CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ

Bogota, D. C., ocho (08) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 52001233300020180046100 (4256-2021)

Demandante: Oscar Fernando Cero6n Ortega

Demandado: Procuraduria General de la Nacion

Tema: Sancion disciplinaria. Destitucion e inhabilidad. Eleccion popular.

REVOCA SENTENCIA.
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia proferida el veinte (20) de mayo de dos mil veintiuno (2021) por el
Tribunal Administrativo de Narifio, Sala Primera de Decision, por medio de la cual
se negaron las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El sefior Oscar Fernando Cerdén Ortega instauré demanda contra la Procuraduria
General de la Nacion, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrado en el articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, con el fin de que se acceda a las
siguientes:
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PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del fallo sancionatorio del 28 de diciembre de 2017,
proferido por la Procuraduria Provincial de Pasto, mediante el cual el demandante
fue declarado responsable disciplinariamente en su condicion de alcalde del
municipio de Colon-Génova y se le impuso la sancién de suspension del cargo, por
el término de 4 meses; asi como la decision del 26 de abril de 2018, proferida por la
Procuraduria Regional de Narifio, que confirmé la decisién de primera instancia,
convirtiendo la suspension impuesta en salarios devengados al momento de los
hechos, esto es, el valor de Doce Millones Ochocientos Treinta y Cinco Mil
Trescientos Cuarenta y Ocho Pesos ($12.835.348).

A titulo de restablecimiento del derecho, solicito se ordene retirar del registro de
antecedentes disciplinarios la anotacion realizada en cumplimiento del fallo
disciplinario y que se establezca que el demandante no esta obligado a pagar la
suma de Doce Millones Ochocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos Cuarenta y
Ocho Pesos ($12.835.348), a favor del Fondo de Bienestar Social del municipio de
Colon-Génova.

HECHOS
La demanda se fundamenta en los hechos que se resumen de la siguiente manera:

Que el sefior Oscar Fernando Cerén Ortega fue elegido para desempefiarse como
alcalde del municipio de Col6n-Génova, para el periodo 2012-2015.

Que, con ocasion de una queja, la Procuraduria Provincial de Pasto ordend abrir
indagacion preliminar en contra del demandante (porque no presentd al Concejo
Municipal, durante el primer periodo de sesiones del 2015, el informe general de su
gestion durante el 2014), que culmind con la sancion que hoy se demanda.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

Mediante auto del 30 de octubre de 2018 fue admitida la demanda y notificada a la
entidad demandada, quien se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por
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cuanto la Procuraduria General de la Nacién actu6 de conformidad con la
Constitucion y la ley, asi como que al demandante se le garantizé el derecho a
defenderse y contradecir las decisiones tomadas al interior del proceso
administrativo sancionatorio.

Se celebrd audiencia inicial el 25 de julio de 2019, en la que se fij6 el litigio y, tras
agotar el periodo probatorio y dar traslado a las partes para que alegaran de
conclusion, se dictd sentencia, que fue apelada en el plazo oportuno por el
demandante.

SENTENCIA OBJETO DE IMPUGNACION

El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante sentencia del 20 de mayo de 2021,
nego las pretensiones de la demanda indicando que obran suficientes pruebas que
acreditan la ilicitud sustancial de la conducta del demandante, en la medida que la
sancion que se le impuso al sefior Oscar Fernando Cer6n Ortega obedecio a la no
presentacion del informe de gestion el 27 de febrero de 2015, fecha de la primera
sesion ordinaria del Concejo de Coldn, y aun cuando el actor solicité el aplazamiento
de dicha sesion el 26 de febrero de 2015, el oficio contentivo de la peticion fue
radicado ante el Concejo Municipal el 2 de marzo de 2015, esto es, con
posterioridad a la fecha en que sesiono el Concejo, circunstancia que da cuenta que
el alcalde municipal incumplié con su deber funcional sin justificacion alguna.

Que, si bien el demandante manifestdé haber presentado el informe de gestion en
sesiones extraordinarias, no obra prueba que acredite que la radicacién del mismo
el 25 de marzo de 2015 hizo parte del orden del dia del Concejo para dicha sesion
y, en consecuencia, que no podia tenerse dicha radicacion como el cumplimiento
de su deber conforme lo normado por la norma trasgredida.

El Tribunal concluyo que la Procuraduria no vulneré el debido proceso disciplinario
del demandante y, por ende, condend en costas a la parte demandante.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en el que expreso que hubo
violacion del debido proceso, toda vez que no hay consonancia entre el pliego de
cargos y el fallo disciplinario, lo cual supone que la Procuraduria modificé la
imputacion factica y juridica, en tanto que en el fallo de primera instancia invoco
normas nuevas que no fueron objeto de imputacion en el pliego de cargos.

Manifiesta que la determinacion de las fechas para presentar informes ante el
Concejo Municipal debié quedar establecida o delimitada en el pliego de cargos y
no en el fallo de primera instancia, porque la hipoétesis factica contenida en el pliego
de cargos en buena medida determina el tema de pruebay la estrategia de defensa,
por lo que no es posible que en el fallo se sorprenda con nuevas calificaciones
juridicas para estructurar el tipo disciplinario.

Aduce, ademas, que hubo insuficiencia probatoria para proferir el pliego de cargos,
en la medida que la Procuraduria Provincial de Pasto tan solo contaba con la
certificacion expedida por el secretario del Concejo Municipal de Colon y, por lo
tanto, expone que dicha certificacion no permitia inferir que Oscar Fernando Cerén
Ortega, en su calidad de alcalde, incumplio el articulo 29, literal a, numeral 4 de la
Ley 1551 de 2012.

Que para ese momento procesal, el ente investigador ni siquiera habia recabado
prueba sobre la calidad de servidor publico del demandante, lo cual demuestra que
el juez disciplinario al valorar la “certificacién” que sirvié de base para imputar cargos
al justiciable, incurrié en error de hecho en la modalidad de falso juicio de identidad
por suposicion, pues dio por probado la calidad de alcalde y la no presentacién del
informe del alcalde, cuando la certificacién habla es del ejecutivo municipal y no del
sefior Cerdn Ortega.

Concluye que el fallo sancionatorio pasé por alto que la concentracion de las
facultades investigativas y sancionadoras en una misma entidad es incompatible
con el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dado
gue se tiene probado que en el presente asunto el mismo funcionario que formulo
la acusacion disciplinaria es el mismo que determind la responsabilidad y, en
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consecuencia, el que ordeno la sancidn; lo que evidencia una falta de imparcialidad
objetiva, dado que al haber formulado cargos contra el actor, la autoridad
disciplinaria ya tenia una idea preconcebida de la responsabilidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, demandada y el agente del Ministerio Publico guardaron
silencio en esta etapa procesal.

Se resolvera previas las siguientes,
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Control de convencionalidad.

La Sala considera que, al momento de revisar la legalidad de las sanciones
disciplinarias impuestas por la Procuraduria General de la Nacion a los servidores
publicos elegidos por voto popular, resulta imperativo incluir en este analisis un
concepto de derecho internacional de obligatoria aplicabilidad, como es el principio
de control de convencionalidad creado y defendido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Esto en razon de entender que la Constitucion Politica de Colombia es un cuerpo
normativo que no esta reducido al conjunto de disposiciones alli contenidas, sino
gue también comprende otras normas de rango supranacional que participan de esa
misma naturaleza, como es el caso de las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos vy las interpretaciones que realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la misma, lo cual, en el caso colombiano,
se articula a traves del articulo 93 de la Constitucion Politica, que ha permitido la
integracion en la carta de esos referentes normativos. La normativa en mencion
dispone:

“Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
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Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. [...]".

La Corte Constitucional en Sentencia C-488 del 2009 determind que si bien es cierto
que las normas que se integran al bloque de constitucionalidad —con ocasion del
articulo 93 Superior— tienen la misma jerarquia que los preceptos de la Carta
Politica, también lo es que existen diversas formas para su incorporacion al
ordenamiento juridico:

i) Por la via de la “integraciéon normativa”, que responde a lo preceptuado en el inciso
primero del articulo 93 y que implica que exista un tratado ratificado por Colombia
en el que se reconozcan derechos humanos cuya limitacion se prohiba en los
estados de excepcion y, en consecuencia, ello presupone que “[...] su incorporacion
es directa y puede comprender incluso derechos que no estén reconocidos en forma

expresa en la Carta”l.

i) Por la via del “referente interpretativo”, que responde alo preceptuado en el inciso
segundo del articulo mencionado, y que implica que algunos tratados de derechos
humanos cuya limitacion no esta prohibida en los estados de excepcion también
hacen parte del blogue de constitucionalidad, no como referentes normativos
directos sino “‘como herramientas hermenéuticas para juzgar la legitimidad de la

normatividad interna”?.

En ese orden de ideas, la modalidad de incorporacién normativa que interesa a este
estudio es la contenida en el inciso primero del articulo 93 Superior que otorga
aplicabilidad directa a las disposiciones que sobre derechos humanos se han
firmado vy ratificado por Colombia, en la medida que los derechos politicos que
regula el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no
pueden ser objeto de suspension, sin importar la gravedad de la situacién, al ser
intangibles o inderogables, y considerados por un sector doctrinal como normas de
ius cogens.

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-488 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-067 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Es por esto que en este punto juega un papel significativo el control de
convencionalidad como principio de creacion jurisprudencial interamericana, que ha
permitido verificar el efecto (til de las normas contenidas en las distintas
convenciones de derechos humanos.

Este control ha surgido, conceptualmente, como aquel mecanismo que permite a
los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el
ambito interno através de la verificacion de la conformidad de las normas y practicas
nacionales con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su
jurisprudencia. Tal control se caracteriza:

i) Porque su ejercicio se realiza en el ambito de competencias de cada autoridad,
es decir, gue su ejecucion puede implicar la supresion de normas contrarias a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o bien su interpretacion conforme
a la misma.

i) Porque la obligacion que estd siempre presente tras el control de
convencionalidad es la de realizar un ejercicio hermenéutico que haga compatibles
las obligaciones del Estado con sus normas internas.

i) Porque es baremo de convencionalidad la normativa internacional y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tanto contenciosa
como consultiva.

iv) Porque la obligatoriedad de realizar el control deriva de los principios del derecho
internacional publico y de las propias obligaciones internacionales del Estado
asumidas al momento de hacerse parte de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos.

v) Porque debe ser realizado de oficio por toda autoridad publica?®.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 7: Control de Convencionalidad.
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Sobre esta ultima caracteristica, la Sala considera importante destacar que en el
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos manifesté que:

“[...] 128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto Gtil de la Convencion no se vea mermado
o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada
caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse
siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones. [...]” (cursivas y negrillas
originales).

Bajo esta logica, en el ejercicio del control de convencionalidad, los jueces y 6rganos
vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion; y, por ende, en virtud de la
potestad que en derecho les corresponde a las autoridades judiciales, dicho control
puede realizarse bajo su iniciativa, sin necesidad de la solicitud a instancia de parte.

Es claro, que la jurisdiccion interna también esta llamada a actuar como juez
interamericano, y en el presente caso se ejercera un control de convencionalidad a
la conducta del Estado, en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion, y se
determinara si este quebrantd normas internacionales de derechos humanos, para
lo cual esta Sala de subseccion debera interpretar este caso a la luz de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais, como lo es la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en 1969, y ratificada por
Colombia, segun la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972.
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Derechos Politicos.

Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro
del sistema interamericano en la medida que se relacionan estrechamente con otros
derechos consagrados en la Convencion Americana como la libertad de expresion,
la libertad de reunion y la libertad de asociacion; los cuales, en conjunto, hacen
posible la materializacion de la democracia y el pluralismo politico.

Es asi como el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
consagra diversas normas que se refieren a los derechos de la persona como
ciudadano, esto es: como titular del proceso de toma de decisiones en los asuntos
publicos; como elector, a través del voto; o como servidor publico, es decir, a ser
elegido popularmente o mediante designacion o nombramiento para ocupar un
cargo publico.

De ahi que se considere que el contenido de los derechos politicos viene dado por
las prerrogativas de: i) participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por representantes libremente elegidos; ii) de votar y ser elegido en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de los electores; y iii) de acceder a las
funciones publicas de cada pais®.

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 40 establece el derecho de los
ciudadanos a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico por
medio de la eleccién de sus representantes o del ejercicio del cargo; vy, ello, se
desprende de la calidad de ciudadano que regula el articulo 99 Superior, al disponer
que “[l]a calidad de ciudadano en ejercicio es condicion previa e indispensable para
ejercer el derecho de sufragio, para ser elegido y para desempeiiar cargos publicos
que lleven anexa autoridad o jurisdiccion”.

No obstante, dichos derechos no son absolutos y por ello se han consagrado ciertas
limitantes a su ejercicio, tales como: la pérdida o suspension de la ciudadania
(articulo 98 Superior); la condena, en cualquier tiempo, por la comision de delitos

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Castafieda Gutman vs
México.
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gue afecten el patrimonio del Estado o por delitos relacionados con la pertenencia,
promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o
por narcotrafico en Colombia o en el exterior (articulo 122 Superior); cuando se haya
dado lugar, como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente culposa
calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio
(articulo 122 Superior); por razon de la edad (articulos 172 y 177 Superiores); por
razon de la nacionalidad (articulo 191 Superior).

Ahora, en el orden legal, con ocasion de la competencia asignada a la Procuraduria
General de la Nacioén en el numeral 6° del articulo 277 Superior, se consider6 que
las sanciones consagradas en el articulo 45 de la Ley 734 de 2002 podian aplicarse
como facultad manifiesta de restriccion de los derechos politicos, en la medida que
la destitucion y la inhabilidad general, la suspension y la inhabilidad especial, son
claros ejemplos de ello, ya que: en el primer evento, dicha restriccion suponia la
terminacion de la relacion laboral, e incluso la imposibilidad de ejercer la funcion
publica por el término sefalado en el fallo, y la exclusion del escalafon o carrera;
mientras que en el segundo evento, dicha restriccion suponia la separacion del
ejercicio del cargo en cuyo desempefio se origind la falta disciplinaria y la
imposibilidad de ejercer la funcion publica, en cualquier cargo distinto de aquel, por
el término sefialado en el fallo.

Bajo ese marco, se comprendio que tanto la normativa constitucional como la legal
le habian otorgado a la Procuraduria la facultad de ejercer la potestad disciplinaria
contra los elegidos popularmente, pues el literal a, del numeral 1° del articulo 45 de
la Ley 734 de 2002 disponia que la destitucion y la inhabilidad general suponian
“[...] []a terminacién de la relacion del servidor publico con la administracion, sin
gue importe que sea de libre nombramiento y remocioén, de carrera o eleccion”
(cursivas de la Sala). En otras palabras: en virtud de la competencia constitucional
y legal, por un tiempo se considero que el Procurador General de la Nacion se
encontraba facultado para investigar y sancionar a los servidores publicos, incluso
los de eleccion popular, conforme a lo que disponia la ley.

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el caso
Lopez Mendoza vs Venezuela —cuyo pleito se origind por la sancién de inhabilidad
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impuesta por la Contraloria General de la Republica para el ejercicio de la funcién
publica, mediante dos procesos administrativos que le prohibieron su participacion
en las elecciones regionales del afio 2008—, determind que las sanciones o
condenas impuestas por las autoridades administrativas a los servidores publicos
de eleccion popular eran contrarias a la Convencion, toda vez que el articulo 23 en
ninguna parte dispuso o contemplé que la condena a la que se refiere el numeral 2°
pueda ser impuesta por una instancia administrativa.

La Corte sefialo, a su vez, que el hecho de que en las legislaciones de algunos de
los Estados Partes de la Convencion se prevea que una instancia no penal pueda
imponer la pena de inhabilitacion para ser elegido, no constituia una practica
generalizada acerca de la interpretacién de la Convencion, maxime cuando no se
conocia ningun antecedente que permitiera inferir que dicha normativa tenia por
finalidad cumplir con lo dispuesto en la Convencion, sino todo lo contrario®. Asi, se
establecio:

“107. El articulo 23.2 de la Convencion determina cuales son las causales
que permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi
como, en su caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal
restriccion. En el presente caso, que se refiere a una restriccion impuesta por
via de sancion, deberia tratarse de una “condena, por juez competente, en
proceso penal”’. Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el érgano
que impuso dichas sanciones no era un “juez competente”, no hubo
‘condena” y las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso
penal’, en el que tendrian que haberse respetado las garantias judiciales
consagradas en el articulo 8 de la Convencién Americana.

108. La Corte estima pertinente reiterar que “el ejercicio efectivo de los
derechos politicos constituye un fin en si mismo y, a la vez, un medio
fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar los
demas derechos humanos previstos en la Convencion y que sus titulares, es
decir, los ciudadanos, no solo deben gozar de derechos, sino también de
“oportunidades”. Este ultimo término implica la obligacion de garantizar con
medidas positivas que toda persona que formalmente sea titular de derechos
politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos. En el presente caso, si
bien el sefior Lopez Mendoza ha podido ejercer otros derechos politicos

5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Lopez Mendoza vs
Venezuela.
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(supra parr. 94), esta plenamente probado que se le ha privado del sufragio
pasivo, es decir, del derecho a ser elegido”®.

En el caso en mencion, la Corte Interamericana concluyé que en ningin momento
se cre0 una regla nueva, distinta o contradictoria con lo reglado en la Convencién;
sino que se fij6 el sentido y alcance del articulo 23, segun su uUnica alternativa de
aplicacion posible.

En el plano nacional, la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 15 de
noviembre de 2017, dentro del proceso radicado 11001032500020140036000 con
No. Interno 1131-2014, al resolver la demanda presentada por Gustavo Francisco
Petro Urrego contra la Procuraduria General de la Nacion, luego de haber sido
destituido en su calidad de alcalde mayor de Bogota e inhabilitado para el ejercicio
de cargos publicos por el periodo de 15 afios, dio una interpretacion sobre el alcance
del articulo 23.2 de la Convencion, como manifestacion del derecho vivo, al
siguiente tenor:

“[...] Ahora bien, un control de convencionalidad del articulo 44.1 de la Ley
734 del 2002, fundamento sancionatorio en el presente caso, permite advertir
una incompatibilidad entre tal disposicion y el articulo 23.2 convencional y
concluir, de manera diafana, que la Procuraduria General de la Nacion
careciade competencia paraimponer unasancion que restringiera, casi
gue a perpetuidad, los derechos politicos de una persona para ser
elegida en cargos de eleccion popular, como también para separarlo del
cargo de Alcalde Mayor de Bogotéa para el que fue elegido mediante sufragio
universal, por las siguientes razones:

La primera, porque al no ser sancionado el sefior Gustavo Petro por una
conducta que constituyera un acto de corrupcion, la Procuraduria General de
la Nacion contravino una disposicion de rango superior (articulo 23.2
convencional) que obliga, por via del principio pacta sunt servanda, a su
ineludible observancia por parte de los Estados miembros de la Convencién,
norma que dispone que solo un juez penal, mediante una sentencia
condenatoria dictada en un proceso penal, puede restringir los derechos
politicos de una persona.

[...]

La Segunda, porque el articulo 23.2 convencional supone la preservacion
del principio democratico y la preponderancia del derecho a elegir que tienen

® Ibid.
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los ciudadanos de Bogota en observancia del principio de soberania popular,
de tal manera que mantener vigente una sancién que restringe los derechos
politicos del elegido no solamente implicaria cercenar derechos del
sancionado, sino también hacer nugatorios los derechos politicos de sus
electores que, como constituyente primario, han acordado definir los medios
y las formas para autodeterminarse, elegir a sus autoridades y establecer los
designios y las maneras en los que habran de ser gobernados. [...]” (negrillas
originales).

Igualmente, la Subseccion B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
mediante sentencia del 29 de junio de 2023, radicado 11001032500020130056100
con No. Interno 1093-2013, M.P. Juan Enrique Bedoya Escobar, precisé que las
restricciones referidas en el articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos son causales taxativas, al incluirse la palabra “exclusivamente”
para enlistar las razones por las cuales a través de la ley se puede regular el
ejercicio de los derechos politicos previstos en el articulo 23.1; y precisé que: “En
cuanto a la causal por «condena, por juez competente, en proceso penal», en
principio, se refiere a la decision definitiva adoptada por una autoridad calificada,
esto es, un juez de la Republica a quien por su especialidad se le atribuy6 la funcién
de estudiar la responsabilidad de la comision de un acto considerado delito y que si
como consecuencia del sentido del fallo es declarado culpable se impone una
sanciéon condenatoria dentro de un proceso de naturaleza especial como lo es un
proceso penal”.

En suma, acatando el marco convencional que sobre derechos politicos se ha
desarrollado, se aclara que la Procuraduria General de la Nacién mantiene inc6lume
sus funciones de investigacion y sancion a los servidores publicos de elecciéon
popular, siempre y cuando la misma no implique la restriccion de sus derechos
politicos, lo que significa que no los podra suspender o inhabilitar.

Resolucién al caso concreto.

Atendiendo al deber que tiene toda autoridad judicial y administrativa de realizar el
control de convencionalidad ex officio, y a la luz de la jurisprudencia decantada en
el caso Petro Urrego vs Colombia, para esta Sala de subseccion es claro que la
normativa colombiana (Ley 734 de 2002) que facultaba a la Procuraduria General
de la Nacion para destituir e inhabilitar a funcionarios de eleccién popular estuvo
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viciada de ilegalidad, desde sus origenes, por ser contraria a los postulados
consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que
es manifiesta la falta de competencia de una autoridad administrativa para restringir
los derechos politicos de aquellos funcionarios que fueron elegidos
democraticamente, y a su vez se incumplio el deber de adoptar las disposiciones de
derecho interno por parte del Estado colombiano.

Por ende, al tener en cuenta que la jurisprudencia contenciosa administrativa e
interamericana no crearon un sentido o alcance nuevo del articulo 23 de la
Convencion Americana, sino que precisaron la Unica alternativa de aplicacion
posible de dicha norma, es claro que las actuaciones realizadas por la Procuraduria
General de la Nacion que sanciono6 con suspension del cargo, convirtiéndolo en el
pago de salarios devengados al momento de los hechos, no se ajusté a la normativa
gue regula el ejercicio de los derechos politicos y las garantias judiciales
consagrados en la Convencion Americana y, por consiguiente, como el marco
normativo con el que fue sancionado el demandante fue el mismo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos censuré o reprobd en el precedente
convencional del caso Petro Urrego vs Colombia, es palmaria la ilegalidad de los
actos administrativos aca demandados.

Lo anterior, fue reiterado por esta Corporacion en sentencia proferida
recientemente, en la cual se concluyo que:

“...] 94. En ese orden la norma constitucional es compatible con la
Convencion, pues el articulo 277.6 no enuncia el tipo de sancién que puede
imponer la PGN en ejercicio de la potestad disciplinaria; este articulo
claramente remite a la Ley, que es la que contiene el catalogo de sanciones.
En este contexto, la Procuraduria goza de la potestad disciplinaria frente
funcionarios elegidos democraticamente, siempre que las sanciones a
imponer no restrinjan sus derechos politicos.

95. No sucede lo mismo con los articulos 44 y 45 del Cédigo General
Disciplinario, sobre los cuales, la CIDH, en el fallo del 8 de julio de 2020,
consideré que si eran incompatibles con la Convencién, por violacion del
principio de jurisdiccionalidad...”

96. Este pronunciamiento de la CIDH en el caso Petro Urrego Vs. Colombia
es claro en sefalar que la vigencia de las normas que facultan a la
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Procuraduria a imponer sanciones de inhabilitacion o destitucion a
funcionarios democraticamente electos, previstas en el Cédigo Disciplinario
Unico constituyen un incumplimiento al deber de adoptar disposiciones de

derecho interno; por ello, el Estado es responsable por la violacion al articulo

23 de la Convencion Americana. [...]"".

De conformidad con la jurisprudencia citada, se puede concluir que al momento de
resolver los casos en los que se analice la legalidad de una sancion disciplinaria
impuesta por la Procuraduria General de la Nacion a servidores de eleccion popular,
se debe aplicar el principio de favorabilidad y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; y, solo cuando la regulacién interna alcance los estandares
internacionales de derechos humanos, se aplicara la norma nacional que regule la
materia.

En consecuencia, la Sala revocara la decision de primera instancia y declararéa la
nulidad de los actos administrativos demandados por haberse impuesto por parte
de la Procuraduria una sancion de suspension a un servidor publico elegido
popularmente (la cual, posteriormente, se convirtié en el pago de salarios), o que
conlleva una restriccion de derechos politicos, la cual, como se analiz6 con
anterioridad, es competencia exclusiva de las autoridades judiciales competentes.

Del restablecimiento del derecho.

La parte actora solicitd, a titulo de restablecimiento del derecho, que se ordene
retirar del registro de antecedentes disciplinarios la anotacion realizada en
cumplimiento del fallo disciplinario, por lo que se le dara la orden a la Procuraduria
General de la Nacion para que proceda de conformidad.

En cuanto a la suspensiéon impuesta en salarios minimos, se declara que el sefor
Oscar Fernando Cerén Ortega no esté obligado a pagar la suma de Doce Millones
Ochocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos Cuarentay Ocho Pesos ($12.835.348).
No obstante, en caso de que el demandante hayo realizado el pago de dicho monto
econdémico a favor del Fondo de Bienestar Social del municipio de Colén-Génova,
se le ordena a la Procuraduria General de la Nacion reconocer y pagar al

7" CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Sentencia del 11 de octubre de 2023. Exp. 5828-2018.
C.P. César Palomino Cortés.
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demandante la suma de Doce Millones Ochocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos
Cuarenta'y Ocho Pesos ($12.835.348).

Las sumas cuyo reconocimiento se ordena seran ajustadas de conformidad con la
férmula que se transcribe a continuacion:

R= Rh x indice final
indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
gue es la cantidad a pagar, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causo el derecho.

Sin embargo, la Procuraduria General de la Nacion podra repetir contra el Fondo de
Bienestar Social del municipio de Colén-Génova para que le reintegre la suma de
Doce Millones Ochocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos Cuarenta 'y Ocho Pesos
($12.835.348), en caso de que el sefior Oscar Fernando Ceron Ortega haya
efectuado el pago de la suspension impuesta en salarios minimos en el fallo
disciplinario del 26 de abril de 2018, proferido por la Procuraduria Regional de
Narifio.

De lacondena en costas en primeray segunda instancia.

Es importante aclarar que la jurisprudencia de la Subseccién A de la Seccibn
Segunda del Consejo de Estado venia aplicando el criterio objetivo consagrado en
el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual en toda sentencia el juez
procedera a su reconocimiento cuando encuentre demostrado en el proceso que
estas se causaron, sin que en esa valoracion fuera relevante analizar si las partes
actuaron de manera temeraria, mal intencionada o de mala fe; no obstante, dicho
criterio fue variado con la adicion introducida por el articulo 47 de la Ley 2080 de
2021, en el que se indica que la condena en costas es viable, siempre y cuando se
acredite que la parte vencida obré con manifiesta carencia de fundamento legal.
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Teniendo en cuenta el cambio introducido por el legislador en la materia, la
Subseccion A aclara que adoptara una nueva postura, en la que en las sentencias
proferidas a la luz de la nueva normativa se debera analizar la conducta realizada
por las partes en el proceso, entre ellas, si se presentdé o no carencia de
fundamentacion juridica conforme a lo sefialado en el inciso 2°, del articulo 188 de
la Ley 1437 de 2011.

En el presente caso, aplicando el criterio anunciado, se observa que en los
fundamentos del recurso de apelacion y de su oposicion no se presenta una
carencia de fundamentacion que dé lugar a la condena en costas en ninguna de las
instancias. Contrario a ello, en sus escritos, ambas partes manifestaron argumentos
razonables en defensa juridica de sus intereses y, en consecuencia, no se impondra
condena en costas en ninguna instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombiay por la autoridad de la ley,

FALLA

Primero. REVOCAR la sentencia proferida el veinte (20) de mayo de dos mil
veintiuno (2021) por el Tribunal Administrativo de Narifio, Sala Primera de Decision,
por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda para, en su lugar,
concederlas.

Segundo. DECLARAR la nulidad del fallo sancionatorio del 28 de diciembre de
2017, proferido por la Procuraduria Provincial de Pasto, mediante el cual el
demandante fue declarado responsable disciplinariamente en su condicion de
alcalde del municipio de Colon-Génova y se le impuso la sancion de suspension del
cargo, por el término de 4 meses; asi como la decision del 26 de abril de 2018,
proferida por la Procuraduria Regional de Narifio, que confirmo la decision de
primera instancia, convirtiendo la suspension impuesta en salarios devengados al
momento de los hechos, esto es, por el valor de Doce Millones Ochocientos Treinta
y Cinco Mil Trescientos Cuarenta y Ocho Pesos ($12.835.348).
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Tercero. Como restablecimiento del derecho, ORDENAR a la Procuraduria General
de la Nacion la eliminacion en las bases de datos del registro de la sancion impuesta
al demandante, al quedar desvirtuada su presuncién de legalidad.

Cuarto. Como restablecimiento del derecho, DECLARAR que el sefior Oscar
Fernando Ceron Ortega no esta obligado a pagar la suma de Doce Millones
Ochocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos Cuarentay Ocho Pesos ($12.835.348).
No obstante, en caso de que el demandante hayo realizado el pago de dicho monto
econdémico a favor del Fondo de Bienestar Social del municipio de Colén-Génova,
se ORDENA a la Procuraduria General de la Nacion a reconocer y pagar al
demandante la suma de Doce Millones Ochocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos
Cuarenta y Ocho Pesos ($12.835.348).

Las sumas cuyo reconocimiento se ordena seran ajustadas de conformidad con la
formula que se indico en la parte motiva.

Sin embargo, la Procuraduria General de la Nacion podra repetir contra el Fondo de
Bienestar Social del municipio de Coldén-Génova para que le reintegre la suma de
Doce Millones Ochocientos Treinta y Cinco Mil Trescientos Cuarenta y Ocho Pesos
($12.835.348), en caso de que el sefior Oscar Fernando Ceron Ortega haya
efectuado el pago de la suspension impuesta en salarios minimos en el fallo del 26
de abril de 2018, proferido por la Procuraduria Regional de Narifio.

Quinto. Sin condena en costas en ninguna instancia.

Quinto. Devolver el expediente al tribunal de origen y realizar las anotaciones
pertinentes en el aplicativo SAMAI.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Firmado electronicamente
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