RECURSO DE APELACION CONTRA FALLO DISCIPLINARIO DICTADO EN
AUDIENCIA DENTRO DE PROCESO VERBAL - Debe formularse en la audiencia / MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Requisito de
procedibilidad. Agotamiento de la via gubernativa/ FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA VIA
GUBERNATIVA - Rechazo de la demanda

Se colige que en el presente asunto la decision sancionatoria se dictd oralmente en la audiencia
llevada a cabo el 4 de noviembre de 2015, y de acuerdo al articulo 106 de la Ley 734 de 2002 las
decisiones que se profieran en audiencia publica o en el curso de cualquier diligencia de caracter
verbal se consideran notificadas a todos los sujetos procesales inmediatamente se haga el
pronunciamiento, se encuentren o no presentes y bajo ese entendido sera en ese momento
procesal en el cual se deberan interponer los recursos de ley.(...). Como en el caso analizado no
se presento el recurso de apelacion contra el fallo disciplinario de primera instancia, el cual es
obligatorio para que se entienda concluido el procedimiento administrativo, y ademas constituye
un requisito previo para demandar a voces del numeral 2 del articulo 161 del CPACA, procedia
el rechazo de la demanda, tal como lo hizo el a quo. Sobre este punto se reitera, que cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo particular, se encuentra consagrado como requisito
de procedibilidad para el ejercicio del medio de control, el que se hayan ejercido y decidido los
recursos que de acuerdo con la ley son obligatorios, es decir, se debid interponer el recurso de
apelacion contra la decision disciplinaria de primera instancia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 43/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
76 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 87/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 161 ORDINAL
2/ LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 115

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A

Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion nimero: 52001-33-33-000-2016-00625-01(1175-17)

Actor: WILBER PRADO RODRIGUEZ Y CARLOS JOSUE GUTIERREZ
Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Tema: Rechazo de demanda — Requisito de procedibilidad

Ley 1437 de 2011
Auto interlocutorio 0-0114-2018

ASUNTO



El Consejo de Estado decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
el auto proferido el 12 de diciembre de 2016 por el Tribunal Administrativo de Narifio que
rechazo la demanda al no haberse acreditado el cumplimiento del requisito para demandar,
previsto en el numeral 2 del articulo 161 del CAPCA.

ANTECEDENTES
Demanda[1].

Los sefiores Wilber Prado Rodriguez y Carlos Josué Gutiérrez presentaron demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho con el objeto de obtener la nulidad de los siguientes actos
administrativos:

o Proceso disciplinario 1UC-D-2014-596-723981 en razon al trdmite distinto que se
presento, la ausencia de defensa técnica y transgresion al principio de proporcionalidad.

o Audiencia de 4 de noviembre de 2015 por medio de la cual se sancion0 y destituyé a los
demandantes, por la evidente falta de defesa técnica y material del proceso.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitan i) la eliminacion de los nombres de los
demandantes como responsables disciplinarios en todos los sistemas de informacion
competentes, ii) reconocimiento de la suma de 100 smimv por perjuicios morales por la
decision disciplinaria injusta e improcedente realizada.

PROVIDENCIA IMPUGNADA[?]

El Tribunal Administrativo de Narifio a través de auto de 12 de diciembre de 2016
rechazo la demanda al no haberse acreditado el cumplimiento del requisito previo para
demandar consagrado en el numeral 2 del articulo 161 del CPACA.

Precisé que en lo que se refiere a la interposicion de recursos en sede administrativa
como requisito de procedibilidad para acceder a la jurisdiccion contenciosa, el articulo 76
del CPACA prevé que cuando el recurso de apelacion proceda, sera obligatorio.

Indicé que la norma especial, esto es la Ley 734 de 2002, en sus articulos 110 y siguientes
sefialan que si la notificacion de la decision se hace en estrados, los recursos deberan
interponerse y sustentarse en el curso de la diligencia y ademas que el de apelacion
procede contra los fallos de primera instancia.

Citd el contenido del numeral 2 del articulo 161 del CPACA para exponer que los
recursos en sede administrativa son un presupuesto de la accién y en ese sentido cuando
se pretenda la nulidad de un acto administrativo de caracter particular, previamente deben
haberse ejercido y decidido los recursos obligatorios conforme a la ley.

Explico que en el caso bajo andlisis se pretende la nulidad del fallo disciplinario de
primera instancia de 4 de noviembre de 2015 el cual fue proferido en audiencia y
notificado en estrados, sin embargo frente a dicha decision no se interpuso el recurso de
apelacion el cual era obligatorio.

RECURSO DE APELACIONI3]

La parte demandante formuld recurso de apelacion contra la decision anterior para lo cual
manifestdé que no puede la administracion de justicia hacer un juicio de reproche a los



demandantes, por la no presentacion de los recursos de apelacion ya que fue una
audiencia verbal donde no estuvieron presentes y no son abogados, ellos confiaron en un
defensor y no conocian ni sabian las implicaciones que tendria el no poder apelar en esa
misma escena procesal.

Cito apartes jurisprudenciales y doctrinarios relacionados con el desconocimiento del
derecho de defensa, en el momento de la notificacién por estrados de la audiencia verbal,
para luego agregar que en cada actuacion disciplinaria debe existir la presencia de un
abogado que imparta garantias procesales a los investigados, o en su defecto, un
estudiante de consultorio juridico como lo prescribe el articulo 17 del CDU, que puedan
dar lugar a respetar los derechos, y agregd «[...] que si en gracia de discusion o se
entiende que este derecho es aplicable para que se proceda a conceder la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, no obstante no haberse incoado el recurso de
apelacion, ya que hubo imposibilidad fisica y material de realizarlo, por la ausencia del
defensor y los investigados, podria plantearse la excepcién de inconstitucionalidad del
supuesto de hecho y su consecuencia juridica, la cual interpretamos como erronea, dando
lugar entonces a que se respeten los derechos [...]».

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso
de apelacién interpuesto contra el auto de 12 de diciembre de 2016 a través del cual se
rechazd la demanda al no haberse acreditado el cumplimiento del requisito para
demandar, previsto en el numeral 2 del articulo 161 del CAPCA.

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia se resume en la siguiente
pregunta:

Para el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho que
presentaron los sefiores Wilber Prado Rodriguez y Carlos Josué Gutiérrez, ¢se demostrd
el agotamiento del requisito de procedibilidad consagrado en el numeral 2 del articulo
161 del CPACA, es decir, se acreditd que respecto al acto administrativo particular
demandado se ejercid el recurso de apelacion que de acuerdo con la ley es obligatorio?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: En razon a que los sefiores Wilber Prado
Rodriguez y Carlos Josué Gutiérrez no presentaron

recurso
de apelacién contra el fallo disciplinario proferido el 4 de noviembre de 2015 por la
Procuraduria Provincial de Tumaco, el cual es obligatorio, no se acreditd el requisito de
procedibilidad que consagra el numeral 2 del articulo 161 del CPACA. Lo anterior se
sustenta en las siguientes razones:

El articulo 161 numeral 2 del CPACA regula como requisito previo para demandar,
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios
cuando se formulen pretensiones relativas a la nulidad de un acto administrativo.



«Articulo 161. La presentacion de la demanda se sometera al cumplimiento de requisitos
previos en los siguientes casos:

[..]

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberd haberse
ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. [...]»
(Resalta la Sala)

Por su parte, el articulo 87 del CPACA, prescribe lo siguiente respecto a la conclusion del
procedimiento administrativo:

«Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en
firme:

1. Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente a su
notificacion, comunicacion o publicacion segun el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicaciéon, comunicacion o notificacion de la decision
sobre los recursos interpuestos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si
estos no fueren interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos.

4. Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceptacion del desistimiento de los
recursos,

5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacion a que alude el articulo 85 para el
silencio administrativo positivo.» (Subraya la Sala).

Y el articulo 43 ibidem sefiala:

« Articulo 43. Actos definitivos. Son actos definitivos los que decidan directa o
indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible seguir su actuacion»

De las normas transcritas se puede concluir sin mayores argumentos, que un acto
administrativo adquiere firmeza, entre otros, cuando no procede ningln recurso, cuando
se hubieren decidido los interpuestos o se hubiere renunciado expresamente a ellos y bajo
esas premisas quedara entonces el acto definitivo que sera susceptible de ser demandado
a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contemplado en
el articulo 138 del CPACA.

Es importante igualmente hacer referencia a la parte final del articulo 76 del CPACA en
relacion con la obligatoriedad de presentar los recursos en el procedimiento
administrativo, el referido precepto dice « [...] Los recursos de reposicion y de gueja no
seran obligatorios.» de lo cual se concluye que el recurso de apelacion si lo es.

Ahora, respecto a este recurso que resulta obligatorio para concluir el procedimiento
administrativo el articulo 115 de la Ley 734 de 2002 prescribe:

« [...] ARTICULO 115. RECURSO DE APELACION. El recurso de apelacion procede
Unicamente contra las siguientes decisiones: la que niega la practica de pruebas
solicitadas en los descargos, la decision de archivo y el fallo de primera instancia. [...] »




(Subraya la Sala).

Para un mejor entendimiento del problema juridico planteado, se hara precision sobre los
presupuestos facticos del presente asunto:

o A través de auto de 14 de septiembre de 2015[4], la Procuraduria Provincial de Tumaco
en el proceso disciplinario IUC: D-2014-596-723981, por peticion gque presentaron los
acd demandantes, les fue designado como defensor de oficio al abogado Fernando
Reineiro Cabezas, con el fin de garantizar el derecho de defensa de los disciplinados.

o Mas adelante segun el acta de audiencia celebrada el 21 de septiembre de 2015 se indico
lo siguiente al momento de verificar la asistencia[5]:

«[...] lgualmente se hace presente el doctor HAROLD ANDRES CAICEDO HURTADO,

identificado con cédula de ciudadania N° 16.289.223, portador de la T.P. 156357 del
Consejo Superior de la Judicatura quien hace entrega de un poder otorgado por los
sefiores CARLOS JOSUE GUTIERREZ CUERO y WILBER PRADO GUTIERREZ.

De acuerdo con lo anterior la Procuradora Provincial de Tumaco (N), procede a reconocer
personeria juridica para actuar al abogado [...]

El doctor FERNANDO REINEIRO CABEZAS LANDAZURI, se retira de la audiencia
en razon a que los investigados cuentan con abogado de confianza. [...]»

o En decision disciplinaria de primera instancia de 4 de noviembre de 2015, se sancion6 al
sefior Carlos Josué Gutiérrez, en su condicion de alcalde municipal de Mosquera, con
suspension en el ejercicio del cargo por el término de 5 meses, y al sefior Wilber Prado
Rodriguez con destitucion en el cargo de tesorero municipal de Mosquera e inhabilidad
general por el término de 10 afios[6].

En la referida acta se lee lo siguiente:

«[...] Se deja constancia que el doctor HAROLD ANDRES CAICEDO HURTADO, identificado
con cédula de ciudadania N° 16.289.223, portador de la T.P. 156357 del Consejo Superior de la
Judicatura, defensor de los sefiores CARLOS JOSUE GUTIERREZ CUERO y WILBER
PRADO RODRIGUEZ, no asiste a la presente diligencia, habiéndosele notificado por estrados la
realizacién de la misma en audiencia de 27 de octubre de 2015 (fs. 204-205 cuaderno 2).

Igualmente se le comunicd mediante oficio PPT 1917 del 27 de octubre de 2015, recibido el
mismo el 3 de noviembre de 2015 a las 5:20 p.m. (fs 218 cuaderno 2).

Igualmente se hace constar que los sefiores CARLOS JOSE GUTIERREZ CUERO y WILBER
PRADO RODRIGUEZ, se les comunico la realizacion de la presente diligencia mediante
comision enviada al Juzgado Promiscuo Municipal de Mosguera como se observa en los folios
215y 216 del cuaderno 2 del paginario. [...]» (Subraya la Sala).

En atencidn a lo expuesto, se colige que en el presente asunto la decisién sancionatoria se dict6
oralmente en la audiencia llevada a cabo el 4 de noviembre de 2015, y de acuerdo al articulo 106
de la Ley 734 de 2002 las decisiones que se profieran en audiencia publica o en el curso de
cualquier diligencia de caracter verbal se consideran notificadas a todos los sujetos procesales
inmediatamente se haga el pronunciamiento, se encuentren o no presentes y bajo ese entendido
sera en ese momento procesal en el cual se deberan interponer los recursos de ley.

Por lo tanto, si bien en el presente asunto no se debate la vulneracion, o no derechos



fundamentales, es importante sefialar que no obstante haberse dado las garantias minimas a los
investigados, esto es se notificd en debida forma la fecha de continuacion de la audiencia tanto a
éstos como a su apoderado; el abogado defensor no asistid a la audiencia, en consecuencia la
eventual falta de diligencia o desatencion del proceso no es un asunto que corresponda abordarse
en el sub lite[7].

Bajo los presupuestos normativos atras citados, como en el caso analizado no se presento el
recurso de apelacion contra el fallo disciplinario de primera instancia, el cual es obligatorio para
que se entienda concluido el procedimiento administrativo, y ademas constituye un requisito
previo para demandar a voces del numeral 2 del articulo 161 del CPACA, procedia el rechazo de
la demanda, tal como lo hizo el a quo.

Sobre este punto se reitera, que cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo
particular, se encuentra consagrado como requisito de procedibilidad para el ejercicio del medio
de control, el que se hayan ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley son
obligatorios, es decir, se debid interponer el recurso de apelacidn contra la decision disciplinaria
de primera instancia.

En conclusion: Para el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
que presentaron los sefiores Wilber Prado Rodriguez y Carlos Josué Gutiérrez no se demostro el
agotamiento del requisito de procedibilidad consagrado en el numeral 2 del articulo 161 del
CPACA, es decir, no se acredit6 que respecto al acto administrativo disciplinario de primera
instancia, se hubiera ejercido el recurso de apelacion que de acuerdo con la ley es obligatorio.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden, se confirmaréa el auto proferido el 12 de diciembre de 2016 por el
Tribunal Administrativo de Narifio, que rechaz6 la demanda al no haberse acreditado el
cumplimiento del requisito previo para demandar previsto en el numeral 2 del articulo 161 del
CPACA y dio por terminado el proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda Subseccion A,

RESUELVE

Primero: Confirmar el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Narifio el 12 de
diciembre de 2016, que rechazé la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentaron Wilber Prado Rodriguez y Carlos Josué Gutiérrez
contra la Procuraduria General de la Nacion, al no haberse acreditado el cumplimiento del
requisito previo para demandar dispuesto en el numeral 2 del articulo 161 del CPACA.

Segundo: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa "Justicia Siglo XXI"y
ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesidn celebrada en la fecha.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS



GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
[1] Folios 2 a 14.

[2] Folios 541 a 543.

[3] Folios 547 a 549.

[4] Folio 241

[5] Folios 326 a 331.

[6] Folios 451 a 487.

[7] En el proceso disciplinario se ordend compulsar copias al Consejo Seccional de la Judicatura
de Narifio para que se investigara la conducta del abogado Harold Andrés Caicedo Hurtado y se
determine si pudo incurrir en alguna conducta que amerite reproche disciplinario (folios 486 y
489).
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