LICENCIA NO REMUNERADA – Prohibición de celebrar contratos con el estado
No es de recibo el argumento de la accionante según el cual, por el hecho de estar en licencia no remunerada no estaba obligada a observar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Si bien estaba temporalmente separada del ejercicio de su cargo, no por ello se encontraba retirada definitivamente del mismo, no se rompió el vínculo laboral, y por tanto, mientras se encontraba en dicha situación administrativa seguía fungiendo como servidora pública quedándole prohibido celebrar contratos con el Estado, lo que, según consta en el plenario, incumplió. Así las cosas, la Personería de Medellín no desconoció el principio de legalidad, rector del proceso administrativo sancionatorio, tal y como está previsto en los artículos 6 de la Constitución y 4 de la Ley 200 de 1995 (que es la aplicable al caso concreto). Se reitera que cuando suscribió con el FINDETER la Carta Contrato (22 de enero de 2001), la parte actora fungía como servidora pública, condición necesaria para ser destinataria del régimen disciplinario y por ende de las consiguientes sanciones derivadas de la falta en la que incurrió.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida el 15 de diciembre de 2011, por el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, mediante la cual negó las pretensiones de la demanda presentada por la señora Laura Rosa Mejía Grisales contra el Municipio de Medellín - Personería de Medellín. 

LA DEMANDA

LAURA ROSA MEJÍA GRISALES, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo 85 del C.C.A., solicitó al Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos
: 
· El fallo disciplinario de 26 de abril de 2002, proferido por la Personera Delegada de la Unidad de Vigilancia de la Conducta Oficial de la Personería de Medellín, mediante el cual resolvió imponerle la sanción de destitución del cargo que desempeñaba, e inhabilidad para el ejercicio de funciones públicas por el término de 3 años.
· La Resolución del 16 de diciembre de 2002, a través de la cual el Personero de Medellín (encargado) resolvió el recurso de apelación interpuesto en contra del acto anterior, en el sentido de confirmarlo. 
Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a título de restablecimiento del derecho, la demandante pretende:

· Que se ordene la cancelación inmediata de la sanción de destitución en el registro que lleva la Procuraduría General de la Nación y que se levante la inhabilidad que se le impuso. 
· Que se condene a la Personería de Medellín y/o al Municipio de Medellín, a indemnizarle la totalidad de los perjuicios ocasionados como consecuencia de la expedición de los actos administrativos demandados tal y como se relaciona a continuación:

· Daño por la pérdida de oportunidad, al haber quedado inhabilitada para ejercer funciones públicas por el término de 3 años.

· Daño emergente, correspondiente a los gastos en que incurrió para lograr el restablecimiento de su derecho.

· Lucro cesante, los cuales estima en la suma de $165.600.000.

· Perjuicios morales, que tasa en 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes. Y, 

· Los demás que se prueben en el proceso. 

Para sustentar sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala sintetiza así:

· Se vinculó a la Personería de Medellín el 15 de abril de 1991 y laboró en esa entidad hasta el 27 de marzo de 2001, fecha en la cual se le aceptó la renuncia. 
· En ejercicio del cargo de Abogada Asesora y previa solicitud, la Personería de Medellín le concedió licencia de servicios no remunerada por espacio de dos meses desde el 17 de enero hasta el 27 de marzo de 2001, en dos etapas: la primera el 17 de enero de 2001 y la segunda, de manera ininterrumpida desde el 16 de marzo de 2001. 
· En vigencia de dicha licencia, suscribió la carta de contrato con FINDETER
 para atender labores como abogada por el tiempo comprendido entre el 22 de enero de 2001 y el 17 de marzo siguiente. 

· Como consecuencia de lo anterior, la Personería de Medellín inició investigación disciplinaria que concluyó con la expedición del acto administrativo mediante el cual fue sancionada con destitución del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones públicas por el término de tres años. 

· La sanción estuvo motivada en que la demandante violó el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en la Ley 80 de 1993 al haber suscrito la “carta de contrato de prestación de servicios N° 082 de 2001, del 22 de enero de 2001” con FINDETER al mismo tiempo que se encontraba vinculada mediante inscripción en carrera administrativa en la Personería de Medellín.

· Contra la anterior decisión interpuso recurso de apelación que fue resuelto mediante Resolución del 16 de diciembre de 2002 en el sentido de confirmar el acto administrativo sancionatorio. 

LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACIÓN

En criterio de la accionante, la Personería de Medellín desconoció las siguientes disposiciones:

· De la Constitución Nacional, los artículos 6 y 29.

· De la Ley 734 de 2002, los artículos 14, 44 y 50. 

· De la Ley 200 de 1995, los artículos 4 y 18.

· Del Decreto 1950 de 1973, los artículos 60 a 72. 

Para sustentar el concepto de la violación afirmó que los actos censurados fueron proferidos por la entidad incompetente, con falsa motivación, desconocieron las normas en las cuales deberían fundarse, violaron los procedimientos y garantías que rigen la acción disciplinaria, y en su expedición hubo desviación de poder. 

1. Primer cargo. Falta de competencia de la Personería de Medellín, y violación a normas sustanciales por “investigar a quien para la época de la suscripción de la Carta - Contrato, no se encontraba ejerciendo funciones públicas y por lo tanto no podía ser juzgada ni sancionada disciplinariamente, ya que no se encontraba en posibilidad de realizar acciones u omisiones en relación con las funciones del cargo”. 
Afirmó que la Personería de Medellín carece de competencia para juzgar y sancionar la conducta de los servidores públicos que se encuentran desprovistos de funciones públicas, como en el caso de quienes están en la situación administrativa de licencia de servicios no remunerada. Lo anterior con fundamento en lo dispuesto en el artículo 60 de la Ley 1950 de 1973, según el cual “un empleado se encuentra en licencia cuando transitoriamente se separa del ejercicio de su cargo, por solicitud propia, por enfermedad, por maternidad como cuando es llamado a prestar servicio militar o reservista”. (Resalta la demandante).

Adicionalmente, el artículo 4 de la Ley 200 de 1995, aplicable a este caso, establece como principio rector de las actuaciones disciplinarias, el de legalidad; el cual tiene sustento, entre otras disposiciones, en el artículo 6 de la Constitución. Este principio responde a la necesidad de tener equilibrio entre las facultades sancionatorias del Estado y las garantías que se predican de los asociados.

Los aspectos fundamentales del principio de legalidad están asociados con i) la exigencia de la sumisión al Derecho por parte del poder público, que opera a través de la distribución legal de competencias a la administración, las cuales son habilitaciones de acción. En este caso, la Personería demandada contravino lo dispuesto en el artículo 4 de la Ley 200 de 1995 pues el servidor público “solo será juzgado y sancionado disciplinariamente, cuando por acción u omisión de funciones, incurra en las faltas establecidas en la Ley”. ii) la potestad disciplinaria, que conlleva una situación de poder creada por una norma. A juicio de la demandante, aquí reside el nexo que vincula la actuación administrativa y la legalidad a la que está sujeta, pues si carece de potestad pierde entonces la legitimidad que le de desarrollo y convierte su accionar en una arbitrariedad, abuso o desviación de poder. 

2. Falsa motivación. 

De un lado, en el acto administrativo sancionatorio se afirma que la demandante, para ejecutar el contrato que suscribió con FINDETER, pidió una licencia no remunerada; y de otro, que ello no se demostró.

Afirma que efectivamente, durante el término de la licencia suscribió el referido contrato, de manera que el acto administrativo sancionatorio carece de causa, la cual es un elemento integrador esencial, que está constituida por la representación y valoración que el sujeto titular del poder administrativo hace de unos hechos, que lo impulsan a declarar su voluntad y a generar con ella determinados efectos jurídicos. 

Para la parte actora, la falsa motivación se concreta entonces, en el hecho de que la Personería no tuvo en consideración la totalidad de los elementos de juicio que debió considerar a efectos de tomar la decisión, toda vez que en el supuesto caso de pensar que existía competencia del ente disciplinario, se observan en el expediente documentos que debieron ser tenidos en cuenta para pronunciarse de fondo y emitir un fallo en derecho.

Sostiene que tales elementos de convicción son:

· La Oferta de servicios que presentó el 22 de enero de 2001 al presidente de FINDETER para “asesorar en asuntos jurídicos y legales a las dependencias de la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. FINDETER, y especialmente a la división de asistencia jurídica, en aspectos tales como a) absolver consultas jurídicas, verbales y escritas que sobre el objeto de la entidad me sean planteadas, b) atender profesionalmente todo lo relacionado con el desmonte de los Consejos regionales de Planificación CORPES, c) asesorar y gestionar otros asuntos legales que pudieren afectar directa o indirectamente a FINDETER, de conformidad con los términos de referencia”.

· Los términos de referencia en los que consta que “la Financiera requiere de una asesoría jurídica para apoyar a todas las dependencias de la entidad, especialmente a la División de Asistencia Jurídica (…)”.

· La Carta - Contrato, que la demandante celebró con el FINDETER el 22 de enero de 2001, en cuyas cláusulas aparece el plazo “que se contará desde la fecha del acta de iniciación de labores hasta el 17 de marzo de 2001”, lapso durante el cual la demandante se encontraba disfrutando de su licencia no remunerada.
, 

· Los antecedentes de la contratación y la declaración de la Abogada Ingrid Cecilia Espinosa Sánchez, Jefe de la División de Asistencia Jurídica de FINDETER.

· Precisa la demandante, que de los anteriores medios probatorios se infiere que las etapas precontractual y contractual se surtieron de manera previa a la obtención de la licencia no remunerada. 

· Adicionalmente, en el expediente se encuentra el formato único de hoja de vida, el cual es un requisito previo a cualquier suscripción de orden o contrato con la administración pública, ahí se relaciona que la accionante laboraba en la Personería de Medellín.

· También se destaca el Acta de Visita Especial efectuada el 6 de julio de 2001, suscrita por el asesor designado de la Personería Distrital. 

De otro lado, frente al contenido del auto de cargos particularmente en lo que tiene que ver con la determinación y gravedad de la falta y la culpabilidad, la demandante aduce que “la doctrina jurisprudencial es unánime sobre el punto y especialmente al señalar que es en la motivación de la decisión administrativa donde, como garantía formal de cualquier pronunciamiento administrativo, debe quedar presente la apreciación de la prueba. Se ha afirmado así que no es suficiente la mera certeza subjetiva del investigador de que se ha realizado una actividad probatoria suficiente para constatar la prueba de un cargo, sino que es necesario explicar en la decisión administrativa, los criterios sobre cuya base se ha alcanzado tal convicción”. Agrega que la decisión sancionatoria se sustentó en una convicción puramente objetiva de la Personera Delegada, siendo exigible para el investigador, determinar la manifestación expresa de la apreciación dolosa que dice el despacho motivó su proceder. 

Sostiene que el valor instrumental de la motivación y el derecho a la presunción de inocencia están en estrecha relación -no siempre explícita- con el principio de igualdad en la aplicación de la Ley; teniendo en cuenta que la responsabilidad objetiva está proscrita en nuestro ordenamiento jurídico. 

Precisa finalmente que en su calidad de profesional del derecho, tiene una excelente hoja de vida y que, al suscribir la carta-contrato “se encontraba en pleno convencimiento que con su actuación no tenía ninguna inhabilidad e incompatibilidad (…)” tal y como se desprende del formato correspondiente al Departamento Administrativo de la Función Pública, el cual llenó a mano y consignó que se encontraba en una licencia no remunerada. De este modo, la entidad demandada no podía haber acogido la posibilidad de imputarle la falta a título de dolo, máxime cuando conocía sus calidades morales e intelectuales. 

3. Violación de las normas en que debían fundarse los actos administrativos demandados. 

3.1. La Personería de Medellín, al expedir los actos sancionatorios, desconoció el principio de legalidad en los términos del artículo 4 de la Ley 200 de 1995, si se tiene en cuenta que es requisito indispensable que la falta que cometa el servidor público se ejecute cuando por acción u omisión de funciones, incurre en alguna conducta que censura la Ley. De este modo, la norma introdujo un elemento restrictivo que debe ser considerado por el funcionario con facultades disciplinarias, toda vez que si la conducta se realiza por fuera del ejercicio de las funciones públicas, la falta no puede existir y la conducta no puede ser cuestionada disciplinariamente. 

Anota que la anterior disposición fue modificada por la Ley 734 de 2002 y eliminó el referido elemento restrictivo, pero por haberse cometido la conducta en vigencia de la legislación anterior, esta última es la que debe en tanto que resulta más favorable a la disciplinada. 

En el mismo sentido se vulneró el artículo 6 de la Constitución, toda vez que ella no se extralimitó en el ejercicio de sus funciones y tampoco vulneró disposición alguna. 

3.2. Asimismo, a juicio de la accionante, con la expedición de los actos demandados se desconocieron las normas que regulan la licencia ordinaria del Decreto 1950 de 1973, pues en ellas se establecen claramente las restricciones y condiciones bajo las cuales se ejerce la licencia, sin que en ningún momento prohíban la celebración de contratos.

De este modo, resulta claro para la actora que la legislación vigente no prohíbe a la persona que se encuentra en licencia, la celebración de contratos con otras entidades públicas, pues de manera expresa las únicas facultades que se restringen son las de vincularse en otro cargo con el Estado y la de participar en política, fuera de ellas no existe ninguna limitación pues durante el tiempo de la licencia, no ostentaba la calidad de servidora pública; en efecto, “para que una persona pueda ser considerada como tal se requiere no solo el acto formal de nombramiento sino también el ejercicio efectivo de las funciones públicas y no basta con que uno solo de esos elementos”. 

En ese orden, la Personería de Medellín, carece de competencia para el juzgamiento y sanción de la conducta de los servidores que se encuentren desprovistos de funciones públicas, como es el caso de quienes se hallan en la situación administrativa de Licencia de Servicios no remunerada, pues al tenor de lo dispuesto en el artículo 60 del Decreto 1950 de 1973, “un empleado se encuentra en licencia cuando transitoriamente se separa del ejercicio de su cargo (…)”.

3.3. De otro lado, la entidad demandada desconoció los artículos 14, 44 y 50 de la Ley 734 de 2002. La primera de esas disposiciones prevé el principio de favorabilidad, por cuanto la falta cometida por la accionante, es catalogada por la Ley 734 como grave o leve (dependiendo de los criterios previstos en esas disposiciones) y por ello, para la graduación de la gravedad de la conducta que se le endilgó, debe aplicarse el artículo 50 ibídem, por ser más benévolo. De acuerdo con esa disposición, constituye falta disciplinaria grave o leve, “el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitación de las funciones o la violación al régimen de inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses, previsto en la Constitución y en la Ley”. 

Asimismo, el artículo 43 de esa misma codificación establece 9 criterios para determinar la gravedad o la levedad de la falta, con la precisión de que las faltas gravísimas están taxativamente señaladas en ese código. Insiste en que por ser más favorable, en este punto ha de aplicarse la Ley 734 lo cual consulta el principio de proporcionalidad, pues de acuerdo con esa codificación, en este caso la sanción puede oscilar entre la amonestación hasta la suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial. Y, en tratándose de esta última, no puede ser inferior a un mes ni superior a doce meses (a menos que se trate de faltas contra el patrimonio económico del Estado). Así las cosas, en este caso se descarta de plano la sanción de destitución con la accesoria de inhabilidad establecida para las faltas gravísimas (dolosas o culposas).

Finalmente reiteró que al encontrarse en licencia no remunerada estaba eximida del cumplimiento de las funciones propias del cargo que desempeñaba en la Personería Municipal.
LA CONTESTACIÓN A LA DEMANDA

El Municipio de Medellín contestó la demanda dentro de la oportunidad legal, mediante escrito
 en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas por la parte actora
. 

Sostuvo que al sustentar las causales de nulidad invocadas, la demandante guardó silencio sobre la totalidad de la fundamentación del pliego de cargos y de los demás aspectos procesales surtidos en la investigación. Indicó que la señora Mejía Grisales en su condición de servidora pública, estaba inhabilitada para celebrar contratos con entidades del Estado al tenor de lo previsto en los artículos 127 de la Constitución, 38 y 42 de la Ley 200 de 1995, y 8 de la Ley 80 de 1993. Adicionalmente, de conformidad con lo previsto en el artículo 10 del Código Único Disciplinario, está calificada como falta gravísima actuar a sabiendas de estar incurso en causales de inhabilidad, incompatibilidad, impedimento o conflicto de intereses establecidos en la Constitución y en la Ley. De otro lado, las circunstancias personales y profesionales de la demandante, la colocan en circunstancias especiales de conocer su situación y sus limitaciones, ya que se trata de una profesional del derecho, especializada en derecho administrativo, con larga trayectoria en el sector público, y que pertenece a una institución encargada de velar por la conducta oficial. De este modo, no ha existido transgresión en los aspectos formal y sustancial del proceso administrativo surtido en contra de la demandante.

De otro lado, es claro que tal y como lo consideró la Personería Municipal, la licencia no remunerada que tuvo la accionante no la sustraía de su condición de servidora pública, por lo cual su conducta es típica y constituye una clara falta disciplinaria. 

Tampoco se advierte que los actos acusados estén viciados con falsa motivación. Al contrario: de la lectura de los mismos se puede concluir que la administración actuó conforme a la Ley y que adoptó la decisión con fundamento en las pruebas obrantes dentro del expediente las cuales fueron debidamente analizadas. 

Agregó que además de haber incurrido en una falta disciplinaria, la demandante violentó las prohibiciones que tenía como servidora pública en tanto ejerció la profesión de abogada en tal condición. Debe tenerse en cuenta que el artículo 42 de la Ley 200 de 1995 incorpora a esa normativa las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitución, las leyes y los reglamentos, y el artículo 8 (numeral 1, literal f) de la Ley 80 de 1993 trae de manera expresa esa inhabilidad. Esta última disposición es especial, expresa y aplicable al caso en estudio.

Tampoco se desconoció lo previsto en el Decreto 1950 de 1973. 

No es cierto -como lo concluye el apoderado de la parte actora-, que su mandante no detentó la calidad de servidora pública para el momento en que disfrutaba de la licencia, estas son conclusiones que distan de la realidad legal. Tampoco es cierto que para ostentar la referida calidad se deba demostrar el cumplimiento efectivo de funciones públicas, pues en el ordenamiento jurídico colombiano solo se exige el nombramiento y la posesión. 

En lo que tiene que ver con el principio de favorabilidad, es importante señalar que la conducta endilgada a la parte demandante es constitutiva de falta gravísima tanto en vigencia de la Ley 200 de 1995 (artículo 25, numeral 10) como en la Ley 734 de 2002; que sanciona como falta gravísima la conducta tipificada en el artículo 48 numeral 17. En consecuencia, no puede predicarse el principio de favorabilidad, cuando en ambas disposiciones la conducta típica es calificada como gravísima y sancionada con destitución.

En el sub-lite es claro que la señora Mejía Grisales violó la inhabilidad prevista en el literal f del numeral 1 del artículo 8 de la Ley 80 de 1993, la cual es aplicable por remisión expresa del artículo 42 de la Ley 200 de 1995.

Finalmente propuso como excepciones las siguientes:

i) Falta de causa para pedir, porque no existe justificación legal que desvirtúe la actuación de la Personería de Medellín, ya que obró en ejercicio de una facultad legal y atendiendo todo el rigor del procedimiento administrativo disciplinario y el respeto por los derechos fundamentales de la accionante.

ii) Inexistencia de la obligación, porque la Personería de Medellín y la Alcaldía de ese mismo Municipio no han procedido contra la Ley y por ello sus actuaciones deben mantenerse incólumes, además tampoco se encuentran obligados a resarcir perjuicios morales, materiales ni de oportunidad, ya que ejercieron la potestad sancionadora del Estado por la violación del régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecidos en la Ley, generándose consecuencias adversas que el Estado no tiene por qué resarcir porque son a título de sanción. 

iii) Legalidad de los actos administrativos, los cuales se expidieron con fundamento en las normas pertinentes, por lo que no existe nulidad alguna. 

iv) Prescripción y caducidad, en todos aquellos eventos en que pueda haber ocurrido conforme a las normas sustanciales y procesales pertinentes en cada ocasión. Afirma que aunque la actora aduce que la actuación quedó en firme el 19 de febrero de 2001; de conformidad con la constancia secretarial expedida por la auxiliar administrativa, el 6 de febrero de 2003 el defensor de la disciplinada se enteró del contenido de la Resolución N° 184 del 25 de agosto de 2003. Es a partir de dicho momento que debe contarse el término de caducidad, por lo que los 4 meses precluyeron el 6 de junio de 2003 y la demanda fue presentada el 16 de junio de la misma anualidad, es decir, 10 días después de culminado el término de caducidad de la acción. 

v) La genérica, es decir cualquiera otra que resultare probada en el proceso y que deje sin efecto los supuestos de hechos sobre los cuales se fundamenta la acción, tal como la falta de legitimación en la causa por pasiva. 

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 15 de diciembre de 2011, el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, negó las súplicas de la demanda.

Para sustentar su decisión y luego de referirse a la competencia para conocer del presente asunto, procedió a resolver las excepciones propuestas. En lo que tiene que ver con la caducidad, sostuvo que en el expediente obran constancias de que la entidad accionada intentó notificar personalmente a la parte actora, pero que, como ello no fue posible, procedió de conformidad con el artículo 88 de la Ley 200 de 1995; es decir, fijó el edicto el 12 de febrero de 2003 y lo desfijó el 14 de los mismos mes y año (folios 343 a 344 c.2). De este modo el término de caducidad de 4 meses empezó a correr desde el 15 de febrero hasta el 16 de junio de 2003 (porque el 15 fue un domingo), día éste último en que fue presentada la demanda. 

Al abordar el estudio del fondo del asunto, señaló que el artículo 127 de la Constitución Política, establece una incompatibilidad genérica a todos los servidores públicos, en el sentido que “no podrán celebrar por sí o por interpuesta persona, contrato alguno con entidades públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales”. 

Asimismo, el numeral 1° del artículo 8 de la Ley 80 de 1993, prevé que “son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos estatales: a) las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la constitución y las leyes, (…) f). Los servidores públicos”. 

A su turno, el artículo 25, numeral 10 de la Ley 200 de 1995 (que es la aplicable al sub-lite) establece como falta gravísima “actuar a sabiendas de estar incurso en causales de incompatibilidad, inhabilidad, impedimento o conflicto de intereses, establecidos en la Constitución o en la Ley”.

Preció el a-quo que tanto en la Ley 200 de 1995 como en la 734 de 2002, dicha conducta es constitutiva de falta disciplinaria gravísima, y que en esa última normativa, si la falta se comente a título de dolo, la inhabilidad general no puede ser inferior a 10 años. 

En lo que tiene que ver con la situación administrativa de las licencias, se refirió a lo previsto en el artículo 7 del Decreto 2400 de 1968, el cual dispone que los empleados tienen derecho, entre otras cosas, a obtener los permisos y licencias, de acuerdo con las disposiciones legales y reglamentarias que regulan la materia. También citó el contenido de los artículos 18 y 19 de la misma normativa, y los artículos 60 a 69 del Decreto 1950 de 1973. 

Luego se refirió a las pruebas que obran en el expediente, y concluyó de su análisis que la demandante era una empleada con derechos de carrera en la Personería de Medellín, no obstante, al momento de la ocurrencia de los hechos sancionados, desempeñaba en comisión, el cargo de Personera Delegada 17D, el cual era de libre nombramiento y remoción. Adicionalmente encontró demostrado que mediante escrito del 15 de enero de 2001, la actora solicitó licencia no remunerada por el término de 3 meses petición que fue resuelta favorablemente hasta el 17 de marzo de 2001 y luego, previa petición de prórroga, le fue concedida la licencia hasta el 17 de abril de ese mismo año. No obstante, la señora Mejía Grisales presentó renuncia al cargo de abogada asesora, que fue aceptada mediante la Resolución N° 179 de 17 de marzo de 2001.

De este modo, advirtió el Tribunal que mientras disfrutaba la licencia no remunerada (18 de enero y 17 de abril de 2001) la demandante celebró Carta Contrato con FINDETER (22 de enero de 2001) para la prestación de sus servicios profesionales como abogada.

De otro lado, analizó la condición en la que quedan los servidores públicos mientras están en licencia no remunerada, circunstancia que, según lo ha precisado el Consejo de Estado
, no comporta el retiro definitivo del servicio y no rompe la relación laboral. Así, es servidor público tanto el que está ejerciendo el cargo, como el que está disfrutando de una licencia.

Explicó que la licencia no remunerada constituye una situación administrativa en la que el empleado, si bien se separa transitoriamente del ejercicio del cargo, no rompe la relación laboral, por lo que la actora no perdió su calidad de empleada pública y de ese modo le estaba prohibido contratar con el Estado. Así las cosas, al haber violado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en la Constitución y en la Ley, la demandante incurrió en falta disciplinaria gravísima, al tenor de lo previsto en el artículo 25, numeral 10 de la Ley 200 de 1995. 

Anotó que la incompatibilidad se configura por la condición de servidor público y no por el actual ejercicio del cargo, como claramente lo establece el artículo 127 constitucional, de manera que la distinción que plantea la accionante no tiene asidero y ello tiene pleno sentido si además se observa que el artículo 39, numeral 6 de la Ley 200 de 1995, señala que son derechos de los servidores públicos “obtener permisos y licencias en los casos previstos en la ley”. En ese orden, la licencia se otorga a quien es servidor público, condición que no se pierde a causa de aquélla.

Precisó que existen graves indicios en contra de la demandante, en el sentido de que ella actuó a sabiendas de incurrir en una incompatibilidad al contratar con el Estado mientras fungía como servidora pública, si se tiene en cuenta que es una profesional del Derecho, especialista en Derecho Administrativo, con amplia experiencia al servicio del Ministerio Público (Personería de Medellín) órgano de control que actúa como garante de la moralidad pública y encargado de vigilar el cumplimiento de la Constitución, la Ley, las decisiones judiciales y los actos administrativos. 

Agregó 

“Es inconcebible y alejado de la realidad que una persona con las calidades de la actora, desconociera que incurría en incompatibilidad, de manera que la falta no podía imputarse sino a título de dolo, máxime si se trata de una incompatibilidad de índole constitucional cuyo desconocimiento no lo puede alegar nadie y menos un abogado, con mayor razón cuando es un servidor público (…) de un órgano de control.

No puede alegar la incuria de los asesores jurídicos de la entidad contratante como argumento de defensa, pues se reitera la actora también es abogada y con calidades que no permiten inferir que actuó con el convencimiento de no incurrir en ilegalidad. Igualmente, no puede trasladar a los asesores jurídicos de la entidad contratante la responsabilidad por incurrir en la incompatibilidad por la cual se le sancionó, pues el proceso disciplinario no tenía como sujetos pasivos a esos asesores sino a la actora, y las eventuales omisiones de estos no liberan de responsabilidad a la demandante, ni purgan la incompatibilidad que se presentó”. 

EL RECURSO DE APELACIÓN
Dentro de la oportunidad legal la demandante interpuso y sustentó
 recurso de apelación en contra de la sentencia de primera instancia, mediante escrito en el que solicitó revocarla y, en su lugar, acceder a las pretensiones.

Sostuvo que de la lectura del fallo que dictó el a-quo, se concluye que éste actuó como un funcionario investigador y no como un Juez al que se le solicitó revisar el proceder de la Personería de Medellín.

Manifestó que el Tribunal sustentó su decisión en una providencia del Consejo de Estado en la que se estudió la situación de los servidores públicos que se encontraban en licencia pero para determinar si había lugar o no a seguir efectuando los aportes a seguridad social; sin que se analizara el tema de inhabilidades o incompatibilidades.

Adicionalmente indicó que en la sentencia impugnada se lee que “la licencia es la separación transitoria del ejercicio del cargo por solicitud propia, que implica la interrupción de la relación laboral pública y la suspensión de los efectos jurídicos y de los derechos y obligaciones del empleado”. De este modo “si se partió de la base de que se suspenden los derechos y obligaciones del empleado, ¿por qué se predica la existencia del deber de respetar el régimen de inhabilidades incompatibilidades?”.

Sostuvo que el a-quo, en el afán de demostrar que la accionante actuó con conocimiento de causa y que incurrió en la inhabilidad “no se preocupó por realizar un análisis teleológico de las normas que regulan la situación administrativa de la licencia no remunerada con respecto a la existencia de las inhabilidades e incompatibilidades, para efectos de preguntarse sobre cuál es la razón por la cual a los servidores públicos se les prohíbe contratar con otras entidades públicas mientras estén en ejercicio de sus funciones.”

Agregó:

“La razón de ser de esta prohibición es muy sencilla: se ha considerado que el servidor público debe concentrar su capacidad de trabajo y de producción al servicio del Estado y que no debe distraerse con actividades paralelas. Incluso no se trata de que pueda existir un conflicto de intereses entre las dos gestiones desempeñadas pues la prohibición se extiende a la posibilidad de contratar con entes de naturaleza y ámbitos de competencia completamente diferentes. (…)

Si esta es la razón de esta inhabilidad ¿qué sentido tiene predicar la existencia de ella cuando la persona está separada del cargo y están suspendidas sus obligaciones y derechos?.

Si se parte de este principio será más fácil entender las súplicas de la demanda”.

Afirmó que el Tribunal de instancia centró su atención en los argumentos que permitían mantener la sanción disciplinaria y ni siquiera estudió los argumentos expuestos en el concepto de violación. 

En efecto, no se ocupó del planteamiento relacionado con las disposiciones del Decreto 1959 de 1973 que no establecen limitación alguna para contratar, tampoco analizó el tema de la falta de competencia, ni lo relacionado con las normas en las que debía fundarse la decisión. 

Precisó que toda la prueba documental tiende a demostrar que tanto la etapa precontractual como la contractual, se surtieron con posterioridad al momento en que la demandante obtuvo la licencia de servicios no remunerada.

Adujo: 

“Hay que enfatizar los elementos que se dejaron por fuera al momento de proferir el fallo, pues la decisión administrativa no muestra garantías formales como debe tenerlas cualquier pronunciamiento administrativo, dejando por fuera la apreciación de la prueba. La doctrina jurisprudencial afirma que no basta la mera certeza subjetiva del investigador de que se ha realizado una actividad probatoria suficiente para constituir la prueba de un cargo, sino que es necesario explicar en la decisión administrativa los criterios sobre cuya base se ha alcanzado tal convicción. 

En el fallo sancionatorio proferido por la Personería se indica como dolosa la conducta de la doctora Mejía Grisales, dejando de lado el derecho a la presunción de inocencia, la custodia del Estado sobre tal principio, así como el principio de igualdad en la aplicación de la Ley y la exigencia de motivación de las decisiones administrativas. No entendemos cómo se puede tachar de dolosa la conducta de la demandante cuando en el mismo expediente aparece el formato correspondiente al Departamento Administrativo de la función pública diligenciado por la misma [demandante] en el que de su puño y letra se lee en el punto dejado a las observaciones: ´en la actualidad por Resolución N° 048 del 17 de enero de 2001, se concede una licencia de mi cargo entre el 18 de enero y el 17 de marzo de 2001´. Es decir, existía la apreciación manifiesta por su parte de que en ese momento no existía el vínculo que le impidiera suscribir la denominada Carta - contrato”.

Precisó que la demandante siempre actuó con trasparencia y con la convicción de que su conducta no era ilícita ni apropiada.

Indicó finalmente, que al tenor del artículo 4 de la Ley 200 de 1995, la legalidad es un principio rector de la actuación disciplinaria. Sobre el particular reiteró lo que expuso en el escrito de la demanda. 

Finalmente sostuvo: “Desafortunadamente ninguno de estos elementos fueron tenidos en cuenta al momento de proferir sentencia por el tribunal. Este organismo se limitó a examinar la calidad de abogada, especialista en derecho administrativo, de la actora y la supuesta falta cometida por ella, cuándo lo que se le pedía era que se pronunciara sobre la legalidad o no del Juzgamiento y sanción efectuados por la Personería de Medellín”.
Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES 

El problema jurídico del cual se ocupará la Sala consiste en determinar si los actos administrativos expedidos por la Personería de Medellín, por medio de los cuales fue sancionada la señora Laura Rosa Mejía Grisales, se ajustan a la Constitución y a la Ley.

Para ello, teniendo en cuenta el contenido del recurso de apelación interpuesto por la demandante, esta Subsección deberá determinar i) si la circunstancia de encontrarse en licencia no remunerada eximía a la parte actora de la inhabilidad que se le endilgó, ii) si los actos administrativos demandados fueron proferidos con falta de competencia, iii) si los actos acusados desconocieron las disposiciones en las que deberían fundarse, y iv) si la señora Mejía Grisales al celebrar el contrato con Findeter, actuó con el convencimiento de que no infringía el ordenamiento jurídico vigente. 

Previo a decidir la cuestión planteada y teniendo en cuenta que la recurrente cuestionó el hecho de que el Tribunal “actuó como si fuera un funcionario investigador y no como un Juez”, esta Subsección debe precisar, como ya lo ha hecho en reiterados pronunciamientos, que el control que ejerce la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo frente a los actos dictados con ocasión del ejercicio de la potestad disciplinaria, no es, ni puede asimilarse a una tercera instancia que permita reabrir el debate que, sobre la responsabilidad del disciplinado se surtió en sede administrativa. 

1. Sobre la función constitucionalmente atribuida a la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en lo que se refiere al control judicial de la potestad disciplinaria.-

Según el diseño Constitucional y legal la potestad disciplinaria corresponde al Estado y la acción se ejerce por la Procuraduría General de la Nación, a quien se le reconoce un poder preferente, que no excluye la facultad que tienen algunas entidades -como las Personerías Municipales o Distritales- para ejercerla directamente, pero en ambos casos sometida al control judicial por parte de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. No obstante, dicho control no se ejerce de cualquier modo, sino que está sujeto a limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera instancia. Al respecto, resulta pertinente reiterar lo que expresó la Sala en el fallo de 3 de septiembre de 2009
 en la cual consideró:

“De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las autoridades disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que se abre con la acción de nulidad, no es una simple extensión del proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el legislador consagró el debido proceso disciplinario como el lugar en que debe hacerse la crítica probatoria y el debate sobre la interrelación de la normatividad aplicable como soporte de la sanción, además del principio de la doble instancia, como una de las garantías más importantes para ser ejercidas en el interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administración, que la Constitución ha confiado a la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificación y depuración del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administración, no puede sustituir de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduría General de la Nación, es menester añadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos de juzgamiento disciplinario, pues ellos están sometidos a la jurisdicción. 

(…)

Entonces, en línea de principio puede predicarse que el control que a la jurisdicción corresponde sobre los actos de la administración, cuando ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y práctica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciación que de esa pruebas hace el órgano disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, reñida con el sentido común y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional (…) no puede ser el reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer más aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U.” (Negrillas de la Sala).

Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a la protección de las garantías básicas, cuando quiera que el proceso disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el trámite impreso a la actividad administrativa resulta intolerable frente a los valores constitucionales más preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del funcionario y de modo singular, si el decreto y la práctica de las pruebas se hizo atendiendo estrictamente las reglas señaladas en la Constitución y en la Ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal está llamado a quebrantar la presunción de legalidad que ampara a los actos de la Administración, pues la actuación disciplinaria debe adelantarse con estricta sujeción a las normas que la regulan, las cuales están inspiradas en las garantías constitucionales básicas. 

En ese sentido, si de manera general los actos de la administración están dotados de la presunción de legalidad, esa presunción asume un carácter más valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la construcción de la decisión, mediante el ejercicio directo del control de la actividad de la administración, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve, es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las garantías sea la preocupación central del proceso disciplinario. Por ello, cuando el asunto se traslada y emerge el momento de control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor puede erosionar el fallo disciplinario.

Aclarado el anterior punto, la Sala advierte que el a-quo lejos de actuar como un funcionario investigador, estudió los argumentos transversales del escrito de la demanda a saber: i) si encontrándose en licencia no remunerada la demandante podía celebrar contratos con el Estado y ii) si el convencimiento de que no incurría en alguna falta, alegado por la señora Mejía Grisales, la eximía de responsabilidad disciplinaria. 

Con todo, procede la Sala a resolver el problema jurídico planteado el cual se encuentra limitado por los aspectos sometidos a su consideración por parte de la apelante. 

2. El caso concreto. 

2.1. De la licencia no remunerada de los servidores públicos. Naturaleza, características e inhabilidad para contratar con el Estado en esa situación administrativa (disposiciones del Decreto 1950 de 1973).

En criterio de la demandante, la licencia “es la separación transitoria del ejercicio del cargo por solicitud propia, que implica la interrupción de la relación laboral pública y la suspensión de los efectos jurídicos, de los derechos y obligaciones del empleado”. De este modo, un servidor público que se encuentre en licencia no está obligado a respetar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, razón por la cual en este caso estima que se desconoció el principio de legalidad previsto en el artículo 6 de la Carta Política, en tanto que ella no ostentaba la calidad de servidora pública cuando suscribió la Carta Contrato con Findeter. 

Para determinar si le asiste la razón a la apelante, cabe precisar que al tenor de lo previsto en el artículo 7 del Decreto-Ley 2400 de 1968, los empleados tienen derecho a “obtener los permisos y licencias” de acuerdo con las disposiciones vigentes que regulen la materia. 

Esa normativa fue reglamentada por el Decreto 1950 de 1973 -que invoca la parte actora- el cual prevé en el artículo 60 que “un empleado se encuentra en licencia cuando transitoriamente se separa del ejercicio de su cargo, por solicitud propia, por enfermedad o por maternidad”. Adicionalmente, el artículo 61 de esa misma normativa, preceptúa que “los empleados tienen derecho a licencia ordinaria a solicitud propia y sin sueldo, hasta por 60 días al año, continuos o discontinuos. Si ocurre justa causa a juicio de la autoridad competente, la licencia podrá prorrogarse hasta por treinta (30) días más”. (Las negrillas son de la Sala).
Ahora bien, ha precisado la jurisprudencia de esta Corporación que la licencia es una situación administrativa que consiste en la separación transitoria del ejercicio del cargo, por solicitud propia, quedando en todo caso vigente el vínculo laboral entre el Estado y el servidor público de manera que culminado el periodo de la licencia, éste último debe reincorporarse inmediatamente a su empleo so pena de incurrir en abandono del cargo. En ese orden, la licencia no remunerada no comporta retiro definitivo del servicio, no rompe la relación laboral, y por encontrarse en esa situación administrativa, el servidor público no deja de ostentar tal condición. 

En ese sentido se pronunció la Sección Segunda, en sentencia de 22 de septiembre de 2010
 en la que consideró que como la licencia no remunerada no rompe el vínculo laboral, ni implica retiro definitivo del servicio, mientras se esté en ella continúa vigente la obligación del empleador de efectuar los aportes al sistema de seguridad social.

Adicionalmente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ha señalado que las licencias no privan al titular del cargo de la potencialidad de reasumir sus funciones, y por ende, no pueden emplearse como maniobras para burlar las prohibiciones constitucionales o las inhabilidades e incompatibilidades establecidas para los servidores públicos
. Si bien la referida Sala ha abordado el tema con ocasión de los procesos de pérdida de investidura de congresistas, nada impide que la misma línea argumentativa se aplique a este caso concreto, en tanto que aquí también se debate la situación administrativa de “la licencia” de cara a las inhabilidades, incompatibilidades y demás prohibiciones constitucionales. 

De este modo, la Sala debe referirse a las limitaciones del empelado público que se encuentra en licencia, citando para el efecto, el contenido de los artículos 67 y 68 del Decreto 1950 de 1973, que establecen, en su orden: 

“Artículo 67. Durante las licencias ordinarias no podrán desempeñarse otros cargos dentro de la administración pública. 

La violación de lo dispuesto en el presente artículo, será sancionada disciplinariamente, y el nuevo nombramiento será revocado.

Artículo 68. A los empleados en licencia les está prohibida cualquiera actividad que implique intervención en política”. 

De otro lado, y para lo que interesa a este caso concreto, el artículo 127 de la Constitución Política de 1991, señala como incompatibilidad genérica de todos los servidores públicos, la de “celebrar por sí, por interpuesta persona o en representación de otro, contrato alguno con entidades públicos o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales”.

Con todo, el Estatuto General de Contratación Pública (Ley 80 de 1993, establece en el artículo 8, numeral 1 que “son inhábiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con entidades estatales a) las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitución y las Leyes y f) los servidores públicos”.

De este modo, si bien es cierto que las disposiciones que regulan expresamente el tema de las licencias de los empleados públicos -previstas en los artículos 60 y siguientes del Decreto 1950 de 1993-, no prohíben la celebración de contratos con el Estado; de ninguna manera se puede pasar por alto que el texto Constitucional -que es de superior jerarquía y además posterior- establece una clara incompatibilidad que se predica de todos los servidores públicos, consistente en que éstos no pueden celebrar contratos con entidades del Estado o con personas privadas que administren o manejen recursos públicos. Lo anterior a más de la previsión que la norma especial (artículo 8 de la Ley 80 de 1993), establece en el sentido de que no pueden contratar con el Estado los servidores públicos ni quienes se encuentren inhabilitados por disposiciones constitucionales y/o legales. 

De este modo, no es de recibo el argumento de la accionante según el cual, por el hecho de estar en licencia no remunerada no estaba obligada a observar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Si bien estaba temporalmente separada del ejercicio de su cargo, no por ello se encontraba retirada definitivamente del mismo, no se rompió el vínculo laboral, y por tanto, mientras se encontraba en dicha situación administrativa seguía fungiendo como servidora pública quedándole prohibido celebrar contratos con el Estado, lo que, según consta en el plenario, incumplió
. 

Así las cosas, la Personería de Medellín no desconoció el principio de legalidad, rector del proceso administrativo sancionatorio, tal y como está previsto en los artículos 6 de la Constitución y 4 de la Ley 200 de 1995 (que es la aplicable al caso concreto). Se reitera que cuando suscribió con el FINDETER
 la Carta Contrato (22 de enero de 2001), la parte actora fungía como servidora pública, condición necesaria para ser destinataria del régimen disciplinario y por ende de las consiguientes sanciones derivadas de la falta en la que incurrió.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la finalidad del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, específicamente en lo que se refiere al contenido del inciso 1 del artículo 127 de la Constitución; resulta necesario precisar que el objeto de esa previsión normativa no se agota en evitar que el servidor público se distraiga del ejercicio de sus funciones -como equivocadamente lo afirma la accionante-; si se considera que el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia, ha señalado que el régimen de incompatibilidades, inhabilidades y conflictos de interés tiene como objetivo principal lograr la moralización, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya están desempeñando empleos públicos
, funcionarios que deben ejercer sus atribuciones con absoluta transparencia de manera tal que el propósito de esas disposiciones trasciende hacia el interés general y al correcto ejercicio de la función administrativa (art. 209 de la Constitución). 
2.2. Competencia de la Personería de Medellín para proferir los actos administrativos sancionatorios.- 

En el escrito mediante el cual la accionante sustentó el recurso de apelación, sostuvo que el a-quo no analizó el cargo relacionado con la falta de competencia. A su turno, en la demanda la señora Mejía Grisales fundamentó la censura argumentando que cuando ella suscribió la Carta Contrato, no se encontraba ejerciendo funciones públicas toda vez que se estaba disfrutando de una licencia no remunerada. Agregó que la Personería de Medellín contravino lo dispuesto en el artículo 4 de la Ley 200 de 1995 pues el servidor público “solo será juzgado y sancionado disciplinariamente, cuando por acción u omisión de funciones, incurra en las faltas establecidas en la Ley” y, como ella no ostentó la calidad de servidora pública durante el lapso en el que disfrutó de la licencia, la entidad accionada no tenía la competencia para sancionarla. 

Sea lo primero señalar que la señora Mejía Grisales incurrió en una imprecisión al formular el cargo, pues confundió la falta de competencia de la entidad parta proferir los actos, con una posible vulneración al principio de legalidad (en su expresión de tipicidad) al sostener que ella no fungía como servidora pública cuando suscribió el contrato, y por ende, no es destinataria de la falta que se le atribuyó, cuyo sujeto activo es, por excelencia, el servidor público.

En efecto, esta Subsección ha señalado
 que la competencia es la aptitud o atribución jurídica para el desarrollo de determinadas funciones; dentro de los límites, condiciones y precisos términos señalados por la Constitución, la Ley o el Reglamento. En ese contexto, la competencia tiene como características, entre otras, la taxatividad y la irrenunciabilidad. 

De conformidad con lo establecido en el artículo 84 del C.C.A., la vulneración de este pilar fundamental en el ejercicio del poder público, por la carencia de atribución legal para el actuar, implica la configuración de una causal de nulidad, y, en consecuencia, la invalidación del acto objeto de cuestionamiento. Téngase en cuenta además que la Constitución Política de 1991 se ocupó en varias disposiciones de regular el tema relativo al ejercicio de la función pública, dejando bien en claro que la competencia al momento de proferir un pronunciamiento que encarne la voluntad del Estado está sometida al principio de legalidad, entendido como la habilitación legal para ejercer una determinada función.

En ese orden, y en lo que tiene que ver con la competencia de la Personería de Medellín para expedir los actos acusados, precisa la Sala que dicha entidad se encontraba habilitada para dictarlos al tenor de lo previsto en el artículo 178 de la Ley 136 de 1994 que establece en el numeral 4 como una de las funciones de los Personeros Municipales, la de “ejercer vigilancia de la conducta oficial de quienes desempeñan funciones públicas municipales; ejercer preferentemente la función disciplinaria respecto de los servidores públicos municipales y adelantar las investigaciones correspondientes”.

No obstante, se reitera que a pesar de la manera como denominó el cargo que se estudia, la recurrente no cuestiona - en estricto rigor- la competencia de la entidad demandada para expedir los actos, sino que aduce una presunta vulneración al principio de legalidad (tipicidad) en tanto afirma que no ostentaba la calidad de servidora pública cuando suscribió el mencionado contrato, y por ende, no podía ser sancionada por faltas disciplinarias que solo pueden ser cometidas por quienes detentan tal condición. 

En esos términos el referido cargo quedó resuelto en el numeral anterior en el que se determinó que la Personería de Medellín no desconoció el principio de legalidad, toda vez que no obstante encontrarse en licencia cuando suscribió la Carta Contrato con el FINDETER, la demandante no perdió por ello su calidad de servidora pública, y por ende, estaba sujeta al régimen de inhabilidades e incompatibilidades so pena de incurrir en falta disciplinaria.
2.3. ¿Los actos acusados desconocieron las disposiciones en las que debería fundarse?.-

A juicio de la recurrente el Tribunal de instancia omitió pronunciarse sobre este cargo que estructuró en la demanda argumentando que los actos que impugna vulneraron las siguientes disposiciones: 

i) Los artículos 4 de la Ley 200 de 1995 y 6 de la Constitución, que se refieren al principio de legalidad.

ii) Las disposiciones que regulan la licencia ordinaria del Decreto 1950 de 1973, “pues en ellas se establecen claramente las restricciones y condiciones bajo las cuales se ejerce la licencia, sin que en ningún momento prohíban la celebración de contratos”. Y, 

iii) Los artículos 14, 44 y 50 de la Ley 734 de 2002. La primera de esas disposiciones prevé el principio de favorabilidad que solicita sea aplicado a este caso por cuanto la falta que se le atribuyó tiene un tratamiento más benévolo en esa normativa. 
Frente a las normas a que se refieren los numerales i) y ii) basta con señalar que en las consideraciones precedentes quedó claro que la Personería de Medellín no vulneró el principio de legalidad y tampoco desconoció lo dispuesto en el Decreto 1950 de 1974, que por lo demás no puede ser analizado aisladamente sino dentro del marco Constitucional y Legal que regula el proceder de los servidores públicos, así como sus prohibiciones y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. En ese orden, se reitera que si bien en el referido Decreto no quedó consignada expresamente la prohibición para los empleados públicos en licencia de celebrar contratos; el artículo 127 de la Constitución sí establece una incompatibilidad predicable de todos los servidores públicos, la cual aparece reiterada en el numeral 1 del artículo 8 de la Ley 80 de 1993.

Finalmente y en lo que tiene que ver con la aplicación de principio de favorabilidad, se precisa que la Ley 734 de 2002, en su artículo 48, numeral 17, establece como falta gravísima “17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales”, la cual es sancionada con destitución e inhabilidad general (artículo 44 N° 1 ibídem), y está última oscila -a la luz de esa normativa- entre 10 y 20 años.

De este modo, como bien lo precisó el a-quo, por tratarse del desconocimiento de una inhabilidad establecida en la Carta Política (artículo 127) y en la Ley (80 de 1993), resulta más benévola la regulación que frente a la falta atribuida a la demandante, se encuentra contenida en la Ley 200 de 1995, vigente cuando ocurrieron los hechos. Recuérdese que en ésta última la violación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades constituye una falta gravísima, sancionada con destitución e inhabilidad, ésta última con unos límites temporales más favorables.

2.4. ¿La señora Mejía Grisales, al celebrar el contrato con FINDETER, actuó con el convencimiento de que no infringía el ordenamiento jurídico vigente?.-

Afirma la apelante que “siempre actuó con transparencia y con la convicción de que su conducta no era ilícita ni inapropiada”. 
Para esta Subsección no resulta creíble tal argumento que por demás tampoco es de recibo, si se consideran las especiales calidades profesionales de la actora quien es abogada, especialista en derecho administrativo (folios 233 y 261 C.2) y, para la época de los hechos, vinculada a una entidad del Estado encargada de la protección del interés público y la vigilancia de la conducta de quienes desempeñan funciones públicas (art. 169 de la Ley 136 de 1994).

En ese orden, comparte la Sala el criterio del a-quo, según el cual, los anteriores elementos lejos de justificar la conducta de la accionante constituyen indicios graves en su contra que permiten inferir su proceder doloso.

Por las anteriores consideraciones, habrá de confirmarse la sentencia de primera instancia que negó las súplicas de la demanda incoada por la señora Laura Rosa Mejía Grisales contra el Municipio de Medellín- Personería de Medellín. 

DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFÍRMASE la sentencia proferida el 15 de diciembre de 2011 por el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, mediante la cual negó las pretensiones formuladas por Laura Rosa Mejía Grisales contra el Municipio de Medellín- Personería de Medellín; por las razones expuestas en la parte motiva de ésta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.
BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ       
GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
� La demanda, presentada el 16 de diciembre de 1999, obra a folios 114 a 204 del expediente.


� La Financiera de Desarrollo Territorial S.A. – FINDETER, cuya creación fue autorizada por la Ley 57 de 1989, y modificada por el decreto 4167 de 2011, es una sociedad de economía mixta del orden nacional, del tipo anónimas, organizada como un establecimiento de crédito, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público y sometida a vigilancia por la Superintendencia Financiera de Colombia.





� Visible a folios 120 a 131.


� En lo que tiene que ver con las Personerías Municipales, cabe precisar que El Consejo de Estado ha señalado que la representación, dentro de un proceso donde se controvierta la legalidad de Actos Administrativos dictados por las Personerías Municipales, debe realizarse a través del correspondiente Distrito o Municipio: “En el caso sub-examine, si bien a la personería municipal se le atribuyen funciones de control administrativo, tal organismo, no obstante poseer autonomía administrativa y presupuestal (artículo 168 de la ley 136 de 1994), se insiste, no tiene el carácter de persona jurídica del orden municipal para efectos de comparecer a juicio en defensa de la legalidad de sus propios actos.  Así, en esas condiciones, el Tribunal Administrativo no podía declarar probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva respecto del Municipio de Santiago de Cali, pues, sin duda, como se expresa, por la legalidad del acto demandado debe responder dicho municipio, entidad que viene actuando desde que se inicia el presente proceso en primera instancia”�. (Subraya del despacho). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A”, C.P. Dr. Alberto Arango Mantilla, Sentencia del 18 de abril de 2002, Rad. 2547-00.





� Al efecto, el a-quo citó la sentencia de 22 de septiembre de 2010 dictada  por la Sección Segunda expediente N° 1067 de 2006., Subsección B, del Consejo de Estado, (Consejero Ponente Doctor Gerardo Arenas Monsalve)


� Folios 199 a 202 del cuaderno principal. 


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”. C.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila. Expediente No 11001032500020050011300. No. Interno: 4980-2005.  Actor Diego Luís Noguera Rodríguez contra la Nación – Procuraduría General de la Nación.








� Sentencia de Sala Plena de Sección proferida dentro del Expediente N° 11001-03-25-000-2006-00049-00(1067-06). Demandante: Maria Carolina Carrillo Garay. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. 





� En este sentido ver, entre otras, las sentencias dictadas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, los días i) 20 de febrero de 2012. Expediente N° 2010-00099-00(IJ) Actor: Carlos Nery Lopez. Consejera Ponente: Dra Susana Buitrago Valenvia ii) 10 de julio de 2012, expediente N° 2010-00098-00 Actor: Jaime Serrano Pérez. Consejera Ponente: Dra. Olga mélida Valle de la Hoz; y iii) de julio de 2012, Expediente N° 201100439-00. Actor: Jaime Serrano Pérez. Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano.





� En efecto,  consta en el expediente que la demandante suscribió la Carta Contrato de prestación de servicios N° 082/2001 el 22 de enero de 2001 (folios 20 y 21 C.2) mientras se encontraba en licencia no remunerada  la cual le fue concedida desde el 18 de enero y 17 de abril de 2001 (folios 58 y 53 C.2).


� Como ya quedó consignado en una cita anterior, recuérdese que La Financiera de Desarrollo Territorial S.A. – FINDETER, cuya creación fue autorizada por la Ley 57 de 1989, y modificada por el decreto 4167 de 2011, es una sociedad de economía mixta del orden nacional, del tipo anónimas, organizada como un establecimiento de crédito, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público y sometida a vigilancia por la Superintendencia Financiera de Colombia.





� Ver, entre otras, la sentencia de la Sección Primera de 27 de septiembre de 2007, proferida dentro del expediente N°25000-23-15-000-2006-01754-01(PI). Actor: Gerly Arévalo Hernández


.


� Sobre el concepto de competencia para expedir actos administrativos ver, entre otras, la sentencia dictada por la Subsección B de la Sección Segunda del Consejo de Estado el 27 de enero de 2011, dentro dl Expediente N° 68001-23-31-000-2000-01279-01(0787-10). Actora: Fidelina Bautista Jaimes. Consejero Ponente: Víctor Hernando Alvarado Ardila. 








