. No es
satisfactoria la argumentacion del recurso, que en algunos apartes cita
literalmente, en cuanto a su debida formulacion, y si bien alli se hacen
afirmaciones ciertas, como la existencia de victimas inocentes, ello no se
puede imputar al conductor del operativo de rescate, como asi lo establecio
el Consejo de Estado en la sentencia impugnada, debido a que se demostro
que las Fuerzas Militares si cumplieron su funcion de tratar de preservar la
vida de los civiles involucrados en el insuceso del Palacio de Justicia,
proteccion que desafortunadamente no fue posible para la totalidad de
rehenes. Seguidamente cito el libelista algunos apartes de la valoracion que
de los medios de prueba hizo el Consejo de Estado, para luego recalcar lo
infundado del recurso por no demostrarse dialécticamente el concepto de la

violacion, sefalando ademas:



“Lo realmente probado, es precisamente lo afirmado por el H.
Consejo de Estado — seccion segunda, en la sentencia recurrida,
parte de la cual ha sido transcrita en precedencia por este
apoderado, denotdndose ademas que las afirmaciones del H.
Consejo, se encuentran respaldadas en testimonio (algunos de los
cuales fueron parcialmente transcritos), lo que implica que las
afirmaciones de la recurrente, no tengan vocacion de prosperidad,
no solo por carecer del rigorismo que la ley y la jurisprudencia
exigen, sino porgue ademas, incurren en el yerro tantas veces
criticado por la jurisprudencia, de desconocer el debate probatorio
efectuado en la segunda instancia, y pretender convertir el recurso
en una tercera instancia lo que resulta juridicamente inadmisible”

En su quinta y ultima parte el alegato de la parte accionante muestra su
disconformidad con la afirmacion vertida en la suplica sobre que “Mal puede
considerarse que la responsabilidad judicialmente decretada en cabeza del
estado, justamente por violaciones al derecho internacional humanitario,
adolezca de personificacion”, puesto que la responsabilidad del Estado
puede ser de naturaleza objetiva sin que ello implique su traslado automatico
a sus agentes, frente a quienes deben demostrarse otros elementos, que al
no haber sido acreditados respecto del disciplinado, condujeron a la nulidad

declarada por la Seccion Segunda.

VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado rindié su
concepto solicitando la infirmacién del fallo proferido el 11 de febrero de 2005
por la Seccidbn Segunda del Consejo de Estado, para lo cual expuso lo

siguiente:

En sus consideraciones el colaborador fiscal parte por preguntarse si la

apreciacion juridica realizada por la Seccién Segunda “sea valida a la luz de



la necesidad del reconocimiento del Derecho Internacional Humanitario?” o si
las normas del Derecho Internacional Humanitario o del Régimen
Disciplinario Especial de las FF.MM., “;no fue objeto de analisis critico y de
ponderacion a tiempo de deducir que los actos disciplinarios habian incurrido
en falsa motivacién y en falta de tipicidad de la sancion?”. La respuesta a
tales interrogantes la suministra bajo un andlisis que en primer lugar cita
literalmente el contenido del auto de cargos contenido en el Oficio 3342 de
junio 27 de 1989. En segundo lugar, se refirié a algunas apreciaciones dadas
en el fallo suplicado sobre la actuacion planificada y coordinada del operativo
por parte de las Fuerzas Militares, que tuvo por fin repeler el feroz ataque del
grupo M-19, con apego a un manual de operaciones, pero sin “examinar la
falta de tipicidad de la sancion que acompafaba a la anterior como causal de
anulaciéon de los actos disciplinarios sancionatorios, ni menos la figura

juridica de la civilidad en el enfrentamiento”.

En su tercera parte el escrito del Procurador Delegado trata el tema
relacionado con el Derecho Internacional Humanitario, sefialando que en la
Resolucién 404 de septiembre 28 de 1990 de la Procuraduria Delegada para
las Fuerzas Militares, se le endilgd al oficial del Ejército la violacion de los
Convenios de Ginebra, aprobados mediante Ley 52 de 1960. Luego de citar
algunas definiciones y conceptos de la Cruz Roja y de tratadistas sobre la
materia, sostiene el memorialista que dichas normas deben interpretarse, no
de manera aislada, sino en armonia con los principios y normas que rigen los
conflictos armados internacionales, asi se trate de conflictos internos pues se
trata del ius cogens. Recuerda que en el derecho constitucional Colombiano
tales normas se advierten desde el articulo 91 de la Constitucion de 1863,
luego en el articulo 121 de la Constitucion de 1886, citando finalmente
apartes de la sentencia C-225 de 1995 de la Corte Constitucional, todo lo

cual precede a la afirmacion de que el articulo 3 comun a los Cuatro



Protocolos de Ginebra de 1949, adoptado por la Ley 52 de 1960, corresponde
a una norma legal, cuya inaplicacion conduce a la revocacion de la sentencia

suplicada.

En su cuarta parte, que trata sobre las fallas del servicio y la relacién con el
empleo del implicado, aduce el libelista que es abundante la jurisprudencia
del Consejo de Estado sobre la innegable falla del servicio por omision por
parte de la fuerza publica en los hechos del 6 y 7 de noviembre de 1985 por
la toma del Palacio de Justicia, pronunciamientos en que se acepto la
aplicabilidad del Derecho Internacional Humanitario (Cita la referencia de un

namero importante de fallos). Por dltimo se dijo:

“Para el Consejo de Estado, en sentencia del 18 de noviembre de
2.004, dictada dentro del expediente 2532 de 2.003, C.P. Dra.
ANA MARGARITA OLAYA FORERO, el empleo se relaciona con
las funciones a realizar, en la persona del empleado publico que lo
ocupa, las responsabilidades que se le asignan y los requisitos
para acceder al destino oficial.

Si las necesidades permanentes de la Administracion se
confunden con los fines esenciales del Estado, como debe ser y
en efecto lo es, es inconcebible que se predique un fin ilicito y una
necesidad que se torna antijuridica por la interpretacién subjetiva
que de su ejecucion efectla quien tiene la obligacion de atenderla
y, por lo tanto, de someterse a la Ley.

Asi mismo, resulta a todas luces inaceptable desligar la
responsabilidad del Estado, como nominador, por falla del servicio
en su actividad de vigilancia y de manejo en la toma del Palacio de
Justicia, de la responsabilidad del principal agente estatal que tuvo
a cargo la recuperacion.

La persona natural al servicio del Estado es quien en la realidad,
en la practica, adelanta las gestiones, ejecuta los hechos y
dispone de su mejor inteligencia para el cubrimiento de los
deberes encomendados, pero toda esta labor ha de estar
enmarcada en la juridicidad, no siendo permitido la creacion de
comportamientos extrafios al mismo rigor juridico, asi se escude



en la defensa de un mejor derecho, o en una necesidad no
prevista por la ley que gobierne el asunto en particular”

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es
competente para conocer del presente Recurso Extraordinario por asi
disponerlo el articulo 194 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado
por la Ley 446 de 1998 articulo 57, e igualmente porque para que pasara al
conocimiento de las Salas Transitorias de Decision creadas por la Ley 954 de
2005, se requeria que a la fecha de su entrada en vigencia se hubiera
proferido el auto admisorio del recurso, lo cual no habia ocurrido en el sub

lite.

2.- Problema Juridico

Compete a la Sala Plena adelantar el examen de legalidad a la sentencia
proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, el dia 11 de febrero
de 2005, mediante la cual se confirmé el fallo dictado el 8 de agosto de 2001
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda, que a su
vez habia declarado la nulidad de las Resoluciones Nos. 404 y 438 de
septiembre 28 y octubre 24 de 1990, proferidas por la Procuraduria Delegada
para las Fuerzas Militares, y de los Decretos Nos. 731 y 1374 de abril 7 y
junio 30 de 1994, dictados por el Presidente de la Republica, mediante los
cuales se impuso al General ® Jesus Armando Arias Cabrales la sancion de
Separacion de Manera Absoluta de las Fuerzas Militares, por los resultados

del operativo que condujo a la recuperaciéon del Palacio de Justicia, tomado



violentamente por el grupo subversivo M-19 durante los dias 6 y 7 de
noviembre de 1985.

Dado que la Seccion Segunda de esta Corporacion emitié la sentencia
confirmatoria por razones distintas a las esgrimidas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, esto es por haberse demostrado el cargo
denominado Falsa Motivacion — Falta de Tipicidad de la Sancion, el reparo
por supuesta falta de aplicacion del articulo 3 comun de Los Convenios de
Ginebra “Aprobados por la Conferencia Diplomatica para elaborar Convenios
Internacionales destinados a proteger las victimas de la guerra, el 12 de
agosto de 1949”, incorporado en el ordenamiento interno por la Ley 52 de
1960, y de los literales k) y 0) de la Seccion F del articulo 71 del Decreto Ley
1776 de 1979, serd estudiado teniendo como parametro de comparacion el
contenido normativo de estas disposiciones y lo dicho por el Consejo de
Estado en el fallo suplicado, sin perder de vista en esa labor la naturaleza

excepcional del Recurso Extraordinario de Suplica.

3.- El Recurso Extraordinario de Suplicay el caso concreto

En el articulo 194 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 57 de la Ley 446 de 1998, estaba consagrado el Recurso
Extraordinario de Suplica bajo los siguientes parametros:

“El recurso extraordinario de suplica, procede contra las
sentencias ejecutoriadas dictadas por cualquiera de las Secciones
0 Subsecciones del Consejo de Estado. Es causal del recurso
extraordinario de sudplica la violacion directa de normas
sustanciales, ya sea por aplicacion indebida, falta de aplicacion o
interpretacion errénea de las mismas. Los miembros de la Seccién
0 Subseccion falladora estaran excluidos de la decision, pero
podran ser oidos si la Sala asi lo determina.



En el escrito que contenga el recurso se indicara en forma precisa
la norma o normas sustanciales infringidas y los motivos de la
infraccion; y deberd interponerse dentro de los veinte (20) dias
siguientes al de la ejecutoria de la sentencia impugnada, ante la

Seccion o Subseccion falladora que lo concedera o rechazara (...)"
1

Como se podra advertir, la naturaleza extraordinaria o excepcional del
recurso en cuestion viene marcada por varias razones. Una de ellas la
constituye su objeto. En efecto, dicho recurso se concibié por el legislador
con el animo de controlar la legalidad de las sentencias, que estando
debidamente ejecutoriadas, hubiera proferido cualquiera de las Secciones o
Subsecciones del Consejo de Estado, es decir se trata de un juicio a la
legalidad que presumidamente acompafa a cada una de las sentencias, el
cual debe ser la resultante de un proceso de comparacion entre ese
pronunciamiento jurisdiccional y las normas que se dicen infringidas, sin que
ello pueda interpretarse como la apertura de una instancia adicional para
ventilar el caso debatido o para volver a realizar una valoracién de los medios

de prueba que oportuna y regularmente fueron recaudados en las instancias.

Igualmente es excepcional por las finalidades que se persiguen con el
mencionado recurso. Una de ellas, contribuir a la realizacion del derecho
sustancial, que como se vio se trata de las Unicas normas que pueden ser

objeto de acusaciéon. También se endereza el recurso al restablecimiento de

1 El Recurso Extraordinario de Sdplica fue expulsado del ordenamiento juridico por la Ley
954 del 27 de abril de 2005 “Por medio de la cual se modifican, adicionan y derogan algunos
articulos de la Ley 446 de 1998 y del Codigo Contencioso Administrativo, y se dictan otras
disposiciones sobre competencia, descongestién, eficiencia y acceso a la administracion de
justicia”, publicada en el Diario Oficial 45.893, ya que en su articulo 2° dispuso la derogatoria
expresa del articulo 194 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 57
de la Ley 446 de 1998. Sin embargo, bajo el principio de la ultractividad de las leyes, la
norma derogada sigue teniendo vigencia frente a los casos particulares que oportunamente
se formularon.



los derechos subjetivos que hayan sido desconocidos con una sentencia de
cualquiera de las Secciones o Subsecciones del Consejo de Estado; e
igualmente apunta a la unificacion de la jurisprudencia de la Corporacion,
uniformidad que procura a su vez la realizacion de principios constitucionales
como el de la igualdad, al propiciar que el mismo tratamiento judicial sea

impartido a los casos que sean analogos entre si.

También es de naturaleza excepcional el Recurso Extraordinario de Suplica
porque su procedencia Unicamente puede darse por una Unica causal,
consistente en la ‘“violacion directa de normas sustanciales, ya sea por
aplicacion indebida, falta de aplicacion o interpretacion erronea de las
mismas”. Se advierte asi el caracter restrictivo del recurso, como quiera que
Gnicamente son admisibles los errores iuris in judicando, es decir los
desaciertos que en determinado momento pueda cometer el operador
juridico respecto de las normas juridicas de naturaleza sustancial, los cuales
deben producirse en forma directa o sin intermediacion alguna, aspecto que
ratifica la confrontacion directa que debe llevarse a cabo entre el fallo

enjuiciado y las normas sustanciales invocadas con el recurso.

Desglosando la formula gramatical anterior se observa que de peculiar tiene
el Recurso bajo estudio el caracter directo de la infraccion que se denuncia,
ingrediente que plantea una limitante importante a la acusacion, en la medida
gue sélo son de recibo los reparos que se apoyen en el cotejo directo entre
norma invocada vy fallo suplicado, circunstancia que imposibilita realizar ese
estudio con el auxilio de otras normas o argumentos, e incluso del material
probatorio recabado en las instancias. Si la parte suplicante deduce la
violacibn de razones que superen la mera comparacion entre normas
sustanciales invocadas y el fallo atacado, ha de decirse que no se estara

frente a una violacion directa, sino que por el contrario lo planteado es un



error facti in judicando que no puede ser abordado aqui por ubicarse mas alla
de los limites de la causal autorizada; ademas, también resulta indirecta la
acusacion si el reproche se dirige contra la valoracion de los medios de
prueba regular y oportunamente aportados al proceso, ya que la violaciéon
pasaria por el paso intermedio de la valoracibn de las pruebas. La
jurisprudencia de la Corporacion ha dicho al respecto:

“‘No son admisibles las acusaciones de caracter general al
contenido del proceso, ni la invocacion general de las leyes o
estatutos para formular los cargos, como tampoco el examen y
valoracién de elementos probatorios, pues si asi fuera, la
violacion seria indirecta™ (Las negrillas no son del original)

Ademas, la violacion directa de normas sustanciales tan solo puede
producirse bajo tres modalidades, como son la falta de aplicacion, la
aplicacion indebida y la interpretacion errénea. Al respecto se ha dicho por el
Consejo de Estado:

“Los motivos que permiten tipificar la causal Unica de suplica
prevista como la violacion directa de norma sustancial, se
configuran segun la ley, bajo los siguientes conceptos: aplicacién
indebida, cuando la norma se aplica sin ser pertinente al caso
debatido; falta de aplicacién, cuando siendo pertinente el
precepto legal al caso controvertido dejé de aplicarse;
interpretacion errénea, cuando siendo la norma pertinente al
caso debatido se interpreté equivocadamente y con base en
esa interpretacion se aplico al caso. De otra parte, entre las
infracciones denunciadas y la sentencia suplicada debe haber una
relacion causal, es decir que los errores en la aplicacion de la ley
gue se denuncian, cualquiera sea el concepto de la infraccion,

2 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia S-614 del 25
de mayo de 2004. Actor: Pablo Miguel Suarez Rodriguez. Demandado: Direccion General de
la Policia Nacional. C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz.Sobre el particular puede consultarse, entre
otros pronunciamientos, la sentencia S-635 de la misma fecha. Actor: Giovanni José de la
Hoz Mercado. Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional. Con ponencia del Dr.
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.



deben ser determinantes en la decisiéon adoptada por el fallador,
puesto que la finalidad de la suplica extraordinaria es que se
verifique la conformidad o inconformidad del fallo impugnado con
la norma o normas sustanciales que constituyen o deban constituir
la base esencial del mismo. De acuerdo con lo anterior, obliga al
recurrente no solo sefialar en el recurso las normas sustanciales
que considera infringidas por el fallo, sino ademas la exposicion
clara y precisa de las razones o motivos que de acuerdo con los
cargos formulados configuran en cada caso la infraccion, pues
solo en la medida en que demuestre, mediante una adecuada
confrontacién, como la sentencia incurridé en quebranto de las
normas sustanciales, puede llegar a deducirse si el error del
fallador recae sobre la existencia de la norma (falta de aplicacion),
la seleccién de la norma aplicada (aplicacion indebida), o haber
dado al supuesto de hecho o a la consecuencia juridica un sentido
distinto del que tiene (interpretacion errénea)”

Cada una de las modalidades de violacion directa de normas sustanciales
responde a sus propias peculiaridades. Asi, por indebida aplicacion se
comprende la falta de armonia tematica entre el caso debatido y la norma
juridica que el juzgador decide hacer obrar para el caso concreto, situacion
equivalente a dar solucién a un conflicto juridico con fundamento en una
norma gue nada tiene que ver con el mismo. La falta de aplicacién supone la
situacion contraria; es decir, pese a existir una norma juridica cuyos
supuestos de hecho se ajustan al caso puesto a consideracion del juzgador,
éste decide no aplicarla. Y por ultimo, la interpretacion errbnea supone la
existencia de un caso y una norma que se identifican por sus supuestos de
hecho y de derecho, donde el hermeneuta al realizar la sindéresis de la
norma juridica acude a una lectura equivocada, llevando a que se produzca

un efecto juridico que dista de estar comprendido en la misma norma.

3 Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de abril 25 de 2000.
Expediente No. S-295. C.P. Dr. Daniel Manrique Guzman.



Luego de estas directrices procede la Sala a examinar el cargo Unico que se
propuso por la Procuraduria General de la Nacién, quien obra como

suplicante.

Cargo_Unico: Violaciéon directa por falta de aplicacién del articulo 3

comln a los Convenios de Ginebra y de los literales k) y 0) de la
Seccién F) del articulo 71 del Decreto Ley 1776 de 1979

El Procurador General de la Nacion tacha de ilegal la sentencia dictada el 11
de febrero de 2005 por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, pues

considera que se dejaron de aplicar las siguientes normas juridicas:

El articulo 3 comin de Los Convenios de Ginebra “Aprobados por la
Conferencia Diplomatica para elaborar Convenios Internacionales destinados
a proteger las victimas de la guerra, el 12 de agosto de 1949”, incorporado

en el ordenamiento interno por la Ley 52 de 1960, que dispone:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y
qgue surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes,
cada una de las Partes en conflicto tendr& la obligacion de aplicar,
como minimo, las siguientes disposiciones:

1.-) Las personas que no participen directamente en las
hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que
hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra
causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con
humanidad, sin distincion alguna de indole desfavorable, basada
en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento
o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo
gue atafie a las personas arriba mencionadas:



a.-) Los atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b.-) La toma de rehenes;

c.-) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes;

d.-) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante
un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales
reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2.- Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité
Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las
Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en
vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las
otras partes del presente Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos
sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto”

Y, el Decreto Ley 1776 del 27 de julio de 1979 “Por el cual se expide el
Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares”, que en el
articulo 71, que hace parte del Capitulo Il “Clasificaciéon de las faltas”, que a

su vez integra la Tercera Parte “De las faltas”, ensefa:
“Articulo 71.- Son faltas contra la disciplina las que se clasifican y
enumeran a continuacion: ...
f) Contra el servicio.
Secciéon F - Contra el servicio

Las principales faltas contra el servicio son:...



k) No registrar en los libros o documentos los hechos o0 novedades
pertinentes al servicio o hacerlo maliciosamente omitiendo datos o
detalles para desvirtuar la verdad de lo ocurrido u ordenado. (...)

o) Demostrar negligencia o eludir responsabilidad en asuntos
técnicos, asi como la falta de responsabilidad en el desempefio de
las funciones propias. (...)"

La falta de aplicacion del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra
la fundamenta el sefior Procurador General de la Nacién en que el operativo
militar que condujo el General ® Jesus Armando Arias Cabrales durante los
dias 6 y 7 de noviembre de 1985, para recuperar el Palacio de Justicia que
violentamente se habia tomado una faccién del movimiento guerrillero M-19,
arroj6é un numero considerable de muertos y desaparecidos, victimas éstas
que al amparo del Derecho Internacional Humanitario debieron ser
protegidas; ademas, la responsabilidad patrimonial a que fue condenado el
Estado Colombiano no puede dar lugar a que la responsabilidad disciplinaria
quede acéfala, sobre todo porque en la sentencia del 26 de febrero de 1996,
expediente 11.086, de la Seccion Tercera de esta Corporacion queddé
definida la responsabilidad por la falta de proteccion de las victimas en

conflictos internos.

Sustenta el recurrente la falta de aplicacion de los literales k) y o) de la
Seccion F) del articulo 71 del Decreto Ley 1776 de 1979, en que respecto del
cargo de falsa motivacion la Procuraduria nunca adujo que el demandado
debio recibir la orden del Presidente de la Republica de cese al fuego, por el
contrario sefial6 que existian diferentes pruebas que demostraban que la
direccién y ejecucion del operativo estuvo a cargo del mencionado oficial. Los
resultados del juicio politico que adelanté la Camara de Representantes no
tienen ninguna incidencia en la investigacion disciplinaria seguida al

accionante.



La labor de establecer la supuesta ilegalidad del fallo censurado, sé6lo puede
ser el fruto de confrontar la sentencia de febrero 11 de 2005 con las normas
invocadas, haciéndose necesario precisar el sentido de la decision, pero mas

importante aun, sus razones.

En dicha sentencia la Seccion Segunda confirmé el fallo de primera instancia,
aunque por distintas razones. En cuanto a la caducidad de la accidon que
hallé probada el fallador de primer grado, sostuvo el fallo suplicado que dada
la competencia prevalente de la Procuraduria General de la Nacién, cuando
ésta decidia asumir el conocimiento de asuntos disciplinarios seguidos contra
miembros de las Fuerzas Militares, debe cefiirse al procedimiento previsto en
el Decreto Ley 1776 de 1979, pero que el término de caducidad se rige por lo
previsto en la Ley 25 de 1974 “Por la cual se expiden normas sobre
organizacion y funcionamiento del Ministerio Publico y Régimen Disciplinario
y se dictan otras disposiciones”. Asi las cosas, el término de prescripcion de
cinco afios previsto en su articulo 12 para la accion disciplinaria, no se habia
cumplido en el sub lite, dado que entre la fecha de ocurrencia de los hechos
(noviembre 6 y 7 de 1985) y la fecha de notificacion de la Resolucion 438 de
octubre 24 de 1990, confirmatoria de la Resolucion 404 del mismo afo
dictada por la Procuraduria, no habian pasado los cinco afios requeridos

para el fenébmeno extintivo.

Los cargos denominados Violacion del Debido Proceso y Desvio de Poder
también fueron desestimados. El primero, porque resulté ser cierto que el
oficio 3342 de junio 27 de 1989 si contenia un pliego de cargos y que asi se
le hizo saber al disciplinado, quien incluso ejercié su derecho a la defensa
solicitando la préactica de pruebas. En cuanto a la Desviacion de Poder dijo la

Seccion Segunda que su improsperidad derivo del hecho de no haberse



demostrado que el Procurador General de la Nacion de la época, hubiera
ordenado a su Procurador Delegado para las Fuerzas Militares que debia

imponer la sancién a toda costa.

Ahora bien, el cargo que para la Seccidbn Segunda resulté demostrado
corresponde al de Falsa Motivacion — Falta de Tipicidad de la Sancion. Su
éxito estuvo atado, por completo, a la valoracion de diferentes medios de
prueba, con los cuales se desminti6 la motivacion de los actos
administrativos demandados y que fueron expedidos por la Procuraduria
General de la Nacion, donde este organismo consider6 que la conduccion del
operativo no tuvo por fin primordial proteger la vida de los rehenes sino el de
someter al grupo guerrillero, tanto que se empleé armamento de alto poder
ofensivo como tanques Cascabel y Urutl, dotados de ametralladoras MAG
7.62 mm. Tan cierto es que la prosperidad del cargo se sujet6 a la valoracion
de los medios de prueba que el andlisis que alli se emprendié estuvo

precedido de la siguiente introduccién:

“Para resolver el presente cargo, es preciso que la Sala haga el
siguiente recuento probatorio”

Los elementos de prueba que tuvo en cuenta para su valoracion la Seccion

Segunda corresponden a:

1.- Certificacion jurada rendida por el demandante en cumplimiento del oficio
No. 5478 de diciembre 19 de 1986 expedido por el Procurador Delegado
para las Fuerzas Militares, donde el General ® JeslUs Armando Arias
Cabrales hace una descripcion de las acciones desplegadas por las Fuerzas
Militares para recuperar el edificio, sefialando la posicion ventajosa que para

el ataque tenia la subversion y como ello obligé a utilizar un vehiculo



blindado para que a su sombra ingresaran efectivos de la Fuerza Publica,
quienes lograron desactivar explosivos instalados por la subversion en el

so6tano del edificio.

2.- Reglamento para el servicio de tropas en orden publico “en el cual se
describe de manera minuciosa el procedimiento a seguir en las operaciones

militares como la que se adelanté en el Palacio de Justicia”.

3.- Como lo dijera la propia Seccién Segunda, se contd con “innumerables
testimonios de civiles y militares que estuvieron presentes en el asalto
violento al Palacio de Justicia, asi como informes de expertos en balistica, los

cuales en aras de la economia procesal no se transcriben...”.

4.- Declaracion de los doctores Samuel Buitrago y José Gabriel Salom
Beltran, quienes en condicién de rehenes vivieron los cruentos hechos del 6

y 7 de noviembre de 1985 en el Palacio de Justicia.

La valoracién de estos medios de prueba permitié a la Seccibn Segunda

inferir:

“Como se desprende del relato de los diferentes oficiales que
participaron en la recuperacion del Palacio de Justicia, existio un
planeamiento conjunto de la operacion, con un manejo
centralizado; se estudiaron, una vez ocurrio la toma guerrillera, los
puntos criticos y se procedi6 como lo ordenan los manuales, a
sectorizar el area; se contd, ademas, con el apoyo de otras
unidades. Tales declaraciones que son uniformes y contestes
desde el punto de vista de la actividad militar, rebate
palmariamente la censura del organismo de control, de encontrar
la actuacion del Ejército en la recuperacion del edificio, como algo
“peculiar’. Pues por el contrario, la neutralizacion por parte del
Ejército contra la fuerza insurgente que se habia tomado



violentamente el Palacio, estuvo enmarcada dentro de lo que le
dictaban los reglamentos militares de operacion”

Mas adelante sefalo el fallo:

“Son contestes y coincidentes los innumerables testimonios y las
documentales que obran, en sefialar que la Fuerza Publica inicio
un lento proceso de recuperacion del palacio, asentandose en el
primer piso y rescatando a los primeros civiles indefensos ajenos a
la contienda armada (visitantes y funcionarios de las distintas
Cortes). Son también unanimes los relatos en sefialar el transporte
hasta la terraza del edificio de miembros de la Policia, para
recuperar el cuarto piso, buscando con ello desalojar a los
asaltantes de los puntos estratégicos”
Finalmente extrajo la Seccion Segunda de las pruebas:

“Pero ademas, mal puede sindicarse al Comandante del Operativo
de ese entonces, de utilizar armas de alto poder destructivo sin
tener en cuenta el peligro que ello implica para la vida de los
rehenes. Segun el informe de la Comision Especial Investigadora,
los asaltantes ingresaron al Palacio, municiones de fusiles M-16,
AR-15; FALC, GALIL; carabinas M-1, Sub ametralladoras Uzzi,
Ingram de diferentes calibres, lanzacohetes M-72 — A-2 para
disparar los temibles rokets, granadas de fragmentacién, dinamita,
bombas tipo Klemor y los tanques cascabel y urutd, como lo
sefalaron los expertos en balistica, fueron mas un instrumento de
disuasion que de ataque, por cuanto no fueron disparados dentro
de las instalaciones del Palacio de Justicia; de haber sido
accionados, como dijo el mismo informe y testimoniaron los
Oficiales del operativo, se hubiera concluido el operativo militar
con el derrumbamiento total de edificio”

La anterior sintesis de las consideraciones en que se apoy0 la Seccién
Segunda del Consejo de Estado para demostrar la prosperidad del cargo
denominado Falsa Motivacion — Falta de Tipicidad de la Sancion, pone de
relieve que la legalidad de lo decidido en la sentencia del 11 de febrero de

2005 se cimenta, por completo, en la valoracién de los distintos medios de



prueba que fueron incorporados al expediente, es decir que fue la
apreciacion de las pruebas la que arroj6 como resultado la conclusion de
haberse apoyado la Procuraduria Delegada para las Fuerzas Militares en una
falsa motivacion para expedir la Resolucion No. 404 del 28 de septiembre de
1990, confirmada mediante la Resolucion No. 438 del 24 de octubre del
mismo afio, puesto que el General ® Jesus Armando Arias Cabrales no
habia incurrido en ninguna de las faltas disciplinarias que el Ministerio

Publico encontrd probadas.

Asi las cosas y dado que por el Recurso Extraordinario de Suplica se debe
llevar a cabo un examen de legalidad a los fallos de las Secciones o
Subsecciones del Consejo de Estado, es claro que el estudio de la
presunciéon de legalidad de la sentencia dictada el 11 de febrero de 2005
implicaria nueva valoracion de los medios de prueba tomados en
consideracion por el fallador de segundo grado y que sustentaron su decision

invalidatoria de los actos administrativos enjuiciados.

Aungue la entidad suplicante acusa violacion del articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra, incorporados al ordenamiento interno
Colombiano por la Ley 52 de 1960, porque el General ® Jesus Armando Arias
Cabrales no tom6 en cuenta la necesaria proteccion a las victimas del
conflicto interno al momento de planificar y ejecutar la operacién militar que
condujo a la retoma del Palacio de Justicia en los lamentables sucesos de los
dias 6 y 7 de noviembre de 1985, resulta innegable que la violacién de esa
norma del Derecho Internacional Humanitario, por falta de aplicacion, solo
podria establecerse con fundamento en las revelaciones que del material
probatorio surgieran. Lo mismo ocurre con las conductas disciplinables
previstas en los literales k) y o) de la Seccion F) del articulo 71 del Decreto

Ley 1776 de 1979 “Por el cual se expide el Reglamento de Reégimen



Disciplinario para las Fuerzas Militares”, constitutivas de faltas contra el

servicio por parte de los miembros de las Fuerzas Militares.

Adviértase que tanto las normas del Derecho Internacional Humanitario como
las faltas disciplinarias invocadas por el suplicante como inaplicadas,
describen conductas humanas juridicamente reprochables; aquéllas porque
recaen sobre comportamientos que agreden los sentimientos de humanidad
al tratarse de las victimas del conflicto interno cuyos derechos a la
neutralidad, integridad fisica y a la vida misma pueden resultar violentados
cuando los actores de ese conflicto no garantizan sus derechos, y éstas
porque se trata de conductas cometidas por miembros de la Fuerza Publica
gue eventualmente pueden estar vulnerando los mismos derechos ya sea por
accion u omisién. Con todo, lo que subyace en las normas son unos
supuestos de hecho, que como tales estan sujetos a la carga de la prueba, a
la necesaria acreditacion de que en efecto ocurrieron, pues no se trata de
hechos exentos de prueba; y, al darse esta circunstancia, la acusacion por
supuesta violacion de tales normas, en el contexto del recurso extraordinario
de suplica, s6lo seria posible a condicion de adelantar nuevo examen de los

medios de prueba que en su oportunidad arribaron al proceso.

Al resultar que cualquier violacion a esas normas por falta de aplicacion seria
el producto de entrar a examinar lo que las pruebas albergan, es claro para la
Sala Plena que cualquier violacion que por esa via se pueda deducir dejaria
de ser directa, como lo exige el articulo 194 del C.C.A., modificado por el
articulo 57 de la Ley 446 de 1998, tornandose en consecuencia indirecta en
la medida que la confrontacion entre el fallo suplicado y las normas citadas
requeriria como paso intermedio esa valoracion de pruebas, que valga
reiterarlo no es posible en este recurso excepcional. Como refuerzo de esta

apreciacion conviene traer a colacion lo que sobre el particular tiene dicho la



jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, donde la violacion directa de

norma sustancial ha sido tratada en los siguientes términos:

“... a la violacion de la ley sustancial, que constituye el supuesto
bésico de la causal primera de casacion, se puede llegar por dos
rumbos diferentes, directamente o por via indirecta ... “Tiene
lugar la primera modalidad cuando sin consideracion a los
medios de conviccidén que le hayan servido al sentenciador
para formular su juicio, el fallo inaplica para la decision del
litigio un precepto que claramente lo rige, o le aplica el que no
lo gobierna o le aplica el que si le es pertinente pero dandole
un alcance que no le corresponde...”, mientras que se da el
quebranto indirecto “...cuando el fallador en la estimacién de la
prueba incurre en un error de hecho o en uno de derecho, y a
consecuencia de tales desaciertos, deja de aplicar al caso litigioso
la norma que verdaderamente lo regula o le aplica una que le es
extrafna...” (Casacion Civil de 28 de noviembre de 1989 y 13 de
febrero de 1992, sin publicar), lo que en el terreno de las
consecuencias practicas equivale a decir, como también lo tiene
afirmado la doctrina jurisprudencial, que la violacién directa de ley
sustancial implica, por contraposicibn a la que a su vez es
hipétesis propia de la violacion indirecta, que por el juzgador no se
haya caido en desacierto alguno, de hecho o de derecho, en el
manejo de las pruebas y que, por lo tanto, “tampoco exista reparo
que oponer contra los resultados que en el campo de la cuestién
factica haya encontrado el fallador, como consecuencia del
examen de la prueba (G.J., ts. CXVI, pag 60 y CCXIX, pag. 260)".4

Agrega la parte suplicante que la responsabilidad del Estado Colombiano por
los mismos hechos quedd establecida con la sentencia proferida por la
Secciéon Tercera de esta Corporaciéon el 26 de febrero de 1996, expediente
11.086, donde se puso de presente la falta de proteccion a las victimas. Este
planteamiento tampoco puede conducir a infirmar el fallo suplicado, pues lo

gue se esta proponiendo implicitamente es la configuracion automética de

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 19 de octubre de 1994. Expediente 3972.



una responsabilidad disciplinaria por la existencia de un fallo en que se
determind la responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano por los
dafios y perjuicios que recibieron las victimas de la toma del Palacio de
Justicia, la cual no es de recibo porque la responsabilidad patrimonial del
Estado resulta de la acreditacion de presupuestos diferentes a los de la
responsabilidad disciplinaria de sus agentes, sin que necesariamente se
tenga que configurar ésta por la ocurrencia de la anterior, ya que por
ejemplo, el dafio antijuridico que esta obligado a resarcir el Estado puede
provenir de titulos de imputacion juridica que en muchas ocasiones no toman
en cuenta como requisito determinante la conducta del agente, como podria

ser, entre otros, la responsabilidad objetiva.

Ademas, la causal Unica que da lugar al Recurso Extraordinario de Suplica
responde a la violacién directa de norma sustancial, y es asi como el examen
de legalidad de las sentencias proferidas por las Secciones o Subsecciones
de esta Corporacibn no puede llevarse a cabo confrontando esos
pronunciamientos judiciales con otras sentencias del maximo Tribunal de lo

Contencioso Administrativo.

Infiere la Sala Plena de lo dicho hasta ahora, que el cargo por supuesta
inaplicacion del articulo 3 comun de Los Convenios de Ginebra “Aprobados
por la Conferencia Diplomatica para elaborar Convenios Internacionales
destinados a proteger las victimas de la guerra, el 12 de agosto de 19497,
incorporado en el ordenamiento interno por la Ley 52 de 1960, y de los
literales k) y 0) de la Seccion F) del articulo 71 del Decreto Ley 1776 del 27
de julio de 1979 “Por el cual se expide el Reglamento de Régimen
Disciplinario para las Fuerzas Militares”, no tiene vocacion de prosperidad.
Tal como se explicd, deducir la inaplicacion de tales preceptos demanda

mucho mas que la mera confrontacion de esas normas con el fallo suplicado,



se requiere de una valoracion de los medios de prueba acopiados en el
informativo, lo cual escapa al terreno de la violacion directa para ubicarse en
el campo de la violacion indirecta, que como se vio es extrafia a la causal
tnica del Recurso Extraordinario de Suplica que regula el articulo 194 del
C.C.A., modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998. Al resultar

vencida la parte recurrente las costas estaran a su cargo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARASE infundado el Recurso Extraordinario de Suplica
presentado por LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION contra la
sentencia proferida el once (11) de febrero de dos mil cinco (2005), por la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el General ® Jesus

Armando Arias Cabrales.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a LA PROCURADURIA GENERAL DE
LA NACION. Por Secretaria practiquese la liquidacion de costas.

TERCERO: Reconocer a los Drs. VICTOR HERNANDO ALVARADO A.y
CARLOS JULIO CHIQUILLO D., como apoderados principal y sustituto
respectivamente, del sefior JESUS ARMANDO ARIAS CABRALES, en los

términos y para los fines del memorial poder conferido.



CUARTO: Cumplido lo anterior archivese el expediente, dejando las

anotaciones del caso.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesién de la fecha.
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