CONTRATO DE CONCESION - Responsabilidad Objetiva — Deberes — Infraccién de
deberes — Conducta

Se concluye que la Procuraduria General de la Nacion, adelantd cada una de las etapas del
proceso disciplinario respetando el derecho al debido proceso y el derecho de defensa. Los actos
administrativos demandados fueron expedidos por funcionarios competentes, debidamente
motivados y ajustados a la normatividad vigente para la época de los hechos, el disciplinado tuvo la
oportunidad de presentar los argumentos de su defensa y los recursos correspondientes. Al actor,
en su condicién de servidor publico y abogado de profesion, le correspondia analizar el acta de
acuerdo complementario No. 5, compararla con el pliego de condiciones y el contrato de concesion,
a fin de establecer si las clausulas que habian sido pactadas previamente eran procedentes, se
ajustaban a la normatividad vigente y no afectaban los intereses econémicos de la empresa que
legalmente representaba. En materia disciplinaria, lo que genera el reproche de la administracion al
agente estatal o particular que ejerce funcién publica no es propiamente la voluntad de lesionar los
intereses protegidos, sino la infraccion de deberes por parte del funcionario puablico, que el
comportamiento del infractor implique incumplimiento de sus deberes de cuidado y eficiencia que
se le encomiendan, y haya afectado las funciones que le impone el Estado Social de Derecho, pues
tiene la obligacion de velar por la garantia de la funcién publica, y la salvaguarda de los principios
constitucionales.

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

Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON
Bogoté, D.C., siete (7) de marzo de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2005-00071-00(2568-05)
Actor: MARIO FEDERICO PINEDO MENDEZ

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Llegado el momento de decidir y no observando causal de nulidad que invalide la

actuacion, procede la Sala a dictar sentencia, previos los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior Mario Federico Pinedo Méndez por intermedio de apoderado judicial y en
ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, demanda de esta Corporacion la nulidad de los actos
administrativos contenidos en las decisiones de 2 de octubre de 2003 y 1 de julio
de 2004, expedidos por la Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion
Estatal y la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, por medio

de los cuales se sanciona al actor con destitucion e inhabilidad por cinco afos



para el desempefio de funciones publicas, y la nulidad del Decreto No. 3863 de 22
de noviembre de 2004, expedido por la Presidencia de la Republica mediante el

cual se ejecuta la sancion.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita se ordene la cancelacion del registro de la sancion ante la Procuraduria
General de la Nacion, asi como el pago de honorarios y demas emolumentos
dejados de percibir por el doctor Pinedo Méndez en su condicion de Concejal

electo del distrito de Bogotéa para el periodo 2004-2007.

Solicita ademas, que se cumpla la sentencia en los términos sefialados en los
articulos 176, 177 y 178 del Cdodigo Contencioso Administrativo y que si hay lugar

a ello se condene en costas.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones, relata los siguientes:

Mediante Decreto No. 60 del 17 de enero de 2001 el Gobierno Nacional nombré al
Doctor Pinedo Méndez presidente de Ferrovias, cargo en que se posesionod el dia
15 de febrero de 2001.

Doce dias después de su posesién, y en su condicion de representante legal de la
entidad, el Doctor Pinedo firmé el acta de acuerdo complementario No. 5 al
contrato de red férrea del Atlantico con la sociedad Ferrocarriles del Norte de
Colombia “Fenoco” a través del cual se establecian unos acuerdos tendientes a
solucionar las diferencias que se venian presentando con respecto a la ejecucién

y cumplimiento del contrato.

La Procuraduria General de la Nacion inicié investigacion disciplinaria contra el
doctor Pinedo Méndez, con fundamento en denuncia anénima en la que se le

acusaba de varias irregularidades de indole contractual.

El dia 20 de agosto de 2003 la Procuraduria formul6é pliego de cargos contra el
doctor Pinedo Méndez, por haber firmado el acta No. 5 de 27 de febrero de 2001,
incurriendo en varias irregularidades, dentro de las cuales se encuentra la de
pactar un anticipo de 12.5 millones de dolares y acordar su pago sin exigir la
constitucién de péliza de buen manejo y correcta inversion; acordar con Fenoco la

entrega de unos rendimientos financieros generandole asi un incremento



patrimonial a dicha empresa; exonerar a Fenoco de responsabilidad por
invasiones ocurridas con posterioridad al inicio de la concesion; conceder a
Fenoco un nivel de inversién inferior al requerido en los pliegos de condiciones y

extender el plazo para el cumplimiento de la obligacion de 5 a 7 afios.

Surtido el tramite del procedimiento gubernativo, la Procuraduria Primera
Delegada para la Contratacion Estatal profirié fallo disciplinario de fecha 2 de
octubre de 2003 contra el doctor Pinedo Méndez mediante el cual lo sancion6 con
destitucion e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el término de 5

afos.

La Sala disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién, mediante acto
definitivo proferido el 1 de julio de 2004, confirmé la decision de primera instancia
por considerar que las conductas cometidas por el doctor Pinedo Méndez son de

naturaleza gravisima y dolosa.

A juicio del demandante las decisiones de la Procuraduria se adoptaron bajo una
evidente responsabilidad objetiva que vulnera el articulo 29 de la Constitucién
Politica, toda vez que el Ministerio Publico no tuvo en cuenta los antecedentes

para la elaboracién del acta No. 5 sino Unicamente la suscripcion del documento.

Finalmente indica que en cumplimiento de los fallos disciplinarios anteriores, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 3863 de 22 de noviembre de 2004, a través
del cual hace efectiva la sancién disciplinaria, lo cual le impidi6 continuar
desempefiandose como Concejal del Distrito de Bogota, cargo para el que habia
sido elegido desde el dia 26 de octubre de 2003, periodo institucional 2004-2007.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En la demanda se citaron las siguientes:

e Constitucion Politica: articulos 2°, 4°, 13y 29.

e Ley 200 de 1995: articulos 4°, 5°, 8°, 14, 16, 23 numeral 4°; 25 numeral 4°.
e Ley 734 de 2002: Articulos 5°, 15y 18 por favorabilidad.

e Ley 80 de 1993, articulo 56.



Como concepto de violacion de la normativa invocada, argumenta como primer
cargo, que la sancion disciplinaria que se le impuso se constituyé sobre una clara
responsabilidad objetiva que vulnera flagrantemente el derecho constitucional
fundamental al debido proceso y ademas que la presuncion de inocencia no se

desvirtud.

En el segundo cargo afirma que el tipo disciplinario sobre el cual descansa la falta
que se le imputd (art. 25 numeral 4° de la Ley 200 de 1995) solo es sancionable si
se comete a titulo de dolo, comportamiento que no probé la Procuraduria y que

pretendi6 edificar acudiendo a la proscrita responsabilidad objetiva.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

La Procuraduria General de la Nacion mediante apoderado, se opone a las
pretensiones de la demanda por lo siguiente: Mediante auto de 14 de enero de
2002 ordend la apertura de indagaciéon preliminar contra varios servidores de la
empresa Colombiana de vias férreas FERROVIAS, por la posible comision de
faltas disciplinarias relacionadas con la suscripcion y ejecucion del contrato de
concesion con la sociedad Ferrocarriles del Norte de Colombia FENOCO del 9 de
septiembre de 1999, y por modificaciones que se realizaron a través de las
denominadas actas de acuerdo complementario No. 5y 7 de 27 de febrero de

2001 y 21 de mayo de 2002 respectivamente.

El 20 de agosto de 2003 se hizo imputacion disciplinaria a Mario Federico Pinedo
Méndez por 9 cargos al haberse configurado la infraccion del articulo 25, numeral
4° de la Ley 200 de 1995, entre otros.

El 2 de octubre de 2003 la Procuraduria Delegada para la Contratacién Estatal
declaré disciplinariamente responsable al sefior Mario Federico Pinedo Méndez
por los cargos imputados y en consecuencia lo sanciond con destitucién del cargo
e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el término de 5 afios,

decision que fue confirmada el 1 de julio de 2004.

En relaciéon con el cargo primero invocado por el demandante, afirma que se

encontraron indicios graves de que el doctor Mario Federico si obro con dolo, es



decir, con conocimiento y que el hecho de que las negociaciones y los acuerdos
estuvieran ya consolidados no lo eximian de revisarlos, aprehenderlos y
verificarlos por el simple hecho de que solo 8 dias antes se habia posesionado y
gque no es cierto que se haya presentado responsabilidad objetiva ni que se

hubiese vulnerado el derecho al debido proceso.

Respecto al segundo cargo, manifiesta la Procuraduria que es igual al anterior y
que el fallo de primera instancia analiza el tema funcional de los deberes que le
asistian al ahora demandante, pues el implicado conoci6 la existencia de un
hecho tipico y antijuridico y quiso su realizacién, por ser conocedor de la situacion
factica, tener pleno dominio sobre ella, y pudiendo y debiendo actuar de otra
forma opto6 por apartarse de la ley con un fin consciente perseguido y obtenido, no

simplemente por actuar negligente.

Finalmente indica que el fallo de segunda instancia precisa el fundamento juridico
del dolo, y en consecuencia, los cargos presentados no estan llamados a

prosperar.

Propone como excepcion la carencia del derecho sustantivo, pues no existen

normas que avalen sus pretensiones.

NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE

La Nacidén- Ministerio de Trasporte mediante apoderado manifiesta que no le
asiste razén al demandante para interponer demanda en su contra, toda vez que

la decision sancionatoria no fue proferida por el ente Ministerial.

Anot6é que en el caso sub examine la potestad disciplinaria fue ejercida en su
totalidad por la Procuraduria General de la Nacion y no por el Ministerio de
Transporte, pues este solamente se limité a ejecutar la sancion impuesta. No por
esta razon el Ministerio de Transporte debe responder por las imputaciones sobre
las presuntas vulneraciones a las normas constitucionales y legales que reclama

el actor.

En consecuencia, se opone a las pretensiones de la demanda en contra del
Ministerio, por carecer de fundamento factico y legal ya que no existe prueba

demostrativa de que el Ministerio de Transporte haya participado en la elaboracion



del contenido material de la decisién sancionatoria expedida en virtud de la
potestad disciplinaria preferente de la Procuraduria General de la Nacion.
Propone como excepciones la falta de legitimacion en la causa por pasiva y la
inexistencia del nexo causal por no existir actuacién o conducta del Ministerio de

Trasporte respecto de los cargos de anulacion, ademas de la genérica.

EL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado solicitdé negar las

suplicas de la demanda.

Considera que la controversia juridica radica en establecer si los actos acusados
violaron el debido proceso y si la presuncion de inocencia que alega el accionante

no fue desvirtuada por la entidad de control disciplinario.

Al respecto, el Ministerio Publico cita como normas en las que se centra el debate,
el articulo 29 de la Constitucion Politica el cual establece entre otras garantias
procesales, las del debido proceso, favorabilidad, presuncién de inocencia y
derecho de defensa; la Ley 200 de 1995, que contempla el principio de legalidad,
debido proceso y finalmente los articulos 5° y 15 de la Ley 734 de 2002 que prevén

la ilicitud sustancial y la igualdad ante la ley disciplinaria.

Posteriormente analiza el caudal probatorio existente, del que concluye que todas
las pruebas y demas documentos son claros pormenorizados y contundentes en
que el disciplinado Pinedo Méndez no vel6 por los intereses de la entidad que
dirigia, toda vez que modificé sustancialmente el contrato de concesion de la Red
Férrea del Atlantico suscrito con la sociedad Ferrocarriles del Norte Fenoco a través
del Acta de Acuerdo No 5 de 27 de febrero de 2001. Con lo anterior se beneficio al

contratista de manera desmedida y con grave afectacion al patrimonio publico.

No comparte la apreciacion hecha por el demandante en el sentido de exonerarlo
de posibles responsabilidades por el hecho de llevar doce dias de haber tomado
posesion del cargo, pues el actor no puede alegar en su favor su propia culpa y esta
afirmacién en vez de exculparlo demuestra un flagrante desconocimiento de sus

funciones y responsabilidades como presidente de la entidad.



En relacion con la argumentacion esbozada por el demandante en el sentido de no
haberse dado aplicacion al principio de presuncion de inocencia, es claro para el
Ministerio Publico que la presuncién de inocencia es una garantia procesal y un
derecho fundamental consistente en que a quien se atribuya una falta disciplinaria
se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en el fallo

ejecutoriado.

En este sentido, esa presuncion quedo efectivamente desvirtuada por los fallos de
la Procuraduria Primera Delegada para la Contrataciéon Estatal y de la Sala
Disciplinaria. Precisé que la Corte Constitucional ha sefialado que no hay violacién
al principio de presuncién de inocencia, pues el proceso disciplinario constituye el
instrumento juridico idoneo para que el investigado presente los argumentos y las
pruebas para su defensa, controvierta las que obran en su contra y en general

desvirtue los cargos que le puedan ser imputados.

Con base en las anteriores consideraciones la Procuraduria Segunda Delegada

ante el Consejo de Estado solicita denegar las suplicas de la demanda.

Para resolver, se

CONSIDERA

De las excepciones propuestas.

La Procuraduria General de la Nacién, propone como excepcién la carencia del
derecho sustantivo, pues no existen normas que avalen las pretensiones del actor.
Asi mismo la Nacién-Ministerio de Transporte, plantea la falta de legitimacion en la
causa por pasiva y la inexistencia de nexo causal por no existir actuacion o
conducta de esa entidad respecto de los cargos de anulacion, asi como también

la excepcién genérica.

La Sala se encargara de analizar Unicamente la excepcion de la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que las demas son argumentos de la
defensa que tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente las suplicas
elevadas por el actor, y en consecuencia solo pueden ser estudiadas al decidir el

fondo del asunto.



Argumenta el ente ministerial que el proceso disciplinario fue adelantado en su
totalidad por la Procuraduria General de la Nacion y no por el Ministerio de

Transporte ya que éste solamente se limitd a ejecutar la sancién impuesta.

Para la Sala esta excepcion esta llamada a prosperar toda vez que si bien es
cierto, el acto acusado por el cual se ejecutd la sancion impuesta por la
Procuraduria General de la Nacion, fue dictado por el Ministerio de Transporte y
en este sentido podria concurrir como demandado al proceso, también lo es que
dicho acto no contiene la sancion disciplinaria ni es la culminacién del proceso
adelantado por el ente de control, se limit6 a cumplir la orden contenida en los

actos producto del proceso disciplinario.

Lo anterior, por cuanto como se puede observar dentro del acervo probatorio, el
sefior Pinedo Méndez fue nombrado en el cargo de presidente de la empresa
Colombiana de vias férreas Ferrovias, por el gobierno nacional y en consecuencia

era a ese Ministerio al que le correspondia proceder a su desvinculacion.

En este orden de ideas declarara probada la excepcion de falta de legitimacién en

la causa por pasiva propuesta por el Ministerio de Transporte.

El debido proceso, laresponsabilidad objetivay la presuncién de inocencia.

El actor argumenta que en el proceso disciplinario se violé principio al debido
proceso, pues el ente investigador no probd su culpabilidad y lo sancioné
aplicando la proscrita responsabilidad objetiva, no probd el dolo y ademas no

desvirtud la presuncién de inocencia.

La Sala comenzara por realizar un breve analisis conceptual al respecto:

El derecho fundamental al debido proceso se encuentra establecido en el articulo
29 de la Constitucién Politica, disposicion que establece que tal prerrogativa
constitucional debe aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales vy

administrativas.



El articulo 5° de la la Ley 200 de 1995, por la cual se adopta el Cddigo

Disciplinario Unico?, vigente para la época de los hechos, establecia:

Articulo 5° "Todo servidor publico o particular que
transitoriamente ejerza funciones publicas deberé ser procesado
conforme a las leyes sustantivas y procesales preexistentes a la
falta disciplinaria que se le atribuya. Ante funcionario competente
previamente establecido y observando la plenitud de las
formas del procedimiento regulado en la Constitucion y el ley
(...) " (Negrillas fuera del texto)

La jurisprudencia constitucional ha sostenido que lo anterior implica que en todos
los campos donde se haga uso de la facultad disciplinaria, deben ser observados
los requisitos o formalidades minimas que integran el debido proceso y en

consecuencia el derecho de defensa.

Como se ha dicho en otras oportunidades, para que esa proteccién constitucional
sea real y efectiva se hace necesario que tales formalidades o procedimientos se
encuentren previamente sefialados en un estatuto legal, de tal suerte que pueda
determinarse de manera clara e inequivoca cual ha de ser el comportamiento

gubernativo o judicial a seguir en cada caso.

En relacién con la responsabilidad objetiva, la Ley 200 de 1995, establecia:

Articulo 14°.- Culpabilidad. En materia disciplinaria queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas
s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpa.

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en sentencia C-155/02, declar6

exequible el articulo antes citado, precisando:

“El hecho de que el Cédigo establezca que las faltas disciplinarias
solo son sancionables a titulo de dolo o culpa, implica que los
servidores publicos solamente pueden ser sancionados
disciplinariamente luego de que se haya desarrollado el
correspondiente proceso - con las garantias propias del derecho
disciplinario y, en general, del debido proceso -, y que dentro de
éste se haya establecido la responsabilidad del disciplinado”.

! Modificada por la ley 734 de 2002, la cual entrd en vigencia el dia 5 de mayo de 2002 y
los hechos ocurrieron en el mes de febrero de 2001.



Es decir que corresponde al ente investigador adelantar el proceso disciplinario
respetando garantias constitucionales, como son entre otras, el debido proceso y
el derecho de defensa y que previo a imponer sancion debe probar la

responsabilidad del disciplinado.

Al respecto es importante precisar que a diferencia del derecho penal, el derecho
disciplinario no protege bienes juridicos en estricto sentido. Lo que sanciona el
derecho disciplinario es la infraccion de deberes, que la conducta indebida haya
afectado las funciones que impone el Estado Social de Derecho, pues se debe
velar por la garantia de la funcion publica, y salvaguardar principios
constitucionales como los de moralidad publica, transparencia, objetividad,
legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad,

economia, neutralidad, eficacia y eficiencia.

Respecto a la presuncion de inocencia, la Corte Constitucional ha establecido:

“Uno de los principios que expresan este criterio de legitimidad de
las actuaciones publicas -administrativas y jurisdiccionales- es el
de presuncién de inocencia. Dicho principio aplica en todas las
actuaciones que engloban el &mbito sancionador del Estado y por
consiguiente también en materia disciplinaria. De esta forma,
como lo ha establecido esta Corporacion, quien adelante la
actuacion disciplinaria deberd conforme las reglas del debido
proceso, demostrar que la conducta de que se acusa a una
persona (i) es una conducta establecida como disciplinable; (ii)
gue la ocurrencia de dicha conducta se encuentra efectivamente
probada y (iii) que la autoria y responsabilidad de ésta se
encuentra en cabeza del sujeto pasivo de la accion disciplinaria.
Sélo después de superados los tres momentos la presuncion de
inocencia queda desvirtuada, como expresion de las garantias
minimas dentro de un Estado Constitucional?.

Es decir que la presuncién de inocencia es un principio de rango constitucional,
que esta ligado al derecho al debido proceso, en virtud del cual toda persona se
presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable,
presuncion de la que se parte en el proceso disciplinario pero que puede ser

desvirtuada por el ente investigador.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-969/09. Magistrada Ponente: Dra. Maria Victoria Calle
Correa. Bogotd, D.C., dieciocho (18) de diciembre de dos mil nueve (2009).



Del fondo del asunto:

El problema juridico se contrae a establecer la legalidad del acto administrativo

contenido en decision de fecha 2 de octubre de 2003, expedido por la

Procuraduria Primera Delegada para la Contratacién Estatal y fallo de segunda

instancia de 1° de julio de 2004, expedido por la Sala Disciplinaria de la

Procuraduria General de la Nacion, a través de los cuales se sancion6 al sefior

Mario Federico Pinedo Méndez con destitucion e inhabilidad para el ejercicio de

funciones publicas por cinco afos.

Comenzard la Sala por analizar las diferentes etapas adelantadas durante

proceso disciplinario, con el fin de establecer si se respetaron los derechos y

garantias propios del derecho disciplinario.

Se presentd escrito anénimo ante la Procuraduria General de la Nacién el
dia 13 de junio de 2002, a través del cual se ponen en conocimiento
algunas irregularidades relacionadas con el desarrollo del contrato de
concesion de fecha 9 de septiembre de 1999 y los acuerdos
complementarios No. 5 de 2001 7 y de 2002 (fls 1-9 c. 4).

Por lo anterior, mediante auto de fecha 14 de junio de 2002, la
Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal, abrio
investigacion disciplinaria en contra de los sefores Luis Diego Monsalve
Hoyos y Mario Federico Pinedo Mendez en su condicidén de presidentes de
FERROVIAS, auto notificado por Edicto el 16 de julio de 2002.
Posteriormente el dia 20 de agosto de 2002, la Procuraduria formul6 auto
de cargos contra los disciplinados (fls. 31-35,110, 121-213 c.4).

El sefior Mario Federico Pinedo Mendez confirié poder especial, amplio y
suficiente al doctor Francisco Javier Gil Gomez para que lo representara en

el proceso disciplinario (fl. 254 c.5).

El abogado Francisco Javier Gil Gomez, en calidad de apoderado del sefior
Pinedo Mendez, presentd escrito de descargos y solicitd pruebas (fls 258-
256 c.5).



- Mediante auto de fecha 14 de noviembre de 2002, la procuraduria resolvio
la solicitud de pruebas negando unas y accediendo a otras, auto que fue
apelado por los apoderados de los investigados, y confirmado por la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, el 31 de enero de
2003 (fls. 395-403 c.4 y 464-472 c. 5).

- Mediante auto de 2 de mayo de 2003, la Procuraduria corrio traslado para
alegatos de conclusion, los cuales fueron presentados oportunamente por
el apoderado del sefior Pinedo Mendez (fls. 828-829 y 875-878 c. 8).

- ElI 2 de octubre de 2003 la Procuraduria Primera Delegada para la
Contratacion Estatal profirid fallo de primera instancia, mediante el cual
declardé probados y no desvirtuados los cargos imputados a Mario Federico
Pinedo Mendez, en consecuencia le impuso sancion disciplinaria
consistente en destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de

funciones publicas por el término de cinco (5) afios (fls. 879-985 c.8).

- Dentro de los términos de ley, el apoderado del sefior Pinedo Mendez,
presentd recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia. En su
escrito se refirid a cada uno de los cargos, explicando las razones de su
proceder y las inconformidades con el fallo apelado. En uno de los apartes
explicd los fundamentos facticos y juridicos por los cuales existid ausencia

de dolo y/o culpa en la conducta de Mario Federico Pinedo (fls. 1082-1118).

- La Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién, el primero (1)
de julio de 2004, en fallo de segunda instancia confirmé la sancion
impuesta al sefior Mario Federico Pinedo. Se refiri6 a cada uno de los
hechos, indicando las razones juridicas por las cuales confirmé el fallo de
primera instancia. Indicé las razones por las cuales los cargos 1y 3 fueron
catalogados como de naturaleza gravisima dolosa y los cargos 2, 4, 5, 6, 7,

8 y 9 se atribuyeron de naturaleza dolosa.

De lo anterior se concluye que la Procuraduria General de la Nacion, adelanto
cada una de las etapas del proceso disciplinario respetando el derecho al debido
proceso Yy el derecho de defensa. Los actos administrativos demandados fueron
expedidos por funcionarios competentes, debidamente motivados y ajustados a la

normatividad vigente para la época de los hechos, el disciplinado tuvo la



oportunidad de presentar los argumentos de su defensa y los recursos

correspondientes.

Ahora bien, de acuerdo con los cargos presentados en la demanda se observa
que la principal inconformidad del actor, radica en que el ente investigador no
probé el elemento de culpabilidad en el proceso disciplinario y en consecuencia

impuso la sancion con fundamento en la proscrita responsabilidad objetiva.

Sin embargo, al revisar el acta No. 5 de 27 de febrero de 2001, y compararla con
el pliego de condiciones de la licitacion publica No 001 de 1999 y el contrato de
concesion de fecha 9 de septiembre de 1999, observa la Sala que el sefior Pinedo

Mendez incurrio en las siguientes irregularidades:

- Pact6 el pago de un anticipo de 12.5 millones de délares que
debia cancelar el Fiduciario al concesionario de inmediato con la
suscripcion del acta, anticipo que ademas de no estar previsto en
el contrato, modific6 las fechas y montos establecidos en el

numeral 3.11.2 del pliego de condiciones.

- Para el pago del anticipo de los 12.5 millones de dolares, no
exigio al concesionario la constitucion de la poliza de buen manejo
y correcta inversion del anticipo, de acuerdo con lo establecido en
la Ley 80 de 1993.

- Establecié que los rendimientos financieros que se generaran de los
fondos retenidos en la fiducia con ocasion del incumplimiento del
nivel minimo de inversion, serian de titularidad del concesionario.
De esta manera los rendimientos que correspondian al Estado los

cedié al contratista.

- De acuerdo con el pliego de condiciones correspondia al
concesionario asumir la defensa juridica de todos los bienes
entrados en concesion por hechos que ocurrieran a partir de la
entrega de los mismos. Sin embargo a través del acta N. 5
exoner6 a Fenoco de la responsabilidad sobre invasiones
ocurridas con posterioridad al inicio de la concesién siempre que

demostrara a Ferrovias que habia dispuesto todos los medios



legales a su alcance para el saneamiento de las invasiones. Es
decir exonero a Fenoco de responsabilidades que estaban

pactadas en el contrato de concesion.

- Modifico las condiciones establecidas en el pliego de condiciones
numeral 3.11.3, sobre la destinacién de los aportes generados con

el contrato suscrito con la sociedad Drummond Ltda.

- Otorg0 al concesionario un nivel de inversion inferior al requerido en
los pliegos de condiciones, toda vez que admitié que cumpliera con
un nivel de inversion minimo del 80% de los planes anuales, siendo

gue en los pliegos y en el contrato se exigia el 100%.

- Establecié que la obligacién de Fenoco de obtener la financiacion
del proyecto bajo su cuenta y responsabilidad, era una obligacion
de medio y no de resultado como lo estipulaba el pliegos de

condiciones y el contrato.

- En el numeral 12 le concedié a FENOCO un plazo maximo de
rehabilitacion- reconstruccion de la via concesionada de siete (7)
afios a partir de la fecha de suscripcién del acta, cuando en el
pliego de condiciones, numeral 3.5.1.1 comprendia un plazo

maximo de cinco (5) afos.

- Eximié a Fenoco de obtener reembolsos previa comprobacion de la
ejecucion de las obras por parte del interventor de Ferrovias, toda
vez que se autorizé efectuar pagos con la simple verificacion de
facturas, ordenes de compra o contratos. De esta manera eliminé

los controles impuestos para la inversion de los aportes.

Sobre el acta de acuerdo complementario No. 5 antes cuestionada, el actor
argumenta que ésta ya estaba elaborada, discutida y revisada por los asesores de
FERROVIA y FENOCO, cuando se posesiond y que la firmé amparado en el
principio de buena fe, sin intencién alguna de causarle dafio al patrimonio del
Estado.



La Sala no comparte los argumentos presentados por el actor, toda vez que el
articulo 6° de la Constitucion Politica establece que los servidores publicos no sélo
son responsables por infringir la Constitucion y las leyes, sino también por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. En consecuencia, compete al
servidor publico cumplir fielmente con los deberes que la ley o los reglamentos le

imponen desde el mismo dia en que toma posesion de su cargo.

Al actor, en su condicion de servidor publico y abogado de profesion, le
correspondia analizar el acta de acuerdo complementario No. 5, compararla con el
pliego de condiciones y el contrato de concesion, a fin de establecer si las
clausulas que habian sido pactadas previamente eran procedentes, se ajustaban
a la normatividad vigente y no afectaban los intereses econdmicos de la empresa

gue legalmente representaba.

En materia disciplinaria, lo que genera el reproche de la administracion al agente
estatal o particular que ejerce funcion publica no es propiamente la voluntad de
lesionar los intereses protegidos, sino la infraccibn de deberes por parte del
funcionario publico, que el comportamiento del infractor implique incumplimiento
de sus deberes de cuidado y eficiencia que se le encomiendan?, y haya afectado
las funciones que le impone el Estado Social de Derecho, pues tiene la obligacién
de velar por la garantia de la funcion publica, y la salvaguarda de los principios

constitucionales.

Es por esto que para imponer la sancion disciplinaria se hace necesario que el
ente investigador realice un juicio de valor respecto del deber que el funcionario

publico estaba obligado a cumplir y la conducta por él realizada.

Por lo anterior, la Sala concluye que las imputaciones hechas al actor no se
hicieron bajo el esquema de una responsabilidad objetiva como €l lo afirma; por el
contrario, se estructuraron con fundamento en su actuacion irregular, y en el
hecho de que en su condicién de presidente de la empresa colombiana de vias
Férreas FERROVIAS, modificé el contrato de concesién de fecha 9 de septiembre
de 2009, vulnerando los principios de la contratacion estatal y causandole graves

perjuicios al erario publico.

3 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Elementos y propuestas para el control contencioso
Administrativo de la actividad Disciplinaria. Volumen 3. P. 61.



En relacién con la presuncién de inocencia, se observa que el ente investigador
logré desvirtuarla al demostrar que el sefior Pinedo Mendez, sin justificacion
alguna, incumpli6 con los deberes propios de su cargo, trasgrediendo la
Constitucion Politica, la Ley 200 de 1995 y la Ley 80 de 1993 entre otras, y en
consecuencia era procedente imponer sancion disciplinaria.

Por ultimo es importante precisar que si bien es cierto los actos administrativos
proferidos por la Procuraduria, estan amparados por la presuncién de legalidad,
también lo es que estan sometidos en su integridad, sin limitacion alguna al
control ejercido por la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin embargo no
debe considerarse a esta jurisdiccibn como una tercera instancia, para reabrir el

debate probatorio.
Es decir, ante esta instancia se debe plantear un debate probatorio
sustancialmente distinto, que otorgue nuevos elementos juridicos o probatorios y
no los mismos argumentos o elucubraciones juridicas expresados ante la
autoridad disciplinaria, como ocurrio en el asunto objeto de estudio.
Asi las cosas, la Sala concluye que los actos acusados se ajustaron a derecho, se
respetaron los principios y garantias del investigado y en consecuencia, las
pretensiones del actor no estan llamadas a prosperar.
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 y por autoridad de la ley,

FALLA
DENIEGANSE las stplicas de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE. Ejecutoriada, ARCHIVESE el expediente.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
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