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La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

Bogota D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil quince (2015)

REF: EXPEDIENTE N° 11001031500020140379900
IMPORTANCIA JURIDICA

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO
C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria General de
la Corporacién de fecha 27 de noviembre de 2014 para resolver el recurso de
suplica contra el Auto de 13 de mayo de 2014 proferido, en Sala Unitaria, por el
Consejero de Estado Doctor Gerardo Arenas Monsalve, que decreté como
medida cautelar dentro del presente asunto la suspension provisional de los

efectos de los actos disciplinarios cuestionados.

I. ANTECEDENTES

El sefior Gustavo Francisco Petro Urrego, mediante apoderado, ejerci6 el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho?! contra los actos
administrativos proferidos el 9 de diciembre de 2013 y 13 de enero de 2014 por
la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, que lo declar6
responsable disciplinariamente, sancionandolo con destitucion e inhabilidad
general por el término de 15 afios, y confirmo esa decision en sede de
reposicién, respectivamente, dentro del expediente IUS 2012.447489 IUC D-
2013-661-576188.

En escrito separado el accionante, en los términos establecidos en el articulo 230

1 Previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
La demanda, junto con el escrito de adopcion de medidas cautelares, se presenté inicialmente ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Segunda el 28 de marzo de 2014, empero, mediante
Auto de 31 de marzo de 2014, la Subseccion B de esa Sala lo remitié, por competencia, a esta Corporacion,
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 149.2 de la Ley 1437 de 2011.
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y siguientes del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, solicité adoptar como medida cautelar de urgencia la suspension
provisional de los efectos de los actos demandados, argumentando violacion de

normas superiores y un perjuicio irremediable (fls. 4 a 6).

Frente al primer aspecto, esto es la violacién de normas superiores, el accionante
enuncio sus cargos precisando que podian verificarse in extenso en el escrito de
demanda. En sintesis, el accionante consider6 quebrantadas las siguientes

disposiciones:
De la Constitucion Politica:

Articulo 29, derecho fundamental al debido proceso en la medida en que se
desconocieron las garantias del juez natural, pues el competente para asumir la
investigacion disciplinaria era el Procurador General de la Nacion y no la Sala
Disciplinaria de la Entidad; contradiccién y defensa, dado que no se decretaron
pruebas pertinentes y conducentes solicitadas en debida forma, ni se hizo una
valoracion integral a las existentes; presuncion de inocencia, existiendo un
prejuzgamiento desde el pliego de cargos; y, sujecién a un procedimiento

preestablecido, en cuanto debié adelantarse un proceso verbal y no ordinario.

Articulos 40, derecho politico a elegir y ser elegido; 103, que regula la
revocatoria del mandato como mecanismo de participacion democratica; y, 259,
sobre el mandato dado por los electores al Alcalde de cumplir el programa que

presento al inscribirse como candidato.

Articulos 277 y 278, que prevén las funciones delegables y no delegables del
Procurador General de la Nacién, indicando el actor que como en su caso la
investigacién se adelant6 por infringir de manera manifiesta la Constitucion o la
ley, la competencia, conforme al articulo 278.1, era del supremo director del

Ministerio Publico.
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Articulo 370, en la medida en que la Procuraduria General de la Nacion asumié
la competencia constitucional asignada a la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios.
De la Convencién Interamericana de Derechos Humanos:

El articulo 23.2, que estipula taxativamente los criterios que pueden tener en
cuenta los Estados para reglamentar el ejercicio de derechos politicos,
considerando valido acudir al supuesto de una condena, pero que de manera

exclusiva haya sido proferida por juez competente en un proceso penal.
De la Ley:

Articulos 2 y 3 del Cadigo Disciplinario Unico — Ley 734 de 2002, al desconocer

el principio de titularidad de la accion disciplinaria.

Ley 734 de 2002, pues la Procuraduria General de la Nacion incurrié en yerros
al tipificar las faltas imputadas, y analizar su ilicitud sustancial y culpabilidad. Al

respecto indico el actor, en sintesis de la Sala, que:

Tipicidad. Aunque no se desconoce que en materia disciplinaria existen tipos en
blanco, que requieren para su adecuado entendimiento la integracion con otras
disposiciones que delimiten claramente la conducta sancionable, en este caso no
se llenaron esos espacios con enunciados que efectivamente indicaran qué
funciones incumplié. Aunado a lo anterior no se adelanté un analisis del porqué
las faltas imputadas eran gravisimas, maxime cuando sus conductas fueron

calificadas con los criterios de “inobservancia e imprevision”.

llicitud sustancial. La configuracion de este requisito exige la verificacion de que

con la conducta, previamente tipificada, se desconoci6 la finalidad del deber
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funcional. Por tanto, no se satisface en los eventos en los que no se afecta el

correcto e imparcial desarrollo de la funcién publica, como sucedio en este caso.

Culpabilidad. En los actos sancionatorios no se adelanté el estudio de
culpabilidad de las conductas por las cuales fue investigado, destacando que en
materia disciplinaria estd proscrita, por virtud del articulo 13 ibidem, la
responsabilidad objetiva. Aunado a lo anterior, si sus conductas eran de
“inobservancia e imprevision” no debieron calificarse como cometidas a titulo de
dolo, y, finalmente, debi6é valorarse que la implementacién del esquema de
recoleccion de basuras busco el beneficio de la comunidad y de la administracion

distrital.

Determinacion de la Sancion. En este sentido invoca el actor que la autoridad
accionada no tas6 debidamente la sancién impuesta, desconociendo los criterios

previstos en el articulo 47 ibidem y el principio de proporcionalidad.

Articulo 29 de la Ley 1475 de 20112, concordante con el principio de autonomia
regional de raigambre constitucional, dado que ante su destitucion el Presidente
de la Republica design6 a un Ministro del Gobierno Nacional que pertenece a un

partido diferente a aquél por el cual fue elegido como Alcalde.

Decreto 262 de 20003, en razén a que el articulo 7.22 le da competencia al
Procurador General de la Nacion para conocer en Unica instancia de los procesos
disciplinarios contra el Alcalde Mayor del Distrito Capital, y esa disposicion,
concordante con el articulo 278.1 de la Constitucién Politica, implica que no podia

asumir el conocimiento de su proceso la Sala Disciplinaria. Finalmente, el

2 “Por la cual se adoptan reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos,
de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones-.

3 Decreto con fuerza de ley, a través del cual: “... se modifican la estructura y la organizacion de la
Procuraduria General de la Nacién y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de
competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el
régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos.”.
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interesado presentd cargos contra los actos demandados de falsa motivacion,
por error de hecho* y de derecho®; y, desviacién de poder®.

En relacién con el perjuicio irremediable, la parte interesada adujo que, de no
adoptarse la medida cautelar solicitada, al momento en que se profiriera el fallo
definitivo probablemente el dafio estaria consumado, dado que se esta agotando
el periodo constitucional para el cual fue nombrado y con ello el ejercicio de su
derecho politico a ser elegido.

Mediante Auto de 10 de abril de 2014, proferido por el Consejero Ponente
Doctor Gerardo Arenas Monsalve, se dispuso dar el tramite previsto en el articulo
233 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo a la referida solicitud’, ordenando que, por intermedio de la
Secretaria de la Seccidon Segunda, se corriera el traslado a la Procuraduria
General de la Nacién por el término de 5 dias.

La Procuraduria General de la Nacién, mediante apoderado, descorrié el
traslado, analizando el alcance de las medidas cautelares en el marco del nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para
concluir que la suspension de los efectos de los actos administrativos no era
viable, pues la destitucion se ejecut6 por el Presidente de la Republica mediante
el Decreto No. 570 de 20 de marzo de 2014, y la inhabilidad se consigné en el
registro de antecedentes; por tanto, en esas condiciones, preciso, la medida seria

de restablecimiento.

Agreg6 la Procuraduria que al actor le correspondia la carga de explicar la

necesidad y justificacion de su peticion, lo que no adelanté en debida forma; vy,

4 Decidir la accién disciplinaria con base en el dafio que pudo causar la implementacién de la politica de
aseo y presumir que los decretos que la pusieron en marcha son ilegales.

5 En la medida, indic6 el actor, que la Procuraduria General de la Nacién no tenia competencia para controlar
una politica publica, ni decidir sobre la legalidad de actos administrativos como el Decreto No. 564 de 2012.
6 Al ejercer sus competencias con el objeto de realizar un control politico a las decisiones de la
Administracion Distrital sobre el manejo de las basuras.

7 Proveido proferido por el Consejero de Estado Gerardo Arenas Monsalve, en Sala Unitaria, en condicion
de ponente del asunto (fls. 29 a 34).
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que, tal como lo reconocio6 la Corte Constitucional en la Sentencia T-887 de 2005,
el control disciplinario ejercido por la Procuraduria no excluia al servidor publico
elegido popularmente, y que la sola destitucidon no permitia, per se, configurar el

perjuicio para darle curso a la medida.

Posteriormente, la Entidad demandada se pronuncié sobre cada uno de los
cargos invocados, argumentando su competencia para Ssancionar a un
funcionario elegido popularmente; la legalidad de la delegacion efectuada a la
Sala Disciplinaria para adelantar el tramite disciplinario; y, la sujecion al
ordenamiento juridico de todo el tramite de la investigacion, asi como la
adecuada configuracion de las faltas por las que fue investigado y la
proporcionalidad de la sancion.

Mediante Auto de 13 de mayo de 2014 se resolvio de fondo la solicitud de
medidas cautelares, providencia sobre la cual recae el recurso cuyo andlisis debe
abordar la Sala, por tal motivo, se resefiaran estas actuaciones en un acapite

independiente.
II. AUTO SUPLICADO

A través del Auto de 13 de mayo de 2014 el Consejero Ponente de la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, Doctor Gerardo Arenas Monsalve,
ordend suspender provisionalmente los efectos juridicos de los actos
demandados (fls. 209 a 249)8.

Con tal objeto, antes de abordar de fondo la procedencia de la medida, precisé
que la falta de ejecutoria del auto admisorio de la demanda no impedia adoptar

una decision frente a este asunto, pues, conforme a lo dispuesto en los articulos

8 A través de la misma providencia se nego la intervencion, como coadyuvantes de la parte demandada, de
los ciudadanos Alberto Camacho Céardenas y Carlos Fradique Méndez, en la medida en que no acreditaron
el interés exigido por el articulo 224 del C.P.A.C.A.; y, en el primer caso, tampoco acredité su condicién de
abogado ni intervino mediante profesional del derecho, contrariando lo ordenado en el articulo 159 del
C.P.ACA.
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229 a 235 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, su analisis y resolucion se abordaba en un tramite independiente.

A continuacion, luego de referirse al alcance de la medida cautelar solicitada en
el nuevo marco procesal, procedid a verificar los requisitos formales de

procedencia. En tal sentido afirmé que:
(1) Consta en escrito separado.

(i) Recae sobre actos en firme. En este acapite analizé que el Presidente de
la Republica profirid el Decreto No. 570 de 20 de marzo de 2014, a través del
cual ejecutd la sancion de destitucion impuesta por la Procuraduria General de
la Nacion; y, que ese acto, se dejo6 sin efectos por parte del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota - Sala Civil — Restitucion de Tierras, mediante
Sentencia de 21 de abril de 2014° ordenandole al Primer Mandatario dar
cumplimiento a la medida cautelar 374-13 proferida por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos a través de la Resolucién No. 05 de 18
de marzo de 2013.

Esa decision judicial, continud, no recayo sobre los actos frente a los cuales se
solicita adoptar la suspension provisional, por tanto, como se presumen legales
y gozan de los atributos de ejecutividad y ejecutoriedad, la medida cautelar es
viable por este aspecto.

(i)  Se sustenta en la violacién de normas superiores, evidenciandose que,
contrario a lo expuesto por la parte demandada, se satisfizo la carga
argumentativa, dado que se hizo remision expresa al concepto de violacion
planteado en la demanda, actuacién que es legal al amparo de lo previsto en el

articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

9 Proferida dentro del trAmite constitucional de tutela promovido por Augusto Verano Mufioz contra la
Presidencia de la Republica y otros.
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Administrativo.

(iv)  Debe surgir de una confrontacion entre el acto acusado y las normas
invocadas, lo que, a diferencia de la regulacion anterior, no implica la verificacion

de una manifiesta infraccion. En tal sentido, en el Auto se consideré que:

“Asi, la medida de suspensién requiere del Juez una carga argumentativa que de
manera razonada explique los motivos por los cuales estima que el acto contraviene
las disposiciones superiores en que debia fundarse y justifica la decision que de
manera preventiva suspende la ejecucion del acto administrativo. Esta decisién por
expresa disposicion legal, ‘no implica prejuzgamiento’.”.

(v)  Cuando se solicite en la demanda la nulidad y el restablecimiento del
derecho, agreg0, debe estar acreditado por lo menos sumariamente el perjuicio,

tal como lo ordena el articulo 231 ya citado.

En el presente caso, continud, los actos cuya suspension se solicita le generan
al actor el perjuicio de no poder cumplir el mandato de quienes lo eligieron, a
través de su voto, como Alcalde Mayor del Distrito Capital, situacion que

configura el presupuesto exigido para la adopcién de la medida.

Superado lo anterior, el auto se ocupa de analizar de fondo la viabilidad de
conceder la medida provisional incoada. Con tal objeto, estudié dos aspectos,

asi:

® Falta de competencia. En relacion con este aspecto, el Ponente
manifestd que reiteraba la tesis que expuso en el salvamento de voto que
suscribié a la Sentencia de tutela de 5 de marzo de 2014'°, pues consideraba
que, conforme a lo estipulado en el articulo 278.1 de la Constitucion Politica, el
tramite disciplinario debié adelantarlo el Procurador General de la Nacion. No

obstante, precisd, como ese tépico generd una intensa discusion al interior de la

10 Decision proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con
ponencia del Doctor Alfonso Vargas Rincon, radicado No. 2013-06871-01, actor: Gustavo Francisco Petro
Urrego, demandado: Procuraduria General de la Nacién.
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Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, “debe ser retomado en la

sentencia’.

(i) Violacién al debido proceso. El andlisis se centré en la insuficiencia
argumentativa sobre el criterio de culpabilidad. EI Ponente destac6 que, en los
términos del articulo 13 del Codigo Disciplinario Unico, la responsabilidad
objetiva esta proscrita en materia disciplinaria; conforme al articulo 19 ibidem, el
acto sancionatorio debe estar debidamente motivado; y, segun el articulo 128
ibidem, la sancién debe estar fundada en las pruebas legalmente aportadas,
subrayandose que en estos casos la carga de la prueba es del Estado.

Luego, en la providencia se hizo referencia a la primera falta imputada al
accionante a titulo de dolo!?, destacando lo expuesto por la Procuraduria General
de la Nacién sobre el criterio de culpabilidad, transcribiendo el siguiente aparte:

“En el presente caso, el sefior GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO tenia la
capacidad de ser motivado por la horma prohibitiva; conocia los hechos; sabia y
queria que las empresas del Distrito asumieran, a como diera lugar, la prestacion
del servicio publico se (sic) aseo en la ciudad de Bogota. Para ello, tuvo la voluntad
de actuar de esa manera, aspecto que se evidencid en la determinacion sobre el
entonces director de la UAESP y los gerentes de la EAAB y la Empresa Aguas de
Bogotéa para que suscribieran los contratos interadministrativos 017 y 809 de 2012,
los cuales fueron totalmente irregulares porque ninguna de estas empresas contaba
con la experiencia y la capacidad técnica y operativa para prestar el servicio publico
de aseo en la ciudad capital...”.

A continuacion se refirid al concepto de dolo en los términos expuestos por la
Corte Constitucional en la Sentencia T-319A de 2012, concluyendo que su
comprobacién exige el analisis del elemento volitivo o0 motivacion del acto, afirmé

que:

“(...) De manera critica debe decirse que, segln se indica en el acto sancionatorio,
el sefior GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO “conocia los hechos’, y “queria
gue las empresas del Distrito asumieran, a como diera lugar, la prestacion del
servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota...". La expresion transcrita implica
que el ente disciplinario no solamente valoré negativamente las motivaciones que
el sefior PETRO URREGO expuso a lo largo del tramite disciplinario, sino que, tal

11 |a prevista en el articulo 48.31 del Cédigo Disciplinario Unico.
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expresion califica la conducta como un mero capricho del actuar. Para el Despacho
se evidencia que dicha valoracién no contiene la entidad suficiente para convencer
objetivamente de la intencion que motivo la actuacion del agente y permita atribuir
el dolo como titulo mas gravoso de culpabilidad en materia de responsabilidad
disciplinaria.

Ademas, ese “‘querer’ que se manifiesta en el acto como elemento que determina
la voluntad del sujeto disciplinado, obedece en el caso concreto, a una interpretacion
y valoracion de la conducta por parte de la autoridad administrativa, en la que no se
tuvieron en cuenta otros elementos que permitieran razonablemente determinar el
grado de culpabilidad del agente y la gravedad de la falta imputada, como lo seria
el haber analizado las causas que motivaron dicho actuar, entre ellas, la adopcién
de una politica publica por parte del Alcalde a través de la inclusién de la poblacion
recicladora en la prestacion del servicio publico de aseo.

(..)

De manera similar, sobre la segunda falta que se imputd a titulo de dolo*?,
expresd que el analisis de culpabilidad se sustenté en el “querer”, lo que no
evidencia por si solo la “voluntad para realizar u omitir el deber o la prohibicién”.
Por tal motivo, concluy6 el Ponente que “no se encuentra plenamente acreditado
que el Alcalde Mayor de Bogota, haya desplegado la conducta imputada de
manera voluntaria, con la univoca e inequivoca intencién de desconocer sus

deberes funcionales y transgredir el ordenamiento juridico.”.

Finalmente, adujo que pese a que estaba acreditada la violacion a deberes
funcionales, la fijacion de la sancién debi6 tener en cuenta los criterios legales
para determinar su levedad o gravedad, andlisis que no se encuentra en los

actos demandados y lesiona el principio de proporcionalidad.
lll. RECURSO DE SUPLICA

Contra la anterior decision la Procuraduria General de la Nacion, a traves de
apoderado, interpuso el recurso de suplica, conforme a lo estipulado en el articulo
236 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, solicitando revocar la decision y, en su lugar, negar la medida

cautelar (fls. 266 a 287). En el escrito manifestd, en sintesis, lo siguiente:

12 Estipulada en el articulo 48.60 del Cédigo Disciplinario Unico.
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(1) Alcance del recurso de suplica.

Atendiendo a lo dispuesto en los articulos 236 y 246 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el recurso de suplica se dirige
a cuestionar los argumentos que se tuvieron en cuenta en el Auto recurrido, sin

que sea procedente introducir los que no fueron considerados por aquél.
(i) Cargos invocados contra el Auto.-

(i.1) Presupuestos del articulo 231 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para decretar medidas
cautelares. Bajo esta formulacion, la Entidad recurrente presento los siguientes

dos reparos.

(ii.L1.1) Analisis del acto demandado y su confrontacién con normas

superiores invocadas como quebrantadas.

El examen efectuado por el Magistrado Ponente para concluir que no se estudio
en debida forma el dolo no es amplio, detallado ni razonado, dado que se fundo
exclusivamente en los actos demandados, olvidando que las decisiones de la
Procuraduria General de la Nacién fueron producto del estudio del material
probatorio recaudado en el curso del tramite disciplinario, el cual no obraba en el
expediente a la fecha en la que se analizo la solicitud de medidas cautelares.

El estudio de la culpabilidad es muy complejo y no puede adelantarse sin la
perspectiva que ofrece la totalidad de la investigacion, por tanto en casos
recientes ese aspecto se ha reservado a la decision final*®. Conforme a lo
estipulado en el articulo 231 en referencia, la prosperidad de la peticion de

cautela depende de que el interesado haya demostrado plenamente su

13 Sobre este aspecto citd la Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccion B, de 26 de
marzo de 2014, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, radicado interno No. 2746-
2012, actor: Victor Virgilio Valle Tapia.
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necesidad y justificacion, supuestos que no se cumplieron en este caso.

Por ultimo, como la finalidad de las medidas provisionales es la proteccion de la
marcha normal del proceso, tanto el objeto del mismo como la efectividad de la

sentencia tienen igual alcance para las partes.

(ii.L1.2) Prueba de los perjuicios cuando en la demanda se pretende el

restablecimiento del derecho.

Segun lo sostenido en el Auto suplicado, la imposibilidad de culminar el periodo
para el cual fue elegido el actor como Alcalde del Distrito Capital permitio la
configuracion del perjuicio, a titulo de presuncion. Esa conclusion, continud,
incurre en error pues desconoce que la misma Corte Constitucional'4, en
providencia que fue acogida por el Consejo de Estado en sede de Tutela en este
mismo caso, ha considerado que la sancion impuesta a un funcionario electo
popularmente no implica, per se, una violacion a un derecho fundamental, dado
que es expresion de una facultad de investigacion que otorga la misma

Constitucion Politica a la Procuraduria General de la Nacion.

En el Auto, continud la recurrente, no se valoré que la consecuencia adversa
frente a sanciones disciplinarias no deriva del ejercicio de la potestad
constitucional asignada a la Entidad demandada, sino de una actuacion propia
de quien infringio la Ley y es sujeto de esa potestad. Agrego que:

“(...)

En el caso de autos no se puede avalar la tesis que el sélo hecho de que el actor
no pueda culminar su mandato le genera un perjuicio que no necesita ser probado
sino que se presume, no sélo porque la sancién disciplinaria obedecié al ejercicio
legitimo de la potestad que tiene la Procuraduria General de la Nacion para
investigar y sancionar la conducta de los funcionarios, incluso los de eleccion
popular, sino porque de hacer transito dicha tesis, ninguna de las sanciones que en
ese sentido impone la Procuraduria o cualquier otra Entidad podrian cumplirse sino
luego de que se surtiera o culminara el respectivo procedimiento de lo contencioso
administrativo.”.

14 Sentencia T-887 de 2005.
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(ii.2) Elementos constitutivos de la falta disciplinaria: falta del andlisis de la

tipicidad e ilicitud sustancial.

El reproche disciplinario se configura en aquellos eventos en los que se
encuentra probada la violacion a una norma que establece una linea de
conducta, tipicidad; que atenta sin justificacion el deber funcional, ilicitud
sustancial; y, que se comete en alguno de los grados de culpabilidad, dolo o
culpa. El estudio de la conducta en la que incurre el sujeto de la Ley disciplinaria
encuentra un orden de precedencia que no puede ser alterado, esto es, primero
se analiza la tipicidad, para luego, de encontrarse acreditada, analizar la ilicitud

sustancial y la culpabilidad.

Contrariando lo anterior, en el Auto se abordé el altimo de los referidos criterios,
dando por supuestos los dos primeros sin analisis alguno, lo que constituye una

falta de técnica y prejuzgamiento. En tal sentido, se preciso lo siguiente:

“...)

El auto objeto del presente recurso en una carencia absoluta de técnica solo abordé
el punto referido a la culpabilidad imputada al Sefior Petro Urrego, obviando hacer
el estudio de los dos primeros elementos constitutivos de la falta, y procediendo a
despachar los mismos dandolos por sentados con la simple afirmacion de que se
evidencia “una violacién a los deberes que funcionalmente le competian al Alcalde
Mayor de Bogotd’, lo que no reemplaza la carga argumentativa sobre cual era su
deber funcional y en qué grado se dio la afectacion del mismo, requisitos sin los
cuales no es posible arribar a la conclusién que el dolo no esta debidamente
demostrado, pues no se entiende sobre qué deberes y respecto de qué violacion
sustancialmente ilicita evalué el grado de intencionalidad en la conducta del
disciplinado.

Asi las cosas es menester afirmar que efectuar un pronunciamiento sobre la
existencia o no de dolo en la conducta sin efectuar una valoracién de los elementos
de tipicidad e ilicitud sustancial como lo hizo el auto recurrido constituyé un
prejuzgamiento, puesto que su decisién implica que se toma una postura definitiva
sobre la existencia de una falta que no fue cometida en el grado de culpabilidad
reprochado, lo que constituye una decision de fondo y definitiva sobre el contenido
sustancial de las decisiones disciplinarias.”.

(ii.3) Dolo en materia disciplinaria: incorrecta valoracién del Magistrado

Ponente en el Auto suplicado.
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Afirmé la Procuraduria General de la Nacién que, segun lo sostenido en el Auto
suplicado, los actos sancionatorios demandados no ofrecieron una motivacion
razonable y suficiente, argumentativa y probatoriamente, en relacion con el dolo.
Frente a esta ultima categoria, continu6 la Entidad recurrente, el Consejo de
Estado asumié un concepto que no se acompasa con la doctrina y la
jurisprudencia, en la medida en que lo hizo consistir en “la inequivoca intension

(sic) de querer el resultado’.

En relacién con el resultado, empero, el Juez no hizo claridad al tipo de lesion
que se requiere, olvidando, ademas, que en materia disciplinaria la falta es de
mera conducta, por lo gue no se necesita acreditar un resultado lesivo sobre un
bien juridico, sino la transgresién a los deberes funcionales; y, esa lesién fue
admitida en el mismo auto suplicado y reconocida por otras entidades como la
Superintendencia de Industria y Comercio, que mediante la Resolucion No.
25036 de 21 de abril de 2014 sancioné al aqui accionante por violar el régimen

de libre competencia.

Frente a los topicos de intencién y querer, agrego la recurrente, en el Auto se
vincularon exclusivamente al concepto de voluntariedad, desconociendo que,
en materia disciplinaria, lo relevante es el conocimiento de los deberes
funcionales y ello es tenido como base de la intencién y el querer!®. En este

sentido, preciso que:

“(...) Los anteriores criterios jurisprudenciales y doctrinales coinciden en que la
valoracion del dolo disciplinario no depende de la concepcidn de voluntariedad sino
del conocimiento de los criterios normativos que rigen la conducta del servidor
publico, circunstancia que fue desconocida por parte del Magistrado ponente al
momento de definir la solicitud de la medida, ya que en la sustentacion de la misma
discurre que la Procuraduria solo tuvo en cuenta el “querer” del sefior Petro Urrego,
considerando que no se tuvieron en cuenta otros elementos relacionados con el
grado de culpabilidad, lo que resulta a claras luces contrario a la realidad no solo de
los fallos disciplinarios, sino de las pruebas obrantes en el expediente en que consta
la actuacién, al igual que de decisiones de otros entes de control como la

15 En relacién con este concepto, la Procuraduria General de la Nacién cité al doctrinante Carlos Arturo
Gomez Pavajeau — “Dogmatica del Derecho Disciplinario”, 5ta edicién, Editorial Externado de Colombia,
pags. 443 a 445; y, las siguientes Sentencias proferidas por la Corte Constitucional: T-319 A/2012 y C-155
de 2002.
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Superintendencia de Industria y Comercio que fueron aportadas en la debida
oportunidad por el suscrito, y que no fueron apreciadas en la decisiébn que se
impugna.”.

En el Auto cuestionado, continud, se afirmo6 que la Procuraduria General de la
Nacion no tuvo en cuenta las motivaciones expuestas por el Alcalde Mayor de
Bogota, tildando su actuacion de un mero capricho; empero, esa afirmacion
desconoce que se analizé el comportamiento voluntario del funcionario en sus
actuaciones y, ademas, el conocimiento de sus deberes funcionales previos al
actuar, destacando en este apartado la valoracién que se adelant6 en relacion
con las dos primeras, de las tres, faltas por las que fue sancionado. En tal sentido

puntualizé lo siguiente:

“... la providencia mediante la cual se decreté la medida cautelar efectué una
incorrecta apreciacion del dolo, ya que no tuvo en cuenta el componente relativo al
conocimiento de la ilicitud, el cual resulta preponderante en la definicion de este
grado de culpabilidad, pues sin el mismo se desconoce cémo pese a que el
disciplinado se le habia puesto de presente la ilegalidad de sus actuaciones, decidié
obrar en contravia del marco normativo que regia sus deberes funcionales, lo cual
constituye plenamente dolo disciplinario.”.

En la medida en que la valoracion de la culpabilidad, advirti6 la Entidad
recurrente, es un asunto probatorio y no de motivacion, no era dable efectuar
dicho andlisis sin contar con la actuacion administrativa adelantada por la
Procuraduria General de la Nacion. Asimismo, extrafia el hecho de que
reconociéndose por el Magistrado ponente la tipicidad e ilicitud sustancial se
suspendieran los actos, cuando en el fallo podia modificarse la culpabilidad, por

tanto, la medida cautelar pone en peligro la efectividad de la sancion.

El andlisis de la medida cautelar, por su parte, desconoce que, segun lo
sostenido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en el fallo de 11 de
diciembre de 201216, la competencia del Juez administrativo no es de correccion
sino de legalidad; y esa decision judicial, obliga al operador juridico por virtud de

lo dispuesto en el articulo 270 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

16 Actor: Fernando Londofio Hoyos, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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lo Contencioso Administrativo.
(ii.4) Error insoslayable al omitir el estudio de una falta disciplinaria

Finalmente, argument6 la parte recurrente, la medida cautelar se decret6 sin
analizar la ultima de las faltas que se imputaron al accionante, la cual se
consider6 gravisima y cometida a titulo de culpa gravisima, configuracion que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 44.1 del Codigo Disciplinario Unico,

también da lugar como sancion a la destitucion e inhabilidad general.

En ese sentido, se desconocen los fines esenciales del Estado, al suspender un
acto sin haberse valorado una de las conductas sancionadas. En tal sentido, la

Procuraduria General de la Nacion precis6 que:

“La norma es clara al determinar que la sancién aplicable a las faltas gravisimas
cometidas con culpa gravisima, como la que corresponde a la que no fue descartada
por el Magistrado Ponente es la destitucion e inhabilidad, razén por la cual no es
factible en virtud de los fines del estado social y democratico de derecho que se
suspendan los efectos juridicos de un fallo, cuando una conducta de gran gravedad
sigue incolume, pues ello deviene en la existencia de una impunidad disciplinaria
que resulta contraria a los principios de la funcién publica y a la moralizacién que de
la misma le corresponde tanto al operador disciplinario como al juez contencioso.”.

IV. TRAMITE DADO AL RECURSO DE SUPLICA

o Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 246 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la Secretaria
de la Seccion Segunda fij6 en lista el recurso de suplica interpuesto por la
Procuraduria General de la Nacién contra el Auto de 13 de mayo de 2014 (fl.
289).

o En el término legal la parte accionante presentd memorial oponiéndose a
la prosperidad del recurso incoado por la Entidad demandada, argumentando, en

sintesis de la Sala, que:
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(1) Contrario a lo sostenido por la Procuraduria General de la Nacion, en
razon a que el tramite de medidas cautelares guarda familiaridad con el derecho
de amparo preventivo, de naturaleza constitucional la mayoria de ocasiones, el
Juez no estd limitado sustancialmente a lo decidido previamente,

correspondiéndole adelantar un juicio integral de la situacién?’.

(i) Conforme al articulo 170 del Coédigo Disciplinario Unico, el fallo
disciplinario debe contener el analisis de las pruebas en que se basay del criterio
de culpabilidad, por tanto, si en el acto administrativo ese estudio no se realiza
adecuadamente, se configura un gquebrantamiento de las normas en que debia

fundarse y se lesiona el derecho de defensa, como sucedi6 en este caso.

(i)  Los documentos en los que fundé la Procuraduria General de la Nacion el
andlisis del dolo no tienen la entidad suficiente para su configuracion,
destacandose que el Decreto 564 de 2012, expedido por el actor para garantizar
la prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogot4, no ha sido declarado

nulo por la autoridad judicial competente;

(iv)  La Procuraduria General de la Nacion cuestioné la nocién de dolo
adoptada en el Auto suplicado, basandose en la teoria del dolo presuntivo por
conocimiento normativo del deber, tesis que actualmente no es de recibo y cuya
mutacion ha sido promovida desde la misma Entidad. Al respecto, indicé que:
“(...) Esta corriente ha tenido una variacion guiada por el principio del garantismo
que rige el derecho sancionador y que ha sido una de las politicas que ha
implementado el Dr. Alejandro Ordofiez en su paso por el Ministerio Publico, no
de forma autbnoma, sino en seguimiento de los estandares internacionales del
proceso disciplinario. // Principalmente puede atribuirse esta evolucion al arraigo
de la proscripcion de la responsabilidad objetiva que rige en el derecho
sancionador y que esta expresamente plasmada en el articulo 13 de la ley 734

17 Sustento su peticion en lo sostenido por el Consejo de Estado — Seccidon Segunda — Subseccién A, en
providencia de 26 de marzo de 2014, con Ponencia del Consejero de Estado Doctor Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, radicado interno No. 0263-2013, actor: Fabio Alonso Salazar Jaramillo.
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CDU y en el articulo 29 de la C.P:”. En el recurso, continu6 el accionante, la
Entidad no demostr6 que tuvo en cuenta el criterio de voluntariedad para
determinar el dolo, por tanto, no hay lugar a revocar la medida cautelar decretada

en el Auto suplicado.

(v)  Teniendo en cuenta que la sancion impuesta al accionante fue integral, el
vicio detectado en punto a la culpabilidad genera efectos en toda la actuacion, y
no en cada una de las conductas, por tanto la suspension provisional no podia

fraccionarse.

o Con el objeto de potenciar el debate, mediante Auto de 28 de mayo de
2014 el Magistrado Ponente del recurso de suplica dispuso que, por intermedio
de la Secretaria de la Seccién, se corriera traslado del anterior documento a la

Procuraduria General de la Nacion (fl. 335)18,

o Dentro del término concedido, la Entidad demandada presentd escrito
reiterando los argumentos expuestos en el recurso de suplica, refiriéndose a
cada una de las pruebas que citd el actor en el memorial a través del cual
descorri6 el traslado al recurso de suplica y precisando que aquellas,
acompafiadas de otras, permitian a la Procuraduria General de la Nacion afirmar
que el actor incurri6 en las dos primeras faltas endilgadas a titulo de dolo.
Asimismo, reiterd que la no valoracion de la tercera falta, imputada bajo el criterio
de culpa gravisima, vicia el Auto que decreto la medida de suspension provisional

de los efectos de los actos cuestionados. Finalmente, preciso que (fls. 355 a 377):

“(...) es importante advertir que como se desprende tanto del recurso, como de su
réplica, y de este escrito la discusion que se presenta en este momento es de
tal envergaduray profundidad que se debe dar en el decurso del proceso y no
en este escenario previo y preventivo, que por mas amplitud que le haya
otorgado la nueva codificacion, no puede despojarle lo que en derecho le
corresponde a las demas etapas del proceso judicial, ni constituirse en un
juzgamiento del fondo del asunto propio solo de la sentencia.

(..)

18 Este Auto fue objeto de recurso de reposicion por la parte actora, no obstante, mediante Auto de 17 de
junio de 2014, se confirmo lo alli resuelto.
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o Mediante Auto de 26 de agosto de 2014, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado avocéd el conocimiento y decisién del
recurso de suplica ejercido por la Procuraduria General de la Nacién contra el
Auto de 13 de mayo de 2014, que decretd la suspension de los efectos de los
actos administrativos sancionatorios cuestionados, argumentando la necesidad
de sentar jurisprudencia y la existencia de un asunto de importancia juridica y

trascendencia social (fls. 419 a 426).

Contra la anterior decision la parte actora ejercioé recurso de reposicion, el cual,
mediante Auto de 19 de noviembre de 2014 suscrito en Sala Unitaria por la
ponente de este asunto, se rechaz6 por improcedente conforme a lo previsto en
el inciso final del articulo 271 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Atendiendo a los argumentos expuestos por la Procuraduria General de la Nacion
en el recurso de suplica incoado contra el Auto de 13 de mayo de 2014, que
suspendio los efectos de los actos administrativos sancionatorios cuestionados
en este proceso, asi como los motivos de oposicidn a ese mecanismo de
impugnacion aducidos por la parte actora, relatados in extenso previamente, la
Sala decidira el asunto sometido a su consideracion en el siguiente orden: (i)
procedencia del recurso de suplica y competencia del juez en su resolucion; (ii)
medidas cautelares en el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011. Suspensién Provisional de los
efectos del acto administrativo; y, (iii) analisis de los cargos presentados por la
Entidad recurrente contra el Auto de 13 de mayo de 2014.

() Procedencia del recurso de suplica y competencia del juez en su

resolucion.-
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La configuracién del recurso ordinario de suplica, asi como la de todos aquellos
medios de impugnacion ordinarios previstos por el legislador en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es expresion
de la libertad de configuracion legislatival®, y materializacién de los derechos de
acceso a la administracion de justicia y al debido proceso, en un marco normativo

gue pretende correccién material y seguridad juridica.

La maximizacion de cada uno de los derechos en juego y de los ideales del
sistema juridico, antes referidos, exige una adecuada ponderacion, en la que se
valore que el objeto del proceso de lo contencioso radica en la efectividad de los
derechos subjetivos, sin que por ello, en todo caso, pueda afirmarse que el juez,
ahora con méas amplias facultades de instruccion, pueda desconocer su
competencia reglada, o las partes evadir sus cargas, pues ese componente de
legalidad y de interdiccién de la arbitrariedad que implica la sujecion a reglas
preestablecidas es necesario para que la decisién judicial se considere justa.

Tal es el sentido del articulo 103 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo, que establece lo siguiente:

“Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién
Politica y la ley y la preservacion del orden juridico.

En la aplicacion e interpretacion de las normas de este Cédigo deberan observarse
los principios constitucionales y los del derecho procesal.

Quien acuda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en cumplimiento
del deber constitucional de colaboracién para el buen funcionamiento de la
administracion de justicia, estara en la obligacion de cumplir con las cargas
procesales y probatorias previstas en este Codigo.”.

La citada norma, acudiendo a la Comisién de Reforma al Cédigo Contencioso

Administrativo, fue concebida en los siguientes términos:

“...)

19 prevista en el articulo 150 numerales 1y 2 de la Constitucion Politica. Libertad que, en todo caso, cuenta
con limites sustanciales tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional, entre otras, en las Sentencias C-
124 de 2011 y C-543 de 2011.
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Doctor Aponte: ... Ademas me parece importante resaltar que el Decreto 01 de
1984 obviamente no contempla todas las transformaciones de la Constitucién de
1991, y es por eso que mencionar aqui la efectividad y primacia de los derechos
fundamentales seria un mensaje muy importante para los jueces y para todos los
ciudadanos... En resumen, sugiero que mantengamos el llamado a, por lo menos,
algunos principios constitucionales relevantes en el tema procesal.

Doctor Hernéandez: ... Tal vez, a los principios a los que habria que hacer mencion
en el Caodigo son a los principios constitucionales que tienen relacién directa con el
procedimiento, como la igualdad, el debido proceso, la buena fe y la prevalencia del
derecho sustancial. Todo esto con la premisa de la efectiva garantia de los derechos
fundamentales.

(...)2.

Lo anterior permite a la Sala indicar que en el marco del proceso contencioso
administrativo el juez debe sujetarse en sus actuaciones a los procedimientos
previstos por el legislador, y exigir a las partes idéntica sujecion a la normativa,
propendiendo por la conservaciéon del equilibrio de la relacién procesal y

demandando de las partes el acatamiento de sus cargas.

Este imperativo, sin embargo, no puede desconocer la pretendida justicia
material, por tanto, existirAn casos en los que el grave guebrantamiento de
derechos subjetivos 0 el comprometimiento de intereses estatales superiores,
entre otras razones que no corresponde ahora establecer, exija una intervenciéon
mas activa por parte del juez, incluso cuando las partes no hayan asumido de
manera estricta sus cargas, ocasiones en las que, en todo caso, la legalidad y
legitimidad de la actuacién dependera de la valoracion y justificacion que efectlue

el operador judicial.

En este escenario, y dado que lo que se estudia en esta oportunidad es un
recurso de suplica contra la providencia que decret6 como medida cautelar la
suspension de los efectos de los actos administrativos cuestionados, debe
analizarse al amparo de la disposicidbn normativa pertinente los elementos para

su procedencia y el marco de decision que fija al juez que la resuelva.

20 Aparte tomado del libro “Memorias de la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo de lo
Contencioso Administrativo - Volumen 1l - La Ley y los debates de la Comision de Reforma - Parte A”. Las
intervenciones referidas se toman de un conjunto que ofrece el mismo sentido.
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Asi, el articulo 246 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo prevé lo siguiente:

“El recurso de suplica procede contra autos que por su naturaleza serian apelables,
dictados por el magistrado ponente en el curso de la segunda o Unica instancia, o
durante el trdmite de la apelacion de un auto. También procede contra el auto que
rechaza o declara desierta la apelacion o el recurso extraordinario.

Este recurso deberd interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacién del auto, en escrito dirigido a la sala de que forma parte el ponente, con
expresioén de las razones en que se funda.

El escrito se agregara al expediente y se mantendra en la secretaria por dos (2) dias
a disposicion de la parte contraria; vencido el traslado, el secretario pasara el
expediente al despacho del Magistrado que sigue en turno al que dictd la
providencia, quien serd el ponente para resolverlo ante la Sala, seccién o
subseccion. Contra lo decidido no procedera recurso alguno.”.

Del enunciado transcrito se evidencian las siguientes reglas relevantes para el
asunto: (i) la suplica cabe frente a decisiones por naturaleza apelables y
proferidas en segunda o Unica instancia por el Magistrado Ponente; (ii) debe
interponerse dentro de los tres dias siguientes a la notificacion del auto; (iii) el
escrito debe contener los motivos en que se funda; (iv) en garantia del debido
proceso, debe correrse traslado por el término de 2 dias a la parte contraria; vy,
(v) el juez competente para su resolucion es la Sala a la que pertenezca el

Ponente de la decision suplicada, con exclusion de éste.

De los referidos elementos, se subraya que el legislador establecio expresamente
que el recurrente, en suplica, debe manifestar los motivos de inconformidad
frente a la providencia judicial, carga que encuentra sustento en la necesidad de

transparencia discursiva en el escenario judicial entre los intervinientes.

Por tal motivo, el juez que resuelva la suplica esta restringido a abordar aquellos
cargos propuestos por el recurrente, que son los mismos frente a los cuales la
parte contraria tuvo oportunidad de pronunciarse con ocasion del traslado
contemplado en la misma norma,; sin perjuicio, como se afirmoé previamente, de
gue las exigencias del caso le impongan al juez un mayor espectro de analisis,

asumiendo la carga argumentativa respectiva.
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Finalmente no sobra advertir que, tal como ocurre con el recurso de apelacion, el
Juez al conocer la suplica es competente para revocar o confirmar en su
integridad la decision, extremos entre los cuales puede proferir otro tipo de

decisiones que permitan la adopcion de un pronunciamiento en derecho.

Analizando los citados presupuestos en el caso objeto de estudio, encuentra la
Sala que: (i) el Auto de 13 de mayo de 2014 es suplicable, en la medida en que
fue proferido por el Ponente dentro de un proceso de Unica instancia con el objeto
de decretar una medida cautelar y, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 236 y 243.2 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, esa decision es apelable por naturaleza e, incluso,
de manera expresa la primera disposicion contempla la procedencia del recurso
de suplica; (i) se interpuso en el término legal, segun el informe de Secretaria de
la Seccidon Segunda obrante dentro del expediente; (iii) la parte interesada, en
este caso la Procuraduria General de la Nacion, expuso las razones en que se
funda; (iv) se corrio el respectivo traslado a la parte actora; y, de otro lado, (v) la
decision se adopta por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con
exclusién del Magistrado Ponente que profirié la decisién suplicada, atendiendo
a lo resuelto en el Auto de 26 de agosto del presente afio.

Por ultimo, en la medida en que en este asunto a las partes se les ha garantizado
el ejercicio del derecho de contradiccion y defensa, y, en efecto, han contado con
medios adecuados para su concrecion en la medida en que, de un lado, se
encuentra el Alcalde del Distrito Capital, y, de otro, la Procuraduria General de la

Nacion, la competencia de la Sala se sometera a dilucidar los cargos invocados.

(i) Medidas cautelares en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011. Suspension

provisional de los efectos del acto administrativo.-
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En este apartado la Sala efectuara un estudio sobre los siguientes aspectos: (1)
naturaleza, caracteristicas y presupuestos de las medidas cautelares; (2) las
medidas cautelares en el marco del proceso de lo contencioso administrativo -
antecedentes y derecho comparado; y, (3) medidas cautelares en el nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Ley
1437 de 2011. Suspension de los efectos del acto administrativo - Diferencias

con el Codigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984.
(ii.1) Naturaleza, caracteristicas y presupuestos de las medidas cautelares.

La expresion “el tiempo necesario para tener razén no debe causar dafo a quien
tiene razon?!, propuesta por Giuseppe Chiovenda en el afio 1921, sintetiza la
razén de ser de la medida cautelar, y pone en evidencia los intereses en colision.
Esto ultimo se afirma, en cuanto no se puede desconocer que la correccién de
una decision judicial no solo se valora desde su conformidad sustancial con el
ordenamiento juridico y su incidencia en la eficacia material de los derechos, sino
desde las garantias que acompafian su formacion y que exigen el transcurso del

tiempo.

Esta tension, que no podria resolverse sacrificando cualquiera de los extremos
pues son relevantes para el ordenamiento constitucional, encuentra una solucion
ponderara en la institucion de la medida cautelar, entendida doctrinalmente como
el instrumento del instrumento, esto es, la via para garantizar la eficacia de la
decision judicial definitiva, la que, a su turno, tiene por objeto materializar el valor
justicia. Al respecto, el profesor Piero Calamandrei, en su obra “Introduccion al

estudio sistematico de las providencias cautelares”, indico lo siguiente:

“Hay, pues, en las providencias cautelares, mas que la finalidad de actuar en
derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia practica de la providencia
definitiva que servira a su vez para actuar el derecho. La tutela cautelar es, en
relacion al derecho sustancial, una tutela mediata: mas que a hacer justicia
contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia. Si todas las

2L Chinchilla Marin, Carmen. “Las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo en Espafia”,
www.tribunalcontenciosooax.gob.mx/libros/descargas/medidascautelarias/4.pdf, pag. 1.
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providencias jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial que se
actia a través de ellas, en las providencias cautelares se encuentra una
instrumentalidad cualificada, o sea elevada, por asi decirlo, al cuadrado; son, en
efecto, de una manera inevitable, un medio predispuesto para el mejor éxito de la
providencia definitiva, que a su vez es un medio para la actuacion del derecho; esto
es, son, en relacién con la finalidad dltima de la funcién jurisdiccional, instrumento
del instrumento. 2.

La instrumentalidad es una de las notas caracteristicas que de manera
consistente se evidencia al consultar la doctrina especializada, dado que la
medida cautelar se encuentra atada a un proceso en el que se discute el derecho
y al que le sirve como garantia de la efectividad de la decision principal que dentro

del mismo se adoptara.

La provisoriedad, autonomia y mutabilidad se unen a las notas de identificacion
del instituto en estudio. La primera de ellas, hace referencia al hecho de que la
medida cautelar nace a la vida juridica por un tiempo determinado, esto es, sus
efectos son interinos, pues necesariamente se extinguen al proferirse la decisiéon
principal dentro del proceso. La segunda, dado que la medida cautelar tiene sus
propios requisitos de procedencia, su estudio es diferente al que se asume para
el fondo del asunto, y su finalidad se dirige a conservar la materia en litigio y
garantizar la eficacia de la sentencia. Y, por ultimo, la mutabilidad consiste en
que la medida cautelar atiende a la variacion de las circunstancias que tengan
incidencia para su definicion, o, dicho de otra manera, en el marco del proceso y
aun antes de proferirse la decision principal la medida cautelar puede modificarse

en cualquier sentido.

La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que
deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales se
sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de
buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego de una apreciacion
provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o

probabilidad, la posible existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la

22 Perd. Ara Editores EIRL. 2005. Pag. 45.
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mora, exige la comprobacién de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no

satisfaccion de un derecho.

Sobre este topico, el profesor Piero Calamendrei precisé que el estudio de la
medida cautelar exige analizar la apariencia de un derecho y la certeza de un
dafio por la insatisfaccién de un derecho, como consecuencia del tiempo que
tarda la administracion de justicia en proferir una decision principal. Al respecto,

advirtio lo siguiente:

“... Las condiciones para la providencia cautelar podrian, pues, considerarse estas
dos: 12 |la existencia de un derecho; 22 el peligro en que este derecho se encuentra
de no ser satisfecho.

Para poder llenar su funcion de prevencion urgente las providencias cautelares
deben, pues, contentarse, en lugar de con la certeza, que solamente podria lograrse
através de largas investigaciones, con la apariencia del derecho, que puede resultar
a través de una cognicion mucho mas expedita y superficial que la ordinaria
(summaria cognitio). ...

21. 1) Por lo que se refiere a la investigacion sobre el derecho, la cognicién cautelar
se limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y de verosimilitud. ...

22. 1) Por lo que se refiere a la investigacion sobre el peligro, el conocimiento en via
cautelar puede dirigirse a conseguir, dentro del mismo procedimiento cautelar y
antes de que se dicte la providencia principal, la certeza (juicio de verdad, no de
simple verosimilitud) sobre la existencia de las condiciones de hecho que, si el
derecho existiese, serian tales que harian verdaderamente temer el dafio inherente
a la no satisfaccion del mismo™2,

Idénticos requisitos fueron considerados por Eduardo Garcia de Enterria, en su

obra “La batalla por las medidas cautelares”, asi®*:

“En el ambito especifico del contencioso — administrativo la ensefianza de la
doctrina de la Sentencia Factortame, del Tribunal de Justicia de las Comunidades,
me parece especialmente relevante. Por tres motivos, al menos:

B) Porque pone de relieve (...), finalmente, cuéles son los fundamentos y el alcance
de la tutela cautelar. No es solo el afan de evitar perjuicios irreparables, como
pretende el articulo 122 de la Ley, pues la proteccion cautelar no debe ser otorgada
si a la pretension del demandante le falta la apariencia de buen derecho (o, desde
la otra perspectiva, si la posicién de la Administracién aparece prima facie como
fundada); el fumus boni iuris, ni mencionado en la Ley, ni utilizado, que yo sepa, por

23 Pags. 77 y 78 de la obra ya citada.
24 Editorial Thomson Civitas. 2006 Pags. 124 y 125.
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la jurisprudencia, es siempre la verdadera causa; la irreparabilidad de los perjuicios,
o mejor la frustracién en otro caso de la Sentencia es una condicién previa. (...)"5.

Ahora bien, la aplicacion de medidas cautelares en el marco de procesos
contencioso administrativos ha generado no poca resistencia atendiendo a que
lo que se cuestiona es la actuaciéon de la Administracion. Progresivamente,
empero, tal como se vera a continuacion, el avance en la interpretacion del rol
que debe cumplir el derecho ha permitido la consolidacion de la figura de la
suspensién del acto administrativo, clasificada doctrinalmente como una medida
negativa, y la incursién de otras de contenido positivo?® que materializan

eficazmente la tutela judicial efectiva.

(ii.2) De las medidas cautelares en el marco del proceso de lo contencioso

administrativo - Antecedentes y Derecho comparado.

En el sistema juridico colombiano, desde la expediciéon del primer Cddigo
Contencioso Administrativo, adoptado mediante la Ley 130 de 13 de diciembre

de 1913%7, hasta el Decreto 01 de 2 de enero de 1984, la suspensién provisional

%5 En sentido similar consultar a Géngora Pimentel, Genaro. La suspension en materia administrativa.
México. Editorial Porrda. 2005. Pags. 154 y 155, que considerd lo siguiente: “...La suspension tiene sentido
si hay un derecho que necesita una proteccion provisional y urgente, a raiz de un dafio ya producido o de
inminente produccién mientras dura el proceso en el que se discute precisamente una pretension de quien
sufre dicho dafio o su amenaza. Sin ese peligro, que hay que frenar con la suspension, para que el objeto
del proceso se mantenga integro durante el tiempo que dure, no hay medidas cautelares.

La medida cautelar exige, por ello, un preventivo célculo de probabilidad sobre el peligro de la dilacion, que
no puede separarse de otro preventivo calculo de probabilidad, que es el que se hace sobre la existencia
del derecho, cuya tutela se solicita a los tribunales, es decir, sobre la existencia de la apariencia de un
derecho.”.

% Sobre el entendimiento de una medida positiva, el profesor Piero Calamandrei en su obra antes citada,
expuso lo siguiente: “... Pero no todas las providencias cautelares son conservativas: pudiendo en ciertos
casos la cautela que mediante ellas se constituye consistir no en la conservacion, sino en la modificacion
del estado de hecho existente. ... debe tender no ya a conservar el estado de hecho existente, sino a operar,
en via provisoria 0 anticipada, los efectos constitutivos e innovativos, que, diferidos, podrian resultar
ineficaces o inaplicables (...)”, pags. 48 y 49. Por su parte, Ezequiel Cassagne, en su articulo “Las medidas
cautelares contra la Administracion, en Tratado de Derecho Procesal Administrativo, Director Juan Carlos
Cassagne, La Ley, Provincia de Buenos Aires, 2007, manifest6 lo siguiente: “Se frata de la emisién de
mandatos judiciales orientados a exigir de las entidades publicas determinadas conductas a seguir, pudiendo
ser obligaciones de dar o de hacer(i). Este tipo de medidas deja de lado la interpretacion ortodoxa del
principio de la division de poderes, por una interpretacion mas flexible acorde a la realidad de los tiempos
actuales. En este escenario, teniendo en cuenta que la decision jurisdiccional que las concede, en lugar de
mantener el estado de hecho o de derecho preexistente, modifica dicha situacién en beneficio del particular,
se observa un criterio restrictivo en la apreciacion de los presupuestos necesarios para su dictado”.
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/E_Cassagne/Medidas%?20cautelares.pdf .

27 “Sobre la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”, proferida en virtud de lo dispuesto en el articulo
42 del Acto Legislativo No. 3 de 31 de octubre de 1910. Al respecto, en el articulo 59 literal d), que regul6 el
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del acto administrativo se constituyd en la Unica cautela posible en procesos

contencioso administrativos.

Constitucionalmente la suspension provisional del acto se consagré por primera
vez en el articulo 193 de la Constitucion de 1886, con ocasion de la reforma
promovida mediante el Acto Legislativo No. 1 de 1945, en los siguientes términos:
‘la  jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podr4d suspender
provisionalmente los actos de la Administracion por los motivos y con los
requisitos que establezca la ley” Negrilla fuera de texto. Posteriormente, la
Constitucién Politica de 1991 precis6 en el articulo 238%® que la misma
Jurisdiccion podia suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos susceptibles de impugnacion judicial “por los motivos y con los

requisitos que establezca la Ley’.

La entrada en vigencia de la actual norma superior, y con ella la configuracion del
modelo estatal como social de derecho, implicd no solo el reconocimiento formal
de un amplio catélogo de derechos sino la incorporacion de garantias para su
materializacion y defensa efectiva. En este contexto, y por la trascendencia de
esa transformacion para la comprension de las medidas cautelares, el acceso a
la administraciéon de justicia y la prevalencia del derecho sustancial confrontaron
directamente la actuacién de los jueces en esta materia, de cara a la necesidad
de ofrecer al ciudadano instrumentos eficaces para la defensa de sus intereses,

con el objeto de lograr la justicia material.

De manera concreta, la interpretacion restrictiva para la procedencia de la
suspension provisional del acto, como se profundizara mas adelante, y la
inexistencia de medidas adecuadas y necesarias para lograr una proteccion

judicial oportuna y efectiva, impidié al juez de la jurisdiccion especializada

proceso de nulidad de las ordenanzas y otros actos de las Asambleas departamentales, previé que en el
primer Auto proferido dentro del tramite se dispondria sobre “la suspensién provisional del acto denunciado
cuando ella fuere necesaria para evitar un perjuicio notoriamente grave”.

28 Titulo VIII — De la Rama Judicial, Capitulo Il — De la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.
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intervenir de manera mas activa, dando paso a que muchos temas reservados
en principio a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo fueran conocidos
por el juez de tutela, con el objeto de garantizar derechos constitucionales

fundamentales, y ante la ineficacia del medio ordinario de defensa?®.

Asi pues, en aras de dinamizar el derecho contencioso administrativo bajo la
normativa constitucional que necesariamente lo irradia®®, como ocurre en los
demas campos de lo juridico, la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo trae consigo, en relacion con
el tramite del proceso judicial, un compromiso mas fuerte frente al derecho a una
tutela judicial efectiva®!, el cual se acompasa mejor con los mandatos impuestos
por la Constitucion y con las normas sobre derechos humanos, tanto del sistema

universal3? como interamericano33.

Evidencia clara de tal afirmacién es la nueva regulacidbn sobre medidas

cautelares®#, que, en lo sustancial, le permite al Juez adoptar decisiones idéneas,

29 Al respecto, ver la Sentencia SU-039 de 1997 proferida por la Corte Constitucional, con ponencia del
Doctor Antonio Barrera Carbonell.

%0 Sobre este fendmeno, se puede advertir lo siguiente: “... el derecho administrativo no esta
constitucionalizado porque uno o varios articulos de la Constitucién le sirvan de base, sino porque el Derecho
administrativo, apreciado en su conjunto, no solo no contradice algun articulo de la Constitucion, sino porque
revela sus fines, sus valores, sus principios, es decir, porque se encuentra imbuido de esta.

La constitucionalizacion le aporta asi al Derecho administrativo sistematicidad, lo estructura como un cuerpo
elaborado alrededor de unos mismos valores; lo guia hacia la consecucién de uno (sic) fines socialmente
fundamentales y en su aplicacién a la funcion administrativa, le permite flexibilidad en la busqueda de esos
fines. (...)”. Ospina Garzén, Andrés Fernando. La constitucionalizacion del Derecho administrativo - XV
Jornadas internacionales de Derecho Administrativo. Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. 2014. Pags. 14 y 15.

31 Derecho que, con independencia de que se considere como auténomo o ligado necesariamente al acceso
a la administracion de justicia, implica, entre otros supuestos, la existencia de recursos idoneos, desde un
punto de vista material y no meramente formal, para la satisfaccion de los derechos subjetivos en discusion.
32 Al respecto, el articulo 8° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que: “Toda persona
tiene derecho a un recurso judicial efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.”.

3 El articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre derechos humanos o Pacto de San José, dispone que:
“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”.

34 Al respecto, el doctrinante Luciano Parejo Alfonso, sostiene que “la efectividad de la tutela judicial, al
menos de la contenciosa administrativa que aqui importa, depende del grado de eficacia del sistema de
control jurisdiccional de la administracion y esa eficacia esta condicionada, a su vez, por la regulacion misma
del cauce procesal a través del que se produce las posibilidades de conservacién del derecho o situacion
juridica litigiosa”. Parejo Alfonso Luciano, Los postulados constitucionales de la reforma administrativa,
Madrid, Civitas, 1983, pag 264.
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necesarias y adecuadas para garantizar el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia, como contrapartida a una posicion privilegiada que adn hoy
mantiene la Administracion como garante del interés publico y que se refleja en
aspectos tales como la presuncion de legalidad de sus actos y el principio de

ejecutoriedad®.

Tales variaciones se sintetizan en la adopciéon de un sistema plural de medidas
cautelares, de naturaleza preventiva, conservativa, anticipativa y de
suspension®®; en la posibilidad de que se decreten en todos los procesos
declarativos de que conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, antes
de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier etapa del
proceso; Yy, en la existencia de las llamadas medidas cautelares de urgencia,

inaudita altera pars.

La nueva regulacién se inscribe, ademas, en la tendencia de otros sistemas
normativos que desde hace varias décadas reclaman de la administracion de
justicia unas potestades que permitan garantizar no solo la expedicién de una
decision ajustada al ordenamiento, sino la eficacia material de los derechos en
discusion. En relacién con este cambio normativo el ex Consejero de Estado
Doctor Mauricio Fajardo Gémez, en su intervencion durante el Seminario
Internacional de Presentaciéon del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo, manifesto lo siguiente:

% Al respecto, Juan Carlos Cassagne, en “Las medidas cautelares en el contencioso administrativo”,
manifestd que: “las medidas cautelares despliegan todas las posibilidades que brinda el principio de la tutela
judicial efectiva a fin de compensar el peso de las prerrogativas de poder publico.”. Tomado de Ezequiel
Cassagne. Las medidas cautelares contra la administracion.
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/E_Cassagne/Medidas%20cautelares.pdf

% Esta configuracion, empero, ha generado resistencia en parte de la doctrina Colombiana. En tal sentido,
el profesor Carlos Betancur Jaramillo, manifesté lo siguiente: ““En mi opinidn el desborde lo produce el art.
230 que enuncia las principales medidas, ya que sus distintos numerales permiten dar a entender que son,
en la mayoria de casos, autosatisfactivas o anticipativas. Por eso mismo considero que frente a los procesos
simplemente declarativos, como son los correspondientes a las acciones que en esta obra denominados de
rango legal, las medidas sélo podran ser preventivas o a lo sumo suspensivas de los efectos de los actos
administrativos y eso por expresa permision constitucional (art. 238). Situacion distinta se da en los procesos
de compulsion (de tutela y populares) porque en éstos la proteccion de derechos de mayor jerarquia, como
son los fundamentales y los derechos e intereses colectivos, imponen medidas de proteccion de caracter
excepcional que no permiten la dilacion de los procesos de simple declaracién.” Derecho procesal
Administrativo. Colombia. Sefial Editora Ltda. 2014. Pag. 365
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“La actualizacion que en relacién con este asunto se produce en el derecho
administrativo colombiano con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 marcha por la
senda de la evolucién que imponen tanto el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como la propia Constitucién Politica de 1991, la jurisprudencia y la
doctrina de naciones con significativa influencia en la cultura juridica colombiana ...,
en la medida en que todos a una propenden por el reconocimiento y garantia de una
efectiva tutela o amparo judicial de los derechos de los ciudadanos, derechos que
han de ser sustancialmente protegidos mediante el eficaz acceso a una
Administracion de Justicia que debe contar con los instrumentos necesarios y
suficientes para hacer realidad el ilustrativo y lleno de tino postulado enunciado por
el Tribunal de Luxemburgo en el sentido de que ‘la necesidad del proceso para
obtener razén no debe convertirse en un dafio para el que tiene la razén""".

De las referidas experiencias, merece la pena citar que en lItalia una decision
judicial del 25 de junio de 1985 permitié extender la clausula general y abierta de
medidas cautelares aplicable en materia civil a los asuntos propios de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Mientras que en la jurisdiccion de la
Comunidad Europea, a través de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 19 de junio de 1990, conocido como Factortame
138, se dispuso adoptar como medida cautelar la suspension de las normas del
derecho del Estado que fueran en contravia del sistema comunitario. Finalmente,
en la misma via, en Espafa se adopto la Ley 29 de 13 de julio de 1998, reguladora
de la jurisdiccién contencioso administrativa, en la que se permitio la adopcion de

cualquier medida cautelar para garantizar la efectividad de la sentencia®®.

En México, en el marco de la estructura del poder judicial de la Federacion, la

suspension de actos administrativos debe ser vista necesariamente atendiendo

37 Aparte tomado de la publicacién que sobre tal evento realiz6 el Consejo de Estado, con apoyo en la
Contraloria General de la Republica y la Auditoria General de la Republica.

3 En un caso promovido por compafiias de pescadores espafioles contra el Reino Unido, ante la Jurisdiccion
de ese pais, por la permanencia de una politica pesquera que limitaba su libertad de explotacion economica,
en contravia del Tratado de Roma y de la politica pesquera del Derecho comunitario Europeo.

39 Al respecto, en la exposicion de motivos se expreso lo siguiente: “... la reforma compagina las medidas
que garantizan la plenitud material de la tutela judicial en el orden contencioso-administrativo y el criterio
favorable al ejercicio de las acciones y recursos y a la defensa de las partes, sin concesién alguna a
tentaciones formalistas, las que tienen por finalidad agilizar la resolucion de los litigios. La preocupacion por
conseguir un equilibrio entre las garantias, tanto de los derechos e intereses publicos y privados en juego
como del acierto y calidad de las decisiones judiciales, con la celeridad de los procesos y la efectividad de
lo juzgado constituye uno de los ejes de la reforma. Pues es evidente que una justicia tardia o la meramente
cautelar no satisfacen el derecho que reconoce el articulo 24.1 de la Constitucion.”.

40 Derivada de lo dispuesto en el articulo 94 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Al
respecto, debe advertirse que, por virtud de lo estipulado en el articulo 116 ibidem, los Estados también
cuentan con su respectiva estructura del poder judicial, por lo que, como sucede en otras areas del derecho,
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a disposiciones Constitucionales y legales, pertenecientes estas Ultimas a la Ley
de Amparo*' y a la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo®?.
En este escenario, y bajo las particularidades del ordenamiento juridico del Pais
referido, la necesidad de garantizar una tutela judicial efectiva es evidente desde
su propia norma superior, no solo al consagrar en el articulo 17 el derecho
fundamental a obtener una justicia pronta, sino al viabilizar la procedencia directa
de acciones constitucionales, como la de amparo conforme al articulo 107
fragmento 1V, cuando quiera que el mecanismo ordinario imponga para la
suspension de actos de naturaleza administrativa mayores exigencias que las

que consagra la misma Ley de Amparo.

Ahora bien, de manera similar a como ha ocurrido en otras latitudes, la discusion
sobre los alcances de las medidas cautelares ha pasado por superar su
entendimiento meramente conservativo, propio del juego de “Los encantados” a
gue hace referencia el ex Ministro de la Suprema Corte de Justicia de México,
Genaro Goéngora Pimentel*3, a considerar la posibilidad de adicionar un

reconocimiento provisional**, y, posteriormente, a incluir las medidas llamadas

cada uno de ellos ostentan competencia para proferir su propia normativa en materia Administrativa. En este
escenario, v. gr., la Asamblea de Representantes del Distrito Federal profirid la Ley del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo del Distrito Federal, que, en su articulo 58 y siguientes, para los efectos que
interesan a esta providencia, regulan la suspension del acto administrativo.

41 Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

42 Aplicable a los juicios que adelanta el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, cuyo origen se
remonta al afio 1937 con la creacion del Tribunal de Justicia Fiscal, encargado solamente de conocer los
asuntos relacionados con esa materia. Progresivamente, empero, por via de reformas ese Organismo
asumié competencias mas amplias frente a actos administrativos de diversos temas. Lograndose al final del
afio 2000 una reforma trascendental de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion y del Cadigo
Fiscal de la Federacion, destacandose la modificacion de la denominacion del anterior Organismo por la de
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que cumple materialmente funcién jurisdiccional pero
gue no hace parte de la rama Judicial sino de la rama ejecutiva (articulo 1° de la Ley Organica de la misma
Corporacién). Tomado de la pagina web de la referida Corporacion: http://www.tff.gob.mx/index.php/el-
tribunal/quienes-somos/historia.

4 La suspensién en materia administrativa. México. Editorial Porrda. 2005. Pag. 1. El juego de los
encantados fue explicado en los siguientes términos: “Un antiguo profesor de la Facultad de Derecho, ....,
ensefia a sus alumnos que la suspension del acto reclamado en el amparo, se parece a ese juego que los
nifios juegan, al que se conoce con el nombre de “Los encantados”. El juego consiste en que “el encantador”
persigue a los demas nifios, y, si logra tocar a uno de ellos, pronuncia la palabra magica que es la clave,
dice: “encantado”, con lo que éste queda de inmediato detenido, petrificado, en la posicién y actitud que
tenia en el momento de ser tocado, queda “encantado” y no puede hacer ningtin movimiento hasta que el
“encantamiento” se levanta. (...) Gramaticalmente la palabra suspension significa detener o diferir por algtin
tiempo una accién u obra; equivale, pues, a paralizar algo que esta en actividad en forma positiva; y es
precisamente en este sentido en que la emplea la ley de Amparo, (...)".

4 Sobre esta evolucidn ver el articulo “Los poderes del Juez constitucional y las medidas cautelares en
controversia constitucional”, de Eduardo Ferrer Mac Gregor Pisot, basado en su ponencia presentada en el
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positivas. En este dltimo sentido, el articulo 26 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, preveé:

“ARTICULO 26.- La Sala Regional podra decretar medidas cautelares positivas,
entre otros casos, cuando, tratdndose de situaciones juridicas duraderas, se
produzcan dafios substanciales al actor o una lesion importante del derecho que
pretende, por el simple transcurso del tiempo.™>.

De manera general, en los términos del articulo 24 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo ya citada, la finalidad de la suspension
consiste en impedir que el litigio quede sin materia 0 se cause un dafio irreparable
al actor. También es oportuno afirmar que tanto para esa normativa“*, como para
aquella prevista para regular la accién de amparo?’, la medida no es dable
cuando se siga un perjuicio al interés social o se contravengan disposiciones de

orden publico.

En Argentina, tal como lo sostiene el doctrinante Roberto Dromi, la suspension
de actos administrativos en via judicial*® procede mientras, paralelamente, se

resuelve un recurso en via administrativa, o, una vez agotadas las etapas ante la

VI Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, celebrado en Cancun, México, 2008.
http://sitios.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/articulos%20y%20conferencias/Seminario_20aniversario/012.pdf.

4 Tal como se refirié previamente, la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo regula el
tramite de los juicios que debe adelantar el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, juicios que
estan regulados en el articulo 14 de la Ley Organica en los siguientes términos: “El Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa conocera de los juicios que se promuevan contra las resoluciones definitivas,
actos administrativos y procedimientos que se indican a continuacion (...)”. Por su parte, es preciso indicar
que mediante la Ley Federal de Procedimiento Administrativo se regula, entre otros temas, los elementos y
requisitos del acto administrativo.

46 Articulo 28 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

47 Articulo 128 de la Ley de Amparo.

48 En Argentina, en atencion a la presuncion de legitimidad del acto administrativo -equivalente en nuestro
ordenamiento a la presuncion de legalidad-, los recursos administrativos no suspenden la ejecucién ni
efectos del acto, por lo que es dable solicitar la suspensién en via administrativa. Al respecto, el articulo 12
de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo No. 19549, estipula lo siguiente: “El acto administrativo
goza de presuncion de legitimidad; su fuerza ejecutoria faculta a la Administracién a ponerlo en practica por
sus propios medios -a menos que la ley o la naturaleza del acto exigieren la intervencion judicial- e impide
gue los recursos que interpongan los administrados suspendan su ejecucion y efectos, salvo que una norma
expresa establezca lo contrario. Sin embargo, la Administracién podrd, de oficio o a pedido de parte y
mediante resolucidon fundada, suspender la ejecucién por razones de interés publico, o para evitar
perjuicios graves al interesado, o cuando se alegare fundadamente una nulidad absoluta.” Negrilla
fuera de texto.
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Administracién, en el marco de un proceso jurisdiccional*®. Al respecto, precisé

que:

“La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sefialado que si bien por via de
principio las medidas de no innovar no proceden respecto de actos administrativos
o legislativos habida cuenta de la presuncién de validez que ostentan, tal doctrina

debe ceder cuando se los impugna sobre bases “prima facie” verosimiles.” 50,

En el orden Nacional, ante la inexistencia de un Codigo Contencioso
Administrativo, la adopcién de medidas cautelares en este campo se viabilizé a
través de la aplicacion analdgica del articulo 230 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, que establece la prohibicidén de innovar en los siguientes

términos:

“Podra decretarse la prohibicion de innovar en toda clase de juicio siempre que:

1) El derecho fuere verosimil.

2) Existiere el peligro de que si se mantuviera o alterara, en su caso, la situacion de
hecho o de derecho, la modificacién pudiera influir en la sentencia o convirtiera su
ejecucion en ineficaz o imposible.

3) La cautela no pudiere obtenerse por medio de otra medida precautoria.”*.

Frente al alcance de este precepto en materia contenciosa administrativa, el

doctrinante J. Ramiro Podetti, manifestd que:

“Si se conviene -como no podria dejar de serlo- que la suspensiéon no ha de
decretarse si el derecho invocado por el particular carece de verosimilitud, es claro
que deben reunirse los tres presupuestos de las medidas cautelares para que
proceda. Pero, ademas, frente a la administracion puablica, son requisitos o notas
especificas, su caracter excepcional, de la cual resulta que el peligro en la demora
debe ser irreparable, y la prevalencia del interés puablico, que debe ser
cuidadosamente regulado al decretarlas y que puede obstar a su procedencia.
Respecto a la verosimilitud de derecho invocado frente a la resolucion
administrativa, su prueba debe ser rigurosamente confrontada frente al principio de
presuncion de validez de los actos de los poderes publicos. 2.

49 De acuerdo a lo sostenido por el doctrinante Julio Rodolfo Comadira, Curso de Derecho Administrativo, la
suspension del acto administrativo también puede darse a través de la accién de amparo prevista en el
articulo 43 de la Constitucion de la Nacién Argentina, reglada por la Ley 16986.

50 El acto administrativo. Buenos Aires — Madrid — México. Editorial de Ciencia y Cultura e Hispana libros.
2009. Pags. 158 a 169.

51 Al respecto, el doctrinante J. Ramiro Podetti, en su obra Tratado de las Medidas Cautelares expreso lo
siguiente: “... Tal vez, en las cuestiones contencioso-administrativas es donde puede apreciarse con mayor
precision la utilidad de esta medida, y su mayor eficacia frente a otras medidas cautelares, pero es también
donde debe usarse con mayor prudencia. (...)"”.Argentina. Editorial Ediar. Pag. 386.

52 |bid, pags. 387 y 388.
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La posibilidad de decretar medidas diversas a la suspension, a su turno, se ha
venido abriendo paso en aplicacion del articulo 232 de la misma normativa, que

contempla:

“Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere
fundado motivo para temer que durante el tiempo anterior al reconocimiento
judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable
podra solicitar las medidas urgentes que, segun las circunstancias, fueren
mAas aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia.”.

Finalmente, debe repararse en el hecho de que el Cddigo de Procedimiento
Administrativo de la ciudad de Buenos Aires, Ley 12008, prevé expresamente la
adopcion de medidas cautelares dentro del proceso contencioso administrativo
que se adelanta en dicha Provincia®3, cuyos requisitos radican en la verosimilitud
del derecho, el peligro de la demoray el interés publico; permitiendo la aplicacién
de cualquier tipo de medida requerida para salvar el objeto del proceso; vy,
agregando, en el numeral 3° del articulo 22, que:

“3. Podran disponerse medidas de contenido positivo, con el objeto de imponer la

realizacion de una determinada conducta a la parte demandada. A tal fin, el juez

debera ponderar, ademas de los extremos previstos en el inciso 1, la urgencia

comprometida en el caso y el perjuicio que la medida pudiera originar tanto a la
demandada como a los terceros y al interés publico.”.

En Costa Rica, a su turno, conforme a lo estipulado en la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Ley 3667 de 12 de marzo de 1966, la
Unica medida de cautela posible era la suspension del acto conforme al articulo
91 y siguientes, cuya procedencia se sujetd al evento en que la ejecucion
ocasionara dafios o perjuicios de imposible o dificil reparacion. La decisién
judicial en estos casos, también precisé la norma, debia adoptarse previo
traslado a la administracion demandada, salvo casos especialisimos valorados
por el Juez y a peticion de parte. Al respecto, indicaban las referidas

disposiciones:

% Norma expedida en virtud de la autonomia que en materia judicial se contempla para las provincias que
conforman la Federacion, conforme al articulo 5° de la Constitucién Politica de la Nacién.
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“Articulo 91.- 1. La interposicién de la demanda no impedira a la Administracién
ejecutar el acto o la disposicién impugnada, salvo que el Tribunal acordare, a
instancia del demandante, la suspensién.

2. Procedera ésta cuando la ejecucion hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de
reparacién imposible o dificil.

Articulo 92. La suspension podra pedirse en cualquier estado del proceso y se
sustanciaré en legajo separado.

2. De la solicitud, el Tribunal dard audiencia por tres dias a la Administracion
demandada.

3. Transcurrido el plazo, con contestacién o sin ella, el Tribunal resolvera lo
procedente.

4. En casos especialisimos, podra el Tribunal, desde el escrito de interposicion y
prima facie, ordenar la suspension, siempre a peticion del demandante.

93.- 1. Cuando el Tribunal ordenare la suspension de plano o cuando se lo solicitare
la parte demandada en el otro supuesto, exigira, si pudiere resultar algin dafio o
perjuicio a los intereses publicos o de tercero, la caucion suficiente para responder
de ellos.

2. La caucidn habra de constituirse en depdsito de dinero efectivo, valores publicos
oaval...”.

Bajo esta normativa, jurisprudencialmente al amparo de lo dispuesto en el
articulo 41 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, que
consagra el derecho al acceso a una justicia pronta, cumplida, sin denegacion
y en estricta conformidad con las leyes, el instituto de la medida cautelar de
suspensién se observd como una garantia de la tutela judicial efectiva,
destacando la obligacién del Juez de propender por la eficacia de los derechos

de los ciudadanos®®.

En sintonia con tal evolucién en la comprension de la justicia cautelar, se publicé
el 22 de junio de 2006 la Ley 8508, contentiva del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo, que contempld la posibilidad de decretar medidas cautelares,
conservativas, anticipativas o innovativas, con el animo de garantizar el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia. Al respecto, prescriben los articulos
19y 20 ibidem:

“ARTICULO 19.-

5 Al respecto ver el documento de Jinesta Lobo, Ernesto. Ultimas orientaciones en materia de suspension
de la ejecucion del acto o disposicion impugnada en el Contencioso Administrativo. Ivstitia. Afio 10. N° 109-
110. Enero-Febrero. 1996.

http://ernestojinesta.com/ernesto%20jinesta/curriculum%20y%?20art.%20rev/ULTIMAS%200RIENTACION
ES%20%20EN%20MATERIA%20DE%20SUSPENSION.PDF.
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1) Durante el transcurso del proceso o en la fase de ejecucién, el tribunal o el juez
respectivo podra ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares adecuadas
Yy hecesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del procesoy la
efectividad de la sentencia.

2) Tales medidas también podran ser adoptadas por el tribunal o el juez respectivo,
a instancia de parte, antes de iniciado el proceso.

ARTICULO 20.-

Las medidas cautelares podradn contener la conservacién del estado de cosas, 0
bien, efectos anticipativos o innovativos, mediante la regulacion o satisfaccion
provisional de una situacién factica o juridica sustancial. Por su medio, el tribunal o
el juez respectivo podra imponerle, provisionalmente, a cualquiera de las partes del
proceso, obligaciones de hacer, de no hacer o de dar.

Si la medida involucra conductas administrativas activas u omisiones con elementos
discrecionales, o vicios en el ejercicio de su discrecionalidad, estard sujeta a lo
dispuesto en el numeral 128 de este Cédigo.”.

La procedencia de la medida cautelar esta sometida, conforme al articulo 21 del
referido Codigo en Costa Rica, a la verificacion de los dafios o perjuicios graves
que se generarian de no obtenerse una intervencién por parte del juez, asi como
del hecho de que la pretension no sea temeraria o carente de seriedad, de forma

palmaria. Se previo en el articulo 22 ibidem, ademas, que el operador judicial

debe considerar al momento de su estudio el principio de proporcionalidad, asi:

“Para otorgar o denegar alguna medida cautelar, el tribunal o el juez respectivo
debera considerar, especialmente, el principio de proporcionalidad, ponderando la
eventual lesién al interés publico, los dafios y los perjuicios provocados con la
medida a terceros, asi como los caracteres de instrumentalidad y provisionalidad,
de modo que no se afecte la gestion sustantiva de la entidad, ni se afecte en forma
grave la situacion juridica de terceros.

También debera tomar en cuenta las posibilidades y previsiones financieras que la
Administracién Publica debera efectuar para la ejecucion de la medida cautelar.”,

También es de resaltar que se contempld, por regla general, la intervencién de la
Administracion antes del pronunciamiento sobre la viabilidad o no de decretar
una medida cautelar, sin perjuicio de que dicho tramite pueda obviarse en casos
de extrema urgencia, evento en el que se garantizara tal derecho a ser oido con
posterioridad. Sobre el cambio dado a través del nuevo Cdédigo Procesal

Contencioso-Administrativo, se ha sostenido que:

“El CPCA introduce una serie de figuras novedosas, desde el punto de vista del
Derecho Administrativo adjetivo, con el propésito de actuar los derechos
fundamentales a una tutela judicial efectiva y a un proceso en un plazo razonable.
Dentro del arsenal de institutos o instrumentos procesales para asegurar una justicia
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administrativa célere, expedita, transparente, democratica y sencilla, figuran ... las
medidas cautelares positivas -innovativas o anticipatorias-,

(..)%5.

Como conclusion de este acapite, puede afirmarse que la nueva configuraciéon
normativa de las medidas cautelares dentro del proceso de lo contencioso
administrativo en Colombia dota de instrumentos al juez especializado para que,
como verdadero garante de la juridicidad, satisfaga la justicia material, pretension
gue exige, sine qua non, el requisito de la oportunidad. Este compromiso, como
se ilustra con el estudio de varios contextos, se encuentra en la misma linea de
exigencia de otros paises que, bajo sus propias caracteristicas y especificidades,

han propendido por cambios similares a los introducidos en la Ley 1437 de 2011.

(ii.3) De las medidas cautelares en el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011.
Suspensién de los efectos del acto administrativo - Diferencias con el

Cdédigo Contencioso Administrativo - Decreto 01 de 1984.

En el Decreto 01 de 1984, Cédigo Contencioso Administrativo, la regulacion de
medidas cautelares se limitd a la suspensién provisional de actos administrativos,

en los siguientes términos:

“Articulo 152. El Consejo de Estado y los ftribunales administrativos podréan
suspender los actos administrativos mediante los siguientes requisitos:

1) Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o
por escrito separado, presentado antes de que sea admitida;
2) Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de

las disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacion
directa o mediante documentos publicos aducidos con la solicitud;

3) Si la accion es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar,
aunque sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa
0 podria causar al actor.”.

La lectura de la referida disposicion permite afirmar que, en vigencia de la anterior

normativa, operé un sistema de Unica cautela posible, aplicable solo dentro de

% Jinesta Lobo, Ernesto. La nueva justicia administrativa en Costa Rica: principales innovaciones del nuevo
Cédigo Procesal Contencioso-Administrativo, Congreso lberoamericano de Derecho Administrativo.
http://www.ernestojinesta.com/Principales_innovaciones CPCA.pdf.
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procesos contencioso administrativos en los que estuviera involucrada la no
sujecién al ordenamiento juridico de actos administrativos. Aunado a ello, la
oportunidad para su invocacion se fij0 hasta antes de que se admitiera la
demanda, agregandose que la solicitud de parte en tal sentido debia estar

contenida expresamente en la demanda o en escrito separado.

Sustancialmente, su procedencia se sujetdé a la manifiesta infraccion de la
normainvocada, indicandose que en acciones distintas a la objetiva de legalidad
se requeria demostrar, aunque fuera sumariamente, el perjuicio con la ejecucion

del acto.

En este contexto, ademas de las limitaciones de oportunidad y procedibilidad
formal, la suspension provisional del acto administrativo se constituyé en una
figura de excepcional aplicacion, dado que la expresion de “manifiesta infraccion”,
conforme a la jurisprudencia consistente de las Secciones del Consejo de Estado,
se interpreto en el sentido de que la presunta ilegalidad del acto debia aparecer
evidente, prima facie, sin necesidad de adelantar razonamientos elaborados
sobre el objeto del debate. La justificacion de tal hermenéutica radicé en la
presuncion de legalidad de lo actuado por la Administracion.

Al respecto, la Seccion Quinta, en providencia de 21 de febrero de 2008, con
ponencia de la Doctora Maria Nohemi Hernandez Pinzén%6, manifest lo

siguiente:

“Junto con los requisitos formales, relativos a la oportunidad en que debe solicitarse
la medida y su sustentacion expresa, se previé la acreditacién de un presupuesto
que puede calificarse de sustancial, atinente a la “manifiesta infraccion” de
cualquiera de las normas juridicas invocadas con la peticiéon. Y manifiesto, segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua, corresponde a lo que es
“Descubierto, patente, claro”, o si se prefiere aquello que es evidente o se puede
apreciar al primer golpe de vista o de la mera observacion, y para los fines de la
suspension provisional serd manifiesta la infraccion al ordenamiento juridico cuando
tal conclusion surja de cotejar la norma con el acto acusado.

% Radicado No. 2007-00159-01, actor: Jesus Antonio Obando Roa.
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La estrictez con la que se disefié el mecanismo de la suspension provisional se explica
en el peso que dentro del ordenamiento juridico tiene el principio de legalidad (arts.
121y 123 C.N.), que abriga a los actos de la administracion publica en general con la
presuncion de que fueron expedidos con apego a las normas juridicas pertinentes. Por
ello, si la violacién denunciada no ofrece el grado de evidencia sefialado en el articulo
152 lo propio es que la medida se deniegue para que sea en el fallo, luego de surtido
el debate procesal y acopiadas las pruebas correspondientes, donde se juzgue si el
acto es ilegal 0 no.”".

En términos similares sobre la viabilidad limitada de la suspensién del acto en
vigencia del Cddigo Contencioso Administrativo, la ex Consejera de Estado
Doctora Ruth Stella Correa Palacio en el Seminario Franco-Colombiano

“Reforma a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”, expuso:

“...)

De suerte que la infraccion del acto administrativo demandado en relacion con la
normativa legal superior debe de ser evidente, producto de un elemental y sencillo
cotejo entre ellos; por el contrario, si es necesario realizar estudios o analisis
profundos, no procederd la medida cautelar, porque “esta figura excepcional y
restrictiva es corolario directo del principio de legalidad ... que tiene por thelos
sancionar, como lo ha establecido esta Corporacion, la rebeldia de la Administracion
ante mandatos superiores. De alli que el rasgo caracteristico dominante de esta
medida cautelar radica en que de la simple confrontacién se advierta la
contradiccion palmar entre la norma superior y el acto administrativo demandado.

(...)8,

Con la nueva normativa, prevista en el Capitulo XI del Titulo V “Demanda y
proceso contencioso administrativo”, se fij6 un régimen plural de medidas
cautelares aplicable a los procesos declarativos y a los que tienen por finalidad
la defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos de que conoce esta

jurisdiccion. Al respecto, el articulo 229 contempla que:

“En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes
de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del
proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

57 En similar sentido ver las siguientes providencias: (i) Seccion Primera, Auto de 26 de mayo de 2011, C.P.
Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianteta, radicado No. 2010-00569-01; (ii) Seccion Segunda - Subseccion B,
Auto de 6 de mayo de 2010, C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, radicado No. 2009-00124-00(1759-09); (iii)
Seccion Tercera, Auto de 21 de octubre de 2009, C.P. Dr. Ruth Stella Correa Palacio, radicado No. 2009-
00084-00(37156); v, (iv) Seccién Cuarta, Auto de 23 de febrero de 2012, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio
de Valencia, radicado No. 2011-00134-01(19032).

58 Al respecto ver la pagina web www.consejodeestado.gov.co/memorias/medidas%20cautelares.pdf.


http://www.consejodeestado.gov.co/memorias/medidas%20cautelares.pdf

LEGIS LEGISmavi

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre "

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos y-en-los-procesos-de
tutela del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se
regiran por lo dispuesto en este capitulo y podran ser decretadas de oficio.5%”,

De este enunciado se extrae que, contrario a lo que ocurria en vigencia del
Cdédigo Contencioso Administrativo, las medidas cautelares proceden antes de
gue se notifique el auto admisorio y en cualquier etapa del proceso, y que su fin
consiste en proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia, a través de un pronunciamiento que no implica

prejuzgamiento.

Conforme al articulo 230 ibidem, las medidas cautelares pueden ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, debiendo tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. Dentro de este ultimo criterio, en
el numeral 3°, se estipul6 la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, garantia concordante con lo dispuesto en el articulo 238 de la
Constitucion Politica. En tal sentido, el articulo 230 del Cadigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo estipula:

“Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias
de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se
encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.
2. Suspender un procedimiento o actuacidon administrativa, inclusive de caracter
contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacién que dé lugar a su adopcion
Yy, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara
las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para
que pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida.
3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decisién administrativa, o la realizacién o demolicion
de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus
efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer.

%9 El aparte tachado se declard inexequible por la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-284 de
2014.
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PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el Juez 0 Magistrado Ponente no podra
sustituir a la autoridad competente en la adopcién de la decision correspondiente,
sino que debera limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para el
efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a
los limites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.”.

A continuacion el articulo 231 ibidem, en desarrollo de lo previsto en el articulo
238 de la Constitucion Politica®®, fija en el primer inciso los requisitos que deben
acreditarse para la procedencia de la suspension provisional de los efectos de un
acto administrativo; y, en el segundo, aquellos que deben configurarse para

acceder a una cualquiera de las demas medidas, asi:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional
de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién
surja del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran
los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

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

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico negar
la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios.”.

La lectura literal de la referida disposicién evidencia una diferenciaciéon en
términos de requisitos de procedibilidad entre las diferentes medidas cautelares,
que, ademas, se refleja en sus antecedentes legislativos. Al respecto, consultada
la Gaceta No. 683 de 23 de septiembre de 2010 que contiene la ponencia para
primer debate ante la Camara de Representantes del entonces proyecto de

80 En virtud del cual, se insiste, se reserva al Legislador la fijacién de los motivos y requisitos para que
proceda la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo.
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Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
evidencia que el articulo 231 estaba planteado en los siguientes términos®:

“Cuando simplemente se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda.

Si el demandante pretende el restablecimiento de derechos subjetivos, las medidas
cautelares seran procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

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

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de
ponderacién de intereses, que resulta ria mas gravoso para el interés publico negar
la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios. 2.

Al amparo de dicha propuesta, se establecié una regla clara de confrontacion de
legalidad cuando se demandara la nulidad de un acto, compilando bajo un solo
inciso los requisitos necesarios para el decreto de la medida cuanto quiera que
se solicitara un restablecimiento de derechos subjetivos. No obstante, en la
ponencia para segundo debate a la Camara, que reposa en la Gaceta No. 951
de 23 de noviembre de 2010, se dej6 en claro que era necesario separar los
requisitos exigidos legalmente para la medida de suspensién provisional de los
necesarios para las demas medidas. Al respecto, se sostuvo:

“...)

En el articulo 231, que corresponde a los requisitos para decretar las medidas
cautelares, en el inciso primero se reforma la redaccion con el objetivo de que
la suspension provisional de los actos administrativos resulte eficaz. Con esta
orientacion se sefiala que, cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo,
la suspensién provisional de sus efectos procederd por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, si tal violacion surge del andlisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud; igualmente, cuando ademas se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios debera probarse al

61 En la referida ponencia, ademas, se suprimié un aparte introducido en el tramite del Congreso en el que
se regulaba la suspension provisional en prevencion, regulada anteriormente por el articulo 153 del Decreto
01 de 1984.

62 En similares términos se radicé el proyecto de ley ante el Senado, segtin se evidencia en la Gaceta No.
1173 de 17 de noviembre de 2009. Leido el articulo original que se someti6 a valoracién, solo se evidencia
un cambio en la redaccién del literal b) numeral 4°.
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menos sumariamente la existencia de los mismos, para que proceda dicha medida
cautelar.

Asi mismo, se varia la frase inicial del inciso segundo del citado articulo 231 para
una mejor comprension de la distincién entre las condiciones para que proceda la
suspension provisional de actos administrativos y los requisitos que se deben
cumplir para la adopcion de las deméas medidas cautelares. En efecto, no sobra
recordar que los requisitos previstos para las deméas medidas cautelares —diferentes
a la suspension provisional de los actos- en los numerales subsiguientes tiene por
objeto que el tiempo transcurrido en el proceso no afecte los intereses de mayor
valia de la comunidad, o0 no causen agravio a un interés subjetivo; por eso, proceden
siempre y cuando se relnan ciertos supuestos, como el buen derecho del
demandante (bonus fomus iuri), 0 sea la probabilidad razonable de que prospere su
causa; la eventual lesion del interés publico y los perjuicios que la medida pudiera
ocasionar; y la irremediabilidad de los dafioso el temor fundado de la ineficacia final
de la sentencia por la demora del proceso (pericumlum mora). (...)".

Con el objeto de lograr la eficacia de la medida de suspension provisional, tal
como se manifestdé en la ponencia para segundo debate ante la Camara de
Representantes, se concluye que el inciso primero del articulo 231 exige como
requisito fundamental para resolver esta cautela un andlisis inicial de
legalidad®®. Agregando, que en los casos en los que se reclama el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios, se acredite por lo

menos sumariamente la existencia de estos.

En las demas medidas contempladas en el articulo 230 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, distintas de la
suspensién provisional de los efectos del acto administrativo, se deberan atender
para su analisis los criterios de fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho,
periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, la ponderacion de intereses, y sera
el Juez en su analisis y valoracion de la situacion propia de casa caso quien

establezca los pesos argumentativos de los mismos en la decision que adopte.

Ahora bien, centrando el estudio en la suspension provisional de los efectos del
acto administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicion, sin

desconocer los rasgos caracteristicos del acto administrativo, amplio, en pro de

8 De regularidad, en términos de Hans Kelsen, en su obra “La Garantia Constitucional de la Jurisdiccién”.
Concepto entendido, en este contexto, como la sujecién de las normas de rango inferior a las normas de
rango superior.
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una tutela judicial efectiva, el ambito de competencia que tiene el juez de lo
contencioso administrativo a la hora de definir sobre la procedencia de tal medida
cautelar; y ese cambio, que se refleja en el tenor literal de la norma, consulta la
intencidn del legislador y el entendimiento de la medida cautelar en el marco

constitucional.

Una interpretacion del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo teniendo en cuenta solamente la variacion
literal del enunciado normativo, pudo haber generado en los inicios de su
aplicacion la idea de que la existencia de una manifiesta infraccion, a la que hacia
referencia el articulo 152 del anterior Cédigo, fue reemplazada por el surgimiento
en el andlisis judicial de una oposicion entre el acto y las normas superiores, sin
que ello comportara una diferencia material en el contenido normativo de ambas
disposiciones. Sin embargo, estudiados los antecedentes de la disposicion debe
arribarse a una conclusion diferente, dado que, se insiste, la medida cautelar en
el nuevo escenario judicial de esta Jurisdiccidn obedece y reclama la tutela

judicial efectiva®.

En ese sentido, en la Ponencia para primer debate del proyecto de Codigo en el
Senado, Gaceta No. 1210 de 2009, se sostuvo el objetivo de fortalecer los

poderes del juez, afirmando que:

“El proyecto de reforma que tiene como finalidad principal la tutela judicial efectiva
de los derechos de los administrados, sistematicamente desconocidos por la
administracion, por lo general bajo el pretexto de falta de recursos para
reconocerlos, prefiriendo dilatar en el tiempo el reconocimiento de unos derechos
que las mas de las veces se revelan como indiscutibles, dada la reiteracién de las
tesis jurisprudenciales o la claridad del buen derecho del reclamante. Es por esto
que se propone dotar al juez de poderes, con el fin de hacer real el reconocimiento
de los derechos de los asociados.

64 Al respecto, en providencia de la Secciéon Quinta, de 21 de agosto de 2014, con ponencia del Doctor
Alberto Yepes Barreiro (e), se afirmé: “En consecuencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de unificacion intentd superar la interpretacién segun la cual la locucién “manifiesta” del cédigo
anterior fue sustituida por “surgir’ para entender que el juez, cuando se solicita la medida cautelar de
suspension provisional y esta se encuentra sustentada, debe examinar los argumentos de la demanda para
determinar si la violacion o ilegalidad que se arguye se presenta o no; es decir, debe hacer un juicio previo
o provisional de legalidad.”.
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Esos poderes se reflejan, dentro del proceso contencioso-administrativo, en los
siguientes temas:

(---)
g) En relacion con medidas cautelares

Las medidas cautelares contempladas en el proyecto se constituyen en el mas
novedoso y eficaz instrumento para lograr la tutela judicial efectiva. Por ello, se
propone en el articulo 224 que incluso puedan ser decretadas de oficio para la
proteccion de derechos fundamentales o colectivos.

(..)

Efectuando una interpretacion integral y sistematica del inciso 1° del articulo 231
de la Ley 1437 de 2011, entonces, se concluye que para el estudio de la
procedencia de esta cautela se requiere una valoracion del acto acusado, que
comunmente se ha llamado valoracion inicial, y que implica una confrontacion de
legalidad de aquél con las normas superiores invocadas, o con las pruebas

allegadas junto a la solicitud.

Este andlisis inicial permite abordar el objeto del proceso, la discusién de
ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con base en una aprehension
sumaria, propia de una instancia en la que las partes aun no han ejercido a
plenitud su derecho a la defensa. Y esa valoracion inicial o preliminar, como bien
lo contempla el inciso 2° del articulo 229 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no constituye prejuzgamiento,
y es evidente que asi lo sea, dado que su resolucién parte de un conocimiento
sumario y de un estudio que, si bien permite efectuar interpretaciones normativas

o valoraciones iniciales, no sujeta la decision final.

Frente al hecho de que el estudio para pronunciarse sobre una medida cautelar
no implica prejuzgamiento, en providencia de la Seccion Primera, con ponencia

del Doctor Guillermo Vargas Ayala, se preciso:

“(...) con el animo de superar los temores y las reservas que siempre acompafnaron
a los jueces respecto del decreto de la suspension provisional en vigencia de la
legislacion anterior, célebre por su escasa efectividad producto de las extremas
exigencias que la jurisprudencia le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el
inciso sequndo del articulo 229 CPACA expresamente dispone que ‘[lla decision
sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”. De lo que se trata, entonces,
con esta norma, es brindar a los jueces “la tranquilidad de que se trata de
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mecanismos meramente cautelares, que en nada afectan ni influyen en la decision
final del fondo del asunto sub lite”. Una suerte de presuncion iure et de iure sobre
cémo acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni compromete su
capacidad de discernimiento ni poder de decision, que busca ademas promover la
efectividad del nuevo régimen cautelar introducido. >,

Ahora bien, buscar o pretender que para el decreto de las medidas cautelares el
juez tenga conocimiento integral del material normativo, jurisprudencial,
doctrinal, probatorio y factico para atender el asunto, propio de un andlisis de
fondo al momento de proferir Sentencia, restaria su eficacia a las medidas, pues
implicaria practicamente abrir un proceso paralelo en el que, con la desventaja
del tiempo y en detrimento del derecho de defensa, se resuelva el asunto,
llevando, en este caso si, a un posible prejuzgamiento por parte del Juez.

En este escenario, corresponde al operador judicial en cada caso concreto
abordar de manera ponderada y cuidadosa su estudio, analizando inicial o
preliminarmente el sometimiento de la decision administrativa al parametro
normativo invocado, prosperando la medida en aquellos eventos en los que de
ese estudio surja del quebrantamiento invocado®®, recayendo sobre él la carga
de motivar su decision, exponiendo las razones que le permitieron acoger o

negar la suspension.

En varios pronunciamientos el alcance de esta institucion, de naturaleza
instrumental y provisional dentro del proceso contencioso administrativo, ha sido

objeto de estudio en los siguientes términos:

“Es decir, con el C.P.A.C.A desapareci6 el calificativo de “manifiesta” que
caracterizaba a la infraccion normativa que hacia procedente la suspensién
provisional mientras rigié el CCA. En su lugar, el juez actualmente emprende un

% providencia de 20 de marzo de 2014, radicado No. 2013-00442-00, actor: Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario.

% “De una lectura légica y razonable del articulo 231 del CPACA se desprende, entonces, que el legislador
no pretendié sujetar la procedencia de la suspension provisional a mas requisitos que los estrictamente
necesarios para que el fallador se hiciera una primera idea sobre la situacién puesta a su conocimiento:
normas violadas, razén de la violacién y pruebas, si las hay, el resto, obvia y naturalmente corresponde al
togado, llamado a determinar si existe o no razén en lo que se alega.”. Tomado del articulo “El resurgimiento
normativo y hermenéutico de la suspension provisional — Idoneidad y eficacia de la medida cautelar”, escrito
por el Doctor Alberto Yepes Barreiro para el Libro “Sociedad, Estado y Derecho. Homenaje a Alvaro Tafur
Galvis” — Tomo Il, Universidad del Rosario, pags. 217 y 218.



EQ LEGISm .

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre 18

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

analisis del acto demandado, a partir de su confrontacién con las normas invocadas
por el actor como violadas y las pruebas aportadas por el mismo para sustentar su
solicitud, lo que a juicio de la Sala puede involucrar, por un lado, la integracion de
principios y valores constitucionales identificables con el caso concreto y, por otro,
la consulta de la jurisprudencia que se ha ocupado de la constitucionalidad de las
normas invocadas o que ha sentado lineamientos sobre la interpretacion que debe
darseles.”™’.

Y, mas recientemente,

“El Estado de derecho supone por antonomasia el acatamiento de las normas
juridicas tanto por parte de la administracion como de los particulares y nuestra
tradicion juridica nos reconduce al cumplimiento de estas reglas juridicas a través
de la coherencia y congruencia normativa que implica, dentro del sistema jerarquico
y piramidal, la no contradiccién entre unas y otras y en caso de presentarse tal
fendmeno, la posibilidad de desactivar, definitiva o transitoriamente, la disposicion
transgresora en garantia del principio de legalidad. Pues es precisamente esa
posibilidad de dejar sin efecto temporal la norma, el objeto de la denominada
“suspension provisional”.

Hoy en dia el articulo 229 del C.P.A.C.A. consagra la medida en comento exigiendo
una "peticion de parte debidamente sustentada", y el 231 impone como requisito
la "(...) violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que
se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas
o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud".

Entonces, las disposiciones precisan que la medida cautelar i) se debe solicitar con
fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado o en la misma demanda, pero
en todo caso que sea especifica y propia para la procedencia de la medida
excepcional, 0 una expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en el
concepto de violacion y ii) al resolver se debe indicar si la violacién de las
disposiciones invocadas surge de la confrontacion entre el acto demandado y las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud.

De esta manera, el cambio sustancial respecto al régimen del anterior Codigo
Contencioso Administrativo radica en que, a la luz del articulo 231 del nuevo
C.P.A.C.A., el operador judicial puede analizar la transgresion bien sea con la
confrontacion entre el acto y las normas superiores invocadas o con el estudio de

las pruebas allegadas con la solicitud, sin que ello implique prejuzgamiento!2, »68
La contradiccion y el analisis entre las normas invocadas y el acto administrativo
exige, entonces, que luego de un estudio de legalidad inicial, juicioso y serio, se

pueda arribar a la conclusién de que el acto contradice la norma superior

67 Seccion Quinta, providencia de 17 de julio de 2014, con ponencia del Doctor Alberto Yepes Barreiro,
radicado interno No. 2014-00024, actor: Sixto Manuel Garcia Mejia.

8 Seccion Quinta, providencia de 13 de agosto de 2014, con ponencia de la Doctora Lucy Jeannette
Bermidez Bermudez, Radicado No. 2014-00057-00. Actor: Yorgin Harvey Cely Ovalle.


http://www.lexbase.biz/consejoestado/sca/sec5/2014/lucy%20jeannette%20bermudez/11001-03-28-000-2014-00057-00.htm#_ftn2

LEGIS LEGISmavi

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre 19

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

invocada, exigiendo, se insiste, la rigurosidad del Juez en su estudio, con

fundamento en el acto o las pruebas allegadas con la solicitud.

En relacidon con las pruebas que pueden allegarse a la solicitud de la medida
cautelar, también se evidencia una diferencia frente al anterior Codigo, en razon
a que ya no se hace referencia explicita a documentos publicos sino a “pruebas
allegadas con la solicitud”, las cuales deberdn ser examinadas, en todo caso,

atendiendo a los criterios probatorios vigentes en el ordenamiento.

Aunado a lo anterior, el inciso primero del articulo 231 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo le impone al
interesado la carga de acreditar sumariamente la existencia de perjuicios, cuando
quiera que solicite el restablecimiento del derecho e indemnizacion de los citados
perjuicios, exigencia que no implica otra cosa que demostrar ante el operador
judicial que resolvera su caso que la tardanza del proceso podria configurar un

perjuicio.

En conclusion, la tarea que debe abordar el Juez ante la solicitud de suspensién
provisional de los efectos de un acto administrativo, le exige analizar los
requisitos normativos previstos en el inciso primero del articulo 231 del Cédigo

de Procedimiento Administrativo, asumiendo la carga argumentativa respectiva.

(iii) Analisis de los cargos presentados por la Entidad recurrente contra el
Auto de 13 de mayo de 2014.-

En aras de preservar el principio de congruencia y de estudiar ordenadamente
los reparos formulados por la Procuraduria General de la Nacion contra el Auto
gue decretd la medida cautelar en este asunto, se abordara separadamente cada

uno de aquellos, en el mismo orden planteado por la parte interesada.



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre 0

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

iii.1 Desconocimiento de los presupuestos del articulo 231 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo para

decretar medidas cautelares

El primer cargo presentado por la Procuraduria General de la Nacion contra el
Auto suplicado contiene dos reparos: uno, la insuficiencia argumentativa del
Juez, originada en la no valoracion de todo el proceso disciplinario, para concluir
gue en los actos sancionatorios disciplinarios el estudio del criterio de
culpabilidad no se ajusto a los parametros legales; y, dos, la construccion de una
presuncién sobre el perjuicio que causa la sancion disciplinaria a un funcionario

electo por la via popular.

(iii.1.1) Sobre el primero de los reproches es relevante advertir, conforme a la
normativa ya referida, que la finalidad de las medidas cautelares no consiste en
anticipar con grado de certeza la decision de un litigio en favor de una cualquiera
de las partes, pues ello lesionaria sus garantias sustanciales y procesales de
orden constitucional y legal, si se tiene en cuenta que, v. gr., pueden ser
adoptadas incluso sin la comparecencia de la contraparte, como sucede en las
medidas cautelares de urgencia previstas en el articulo 234 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El estudio de viabilidad de una medida cautelar como instrumento otorgado al
Juez en beneficio del derecho a una tutela judicial efectiva no exige, entonces,
agotar el término probatorio ni las oportunidades de defensa de cada uno de los
intervinientes, pues ello significaria eliminar su eficacia a causa de una
inadecuada comprension sobre su finalidad y alcance.

La no exigencia de contar con todos los elementos de juicio propios de una
decision definitiva y principal, empero, no convierte la intervencion del juez en
esa oportunidad procesal en una actuacion arbitraria, pues ello afectaria (i) la
legitimidad de la funcién publica que personifica, (ii) los derechos fundamentales

de las partes, como el debido proceso, y, (ii) los requisitos legales para su
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adopcidén previstos en las normas pertinentes, en virtud de los cuales, en todo
caso, el juez debe valorar y estudiar los elementos que le permitan definir la

viabilidad de decretar la medida cautelar.

Asi, frente a la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo,
la prosperidad de la medida parte de un presupuesto principal, necesario pero no
suficiente, que consiste en establecer la violacion de las disposiciones invocadas
por la parte solicitante, recurriendo para ello a una confrontacién analitica inicial
o preliminar entre el acto administrativo y esas normas superiores, 0 entre el
acto y las pruebas allegadas, lo que, tal como se afirmé en el acapite anterior, no
implica un prejuzgamiento, dado que la actividad judicial en esta etapa parte de
unos presupuestos diferentes a aquellos que deben tenerse en cuenta al
momento de resolver con vocacion de estabilidad el asunto sometido a su

consideracion.

Aunado a lo anterior, en casos en los que se pretenda un restablecimiento del
derecho, sera preciso probar siquiera sumariamente la existencia de un perjuicio,
que exija con prontitud una intervencién judicial en aras de proteger el derecho
subjetivo en riesgo. Finalmente, se insiste, el juez debe ofrecer una

argumentacion que permita concluir que su decision es ponderada y razonable.

También debe advertirse que aunque prospere una medida cautelar en un tramite
judicial esa decisioén (i) no es inalterable durante su vigencia interina, pues si se
modifican las condiciones previstas para su otorgamiento el juez tiene la potestad
de afectarla, mutabilidad que, tal como sucede con el pronunciamiento inicial
sobre tal medida, debe ser considerada con el debido cuidado de no incurrir en
prejuzgamiento; y, (i) no condiciona la decision que el juez debe adoptar en la
sentencia una vez se satisfagan todas las etapas procesales previstas por la

normativa aplicable, dada su autonomia.
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Trasladando las anteriores consideraciones al reparo efectuado por la
Procuraduria General de la Nacién, se concluye que no le asiste razon al afirmar
gue la providencia judicial no podia estar debidamente fundada dado que no se
contaba con la totalidad del expediente disciplinario que se tramit6 en esa Entidad
para sancionar al actor, pues el analisis que efectué el Consejero de Estado
Doctor Gerardo Arenas Monsalve, como integrante de la Seccion Segunda -
Subseccion B, se sujetd a lo dispuesto en el articulo 231 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, logrando
establecer que, de la confrontacién de los actos sancionatorios acusados
con las normas invocadas, se evidenciaba una incompatibilidad inicial con las
normas que regulan principalmente la responsabilidad, a titulo de dolo, en
materia disciplinaria, satisfaciendo, de este modo, su estandar valorativo y

argumentativo.

De otro lado, ni de las disposiciones que regulan la suspension provisional de los
efectos de un acto administrativo, ni de la teleologia de la medida cautelar, se
deriva que al juez le esté vedado analizar tépico alguno a la hora de determinar
su procedencia. O, dicho de otro modo, la complejidad de una discusion juridica
no enerva la competencia del operador judicial para decretar la medida, siempre
gue, en todo caso, a través del andlisis que debe adelantar encuentre acreditados

los elementos para ello.

Por tal motivo, el hecho de que el tema de la culpabilidad exija un analisis juridico
especifico, propio del juez natural, no inhibe la posibilidad de que, precisando las
razones suficientes para ello como lo hizo el Magistrado Ponente del Auto

suplicado, se suspendan los efectos de actos administrativos.

Del mismo modo, no es de recibo para la Sala la invocacion que hace la
Procuraduria General de la Nacién de la Sentencia proferida por la Seccion

Segunda — Subseccién B de esta Corporacion del 26 de marzo de 201459, con el

69 Con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, actor: Victor Virgilio Valle Tapia.
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objeto de demostrar que el analisis de culpabilidad se reserva para el momento
en que se profiere fallo, dado que el asunto citado por la demandada no se
adelantd bajo el actual Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y tampoco se discutio la posibilidad de que con

ocasion de una medida cautelar se pudiera analizar ese aspecto.

Aunado a lo anterior, contrario a lo afirmado por la parte recurrente, el accionante
sustent6 en debida forma su peticion de adopcién de medidas cautelares y, por
tal motivo, en el Auto suplicado se abordd de fondo su procedencia, indicando
que, en este asunto, se tendria en cuenta la argumentacién efectuada en el
escrito separado y en la demanda, pues asi lo precisé el interesado. En tal
sentido, en el Auto suplicado, al hacer referencia a las normas violadas y su

concepto de violacion, se afirmé que:

“El Despacho expondra en sintesis el acépite de la demanda correspondiente a las
normas violadas y al concepto de violacion, en razén a que en la solicitud de la
suspension provisional de los actos administrativos demandados, el actor se remite
a estos.”.

(ii.1.2) Sobre el segundo reparo formulado en este cargo, cabe efectuar el

siguiente estudio:

De manera concordante con lo que se ha expuesto a lo largo de esta providencia
encuentra la Sala que el argumento sobre la presuncion del perjuicio que, en
consideracion de la Procuraduria General de la Nacién, se asumi6 en el Auto
suplicado, parte de un estudio fragmentario de las razones que determinaron el

decreto de la medida cautelar.

Asi, no fue el hecho de que un funcionario elegido popularmente no pudiera
cumplir su periodo constitucional como consecuencia de una decision
administrativa disciplinaria lo que determind con suficiencia la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos; para llegar a esa

conclusioén el juez natural del acto, al tenor del articulo 231 de la Ley 1437 de
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2011, efectudé una confrontacién de legalidad inicial con el objeto de determinar

si podian considerarse violatorios de una norma superior.

Por tal motivo, constituye una construccidén propia de una “pendiente
resbaladiza’”® afirmar que, como prosperoé la suspension provisional en este caso
frente a un funcionario de eleccion popular, de ahora en adelante la firmeza de la
sanciones disciplinarias sobre sujetos elegidos por voto popular solo puede darse

una vez transcurrido el proceso judicial.

Un entendimiento integral del Auto suplicado, permite evidenciar que la condicién
de funcionario elegido por voto popular si permitié6 argumentar la configuraciéon
de un perjuicio de no accederse a la medida cautelar dados los elementos
probatorios que incluso eran de conocimiento publico y notorios. Pero, a dicho
analisis se sumdé necesaria y principalmente el estudio expreso de legalidad

inicial.

También es oportuno advertir que las consideraciones efectuadas en el Auto
suplicado no desconocen la competencia de la Procuraduria General de la
Nacion, ni tampoco se afirmé que su potestad constitucional y legal constituyera
fuente de violacion de derechos subjetivos per se. Contrario a ello, se insiste, la
medida cautelar que se adopt6 en este caso particular y dados los presupuestos
gue aqui se configuraron, estuvo precedida de un analisis inicial y preliminar de
la sujecion de los actos administrativos a las normas superiores, y de la

consideracion de la existencia de un perjuicio a evitar.

0 Este concepto, que puede clarificarse como una falacia dentro de un esquema de légica informal (propia
de los argumentos que, como los juridicos, hacen parte de discusiones que escapan a la demostracion
matematica o geométrica y se ubican en el campo de lo plausible, lo razonable o lo verosimil), hace
referencia al yerro argumentativo en el que incurre la persona que, tras haber obtenido una conclusion
plausible de las premisas, la lleva a extremos que ya no son solidarios con sus puntos de partida. En el caso
concreto, la falacia se produce cuando el recurrente supone que todos los casos de sanciones disciplinarias
impuestas por esa autoridad seran objeto de medidas provisionales, haciendo caso omiso de los demas
elementos de andlisis que tuvo en cuenta esta Corporacion para conceder las medidas en el marco
especifico del caso objeto de estudio, basandose en un andlisis de apariencia del buen derecho, peligro en
la mora y ponderacion de intereses.
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Finalmente, tampoco puede afirmarse, como lo hace la Procuraduria General de
la Nacion, que con la decisién contenida en el Auto suplicado se genere una
violacion del derecho a la igualdad frente a los funcionarios sancionados por esa
Entidad que no ocupen cargos de eleccion popular, dado que en este caso no se
establecieron generalizaciones, presunciones ni reglas abstractas basadas en la

mera vinculacién del funcionario al Estado.

Asi entonces, teniendo en cuenta que en el presente caso no se derivo del hecho
de desempefiar un cargo de eleccidon popular un perjuicio, conclusion con
relevancia juridica, sino que el perjuicio se estudié en el marco de la situacién
planteada por el accionante, y que la razon principal de la medida recay6 en la
violacion ab inicio de las normas superiores que debian fundar la decision
administrativa sancionatoria, no puede hablarse de elaboracién de presuncién

alguna en este caso.

Por los motivos expuestos, el primer cargo invocado por la parte recurrente no

prospera.

iii.2 Elementos constitutivos de la falta disciplinaria: falta de analisis de la

tipicidad e ilicitud sustancial.

El segundo reparo propuesto por la Procuraduria General de la Nacion contra el
Auto de 13 de mayo de 2014, recae sobre la presunta falta de técnica y
prejuzgamiento al haber analizado simplemente el criterio de culpabilidad en
relacion con las faltas imputadas, y no los elementos restantes necesarios para

la configuracion de una falta disciplinaria sancionable.

Al respecto, los articulos 13 y 23 de la Ley 734 de 5 de febrero de 2002, Cddigo

Disciplinario Unico, prevén lo siguiente:

“Articulo 13. Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva. Las faltas sélo son sancionables a titulo de dolo o culpa.



LEGIS LEGISmavi

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre =6

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar
a la accién e imposicion de la sancion correspondiente, la incursion en cualquiera
de las conductas o comportamientos previstos en este cédigo que conlleve
incumplimiento de deberes, extralimitacién en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causales de exclusién de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del
presente ordenamiento.”.

De la lectura integral de esas disposiciones, armonicamente interpretadas con el
amplio espectro de garantias que derivan del derecho al debido proceso, se
concluye que la imposicidon de una sancidn en materia disciplinaria, expresion
del ejercicio del ius puniendi estatal, parte de la configuracion de los siguientes

tres elementos: tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad.

Metodoldgica y analiticamente corresponde a quien ostenta la titularidad de la
accion disciplinaria evaluar la presencia de cada uno de esos elementos,
individualmente necesarios y concurrentemente suficientes para imponer la
sancion. No obstante, ello no implica que el Juez al valorar la legalidad de la
actuacion administrativa, preliminarmente en casos en los que se encuentra de
por medio el decreto de una medida cautelar, deba asumir idéntico esquema de
raciocinio, dado que la pérdida de fundamento de uno solo de aquellos criterios
determina que el acto disciplinario no se sostenga en las mismas condiciones en

las que fue proferido.

Por tal motivo, el cargo propuesto por la Procuraduria General de la Nacion no
afecta la decision judicial recurrida, pues, a modo de conclusion, esta asimilando
la funcion administrativa propia que despliega esa Entidad a la actividad judicial,

exigiendo a la segunda las mismas cargas de la primera.

iii.3 Tercer cargo.- Incorrecta valoracion del dolo en el Auto suplicado.

Previo al analisis del cargo planteado por el recurrente, debe la Sala abordar la
estructura de la responsabilidad disciplinaria, y, especialmente el factor de la

culpabilidad en cuanto a la categoria juridica del dolo. Esto en la medida en que
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los argumentos del presente cargo se refieren a la diferencia conceptual del dolo
esgrimido en el auto suplicado frente al planteado en los fallos disciplinarios

objeto de la medida cautelar de suspension.

En materia disciplinaria, la responsabilidad implica el andlisis de tres (3) factores,
a saber la tipicidad’?, la ilicitud sustancial’? y la culpabilidad’?, los cuales por el
disefio y estructura del derecho disciplinario adquieren connotaciones especiales
diferentes a las decantadas por otras manifestaciones del lus Puniendi del
Estado.

En cuanto a la tipicidad la ley disciplinaria establece una clasificacion de la faltas’
en gravisimas, graves y leves. Asi, para determinar si la falta es grave o leve
sefiala unos criterios de gravedad o levedad’, mientras que para determinar si
la falta es gravisima por las connotaciones que ellas implican hace remision a un

listado que las consagra taxativamente’®.

La ilicitud sustancial se traduce en una afectacion del deber funcional sin
justificacion alguna’’, es decir este elemento no responde a la gravedad del dafio
producido’®, motivo por el cual el disciplinado solo se excusaria en cuanto a este
factor de la responsabilidad cuando su conducta tenga una justificacion valida
para haberla cometido, para lo cual, deben revisarse las causales de exclusién
de responsabilidad™. Este mandato legal consagra, en criterio del Consejo de

Estado®, la especifica nocién de antijuridicidad que caracteriza al derecho

71 Articulo 4°; 23; 43#9; 184 # 1 C.D.U.

2 Articulo 5° C.D.U.

73 Articulo 13; 43 # 1; 44 paragrafo C.D.U.

74 Articulo 42 C.D.U.

S Articulo 43 C.D.U

76 Articulo 48 C.D.U.

77 Articulo 5° C.D.U.

78 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren. Sentencia de 2 de mayo de 2013. Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2010-00149-00(1085-
2010). Actor: Edgar Ariosto Alvarado Gonzalez. Demandado: Nacién — Procuraduria General de la Nacion.
Unica Instancia — Autoridades Nacionales.

0 Articulo 28°, numerales 1° a 6° del C.D.U.

80 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren. Sentencia de 2 de mayo de 2013. Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2010-00149-00(1085-
2010). Actor: Edgar Ariosto Alvarado Gonzalez. Demandado: Nacion — Procuraduria General de la Nacion.
Unica Instancia — Autoridades Nacionales.
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disciplinario y le diferencia de otras formas de reproche estatal, a saber que no
se basa en un dafio a un bien juridico protegido, sino en el incumplimiento de los

deberes funcionales del servicio publico®!.

Ahora bien, siendo la conducta tipica por incurrir en alguna de las descripciones
legales determinadas como falta disciplinaria y antijuridica por ser sustancialmente
ilicita, dado que esta proscrita la responsabilidad objetiva®? el operador disciplinario

debe analizar la culpabilidad®.

En este orden en cuanto al factor culpabilidad, en materia disciplinaria el articulo
13 de la Ley 734 de 2002, sefiala que ésta comprende el dolo y la culpa. El tenor

de la norma es el siguiente:

“Articulo 13. Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sélo son sancionables a titulo
de dolo o culpa.”.

Las formas de culpabilidad mencionadas en la norma transcrita encuentran su

conceptualizacién en materia disciplinaria por: a) definicibn expresa en la norma

disciplinaria o b) por integracién normativa en lo que no contravenga la naturaleza

del derecho disciplinario. Esto ultimo de acuerdo con el articulo 21 del Cdodigo

Unico Disciplinario, el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 21. Aplicacion de principios e integracion normativa. En la
aplicacién del régimen disciplinario prevaleceran los principios rectores
contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica. En lo no previsto en
esta ley se aplicardn los tratados internacionales sobre derechos
humanos y los convenios internacionales de la OIT ratificados por
Colombia, y lo dispuesto en los cddigos Contencioso Administrativo,
Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no
contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.”.

8l La Corte Constitucional, en la sentencia C-948 de 2002, explicd a este respecto que el derecho
disciplinario se diferencia del derecho penal, entre otras, porque dado su objetivo central de garantizar la
excelencia en el desempefio de la funcion publica, las sanciones que contempla se justifican por el mero
incumplimiento del deber de los servidores publicos, incumplimiento que se presume conlleva una afectacion
del servicio a ellos encomendado.

82 Articulo 13 C.D.U.

83 Articulo 44, paragrafo C.D.U.
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En este orden, los conceptos sobre aspectos sustanciales y procesales que no
tienen definicion en el Codigo Unico Disciplinario adquieren contenido en los
tratados internacionales sobre derechos humanos, los convenios internacionales
de la OIT ratificados por Colombia y en la legislacion interna en el orden de

precedencia mencionado en la norma antes trascrita.

El Codigo Unico Disciplinario en cuanto a la culpabilidad culposa establecié por
via de definicién expresa los conceptos culpa gravisima y culpa grave, en el
paragrafo del articulo 44, bajo el siguiente tenor:

“Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor publico esta sometido a
las siguientes sanciones:

(...)

Paragrafo. Habr& culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria
por_ignorancia supina, desatencién elemental o violacion manifiesta de
reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera grave cuando se incurra
en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier
persona del comudn imprime a sus actuaciones.

El Cédigo Unico Disciplinario en cuanto a la culpabilidad dolosa no contiene una
definicién, por lo cual debe acudirse a la integracién normativa en lo que no
contravenga la naturaleza del derecho disciplinario. Esto en la medida en que la
definicion de la culpabilidad dolosa debe atender, por razén del principio de
legalidad el cual hace parte del derecho fundamental al debido proceso, a un
concepto expresamente establecido por el legislador y sus elementos esenciales

no pueden ser dejados al criterio del operador disciplinario.

En ese orden, dado que en los tratados internacionales sobre derechos

humanos, los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia®, en

84 La ley 734 de 2002 hace varias referencias al dolo y la conducta dolosa, por ejemplo en los articulos 13;
38 numerales 1, 2 y 4; 44 numerales 1, 2 y 4; 48 numerales 1, 4 y 9; 50; 55; 61 y 63; pero no expresa una
definicion de esta forma de culpabilidad.

85 http://www.cancilleria.gov.co/juridicainternacional/tratados.

Acuerdo sobre la asistencia a la nifiez. Ley 468 de 1998; Carta de las Naciones Unidas
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ley 16 de 1972; Convencion Interamericana para
prevenir sancionar y erradicar la violencia contra la mujer Convencion Interamericana para prevenir y


http://www.cancilleria.gov.co/juridicainternacional/tratados
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/ACUERDO%20SOBRE%20LA%20ASISTENCIA%20A%20LA%20NINEZ%20LEY468%20DE%20998.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CARTA%20DE%20LAS%20NACIONES%20UNIDAS.php
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el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®
ni el Cédigo de Procedimiento Penal®” existe una descripcién normativa del dolo,
es necesario acudir en el orden de precedencia sefalado en el articulo 21 del
Cadigo Disciplinario Unico, al Cddigo Penal que en su articulo 22 trae una
definicion desde la cual debe partir el andlisis para adaptar ese enunciado al

derecho disciplinario. La norma en mencion sefiala lo siguiente:

“Caodigo Penal. Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el
agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su
realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la
infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja
librada al azar.”.

La norma penal trascrita consagra dos (2) conceptualizaciones del dolo, la
primera sefiala como elementos integradores, el conocimiento sobre los hechos
constitutivos de la infraccion y la voluntad dirigida hacia la infraccion, los cuales

en la norma son autbnomos y deben ser acreditados de manera independiente.

La segunda variante consagra lo que ha sido denominado por la doctrina como
dolo eventual®®, en el cual intervienen el conocimiento de la infracciéon como
probable y de ésta se deriva la voluntad del sujeto infractor en el evento de que

la trasgresion legal ocurra.

sancionar la tortura Convencion Interamericana sobre concesion de los derechos politicos a la mujer
Convencion Interamericana sobre derechos civiles de la mujer Convencién Interamericana sobre restitucion
de menores Convencidn Interamericana sobre trafico internacional de menores. Ley 470 de 1998
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad
Convencion sobre la obtencion de alimentos en el extranjero. Ley 471 de 1998 Convencion sobre los
derechos del nifio Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas
armadas en el mar Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra Convenio Internacional para
la proteccién de obtenciones vegetales. Ley 243 de 1995 Declaracion de los derechos del retrasado mental
Declaracion de los derechos del nifio Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Pacto Internacional de derechos civiles y politicos Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales.

86 | ey 1437 de 2011.

87 Ley 906 de 2004.

88 Bernardo Feijoo Sanchez. Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigacién el Filosofia y
Derecho, 2002, pag. 52.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENIO%20DE%20GINEBRA%20RELATIVO%20A%20LA%20PROTECCION%20DEBIDA%20A%20LAS%20PERSONAS%20CIVILES%20EN%20TIEMPO%20DE%20GUERRA.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENIO%20DE%20GINEBRA%20RELATIVO%20A%20LA%20PROTECCION%20DEBIDA%20A%20LAS%20PERSONAS%20CIVILES%20EN%20TIEMPO%20DE%20GUERRA.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENIO%20DE%20GINEBRA%20RELATIVO%20AL%20TRATO%20DEBIDO%20A%20LOS%20PRISIONEROS%20DE%20GUERRA.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENIO%20INTERNACIONAL%20PARA%20LA%20PROTECCION%20DE%20OBTENCIONES%20VEGETALES.%20LEY%20243%20DE%201995.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENIO%20INTERNACIONAL%20PARA%20LA%20PROTECCION%20DE%20OBTENCIONES%20VEGETALES.%20LEY%20243%20DE%201995.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/PACTO%20INTERNACIONAL%20DE%20DERECHOS%20CIVILES%20Y%20POLITICOS.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/PACTO%20INTERNACIONAL%20DE%20DERECHOS%20ECONOMICOS,%20SOCIALES%20Y%20CULTURALES.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/PACTO%20INTERNACIONAL%20DE%20DERECHOS%20ECONOMICOS,%20SOCIALES%20Y%20CULTURALES.php
https://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Bernardo+Feij%C3%B3o+S%C3%A1nchez%22
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Ahora bien, los fallos disciplinarios cuyos efectos fueron suspendidos tal y como
fue descrito por la Procuraduria General de la Nacion en el recurso de suplica,
estudiaron el dolo estableciendo que del conocimiento de la ilicitud sustancial por
parte del disciplinado se deriva su voluntad de infringir el deber funcional. Lo
anterior se distancia de lo sefialado en el auto que decreté la medida cautelar
donde se entiende que la prueba de la voluntad del sujeto disciplinable no puede
derivar simplemente del conocimiento que este tenga de que su conducta puede
ser ilicita, sino que debe ser probada de manera independiente atendiendo a las
pruebas que asi lo demuestren y a los argumentos de defensa que sobre el
asunto plantee el investigado.

Por tanto, el dolo en materia disciplinaria debe diferenciarse de la ilicitud
sustancial, pues, aquel no puede hacerse consistir en el simple conocimiento de
éste, por cuanto seria suficiente alegar que el funcionario estaba obligado a

conocer aquel, para presumir que actué dolosamente.

La Sala como herramienta dogmética para el estudio de los argumentos
presentados por el recurrente en este cargo, debe advertir que el concepto de
dolo en materia disciplinaria no puede atender simplemente a la estructura
planteada en los fallos disciplinarios, por el contrario ha de responder a la
concepcion establecida en el auto recurrido, ya que ésta no solo se fundamenta
en una definicion legal sino también en la prohibicién del articulo 21 del Cadigo
Disciplinario Unico, segun la cual, la integracion normativa que haga el operador
disciplinario para lo no previsto en esa codificacion no debe contravenir la

naturaleza del derecho disciplinario.

En ese orden, derivar la prueba de la voluntad en la infraccion disciplinaria, del
simple conocimiento de que la conducta podria constituir una ilicitud sustancial
como lo ha hecho el fallador disciplinario en este caso, contraviene las normas
superiores en las cuales el acto en materia de culpabilidad debia fundarse, y

trasplanta, sin reparar en la naturaleza del derecho disciplinario, en el cual las
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faltas a diferencia del derecho penal son por definicion de contenido abierto, la

segunda variante penal del dolo antes vista.

Asi las cosas, para la Sala en materia de culpabilidad dolosa disciplinaria debe
probarse de manera independiente tanto el conocimiento de que la conducta

comporta una infraccién disciplinaria como la voluntad en su realizacion.

Bajo el anterior marco juridico y teniendo en cuenta que la Procuraduria General
de la Nacion dirigié varios reparos contra el Auto suplicado, la Sala efectuara el
estudio en 4 apartados, en el primero de los cuales se abordan, ademas, tres

argumentos propuestos por la recurrente de manera separada.

iii.3.1. Primer motivo de inconformidad.- Reprocha la Procuraduria General de
la Nacion en este cargo que la categoria dogmaética del dolo que sustent6 el Auto
de 13 de mayo de 2014 no se compadece con aquella que jurisprudencial y

doctrinalmente se ha consolidado en el derecho disciplinario.

Al respecto, sostuvo que para el Consejero de Estado que suscribi6 la decisién
judicial objeto de suplica, el dolo consiste en “la inequivoca intencién de querer
un resultado”. No obstante, continud, no definié el alcance que le dio al concepto
de resultado, ni tuvo en cuenta que en materia disciplinaria las faltas son de
mera conducta, por lo que no se requiere encontrar la lesion a un bien juridico
sino la transgresion de los deberes funcionales. De otro lado, agrego, la
intencion y el querer se abordaron solo desde la perspectiva de la
voluntariedad, pese a que lo relevante es el conocimiento. Sobre esta Ultima
afirmacion, preciso la Entidad recurrente:

“

. tanto la doctrina, como la Corte Constitucional han considerado que respecto
de la transgresion del deber funcional su conocimiento es tenido como base de la
intension (sic) y el querer requerido para la constitucion del grado de culpabilidad
doloso. (...)

Los anteriores conceptos jurisprudenciales y doctrinales coinciden en que la
valoracidn del dolo disciplinario no depende de la concepcion de voluntariedad sino
del conocimiento de los criterios normativos que rigen la conducta del servidor
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publico, circunstancia que fue desconocida por parte del Magistrado ponente al
momento de definir la solicitud de la medida, ya que en la sustentacién de la misma
discurre que la Procuraduria solo tuvo en cuenta el “querer “del sefior Petro Urrego,
considerando que no se tuvieron en cuenta otros elementos relacionados con el
grado de culpabilidad, lo que resulta a todas luces contrario a la realidad no solo de
los fallos disciplinarios, sino de las pruebas obrantes en el expediente en que consta
la actuacién, al igual que de decisiones de otros entes de control como la
Superintendencia de Industria y Comercio que fueron aportadas en la debida
oportunidad por el suscrito, y que no fueron apreciadas en la decisiéon que se
impugna.”.

Anélisis de la Sala.-

En razon a que de este motivo de inconformidad se derivan tres argumentos
principales, se procedera a analizar cada uno de ellos de manera independiente,
asi: (i) no definir el término “resultado”; (ii) considerar la voluntariedad como
criterio para analizar el dolo; y, (iii) no tener en cuenta el conocimiento del deber

funcional como sustento del dolo.
Definicion del término “resultado”.

Entiende la Procuraduria General de la Nacion que en el Auto suplicado se
precisaba definir el alcance del término “resultado”, en razén a que integra la

definicion del dolo.

No obstante ese reparo no es de recibo, en la medida en que el resultado se
inscribe en la ilicitud sustancial, definida por el articulo 5° de la Ley 734 de 2002

en los siguientes términos:

“La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.’°.

89 Disposicion objeto de pronunciamiento de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional en la
Sentencia C-948 de 2002 en la que se afirmo lo siguiente: “(...) En este sentido y dado que, como lo sefiala
acertadamente la vista fiscal, las normas disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta de
quienes cumplen funciones publicas mediante la imposicién de deberes con el objeto de lograr el
cumplimiento de los cometidos fines y funciones estatales, el objeto de proteccién del derecho
disciplinario es sin lugar a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo una funcién publica.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la determinacion de
la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el
desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas lo
sefiala la disposicion acusada, es la infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra
el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la
antijuricidad de la conducta.”.
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Sin embargo, el fundamento del Auto de 13 de mayo de 2014 no recay6 en la
infraccion inicial de las normas superiores que regulan la verificacion o
configuracion de la ilicitud sustancial de las conductas por las que fue investigado
el sefior Gustavo Francisco Petro Urrego, sino en la infraccion inicial de las
normas que regulan, principalmente, la aplicacion del criterio de culpabilidad. En

este sentido, es clara la providencia al referir:

“Del analisis y confrontacién de las normas que se invocan y que han sido citadas
en esta providencia, se tiene que en el acto sancionatorio la imputacién se hizo a
titulo de dolo bajo consideraciones, que a juicio de este Despacho no constituyen
una motivacion que de manera razonable y con suficiencia argumentativa u
probatoria, permita atribuir sin dubitacién alguna que la falta disciplinaria es
imputable a titulo de dolo.”.

Més adelante, a manera de conclusion, se indicé que:

“... de acuerdo con el acto administrativo sancionatorio impugnado en el presente
caso, en criterio del Despacho, no se encuentra plenamente acreditado que el
Alcalde Mayor de Bogota, haya desplegado la conducta imputada de manera
voluntaria, con la univoca e inequivoca intencién de desconocer sus deberes
funcionales y transgredir el ordenamiento juridico. A ello debe agregarse que,
consecuente con lo anterior, si bien se demostraron a lo largo de la actuacién
hechos que pueden evidenciar una violacién a los deberes que funcionalmente le
competian al Alcalde, para efectos de fijar la sancion atribuida al disciplinado
debieron tenerse en cuenta los criterios que la ley ha sefialado para determinar la
gravedad o levedad de la falta, entre los que cuenta, las modalidades y
circunstancias en que la misma se cometio, ...”.

Por lo anterior, no puede afirmarse que el Auto presenta un vacio argumentativo
por no abordar un aspecto que no debia explicar, dado que no era relevante para

la decision a proferir.
La voluntariedad como criterio para analizar el dolo.

En consideracion de la parte recurrente, en el Auto de 13 de mayo de 2014 se

asumio un concepto simplista de dolo, consistente en valorar exclusivamente la
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voluntariedad al infringir el deber funcional, pese a que lo importante es el

conocimiento de éste.

Al respecto, en los actos administrativos proferidos por la Procuraduria General

de la Nacién, esa categoria se manejo bajo el siguiente entendimiento:

“En cuanto a la culpabilidad, principio y categoria de analisis de la estructuracion
de la falta disciplinaria, la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente: //En el
ambito de la imputaciéon penal y disciplinaria esta proscrita la responsabilidad
objetiva; es decir, la responsabilidad por la sola causacioén del resultado —entendido
éste en su dimension normativa- o por la sola infraccién del deber funcional, segin
el caso. Y ello tiene sentido pues con razén se ha dicho que el contenido subjetivo
de la imputacién es una consecuencia necesaria de la dignidad del ser humano. Tan
claro es ello que en aquellos contextos en que constitucionalmente no se consagra
la culpabilidad como elemento de la imputacién, se entiende que ella esta
consagrada implicitamente en los preceptos superiores que consagran la dignidad
humana como fundamento del sistema constituido. De acuerdo con esto, asumir al
hombre como ser dotado de dignidad impide cosificarlo y como esto es lo que se
haria si se le imputa responsabilidad penal o disciplinaria sin consideracion a su
culpabilidad, es comprensible que la responsabilidad objetiva esté proscrita®//.

El derecho disciplinario, como derecho sancionador que es, exige la imputacion
subjetiva, lo cual, para la estructura de la falta disciplinaria, implica la categoria de
culpabilidad. La culpabilidad en el derecho disciplinario y especificamente en la
modalidad dolosa exige la demostracion de los siguientes elementos:

1. Atribuibilidad de la conducta (imputabilidad). En este aspecto es donde la regla
disciplinaria adquiere su funcion de precepto de determinacion; asi, quien es
determinable por la norma y la infringe es imputable y, en consecuencia, apto para
ser culpable.

2. Exigibilidad del cumplimiento del deber (juicio de reproche).

3. Conocimiento de la situacion tipica, es decir el conocimiento de los elementos
estructurales de la conducta que se realiza.

4. Voluntad, para realizar u omitir el deber o la prohibicion.

5. Conciencia de la ilicitud; es decir, se requiere el conocimiento de la prohibicién o
deber, en otras palabras, tener conciencia de que el comportamiento es contrario a
derecho. ™.

En el Auto cuestionado se afirmé sobre el dolo, que:

“Sobre el dolo se precisa que como titulo de imputacién subjetiva comporta la
inequivoca intencion de querer un resultado.

El dolo como elemento subjetivo debe estar plenamente probado y la valoracion de
la conducta debe comprender a su vez el andlisis del elemento volitivo 0 motivacion
del acto, el cual también requiere de su plena comprobacion.”.

% Confrontar Corte Constitucional, sentencia SU-901 de 2005, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
91 Folio 457 del fallo disciplinario.
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Y en el recurso de suplica se sostuvo que:

“Los anteriores conceptos jurisprudenciales y doctrinales coinciden en que la
valoracidn del dolo disciplinario no depende de la concepcion de voluntariedad sino
del conocimiento de los criterios normativos que rigen la conducta del servidor
publico, circunstancia que fue desconocida por parte del Magistrado Ponente al
momento de definir la solicitud de la medida, ...".

De las transcripciones efectuadas se evidencia que en sede administrativa la
Procuraduria General de la Nacion afirmé que la configuracién del dolo exige

analizar, entre otros, el aspecto volitivo de la conducta o comportamiento.

Para la decisién judicial cuestionada, por su parte, el analisis del dolo debe
comprender el elemento volitivo, esquema de argumentacién que no implica
una exclusion de elementos adicionales que deban ser observados para efectos
del analisis de culpabilidad. Al respecto, comprender significa “contener, incluir
en si algo™?, sin que ello implique, se insiste, una afirmacién en el sentido de

gue el dolo depende solamente de la voluntariedad.

Por lo anterior, contrario a lo sostenido por la Entidad recurrente, la voluntariedad
es reconocida como un criterio a ser observado para efectos de analizar el dolo,
y en este caso lo afirm6 el Juez natural del asunto y lo aplicé la Entidad
demandada en los actos disciplinarios sancionatorios. Aunado a lo anterior, en
el Auto no se refleja un concepto simplista de dolo, pues en parte alguna
desconoce que, ademas de la voluntariedad, existan otros aspectos a ser

valorados.

Adicionalmente, destaca la Sala que la Entidad recurrente sostiene dos premisas
incompatibles, pues afirma, de un lado, que la voluntariedad no debe analizarse
para determinar la culpabilidad a titulo de dolo; pero, de otro lado, sostiene que
en el Auto sancionatorio ese elemento si se valoro, situacion que resta fuerza a
sus planteamientos con miras a atacar la correccién del Auto proferido con

ponencia del Doctor Gerardo Arenas Monsalve. Al respecto, afirmé en el recurso:

92 “3. tr. Entender, alcanzar, penetrar.”. Diccionario de la Real Academia de la Lengua.
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“La anterior afirmacion desconoce la valoracién efectuada sobre el dolo en los fallos
disciplinarios para los cargos 1 y 2, pues si bien es cierto se valoré el
comportamiento voluntario en el obrar del disciplinado en cuanto a su querer en
la asuncion del servicio publico de aseo por empresas del distrito, no lo es menos
que aunado a ello se apreci6 de manera determinante el conocimiento que
precedia el obrar contrario a sus deberes funcionales; es asi que los fallos
disciplinarios tuvieron en cuenta la manera como se le advirtié sobre el marco
normativo que regulaba su conducta y su posible quebrantamiento, aspecto que
denota en el estudio que realizaron el fallo de Unica instancia y la resolucion del
recurso de reposicion.” Negrilla fuera de texto.

En estas condiciones, la discusion propuesta por la Procuraduria General de la
Nacion frente al debido entendimiento del dolo en materia disciplinaria, no tiene

la entidad de afectar la decision judicial suplicada.
El conocimiento del deber funcional como sustento del dolo.

La Entidad demandada alega que, con base en una indebida apreciacion de la
categoria del dolo, el Consejero de Estado que decretdé la medida cautelar
efectu6 una deficiente valoracién del soporte que tuvo en cuenta la Procuraduria
General de la Nacién para sancionar al accionante, en dos de las tres faltas

imputadas.

Asi, precisé que no aprecio el conocimiento de la ilicitud, elemento que, afirmo,
quedd probado en el trdmite administrativo pues diferentes Entidades
intervinieron para advertirle al disciplinado que su actuacién seria irregular. Al

respecto, en el recurso de expreso que:

“... la providencia mediante la cual se decretd la medida cautelar efectué una
incorrecta apreciacion del dolo, ya que no tuvo en cuenta el componente relativo al
conocimiento de la ilicitud, el cual resulta preponderante en la definicion de este
grado de culpabilidad, pues sin el mismo se desconoce cémo pese a que el
disciplinado se le habia puesto de presente la ilegalidad de sus actuaciones, decidid
obrar en contravia del marco normativo que regia sus deberes funcionales, lo cual
constituye plenamente el dolo disciplinario.”.

Con el objeto de estudiar este argumento, procede la Sala a referirse a lo

expuesto en el Auto suplicado, previa sintesis de las faltas imputadas.



LEGIS LEGISmavi

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre -

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

- La primera falta que se le imput6 al sefior Gustavo Francisco Petro Urrego,
tuvo como fundamento la siguiente conducta: “Haber tomado la decision, para el
segundo semestre de 2012 y en su condicion de alcalde mayor de Bogota y jefe
de la administracion distrital, de que las empresas del Distrito de Bogota
asumieran la prestacion del servicio publico de aseo, decision que conllevo a que
el director de la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos (UAESP)
y el gerente de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (EAAB)
suscribieran el contrato interadministrativo 017 del 11 de octubre de 2012, sin
gue esta empresa contara con la mas minima experiencia y capacidad requerida.
Asi mismo, la decision del sefior alcalde mayor de Bogota conllevo a que el
gerente de la empresa de Aguas Bogota S.A. E.S.P. suscribieran el contrato
interadministrativo 809 DEL 4 DE DICIEMBRE DE 2012, sin que esta empresa

contara con la mas minima experiencia y capacidad requerida.”.

En la adecuacion tipica su conducta se enmarcé en la falta gravisima descrita en
el numeral 31 del articulo 48 del C.D.U.%, imputandosele en condicién de

“determinador”, a titulo de “dolo”.

Frente a esta descripcion en el Auto Suplicado se expuso que:

“De manera critica debe decirse que, segun se indica en el acto sancionatorio, el
sefior GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO “conocia los hechos” y “queria
gue las empresas del Distrito asumieran, a como diera lugar, la prestacion del
servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota ...”. La expresion transcrita implica
que el ente disciplinario no solamente valoré negativamente las motivaciones que
el sefior PETRO URREGO expuso a lo largo del tramite disciplinario, sino que, tal
expresion califica la conducta como un mero capricho del actuar. Para el Despacho
se evidencia que dicha valoracion no contiene la entidad suficiente para convencer
objetivamente de la intencién que motivo la actuacion del agente y permita atribuir
el dolo como el titulo mas gravoso de culpabilidad en materia de responsabilidad
disciplinaria.

93 “Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes: ...

Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio
publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley.

(...).

94 El articulo 26 del CDU establece lo siguiente: “Es autor quien cometa la falta disciplinaria o
determine a otro a cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan después de
la dejacion del cargo o funcién.”. Negrilla fuera de texto.
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Ademas, ese “querer  que se manifiesta en el acto como elemento que determina
la voluntad del sujeto disciplinado, obedece en el caso concreto, a una interpretacion
y valoracion de la conducta por parte de la autoridad administrativa, en la que no se
tuvieron en cuenta otros elementos que permitieran razonablemente determinar el
grado de culpabilidad del agente y la gravedad de la falta imputada, como lo seria
haber analizado las causas que motivaron dicho actuar, entre ellas, la adopcién de
una politica publica por parte de la poblacién recicladora en la prestacion del servicio
publico de aseo.”.

- La segunda conducta por la que fue investigado el sefor Gustavo
Francisco Petro Urrego consistio en expedir el Decreto 564 de 10 de diciembre

de 2012%, que adoptdé un esquema de prestacion del servicio de aseo,

desconociendo la Constitucion y la Ley, imponiéndose una serie de

restricciones y limitaciones sin que mediaran Areas de Servicio Exclusivo (ASE),
con lo cual se viol6 el principio constitucional de libertad de empresa, en la
medida en que se impidi6 que otras empresas, distintas a las Entidades del
Distrito Bogota, prestaran, a partir del 18 de diciembre de 2012 y en igualdad de

condiciones, el servicio publico de aseo.”.

La conducta se enmarcé dentro de las faltas gravisimas previstas en el articulo
48 del C.D.U, especificamente en el numeral 60%, imputandose a titulo de “dolo”,

como autor.

Sobre esta falta en el Auto suplicado se manifesté lo siguiente:

“De otra parte, y bajo la misma linea de andlisis, en cuanto a la falta disciplinaria
contenida en el numeral 60 del articulo 48 del CDU, que también se imputa a titulo
de dolo, se reitera en el acto sancionatorio, el juicio de valor sobre el querer del
actuar del Alcalde Mayor de Bogota, al sefialarse que ‘queria que empresas
distintas a las del Distrito no pudieran prestar el servicio de aseo en la ciudad de
Bogota en igualdad de condiciones™. Ese querer, no es evidencia por si solo de la
‘voluntad para realizar u omitir el deber o prohibicion® como elemento de la
culpabilidad.

En este orden de ideas, de acuerdo con el acto administrativo sancionatorio
impugnado en el presente caso, en criterio del Despacho, no se encuentra
plenamente acreditado que el Alcalde Mayor de Bogota, haya desplegado la
conducta imputada de manera voluntaria, con la univoca e inequivoca intencién de

9 “Por medio del cual se adoptan disposiciones para asegurar la prestacion del servicio publico
de aseo en el Distrito Capital en acatamiento de las 6rdenes impartidas por la Honorable Corte
Constitucional en la Sentencia T-724 de 2003 y en los Autos nimeros 268 de 2010, 275 de 2011
y 084 de 2012.”.

9% “(...) Ejercer las potestades que su empleo o funcién le concedan para una finalidad distinta a
la prevista en la norma otorgante.

(.Y
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desconocer sus deberes funcionales y transgredir el ordenamiento juridico. A ello
debe agregarse que, consecuente con lo anterior, si bien se demostraron a lo largo
de la actuacion hechos que pueden evidenciar una violacion a los deberes que
funcionalmente le competian al Alcalde, para efectos de fijar la sancién atribuida al
disciplinado debieron tenerse en cuenta los criterios que la ley ha sefialado para
determinar la gravedad o levedad de la falta, entre los que cuenta, las modalidades
y circunstancias en que la misma se cometio, ...”.

De la argumentacién sostenida en el Auto suplicado se evidencia que el Ponente
cuestiond que en los actos disciplinarios: (i) se afirmara que el Alcalde del Distrito
Capital actu6 movido por un mero capricho; (ii) el querer se fundara en una
interpretacion y valoracion de la conducta por parte de la Administracion; y, (iii)
no se adelantara un juicio adecuado sobre las causas que motivaron el actuar
del disciplinado, aspectos todos estos que implicaban una lesién del derecho al

debido proceso.

En esas condiciones, en el Auto objeto de suplica no se ignoré que el Alcalde
conociera sus deberes funcionales, como afirma el recurso, pues el punto
relevante recay6 en el estudio de legalidad preliminar sobre el criterio de
culpabilidad, afirmandose por el Consejero Ponente de la causa principal que no
se valoraron consistentemente los argumentos de defensa del disciplinado.
Ademas, se precisé en el Auto cuestionado que el querer lesionar los deberes
funcionales en que se basé la Entidad accionada tuvo sustento en su
interpretacion y valoracion sobre la implementacion de una politica publica de
aseo en el Distrito de Bogot4, hermenéutica que no contaba con la fuerza

suficiente para imputar una conducta con el criterio del dolo.

Por tal motivo, las consideraciones efectuadas en el recurso de suplica con miras
a mostrar como en los actos administrativos cuestionados quedo evidenciado
que el actor conocia la ilicitud de su actuacion, pues era consciente sus deberes

funcionales, no afectan la decision contenida en el Auto de 13 de mayo de 2014.

Finalmente, cumpliendo con el deber de motivar, en el Auto recurrido se
expresaron las razones que determinaron el decreto de la suspension provisional

de los efectos de los actos sancionatorios, dando cuenta de las insuficiencias



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre -

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

argumentativas de los fallos disciplinarios y del quebrantamiento que, en un
andlisis inicial, surgia a las normas superiores que regulan el debido proceso,
articulo 29 de la Constitucion Politica; la proscripcion de la responsabilidad
objetiva, articulo 13 del C.D.U; la proporcionalidad de la sancion disciplinaria,
articulo 18; el deber de motivar el acto administrativo sancionatorio, articulo 19
ibidem; vy, los criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta, articulo
43 ibidem.

ii.3.2. Segundo motivo de inconformidad. Sostuvo la Procuraduria General de
la Nacioén que la valoracién de la culpabilidad era un asunto probatorio y no de
motivacion, por lo que no era dable adelantar ese estudio sin contar con la

totalidad de la actuacién administrativa.

Al respecto, es oportuno reiterar lo sostenido en el apartado iii.1) de esta
providencia sobre la no exigencia de contar con todos los elementos de juicio
propios de una decision definitiva para decretar una medida cautelar; dado que,
a través de aquella, lo que se pretende es garantizar el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia con fundamento en un examen inicial o preliminar de
legalidad y la consideracion de un perjuicio, conforme al articulo 231 inciso 1° del

Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El tipo de reclamo efectuado por la Procuraduria General de la Nacion, entonces,
es inconsistente, pues parte de la nocion de que el Juez debe arribar a un grado
de certeza para efectos de decretar la medida cautelar, cuando, se insiste, el
juicio para la prosperidad de aquella debe salvaguardar el imperativo de no
prejuzgar. Esto no implica, como también se advirtio en el apartado citado, que
en esa instancia procesal la medida resulte discrecional, pues normativamente

se encuentran los criterios para su adecuado entendimiento.

Aunado a lo anterior, asumiendo su carga de motivar lo resuelto, el Consejero

Ponente del Auto suplicado encontro de la confrontacidn inicial entre los actos
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disciplinarios cuestionados y las normas aplicables motivos para acceder en este
caso a la medida cautelar, estudio de legalidad que no pierde sustento por la

ausencia de valoracion del expediente disciplinario.

Finalmente, cabe reparar en lo dispuesto en los articulos 19 y 170 del Cédigo
Disciplinario Unico, que prevén:

“Articulo 19. Motivacién. Toda decision de fondo debera motivarse.

Articulo 170. El fallo debe ser motivado y contener:

1. La identidad del investigado.

2. Un resumen de los hechos.

3. El analisis de las pruebas en que se basa.

4. El andlisis y la valoracion juridica de los cargos, de los descargos y de las

alegaciones que hubieren sido presentadas.

5. La fundamentacion de la calificacion de la falta.

6. El analisis de culpabilidad.

7. Las razones de la sancién o de la absolucion, y

8. La exposicién fundamentada de los criterios tenidos en cuenta para la graduacién

de la sancion y la decision en la parte resolutiva.”.
De los referidos enunciados se deriva una norma de trascendencia para la
garantia del derecho al debido proceso, dado que exigen al titular de la accién
disciplinaria motivar sus decisiones, valorando las pruebas y normas aplicables
frente a cada uno de los aspectos relevantes a la hora de sancionar a un sujeto

disciplinable.

En esas condiciones, no es acertado oponer un asunto probatorio a otro de
motivacion, pues se encuentran inescindiblemente ligados y deben reflejarse en
el acto administrativo disciplinario. Desde esta perspectiva, la motivacién del acto
administrativo debe brindar un buen reflejo de las pruebas allegadas al
expediente, sin que con ello se quiera decir que el estudio del acto sustituye al
del expediente cuando ello sea necesario para adoptar una decision judicial, que

no fue el caso de la adopcién de medidas cautelares en esta oportunidad.

iii.3.3. Tercer motivo de inconformidad. Adujo la Procuraduria General de la
Nacion que, pese a que en el Auto suplicado se admitio la configuracion de

conductas constitutivas de falta disciplinaria, se suspendieron los efectos de los
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actos acusados, desconociendo que en el fallo era dable variar la culpabilidad y
arriesgando la efectividad de la sancion disciplinaria.

Sobre este reparo encuentra la Sala que, luego de una confrontacion inicial de
los actos disciplinarios con la normativa que regula el criterio de culpabilidad, se
establecié el desconocimiento de normas superiores, por lo que se imponia
adoptar la decision de suspension, sustentado ademas el perjuicio alegado por
el actor, consistente en que el transcurso del tiempo afectaba la posibilidad de
ejercer como Alcalde para el periodo constitucional en el que resulté electo

popularmente.

En esas condiciones, esto es, evidenciandose preliminarmente le lesion de
normas superiores en relacion con el juicio de culpabilidad efectuado por la
Procuraduria General de la Nacién y un perjuicio irremediable, pretender aplazar
una intervencion judicial hasta la Sentencia implicaria poner en riesgo la tutela

judicial efectiva.

Ahora bien, no desconoce la Sala que la suspensién provisional de los efectos
de los actos administrativos sancionatorios afectaria, por lo menos en relacion
con la destitucion inmediata del cargo, la ejecucion de la sancion en caso de
arribarse a un fallo desestimatorio de las pretensiones de la demanda. Esta
preocupacion, que no es infundada, no puede, empero, impedir adoptar la
medida cautelar cuando quiera que, como en el presente caso, se efectuo el
estudio por parte del Consejero de Estado que profirid el Auto suplicado de

manera seria y ponderada.
Por lo expuesto, el tercer motivo de inconformidad no afecta la decision recurrida.

iii.3.4. Cuarto motivo de inconformidad. Manifest6 la parte recurrente que el

Auto de 13 de mayo de 2014 omite que, segun lo sostenido por la Sala Plena de
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lo Contencioso Administrativo en el fallo de 11 de diciembre de 2012%, la
competencia del Juez administrativo no es de correccién sino de legalidad; y que,
al tenor de lo dispuesto en el articulo 270 del Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, esa providencia es vinculante.

La providencia referida por la Procuraduria General de la Nacion, proferida por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 11 de
diciembre de 2012, precisé que las decisiones disciplinarias constituyen
verdaderos actos administrativos, pero que, sin embargo, el examen de legalidad
no puede convertirse en una tercera instancia, por lo que la mera inconformidad
de criterios de interpretacion entre el Juez y el titular de la accién disciplinaria no
guebrantaba la presuncion de legalidad del acto. En concreto, en la Sentencia

Se sostuvo que:

“Partiendo de que el control del juez administrativo sobre el acto disciplinario
es pleno, como ya lo ha resaltado la Sala, la especificidad del proceso
disciplinario conduce a que la presuncion de legalidad que se predica de
todo acto administrativo, adquiera particular relevancia frente al acto
sancionatorio disciplinario.

El juez de la legalidad del acto, debe verificar si la interpretacion juridica
efectuada por el titular de la accién disciplinaria se enmarcé dentro de los
pardmetros hermenéuticos, o si excedid los limites de la actividad
disciplinaria. No se trata de que el control de legalidad de ese acto
administrativo de naturaleza especial sea un control restringido, pero siendo
el procedimiento disciplinario un verdadero procedimiento, con etapas,
partes, formulacién de cargos, descargos, etapa probatoria, fallo, etc., el
control judicial contencioso administrativo de ese acto definitivo no puede
constituir una instancia mas dentro de la actuacion. ...

De otro lado, la interpretacién y aplicacion de la ley, son un ejercicio de la
autonomia funcionalmente conferida al servidor que tiene el poder
disciplinario; entonces cuando éste adopta las decisiones interpretando y
aplicando la ley, siguiendo su propio criterio, y con fundamento en los
elementos de juicio aportados al proceso, el control de legalidad del acto no
autoriza per se, la imposicion 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.

En consecuencia, las diferencias interpretativas entre lo expuesto en la
decision disciplinaria por parte del titular de la misma y la interpretacién que
adopte el juez contencioso disciplinario frente a los mismos asuntos, no

97 Actor: Fernando Londofio Hoyos, M.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, radicado No. 2005-00012-00.
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constituyen por si mismas razones para invalidar la decisiébn administrativa
sancionatoria. Mientras esta Ultima esté debidamente fundamentada y
argumentada, y la interpretacion normativa y probatoria sea razonable,
acorde con las normas legales disciplinarias y compatibles con la
Constitucién, el acto disciplinario debe mantener su presunciéon de
legalidad.”.

El alcance de este pronunciamiento, contrario a lo sugerido por la Procuraduria
General de la Nacion, no consiste en imposibilitar la intervencion del Juez de lo
Contencioso Administrativo en el estudio efectuado por la autoridad
administrativa en aquellos casos en los que se evidencia el quebrantamiento de
una garantia o la inconformidad con una norma constitucional y/o legal, pues se

parte de la base de que el fallo disciplinario es un acto administrativo.

Desde esta perspectiva, en razén a que lo sostenido en la decision judicial
recurrida no es una mera divergencia de criterios frente a los fallos disciplinarios,
sino el surgimiento de una inconformidad de legalidad inicial entre éstos y las
normas en que debian fundarse al efectuar principalmente el estudio de
culpabilidad, el cual involucra derechos constitucionales tales como el debido
proceso y la dignidad humana, era procedente bajo el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el decreto de la medida
cautelar al cumplirse con el requisito que en tal sentido contempl6 el articulo 231
ibidem, por lo que por este cargo tampoco se afecta la sujecion al ordenamiento
juridico de la providencia cuestionada.

iii.4 Cuarto cargo.- Error insoslayable al omitir el estudio de una de las

faltas disciplinarias imputadas al demandante.

Afirmo la Procuraduria General de la Nacién en el recurso de suplica que el
Consejo de Estado, a través del Auto de 13 de mayo de 2014, no efectud
pronunciamiento preliminar alguno en relacion con la tercera falta gravisima
imputada al accionante a titulo de culpa gravisima, adecuacién que por si sola
exigia la imposicion de la sancién de destitucion e inhabilidad en los términos del
articulo 44 de la Ley 734 que prevé:
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“Clases de sanciones. El servidor publico esta sometido a las siguientes sanciones:

1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o
realizadas con culpa gravisima.
2.

En concreto, la Entidad recurrente manifesté que:

“La norma es clara al determinar que la sancion aplicable a las faltas gravisimas
cometidas con culpa gravisima, como la que corresponde a la que no fue descartada
por el Magistrado Ponente es la destitucion e inhabilidad, razén por la cual no es
factible en virtud de los fines del estado social y democratico de derecho que se
suspendan los efectos juridicos de un fallo, cuando la conducta de gran gravedad
sigue incolume, pues ello deviene en la existencia de una impunidad disciplinaria
que resulta contraria a los principios de la funcién publica y a la moralizacién que de
la misma le corresponde tanto al operador disciplinario como al juez contencioso.”.

Estudiada la fundamentacién de la Entidad recurrente sobre este cargo,
encuentra la Sala que parte nuevamente de una comprension inadecuada de la
naturaleza y alcance de la medida cautelar, pues si se reconoce su
provisionalidad e instrumentalidad debe arribarse a la conclusién de que no es
dable hablar de impunidad ante una decision judicial que es provisoria, interina,
destacandose de este modo que en el caso que se somete a consideracion de la
Sala aun no se ha “dicho el derecho” con efectos de cosa juzgada al proferirse

una decision principal.

Ahora bien, tal como se afirmo al resolver el tercer motivo de inconformidad en el
anterior cargo, no desconoce la Sala que en aquellos casos en los que prospera
la suspensién provisional y, en general, cualquiera de las medidas a disposicion
del operador judicial, y el fallo resulta adverso a la parte en favor de quien se
decreta, existe un riesgo para la efectividad material del acto administrativo
suspendido, empero, esa consideracion no elimina la posibilidad de acudir a las
medidas cautelares previstas en garantia de la tutela judicial efectiva, cuando

quiera que se den los supuestos normativos.

Y ello es asi, en razén a que la decision judicial sobre aquellas debe contener

una argumentacion suficiente y adecuada para mostrar la necesidad de



LEGIS LEGISmavi

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre -

REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00..
IMPORTANCIA JURIDICA.

ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO.

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

garantizar el objeto del litigio y la efectividad de la sentencia, argumentacién
orientada a mostrar la configuracion de los diferentes elementos que deben
reunirse para acceder a la misma, ejercicio que, a su turno, le imprime

racionalidad y razonabilidad a lo resuelto por el juez.

En concreto, con ocasion de la medida cautelar decretada en favor del accionante
dentro de este proceso, el Consejero de Estado Doctor Gerardo Arenas Monsalve
asumio su obligacion de motivar el Auto de 13 de mayo de 2014, al amparo de
los criterios exigidos en el inciso 1° del articulo 231 del Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

De manera expresa en la providencia recurrida se expuso que, luego del estudio
requerido en esa oportunidad procesal, surgia una inconformidad inicial de los
actos acusados con normas superiores, y que, sumado a ello, se encontraba
acreditado el perjuicio que con el paso del tiempo le generaba el acto al
demandante, cumpliendo también, la medida cautelar decretada, con la exigencia
normada en el articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, de encontrarse probados al menos sumariamente
los perjuicios, cuando en casos como el sub judice se pretende el

restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios.

Expuesto lo anterior, del estudio del Auto suplicado encuentra la Sala que la
confrontacion de legalidad inicial de los actos sancionatorios se refirio de manera
expresa a aquellas faltas que fueron imputadas al sefior Gustavo Francisco Petro

Urrego a titulo de dolo, precisando en tal sentido que:

“Las razones aqui expresadas resultan suficientes para decretar la medida cautelar

con fundamento en el articulo 231 del C.P.A.C.A., consistente en la suspension
provisional de los actos administrativos sancionatorios por violacién directa del
articulo 29 de la C.P., en concordancia con los articulos 13, 18, 19 y 43 el CDU”.

Asi pues, tal como lo observa la Entidad recurrente, para decretar la suspension

de los efectos de los actos administrativos no se tuvo en cuenta expresamente lo
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considerado por la Procuraduria General de la Nacion sobre la culpa gravisima
de la falta tercera que se le imput6 al accionante.

Esa situacion, empero, no tiene la virtualidad de afectar la medida cautelar, por
tres motivos: uno, porque las actuaciones por las que fue disciplinado el
accionante guardan relacién intrinseca unas con otras, por tanto, aunque sobre
cada una de ellas le era exigible al titular de la accion disciplinaria realizar un
estudio de tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad, ello no impedia que el Juez,
en una comprension global de la adopcion de la politica de aseo que pretendid
implementar el Alcalde investigado, cuestionara de manera integral la valoracion
adelantada por la Procuraduria General de la Nacion, principalmente, sobre el

criterio de la culpabilidad.

Dos, porque en el Auto suplicado, tras un analisis inicial, se consideré que la
motivacion de los actos disciplinarios era insuficiente frente a la categoria

dogmatica de culpabilidad, agregando lo siguiente:

“(...) consecuente con lo anterior, si bien se demostraron a lo largo de la actuacion
hechos que pueden evidenciar una violacion a los deberes que funcionalmente le
competian al Alcalde, para efectos de fijar la sancion atribuida al disciplinado
debieron tenerse en cuenta los criterios que la ley ha sefialado para determinar la
gravedad o levedad de la falta, entre los que cuenta, las modalidades y
circunstancias en que la misma se cometio”.

Concordante con lo anterior, una de las disposiciones normativas que se citaron
en el Auto como infringidas fue el articulo 43 del Cédigo Disciplinario Unico, el

cual preve:

“Criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta. Las faltas gravisimas
estan taxativamente sefialadas en este cddigo. Se determinard si la falta es grave o
leve de conformidad con los siguientes criterios:

. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacién del servicio.

4. La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucion.

5

6

=

. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

. Las modalidades y circunstancias en que se cometio la falta, que se apreciaran
teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacion, el nivel de
aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o de la que se derive
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de la naturaleza del cargo o funcién, el grado de participacién en la comision de la

falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometié en estado de

ofuscacién originado en circunstancias o condiciones de dificil prevencion y

gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean

particulares o servidores publicos.

9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa

grave, sera considerada falta grave.”.
Asi, en el Auto se cuestion6 de manera integral la calificacién que se efectu6 de
la gravedad o levedad de las faltas imputadas lo que tenia incidencia en la
determinacién de la sancion, sin que para el efecto se hubiera afirmado que se
referia exclusivamente a aquellas imputadas a titulo de dolo, por tanto, no es
cierto que en la providencia recurrida se omite un estudio de una de las conductas
por las cuales fue destituido e inhabilitado el sefior Gustavo Francisco Petro

Urrego.

Tres, porque, en gracia de discusion, de existir una omision a cargo del Juez que
resolvié la procedencia de la medida cautelar, iria contra la efectividad de los
derechos subjetivos que se buscan proteger a través del proceso contencioso
administrativo proferir en suplica una decision de revocacién, sin atender a los
reparos observados por el Juez que profirié el Auto de 13 de mayo de 2014 vy el
hecho de que el accionante si cumpli6 con su carga argumentativa inicial al

solicitar el decreto de la medida cautelar.

Por tal motivo, se procedera a analizar ese elemento que se echa de menos, no
sin antes advertir que a tal postura podria oponerse el derecho de la contraparte

a no ser sorprendido con nuevos argumentos.

La prosperidad de este reparo, sin embargo, desconoceria la naturaleza misma
de la medida cautelar, ante una situacion que no surgié como consecuencia de
la no asuncioén por la parte interesada de las cargas legales que le correspondian,
y en un escenario en el que, ademas, existe una motivacion en el Auto suplicado

gue da cuenta de la correccion de la suspension provisional de los actos, por
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tanto, se impone en este caso privilegiar la garantia efectiva de los derechos
subjetivos.

En consecuencia, en un marco que garantice el debido proceso del beneficiado
con la medida cautelar, quien no podria verse afectado exclusivamente por la
omision del juez, y de la Procuraduria General de la Nacion, que podria resultar
sorprendida si se asumiera un analisis que vaya mas alla de la calificacion del
grado de responsabilidad, la Sala adelantara el estudio presuntamente omitido
por el ponente, pero exclusivamente en lo atinente al criterio de culpabilidad que,
se insiste, fue central para la decision contenida en el Auto de 13 de mayo de
2014.

En tal sentido, la tercera conducta que genero reproche disciplinario consistié en
proferir “el Decreto 570 del 14 de diciembre de 2012, mediante el cual autorizé el
uso de vehiculos tipo volquetas, con lo cual se violaron disposiciones
constitucionales y legales referentes a la proteccion del medio ambiente,
originAndose un riesgo grave para la salud humana de los habitantes de la ciudad

de Bogota y para el medio ambiente.”.

Al adelantarse el juicio de adecuacién tipica, se enmarco en la falta gravisima
prevista en el articulo 48 numeral 379 del Cédigo Disciplinario Unico, a titulo de

culpa gravisima.

A su turno, en el acto sancionatorio proferido por la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion el 9 de diciembre de 2013, se analizo el
criterio de responsabilidad de esta falta acudiendo, para el efecto, al concepto de

culpa gravisima. A continuacion, se sostuvo que:

“En el presente caso, el sefior GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO tenia la

98 “proferir actos administrativos, por fuera del cumplimiento del deber, con violacién de las disposiciones
constitucionales o legales referentes a la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién, de los
recursos naturales y del medio ambiente, originando un riesgo grave para las etnias, los pueblos indigenas,
la salud humana o la preservacion de los ecosistemas naturales o el medio ambiente.”.
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capacidad de ser motivado por la norma prohibitiva; conocia los hechos; sabia que
con la expedicion del Decreto 570 del 14 de diciembre de 2012 autorizaba el uso de
vehiculos tipo volqueta, los cuales no tenian las mismas condiciones técnicas que
un vehiculo compactador. Por su formacion profesional y por ostentar una de las
maximas dignidades dentro de la Estructura del Estado, en este caso alcalde de la
ciudad de Bogota, podia saber que para proferir un acto administrativo en una (sic)
tema tan importante como lo era el medio ambiente y relacionado con la prestacién
del servicio publico de aseo podian haber (sic) normas que exigian la utilizacién de
vehiculos con ciertos requisitos de orden reglamentario para la prestacion de tan
importante servicio.
Sin embargo, la Sala reafirma que no encontraron en el trdmite de la actuacion
disciplinaria pruebas que demostraran la voluntad para estimar una conducta
dolosa, amén de la congruencia a la que debe estar sujeta la autoridad disciplinaria
entre la acusacién y la decision que resuelva el fondo del asunto.
Sin embargo, quedé demostrado que la facultad para expedir dicho Decreto era
eminentemente reglada y que las normas que regulaban el uso de vehiculos para
la prestacion del servicio de aseo fueron desconocidas manifiestamente, ingrediente
que fue valorado en la categoria de la tipicidad. Prueba de ello es que ni si quiera
(sic) en el Decreto 570 del 14 de diciembre de 2012 se tuvieron en cuenta los
Decretos 948 de 1995y 1713 de 2002, como para considerar, a manera de ejemplo,
que pudo haber un error en la interpretacion de estas normas. Por el contrario, hubo
una desatencién elemental respecto de esas normas que regulaban la materia, dado
que eran disposiciones especificas que tenian un caracter de norma nacional, que
estaban vigentes desde los afios de 1995 y 2002 y que, inclusive, aquellas se
encuentran publicadas en la pagina de la Alcaldia de Bogota. Incluso, para la Sala
no existen dudas de la desatencion elemental cuando testigos como SAMUEL
PRADA COBOS explicaron de forma suficiente que la utilizacion de dichos
vehiculos era antireglamentaria, andlisis todos ellos que se hicieron al momento de
contestar los argumentos de exculpacion, a los que la Sala se remite en su totalidad.
Por ello, la Sala concluye que esta falta disciplinaria se cometié con culpa gravisima,
en los términos establecidos en el paragrafo del articulo 44 del Cédigo Disciplinario
Unico, que establece lo siguiente:

PARAGRAFO. Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta

disciplinaria por ignorancia supina, desatencion elemental o violacion

manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera grave cuando

se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que

cualquier persona del comdn imprime a sus actuaciones.

(Negrillas fuera de texto).
En ese orden de ideas, estd demostrado que se presentd una desatencidn
elemental frente a las normas sefialadas en los articulos 41 del Decreto 948 de 1995
y 49 del Decreto 1713 de 2002.”.

El referido analisis efectuado por la Procuraduria General de la Nacion para
imputar al actor la citada falta disciplinaria a titulo de culpa gravisima, a juicio de
la Sala es insuficiente y no ofrece solidez, toda vez que no explica el ente de
control en que consistio la desatencion elemental en la que incurrié el
burgomaestre, pues, no precisé cuales fueron esas precauciones o cautelas
elementales, o ese cuidado especial y obligatorio, 0 esos parametros de
recuerdo ineludible para el cumplimiento diligente de la gestidon, en los que el

Alcalde Mayor incurrid.
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Es de anotar, que la variante de la culpa gravisima denominada por el paragrafo
del articulo 44 del Cédigo Disciplinario Unico como desatencién elemental, no
tiene definicion legal en el ordenamiento juridico colombiano, asi como tampoco
esta definida la modalidad de culpa gravisima de la ignorancia supina de que
también habla la norma ejusdem. Es mas, la misma definicion que del vocablo
“desatencién” trae el Diccionario de la Real Academia Espariola®® es sumamente
tautologica, ya que sefiala que dicha palabra significa “falta de atenciéon” o

“distraccion”.

En esa medida, correspondia al operador disciplinario, al hacer el titulo de
imputacién de la conducta como culpa gravisima, llenar de contenido pero de
manera razonada y motivada la categoria de “desatencién elemental”, pero ello
no ocurrié, pues, lo que se observa de la lectura de los actos administrativos
sancionatorios es que el ente de control se limité a sefialar, entre otras cosas,

gue el actor

“Por su formacion profesional y por ostentar una de las maximas dignidades dentro
de la Estructura del Estado, en este caso alcalde de la ciudad de Bogotd, podia
saber que para proferir un acto administrativo en una (sic) tema tan importante como
lo era el medio ambiente y relacionado con la prestacion del servicio publico de aseo
podian haber (sic) normas que exigian la utilizacién de vehiculos con ciertos
requisitos de orden reglamentario para la prestacion de tan importante servicio.”.

Igualmente sefialé la Procuraduria General de la Nacién, que

“la facultad para expedir dicho Decreto era eminentemente reglada y que las normas
que regulaban el uso de vehiculos para la prestacion del servicio de aseo fueron
desconocidas manifiestamente, ingrediente que fue valorado en la categoria de la
tipicidad. Prueba de ello es que ni si quiera (sic) en el Decreto 570 del 14 de
diciembre de 2012 se tuvieron en cuenta los Decretos 948 de 1995y 1713 de 2002,
como para considerar, a manera de ejemplo, que pudo haber un error en la
interpretacion de estas normas. Por el contrario, hubo una desatencion elemental
respecto de esas normas que regulaban la materia, dado que eran disposiciones
especificas que tenian un caracter de norma nacional, que estaban vigentes desde
los afios de 1995 y 2002 y que, inclusive, aquellas se encuentran publicadas en la
pagina de la Alcaldia de Bogota”.

9 232 Edicion del 2014.
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Este ultimo argumento de la Procuraduria General de la Nacion, utilizado para
imputar al encartado la falta gravisima consagrada en el articulo 48 numeral 37
del Codigo Disciplinario Unico, a titulo de culpa gravisima en su variante de
“desatencién elemental”, revela ademés falta de claridad por parte del ente de
control, ya que funda dicha desatencion en el hecho de no atender “las normas
que regulaban la materia”, toda vez que al expedir el Decreto 570 de 14 de
diciembre de 2012, no se tuvieron en cuenta los Decretos 948 de 1995y 1713
de 2002.

Dicho discurrir argumentativo de la Procuraduria no es de recibo, toda vez que
el hecho de expedir un acto administrativo sin tener en cuenta otras normas en
las que debe fundarse el acto a expedir, encajaria mas en la categoria de
“violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento” y no en el
compartimento de la “desatencion elemental”. Circunstancia que denota con mas
fuerza la insuficiente valoracion que de la culpabilidad hizo la Procuraduria al
estructurar la responsabilidad disciplinaria respecto de la tercera conducta

endilgada.

Posteriormente el ente de control, con base en la afirmacion de que el uso de
volquetas era prohibido normativamente y que un funcionario de la Empresa de
Aseo de Bucaramanga si era consciente de esa situacion, concluyo que el
accionante incurri6 en una desatencion elemental, sin que exista un analisis
fuerte sobre las condiciones en que se acreditd el recurso a las volquetas, ni las
finalidades que con tal actuacion se pretendieron, con el objeto de exponer los
motivos por los cuales, la falta se cometié con culpa gravisima y no con otra

graduacion.

Bajo el mismo hilo argumentativo seguido por el Consejero de Estado que
suscribio el Auto acusado, entonces, el estudio de la culpabilidad frente a la
tercera falta merece similares reparos a los efectuados en relacion con las dos

primeras, y esa situacion, dadas la implicaciones para la garantia de derechos
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constitucionales como el debido proceso y la dignidad humana, permite afirmar
a la Sala que la medida cautelar debe mantenerse.

Conclusion.-

Atendiendo a lo expuesto in extenso en esta providencia, los argumentos
invocados por la Procuraduria General de la Nacion contra el Auto de 13 de mayo
de 2014, por el cual se decret6 la suspensién provisional de los efectos de los
actos disciplinarios sancionatorios cuestionados en este proceso, no afectan la
intangibilidad de la decision judicial, subrayandose que en este asunto la mayoria
de argumentos planteados por la recurrente se dirigen a exigir un analisis y

valoracion propio de decisiones definitivas.

En estas condiciones, se confirmara en su integridad el Auto suplicado, pues la
medida cautelar decretada se inscribe en los parametros establecidos en el
articulo 231 inciso 1° del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo,
RESUELVE:

DESESTIMAR el recurso de suplica interpuesto por la Procuraduria General de
la Nacion contra el Auto de 13 de mayo de 2014; y, en consecuencia,
CONFIRMAR dicha providencia, que ordeno la medida cautelar de suspension

provisional de los actos administrativos demandados.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ RAMIRO PAZOS GUERRERO

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ DANILO ROJAS BETANCOURTH

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA OLGA M. VALLE DE LA HOZ

GUILLERMO VARGAS AYALA ALFONSO VARGAS RINCON

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
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REF: EXPEDIENTE N° 11001-03-15-000-2014-03799-00.

IMPORTANCIA JURIDICA.
ACTOR: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO

C/. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

ALBERTO YEPES BARREIRO CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



