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Demandada . Procuraduria General de la Nacién

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema . Disciplinario — Sancion disciplinaria, multa e

Inhabilidad de 12 anos, al Gerente de la sociedad
de acueducto, alcantarilado y aseo de
Barranquilla S.A., (Triple A)

Decision . Sentencia de segunda instancia

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 21 de julio de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, que nego las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior Ramon

Navarro Pereira en contra de la Procuraduria General de la Nacion.

l. ANTECEDENTES
1. La demanda.

El demandante Ramoén Navarro Pereira, actuando en nombre propio y
representacion, acude a la jurisdiccidon en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), para

solicitar lo siguiente:

1.1. Pretensiones.

Declarar la nulidad parcial de los actos administrativos contenidos en el fallo
disciplinario del 13 de noviembre de 2018 de la Comision Disciplinaria Triple “A” de
la Procuraduria General, por medio del cual, lo sancion6 con multa de treinta y tres
mil trescientos treinta y dos millones de pesos ($33.332.000.000) e inhabilidad por

el término de doce (12) afos para ejercer empleo publico, funcién publica, prestar
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servicios a cargo del Estado o contratar y el del 16 de marzo de 2020, proferido por
la Nacion - Procuraduria General de la Nacion Sala Disciplinaria que confirmé la

decision impuesta al actor.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd: (i) ordenar suprimir del registro
la sancién contenida en los actos administrativos demandados; (ii) archivar el
proceso de cobro coactivo; (iii) condenar por perjuicios morales por la suma de 100
S.M.L.MV; (iv) condenar por el dafio a bienes constitucionales y convencionales por
valor de 100 S.M.L.MV, (vi) reparacion integral con excusas publicas; (vii) que se
rehaga la actuacién administrativa y se vincule a todos los funcionarios y la sancion
pecuniaria sera dividida de acuerdo al grado de responsabilidad y participacion; (viii)
se imponga multa a la demandada por no justificar la inasistencia a la audiencia de
conciliacion del 30 de noviembre de 2020; (ix) condenar en costas y agencias en
derecho; (x) ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192
del CPACA; y (xi) actualizar la condena con la variacion del promedio mensual del

indice de precios al consumidor.

Los hechos en que se fundan las pretensiones son los siguientes:

Que, mediante el Acuerdo 023 del 6 de junio de 1991, el Concejo Municipal de
Barranquilla autorizé al alcalde de la ciudad a participar como accionista en la
creacion de una sociedad andénima de economia mixta para prestar los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado y aseo en esta entidad territorial, denominada
Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A. — "A.A.A. de B/Q
S.A.” —, constituida mediante escritura publica No. 1667 del 17 de julio de 1991.

Que, la asamblea de accionistas del 29 de marzo de 1996 aprobé la vinculacion de
un socio privado estratégico calificado para la gestion integral de los servicios
publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, y establecié que a la mejor oferta
seleccionada se le otorgaria un paquete accionario de 8.385.324 acciones,
equivalentes al 43,33 %, permitiendo al Distrito de Barranquilla conservar la mayoria

accionaria con el 50 %, y al sector privado el 6,7 % restante.

Que, en el proceso de seleccion, la firma Aguas de Barcelona S.A. fue la unica
precalificada que cumplié las exigencias establecidas por la sociedad. Esta firma
presentd una propuesta técnico-econdmica y, el 18 de octubre de 1996, en la
Notaria Séptima del Circulo de Barranquilla, el alcalde (socio mayoritario), el gerente
general de INASSA (como futuro socio) y los representantes de los accionistas
privados locales de Triple A celebraron el acuerdo correspondiente.
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Que, el 28 de marzo de 2000 se estableci6 como costo de gerenciamiento o
asistencia técnica un valor equivalente al 4,5 % del recaudo de la facturacion privada

de la empresa, a ser pagado por Triple A a INASSA.

Que, tras diversas operaciones societarias, la composicion accionaria de Triple A
quedd de la siguiente manera: (i) Acciones Tipo A (sector publico): Distrito de
Barranquilla, 14,50 %; (ii) Acciones Tipo B (sector privado): 3,34 %; vy (iii) Acciones
Tipo C (socio calificado): INASSA, 82,16 %.

Que, mediante comunicacion anénima presentada el 11 de agosto de 2017 ante la
Procuraduria General de la Nacion, se informaron presuntos actos de corrupcion en

la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A.

Que, la Procuraduria General de la Nacion inicio investigacion disciplinaria contra el
actor, quien fungié como gerente general de la sociedad Triple A desde febrero de
2008 hasta diciembre de 2016, en relacidén con el contrato de asistencia técnica

suscrito entre dicha sociedad e INASSA.

Que, mediante las Resoluciones No. 461 del 14 de septiembre de 2017 y No. 537
del 19 de octubre del mismo afio, el Procurador General de la Nacion cre6 la
Comisién Disciplinaria Triple A, con el fin de conocer, adelantar y proferir una
decision de fondo respecto de las posibles faltas disciplinarias cometidas con
ocasion de la existencia y ejecucion del contrato de asistencia técnica entre Triple
A e INASSA.

Que, el 22 de marzo de 2018, la Comision Disciplinaria Triple A de la Procuraduria
General de la Nacion resolvié dar tramite al proceso verbal y profirid pliego de
cargos unico en contra del actor, por la presunta falta prevista en el numeral 4 del
articulo 55 de la Ley 734 de 2002, consistente en: “apropiarse, directa o
indirectamente, en provecho propio o de un tercero, de recursos publicos, o permitir

que otro lo haga; o utilizarlos indebidamente”.

Que, el 13 de noviembre de 2018, la Comision Disciplinaria Triple A encontro
responsable disciplinariamente al sefior Ramoén Navarro Pereira por la falta
contenida en el numeral 4 del articulo 55 de la Ley 734 de 2002, imponiéndole: (i)
una multa por valor de treinta y tres mil trescientos treinta y dos millones de pesos
moneda corriente (MCTE $33.332.000.000), y (ii) una inhabilidad general para
ejercer empleo publico, ejercer funcion publica, prestar servicios al Estado o
contratar con este por el término de doce (12) afios.
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Que, el 16 de marzo de 2020, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacién confirmé la decision de primera instancia, al encontrar probado el cargo
formulado contra el sefior Ramén Navarro Pereira. La decision fue notificada

electronicamente el 27 de mayo de 2020.

1.2. Normas violadas y concepto de violacién.

Constitucion Politica, articulos; 1, 2, 13, 15, 21, 29, 53, 83, 94, 122, 123, 124, 125,
209, 210 y 277; Ley 1437 de 2011, articulos; 44, 137 y 138; Ley 734 de 2002,
articulos; 2, 4, 5, 6, 8, 9, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 25, 28, 29, 30,
35, 44, 53, 55, 74, 92, 94, 128, 129, 132, 140, 141, 142, 164 y 171; Cddigo Civil,
articulos 1602, 1603 y 1618; Ley 142 de 1994, articulos; 14, 27, 32, 41, 50, 75, 79
y 186; Ley 1474 de 2011, articulo 44.

El actor planteé los siguientes cargos de nulidad:

1.2.1 Falta de competencia por parte de la Procuraduria General de la Nacion.

Por cuanto no se demostro la calidad de servidor publico del actor, en la medida en
que no se acreditd una relacion legal y reglamentaria con la administracion, ya fuera
por vinculacion de carrera administrativa, provisionalidad o libre nhombramiento y

remocion.

Asegura que, la entidad demandada incurrioé en graves desaciertos conceptuales en
las decisiones sancionatorias, al concluir que los empleados de las empresas de
servicios publicos mixtas y privadas con participacion accionaria estatal, por estar
vinculados a una entidad descentralizada por servicios, ostentan la calidad juridica

de servidores publicos.

Si bien los gerentes generales de la Triple A de Barranquilla S.A. E.S.P. pueden ser
controlados disciplinariamente por la Procuraduria General de la Nacion, ello debe
ser en calidad de particulares —y no como servidores publicos—, siempre y cuando
se demuestre de manera fehaciente que estan desempefando funciones publicas

y manejando recursos publicos.

Precisa que, “los recursos ejecutados con ocasion del contrato de asistencia técnica, suscrito por
TRIPLE A e INASSA (dos empresas privadas de un mismo grupo empresarial con la mayor
representacién accionaria: una controlada y otra controlante, respectivamente) el 4 de septiembre
de 2000, consistente en el 4.5% de la facturaciéon mensual del servicio de acueducto, alcantarillado
y aseo de la ciudad de Barranquilla, eran recursos particulares o privados pagados por los usuarios

del servicios, totalmente distantes del concepto de recursos publicos al margen del 14.5% de aportes
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societarios del Estado, tema sencillo que no entendié o no quiso entender la PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION en sus decisiones de primera y segunda instancia”.

Que para tener como publicos los recursos de Triple A, era necesario verificar si los
pagos efectuados a INASSA fueron financiados con aportes del distrito de
Barranquilla via proceso de capitalizacion de acciones, con el dinero de utilidades,
dividendos o con los recursos que aporta la entidad territorial para subsidiar
usuarios, hechos que nunca fueron probados a lo largo del proceso por parte del
organo de control y por ende no podia automaticamente interpretarse como dineros
publicos y habilitar la competencia disciplinaria respecto a los gerentes que

autorizaron los pagos.

Que, el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, determina los tres casos especificos en
los que puede ser investigado disciplinariamente un particular por el Estado, sin
estar demostrado en su caso particular lo siguiente; (i) “no ejercié labores de interventoria

o supervision de contratos estatales”, (ii) “no ejercio funcion publica prevista en la Constitucion o la
Ley al ejecutar el contrato de asistencia técnica entre TRIPLE A e INASSA del 4 de septiembre de
2000, entre los afios 2008 y 2016 vy, (iii) “no administrd recursos publicos en la ejecucion del contrato
de asistencia técnica entre TIPLE A e INASSA del 4 de septiembre de 2000, al ser el aporte mensual
girado del 4.5% proveniente del recaudo mensual de los usuarios del servicio de acueducto,
alcantarillado y aseo como recursos de origen privado, antes que provenientes del Estado, al margen

su participacion accionaria”.

Sefala que: “resulta una impropiedad, controlar disciplinariamente la conducta de un particular -

que fuera de no ser cometida-, no guarda ninguna relacién con el ejercicio de una funcioén publica y
la administracion de recursos publicos, pues si el centro de proteccién del derecho disciplinario es el
correcto ejercicio de las tareas encomendadas al personal al servicio del Estado, para esta rama del
derecho solo resultan de interés las conductas o comportamientos de sus agentes o autoridades que
tengan relacion, directa o indirectamente con la funcién publica, la cual debié estar plenamente
identificada por parte de la PROCURADURIA GENERAL LA NACION, con el debido respaldo
constitucional y legal de tal atribucidon al disciplinado en su decisiones de primera y segunda

instancia”.

1.2.2. Indebida interpretacion al contrato de asistencia técnica del 4 de
septiembre de 2000 celebrado entre TRIPLE A e INASSA.

Por cuanto no se demostré la calidad de servidor publico del actor, en la medida en
que no se acreditd una relacion legal y reglamentaria con la administracion, ya fuera
por vinculacion de carrera administrativa, provisionalidad o libre nhombramiento y

remocion.

Asegura que, la entidad demandada incurrié en graves desaciertos conceptuales en
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las decisiones sancionatorias, al concluir que los empleados de las empresas de
servicios publicos mixtas y privadas con participacion accionaria estatal, por estar
vinculados a una entidad descentralizada por servicios, ostentan la calidad juridica

de servidores publicos.

Si bien los gerentes generales de la Triple A de Barranquilla S.A. E.S.P. pueden ser
controlados disciplinariamente por la Procuraduria General de la Nacion, ello debe
ser en calidad de particulares —y no como servidores publicos—, siempre y cuando
se demuestre de manera fehaciente que estan desempenando funciones publicas

y manejando recursos publicos.

Precisa el actor que; “TRIPLE A e INASSA pactaron que esta ultima: "proporcionara a TRIPLE A
de B/Q S.A. E.S.P. un software especializado en soportar la gestion integral en el area comercial de
las empresas de servicios publicos domiciliarios"; en ejecucion de la anterior obligacion, INASSA dio
a TRIPLE A desde el afo 2000 la licencia de uso del software "AMERIKA” de manera gratuita, y ha
prestado desde ese entonces el acompafiamiento permanente frente a este instrumento técnico y
especializado con el que se realiza toda la gestion y operacién de la sociedad TRIPLE A hasta este
momento, como: (i) la atencion a los usuarios; (ii) medicién y registro de consumos; (iii) emisién de
facturas; (iv) solicitudes de reparacion y reconexiones; (v) nuevos servicios; (vi) recibir y absolver

peticiones, quejas y reclamos; y (vii) e incluso recibir correspondencia. Herramienta sin la cual

TRIPLE A no podria cumplir su objeto social.

Que, la asistencia técnica del contrato cumple todos y cada uno de los elementos
del negocio juridico segun el articulo 1502 del C.C ademas de las normas
comerciales, y a la fecha después de 20 afos de su suscripcion no ha sido
demandado o anulado por ninguna autoridad judicial y se presume legal hasta que

se demuestre lo contrario.

Que, la demandada justificé la supuesta falta cometida “basados en una regla
hermenéutica que nada tiene que ver ni con la naturaleza del contrato, la voluntad de las partes, y
de lo pactado, aplicando el Decreto 2123 de 1975, referente de manera genérica a contratos de
“asistencia técnica” para los entes oficiales y estatales, regidos por disposiciones especiales en este
régimen de contratacion publica, antes que en asuntos civiles y comerciales, como es el caso del
contrato suscrito entre TRIPLE A e INASSA el 4 de septiembre de 2000, como se comprueba de su

tenor: “Las entidades no sometidas a vigilancia oficial en virtud de leyes u otras normas del Estado,

podran someterse voluntariamente al régimen de vigilancia obligatoria para las fundaciones”.
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1.2.3 Violacién a la igualdad y el debido proceso al no haberse vinculado a
todas las personas con un grado de responsabilidad dentro de la ejecucion
del contrato de asistencia técnica del 4 de septiembre de 2000 como resultado

de una sanciodn disciplinaria desproporcionada e irracional.

Precisa que, la actuacion administrativa sancionatoria en su contra por la
participacion en la ejecucion del contrato de asistencia técnica durante el interregno
comprendido entre abril de 2013 y agosto de 2017, fue violatoria a la igualdad y al
debido proceso, habida cuenta que no comprendio a todos los posibles involucrados
que intervinieron en los hechos materia de investigacion y a la fecha no existe
sancion disciplinaria, fiscal, administrativa o penal contra las personas que
aprobaron, suscribieron, ejecutaron y se lucraron del contrato de asistencia técnica

que se ejecutd aproximadamente 20 afos.

Que, la Procuraduria General de la Nacion, justifico el monto de la multa impuesta
con el articulo 56 de la Ley 734 de 2002, la cual es catalogada de exagerada y
arbitraria, por ello, invoca el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, modificado por el
articulo 44 de la Ley 1474 de 2011, “Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad
disciplinaria sera exigible del representante legal o de los miembros de la Junta Directiva”, por lo
tanto, debid distribuir la responsabilidad disciplinaria conforme al grado de
participacion del detrimento patrimonial y la multa por valor de $ 33.332.000.000,
sancion selectiva donde el unico perjudicado es el actor junto con la sefiora Julia

Margarita Serrano Monsalvo.

1.2.4 Falta de ilicitud sustancial y culpabilidad de la conducta sancionada al
actor frente a la ejecucion del contrato de asistencia técnica del 4 de
septiembre de 2000 entre TRIPLE A e INASSA.

Expone que, la demandada nunca senald el incumplimiento del deber funcional o la
fuente normativa de ese deber, por cuanto el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, no
logra identificar de forma concreta que exige la responsabilidad disciplinaria, pues
el deber de los administradores de una empresa es velar por los intereses de los
asociados, por lo tanto, desconoce el principio de tipicidad estricta, segun el contrato
laboral y las facultades expresas que tenia como representante legal, para impedir
el pago de un contrato celebrado validamente celebrado por la junta directiva y la

asamblea de socios.

Que, la Procuraduria General de la Nacidén, no demostré desde el punto de vista
técnico que, el distrito de Barranquilla se haya empobrecido por el pago que ha

realizado Triple A, pues el informe técnico del 6 de julio de 2018 efectud un estudio
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aislado de los factores econdmicos, circunscribiendo un escenario hipotético y
excluyo el referido pago en el periodo determinado. Tampoco estudié el incremento
del ingreso que ha tenido el distrito por concepto de regalias y dividendos como
consecuencia del crecimiento econoémico de TRIPLE A, durante la ejecucion del

contrato de asistencia técnica.

Que, no se puede hablar de afectacion al deber funcional, pues el pago de la
asistencia técnica ha permitido al distrito de Barranquilla mejorar sus ingresos por

dividendos y regalias.

Que, la culpabilidad no es clara y la realidad muestra que el contrato de asistencia
técnica del 4 de septiembre de 2000 entre TRIPLE A e INASSA, fue ajustado a
derecho y su forma de ejecucion fue detallada, y de modo alguno contraviene
disposiciones superiores, a la luz del derecho civil y comercial aplicable a esta

relacion negocial.

Que, no intervino en la decisién precontractual, ni contractual del contrato de
asistencia técnica, ni recibié alguna orden en particular por parte de los 6rganos
frente a los que este estaba subordinado (Junta Directiva y la Asamblea de Socios),
de la suspensién de pagos y durante los mas de 8 anos de ejecucion del contrato,
siempre recibio claras instrucciones por parte de los érganos societarios y demas
trabajadores de continuar con la ejecucion del mismo, sin que pudiera resistirse u

optar por otra salida segun sus obligaciones contractuales.

1.2.5. La conducta del seiior Ramoén Navarro Pereira se rigié por el principio
de confianza segun la aprobacion de la Junta Directiva y Asamblea de Socios
y la costumbre mercantil, no siéndole exigible otra conducta mas alla de lo

razonable frente a INASSA como la sociedad controlante de TRIPLE A

Que, en virtud de las obligaciones contenidas en el contrato atipico y de la
costumbre mercantil, durante mas de 17 anos la empresa TRIPLE A, como
receptora del servicio técnico, efectu6 mensualmente la orden de pago
correspondiente, suscrita por el jefe, director, subgerente y gerente de area, gerente
financiero, interventor y gerente general de la compaifiia, sin que se exigiera informe
o evidencia precisa de las actividades adelantadas por INASSA, dado que no se
habia acordado ningun tramite administrativo particular como requisito para su

cobro.

Que, el gerente general no tiene la funcion de verificar la existencia de soporte

documental de la ejecucion del contrato, responsabilidad que recae en la gerencia
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financiera y los demas funcionarios a su cargo que laboraban en la compafiia, a
quienes correspondia la gestion y aprobacion de las 6rdenes de pago a favor de
TRIPLE A, derivadas de la ejecucion del contrato de asistencia técnica suscrito el 4

de septiembre de 2000. Y luego manifiesta: “Por el contrato, y sin que ello se entienda que

existe una recelo o malestar porque el otro gerente general de TRIPLE A, el sefior RAMON
HERACLITO HEMER REDONDO, donde extrafiamente frente a los mismos hechos y circunstancias
de las que se le acusan a de mi representado, se le absolvié a partir del alegado principio de

confianza’.

Que, la sancion le impuso un deber irrazonable en su condicion de gerente de Triple
A, al exigirle ser un experto abogado en contratacion, sin que tenga un estudio al
respecto, pues en criterio de la demandada, se liberaba de la falta disciplinaria si

sospechaba u oponia a la ejecucion de un contrato validamente celebrado.

2. Contestacion de la demanda.

La Procuraduria General de la Nacion contest6 la demanda y se opuso a cada una

de las pretensiones, con los siguientes argumentos de defensa:

Frente al primer cargo, relativo a la falta de competencia, establecié que la Sociedad
de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A. E.S.P. es una empresa de
servicios publicos privada, con un capital mayoritariamente en manos de
particulares y minoritariamente del Estado. No obstante, sostuvo que debe
considerarse al actor como un servidor publico de clase especial, en la medida en
que, si bien el porcentaje de participacion del Distrito era inferior al 50 %, ello no
excluia a la sociedad de la estructura de la Rama Ejecutiva ni de la categoria de

entidad descentralizada.

Indicé que, no es cierto que, al momento de determinar el sujeto disciplinable,
hubiera existido confusién o incoherencia respecto a la calidad en que fue vinculado,
ya que su condicion fue definida bajo una categoria especial de servidor publico, y
se le aplicé el regimen disciplinario de los particulares, por disposicion del legislador,

al clasificar como servidores publicos a los gerentes, condicion que les es extensiva.

A partir de los presupuestos del articulo 53 del C.D.U., consideré acreditada la
administracion de recursos publicos: (i) el Distrito de Barranquilla posee una
participacion accionaria del 14,50 % en la empresa Triple A, razén por la cual, en
dicho porcentaje, el demandante —en su calidad de gerente— gestionaba recursos
publicos susceptibles de control fiscal y disciplinario; (ii) los documentos obrantes
en el expediente evidencian la participacion accionaria del Distrito de Barranquilla
en la sociedad Triple A, la cual, ademas, a través de sus administradores,
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custodiaba y gestionaba bienes muebles e inmuebles de propiedad del ente
territorial; (iii) “la administracion de recursos publicos por parte de la gerencia de la
Triple A, cuando la sociedad liquida y recauda los recursos que el Distrito de
Barranquilla destina a cubrir los subsidios otorgados a los suscriptores y usuarios
de menores ingresos de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo,

con ocasion del contrato suscrito el 18 de febrero de 2002”.

En relacién con el segundo cargo, senalé que, en el proceso disciplinario no se
cuestiond la legalidad ni la validez del negocio juridico. En el pliego de cargos se
establecié que la investigacion contra el actor —en su calidad de gerente general
de la Triple A— se origin6 por haber autorizado el pago de sumas de dinero a favor

de INASSA, sin que existiera evidencia de la efectiva prestacion de los servicios.

Indicé que, para que procediera el pago mensual derivado de la ejecucion del
contrato, INASSA debia suministrar un software y prestar servicios de asistencia
técnica en areas especificas, por lo que resultaba inadmisible afirmar que el pago
operaba ipso facto dentro de los primeros cinco (5) dias de cada mes, sin ningun
otro condicionamiento. Si tal aseveracion fuera cierta, el contrato no habria regulado
la remuneracion ni sujecién a la prestacién efectiva del servicio. Se demostré que,
durante el tiempo en que fungié como gerente general, el actor no cumplié con la
obligacién de verificar dicha asistencia, requisito indispensable para efectuar el

pago conforme a las clausulas contractuales.

Respecto al tercer cargo, preciso que, las afirmaciones del actor no son procedentes
frente a la vinculacion de los sujetos procesales que ejercieron el cargo de gerente
general de la empresa Triple A durante los periodos 2013 a 2016 o 2017, y que

autorizaron pagos a INASSA por servicios de asistencia técnica no prestados.

A pesar de haberse vinculado a la sefora Julia Serrano Monsalvo y al sefior Ramén
Heraclito Hemer en el mismo proceso, cada situacion fue estudiada de manera
individual, y la valoracién probatoria se realiz6 de forma particular, con base en las
actuaciones desplegadas por cada uno. Asi, en el tramite de la sancion disciplinaria
impuesta a la sefiora Serrano Monsalvo, la multa no fue solidaria con la del sefior

Navarro; cada uno debe responder por su respectiva sancion.

Refutd que, como se afirma en el libelo de la demanda, la responsabilidad
disciplinaria debiera repartirse conforme al grado de participacion frente al
detrimento patrimonial. La responsabilidad, sostuvo, es individual v,

especificamente en lo relativo a la sancidon econdmica, cuando exista detrimento al
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patrimonio publico, debe aplicarse la norma que establece como sancion una suma

equivalente al doble del perjuicio causado al Estado.

En cuanto al cuarto cargo, destacé que, se cumplian los requisitos de ilicitud
sustancial, dado que, en su calidad de gerente general de la Triple A, el actor
permiti6 que un tercero se apropiara —directa o indirectamente— de recursos
publicos. La infraccion sustancial consistio en la afectacion al buen funcionamiento
del Estado, al quebrantarse el principio de eficiencia que debe orientar la

administracion de los recursos publicos.

No puede desconocerse —afirmo— que el actor aprobd pagos derivados de un
contrato respecto del cual no se recibid contraprestacion alguna, lo que generé una
asignacion de recursos sin rendimiento ni maximizacion de resultados, y si, en
cambio, una afectacion y detrimento de los recursos del Distrito de Barranquilla,
segun el informe técnico rendido por la Direccion Nacional de Investigaciones

Especiales.

En el pliego de cargos se sefaldé que, la investigacion tenia como fundamento la
presunta apropiacion de recursos publicos, facilitada por el entonces gerente de la
Triple A a favor de terceros. Se indicaron los preceptos normativos en materia de
deberes presuntamente infringidos, y se aclaré que, para configurar la ilicitud
sustancial, basta con demostrar que la conducta es contraria a los deberes
funcionales, especialmente cuando se trata de la administracion de recursos

publicos.

El actor tenia a su cargo la aprobacion final de los pagos, en virtud de lo dispuesto
en los estatutos de la empresa Triple A. La administracidn y gestion de los negocios
sociales, asi como el cuidado de la inversion de los fondos de la sociedad, eran
funciones del gerente general que demandaban actuar con diligencia frente a la
verificacion de la asistencia técnica convenida en el contrato. Por ello, no puede
ampararse en el principio de confianza para eximirse de responsabilidad, maxime
cuando las pruebas demuestran que tenia los medios para generar alertas y advertir
que INASSA no estaba cumpliendo con la prestacion del servicio, como se

desarrollara en el siguiente argumento.

Finalmente, respecto al quinto cargo, sostuvo que, el hecho que el demandante
tuviera un equipo de trabajo no constituye una causal de exoneracion de
responsabilidad, especialmente cuando los soportes documentales para el pago
llegaron a su dependencia. Aceptar esa tesis implicaria relevarlo de las funciones

propias del cargo, como si su unica responsabilidad fuera firmar.
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Todas las pruebas recaudadas evidenciaron que el actor no actuo con el cuidado y
diligencia que exigia la naturaleza de su cargo y las funciones desempefiadas al
interior de la Triple A, especialmente cuando existian indicios que hacian necesario
verificar la efectiva prestacion del servicio de asistencia técnica como condicién

previa para autorizar los pagos.

3. La sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo de Atlantico, mediante sentencia del 21 de julio de 2023,

nego las pretensiones de la demanda sin condena en costas, por cuanto:

Sefala que, Triple A es una empresa de servicios publicos domiciliarios privada, por
cuanto su capital es mayoritariamente de particulares y el actor fungia como
trabajador en el cargo de gerente general de esa empresa en los términos de la Ley
142 de 1994.

Que, el demandante fue juzgado disciplinariamente por la Procuraduria General de
la Nacién como servidor publico de categoria especial régimen aplicable a los

particulares conforme lo previsto en la Ley 734 de 2002.

Que, la alusién a la condicién de “servidores publicos” que indicé los actos acusados,
encuentra sustento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional expuesta en la
sentencia C-736 de 2007, con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad de

algunas disposiciones de las Leyes 142 de 1994 y 489 de 1998, afirmd que “las

empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las cuales haya cualquier porcentaje de

participacion publica, son entidades descentralizadas y constitucionalmente conforman la Rama

Ejecutiva”

Que, la Corte estimé que el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, menciona de manera
expresa a las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios como entidades
que hacen parte de la Rama Ejecutiva del poder publico, las empresas de servicios
publicos mixtas y privadas en las cuales exista cualquier porcentaje de capital

publico, deben entenderse incluidas en el literal g) en el que alude a “las demas
entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para

que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico”.

Que, en aplicacion del articulo 123 de la Constitucién Politica, la Corte concluyé que
“los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas, entre ellos los de las sociedades
de Economia mixta y los (sic) las empresas de servicios publicos son servidores publicos, categoria

dentro de la cual el legislador puede sefalar distintas categorias juridicas”.
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Que, estas consideraciones fueron retomadas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-338 de 2011, en el cual reiteré que el concepto de servidor publico es
genérico y que comprende distintas clases, entre las que se encuentran los
trabajadores de las sociedades de economia mixta, al igual que los empleados de
las empresas de servicios publicos mixtas y privadas que se vinculan a ellas

mediante el régimen de derecho privado.

Que, del estudio de los actos acusados y de la jurisprudencia citada, se concluye
que la clasificacion del demandante como servidor publico, en su calidad de gerente
disciplinado, corresponde al régimen de responsabilidad disciplinaria de los
particulares, por expresa disposicion del legislador de 1994, que le otorgd la
condicion de trabajador particular. En este caso, administré recursos publicos y, por

tanto, es sujeto pasible de la accién disciplinaria. Por ello, se desestimé este cargo.

En relacién con el segundo cargo, se precisa que, los actos administrativos
acusados estuvieron encaminados a establecer si el demandante permitid que
INASSA se apropiara de recursos pertenecientes al Distrito de Barranquilla, al

efectuar pagos por un servicio que aparentemente no fue prestado.

Esta acreditado que, en el Contrato de Asistencia Técnica del 4 de septiembre de
2000, celebrado entre los representantes legales de INASSA Colombia y la empresa
Triple A, se acordd que, para el pago mensual de la ejecucion del contrato, INASSA

debia suministrar un software y prestar servicios de asistencia técnica “en las éareas
comercial, operativa, administrativa y técnica para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios

de acueducto, alcantarillado y aseo”. Por tanto, mal podria afirmarse que el pago de dicho
SEervicio “operaba ipso facto dentro de los primeros cinco (5) dias de cada mes, sin ningun otro
condicionamiento”, como |lo asegura el demandante, pues de la asistencia técnica

ofrecida debian dar cuenta tanto INASSA como las dependencias receptoras.

El contrato mencionado establecio las condiciones para la prestacion del servicio
por parte de INASSA y la remuneracion debia estar respaldada por la asistencia

técnica efectivamente prestada a Triple A, sin que se hubiesen encontrado “soportes
documentales adicionales que sustenten el hecho econémico de las facturas recibidas del proveedor

INASSA en relacion con el contrato de asistencia técnica”, segun certificacion expedida por

el contador de la Triple A, con fecha del 13 de febrero de 2023.

Si bien INASSA, mediante el Contrato de Licencia de Uso de Software del 8 de
septiembre de 2000, “concedié el uso del software [AMERIKA] de manera gratuita, definitiva y

permanente” @ Triple A, durante el periodo investigado —marzo de 2013 a diciembre
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de 2016— no se encontro evidencia de prestacion de asistencia técnica en virtud
del contrato del 4 de septiembre de 2000, interregno que coincide con el tiempo en
que el actor se desempefid como gerente general de la Triple A. Por esta razén,

también se desestimé este cargo.

Respecto al tercer cargo, en el que el peticionario alega haber sido objeto de una
justicia disciplinaria desproporcionada y selectiva, al no haberse procedido de la
misma manera y con igual severidad frente a otros involucrados por los mismos
hechos, se advierte que la entidad demandada adelantdé el estudio de
responsabilidad de forma independiente para cada uno de los investigados. Las
conductas fueron valoradas atendiendo las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
el grado de participacion y el hecho reprochable, individualizando asi a los sefiores
Ramoén Navarro Pereira, Julia Margarita Serrano Monsalvo y Ramoén Heraclito
Hemer Redondo, en su condicion de gerentes generales de la Triple A, delimitando

los hechos a las vigencias 2012—-2016.

La demandada no encontr6 mérito para vincular a personas distintas de las
mencionadas. Esta circunstancia no constituye una vulneracién del derecho a la
igualdad, como se alega. Ademas, la Comision Disciplinaria Triple A, en el fallo de
primera instancia, dispuso la compulsa de copias para que, en expediente separado,
se evaluara el mérito disciplinario y la posible responsabilidad de los miembros de
la Junta Directiva de la empresa Triple A de Barranquilla. En consecuencia, este

cargo no fue llamado a prosperar.

En cuanto al cuarto cargo, la entidad demandada sustento la existencia de ilicitud
sustancial en la conducta del actor, al desconocer el principio de eficiencia que debe
regir la administracion de los recursos publicos. Durante el periodo en que fungio
como gerente general, permiti6 que INASSA se apropiara de recursos del Distrito
de Barranquilla al autorizar y efectuar pagos por un servicio no prestado, en el marco
del contrato de asistencia técnica suscrito el 4 de septiembre de 2000 entre INASSA
y Triple A. Esta conducta vulnerd los deberes que el actor tenia como gerente
general de la Triple A de B/Q S.A. E.S.P., consistentes en actuar en defensa de los
intereses del Distrito de Barranquilla como asociado, y en velar por el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales.

En sede administrativa se demostrdé que, el demandante aprobd y ordené pagos
derivados de un contrato por el cual no se recibié contraprestacion alguna, lo que
implicé una asignacion de recursos sin que generaran rendimientos ni optimizaran
los resultados de la empresa, ocasionando asi una afectacion y detrimento al

patrimonio del Distrito de Barranquilla, conforme al informe técnico rendido por la
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Direccion Nacional de Investigaciones Especiales.

La conducta del accionante fue sustancialmente ilicita, pues incumplié su deber
funcional de ejercer el cargo con diligencia y eficiencia, al no actuar conforme a los
intereses del Distrito de Barranquilla como asociado, ni velar por el cumplimiento de
la legalidad, como lo exige el articulo 23 de la Ley 222 de 1995. Por ello, incurrié en
la falta disciplinaria prevista en el articulo 55, numeral 4, de la Ley 734 de 2002, a
titulo de culpa gravisima por desatencion elemental de reglas de obligatorio

cumplimiento.

La Procuraduria General de la Nacién fundamenté la sancion disciplinaria en hechos
reales y probados, en los cuales el actor intervino de forma directa en ejercicio de
sus funciones. Su comportamiento fue tipico al haber permitido que INASSA se
apropiara de recursos publicos del Distrito de Barranquilla mediante pagos

realizados por un servicio aparentemente no prestado.

Finalmente, frente al quinto cargo, la entidad indicé que el actor, en su condicion de
gerente general, se limitd a autorizar el pago de los supuestos servicios de
asistencia técnica prestados por INASSA, sin requerir durante ese lapso a los jefes
de las areas receptoras del soporte técnico, con el fin de verificar la veracidad del
servicio. Esto, a pesar que, por la naturaleza de su cargo y sus funciones, le era
exigible tal diligencia, especialmente cuando existian indicios que permitian inferir
que era necesaria la efectiva prestacion de los servicios de asistencia técnica

conforme a los términos contractuales, para poder autorizar los pagos.

La conducta reprochada era totalmente evitable, en la medida en que correspondia
al actor asegurarse de la prestacion efectiva del servicio de asistencia técnica a las
areas receptoras. Debia estar atento al cumplimiento de las obligaciones

contractuales y no limitarse a confiar en lo aprobado por otros funcionarios.

4. Recurso de apelacion.

En la oportunidad procesal oportuna el accionante interpuso recurso de apelacion y

arguyo:

Que no ejercio: (i) labores de interventoria o supervisién de contratos estatales; (ii)
funcién publica en la ejecucion del contrato de asistencia técnica entre Triple A e
INASSA entre los afios 2008 y 2016; y (iii) administracién de recursos publicos en
dicho contrato, ya que el aporte mensual girado del 4,5 % provenia del recaudo

mensual de los usuarios del servicio de acueducto, alcantarillado y aseo, tratandose
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de recursos de origen privado. Por ende, la sentencia del 21 de julio de 2023 no

esta ajustada a derecho.

Segundo error argumentativo: Respecto a que la actuacion disciplinaria estuvo
encaminada a establecer que presuntamente permitiéo que INASSA se apropiara de
recursos pertenecientes al Distrito de Barranquilla al efectuar pagos por un servicio

aparentemente no prestado.

El actor asegura que, no intervino en las condiciones pactadas en el contrato de
asistencia técnica del 4 de septiembre de 2000, precisando lo siguiente: (i) cuando
se elimind la “formula de revision de coeficiente” pactada inicialmente, y en su lugar se
optd por un pago fijo mensual equivalente al 4,5 % de los recaudos de Triple A, con
efectos a partir del 1.° de julio de 2000; (ii) que INASSA ejercia influencia sobre los
administradores de la empresa, pues postulaba al gerente y tenia control en la junta
directiva; (iii) que las condiciones econdémicas del contrato fueron ventajosas para
INASSA,; (iv) que esta abusd de su posicibn como socia controlante, logrando un
contrato leonino; (v) que no se discutio la legalidad o el incumplimiento del contrato
por parte de socios, administradores u otros; y (vi) que el beneficiario real de los
pagos efectuados por Triple A era Canal Extensia y Canal de Isabel I, sociedades

comerciales controlantes.

Que, siempre recibi6 instrucciones claras de los 6rganos societarios para continuar
con la ejecucion del contrato de asistencia técnica, sin posibilidad de resistirse, pues
se trataba del cumplimiento de obligaciones contractuales previamente adquiridas.
No tenia forma de oponerse a la ejecucion del contrato, debido a la
instrumentalizacion y superioridad de INASSA. Por tanto, no hay lugar a reproche

alguno contra los gerentes.

Que, la Fiscalia 36 Especializada de Extincion de Dominio, mediante resolucion del
3 de octubre de 2018, decidié imponer medidas cautelares de embargo, secuestro
y suspension del poder dispositivo sobre el 82 % de las acciones de INASSA en

Triple A, en virtud del poder de control y abuso de posicién dominante.

Que, la Procuraduria General de la Nacion interpuso una accion popular contra
Triple A e INASSA. En el marco de esa accidn constitucional, la Subseccion B de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del
14 de agosto de 2020, decidié negar las medidas cautelares. En dicha decision se

sefald: “(...) si bien la demanda contiene un ataque real de vulneracion a la moralidad
administrativa derivado del actuar del seiior Ramén Navarro Pereira, quien presuntamente desfalco

a la empresa Triple A cuando fue gerente de la misma al realizar actos econémicos indebidos con
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representantes de la empresa INASSA, lo cierto es que en el acervo probatorio allegado no se detalla

dicho mal obrar con un propdsito torticero, indebido, malintencionado o culposo”. Esta

providencia no fue objeto de analisis en el fallo sancionatorio.

Tercer error argumentativo: Precisa que es completamente inconstitucional e ilegal
que solo él haya sido llamado a responder disciplinariamente por la ejecucion de un
contrato de asistencia técnica vigente durante 20 afios, y que unicamente se haya
vinculado en una pequefa porcion a la sefiora Julia Margarita Serrano Monsalvo,
ignorando a los demas gerentes y miembros de la junta directiva de Triple A, asi

como a los funcionarios de INASSA, Canal Extensia y Canal de Isabel Il de Espafia.

Expone que, no tenia capacidad real de decision ni voluntad, y mucho menos
posibilidades de resistencia, para impedir el pago de las érdenes por asistencia
técnica entre Triple A e INASSA, lo que —segun la Ley 734 de 2002— lo hace

totalmente inocente.

Que, la Procuraduria General de la Nacion justificé el monto de la multa impuesta
con base en el articulo 56 de la Ley 734 de 2002; sin embargo, el actor la califica de
exagerada y arbitraria, ya que debieron vincularse todas las personas con algun
grado de responsabilidad, conforme al articulo 53, modificado por el articulo 44 de
la Ley 1474 de 2011. Por lo tanto, considera que se vulnerd el principio de

proporcionalidad, dado el caracter selectivo de la sancién impuesta.

Cuarto error argumentativo: Destaca que, no existe prueba alguna que demuestre
la ilicitud sustancial del comportamiento del gerente general entre febrero de 2008
y diciembre de 2016, y menos desde el punto de vista subjetivo (intencion, finalidad
0 ignorancia culpable de un deber de cuidado) para permitir que INASSA se

apropiara de recursos en el marco del contrato de asistencia técnica.

Sostiene que, la autoridad disciplinaria se limité a citar el tipo de falta, consistente
en: “apropiarse, directa o indirectamente, en provecho propio o de un tercero, de recursos publicos,
o permitir que otro lo haga; o utilizarlos indebidamente”, sin desarrollar el verbo rector
“apropiar’, ni identificar cual fue el deber funcional vulnerado, ya fuera en su condicién
de “servidor publico” o de particular disciplinable. Ademas, no se profundizé en el
grado de certeza requerido, ni en el principio de eficiencia y la responsabilidad
administrativa del gerente general de Triple A, conforme a una obligacion concreta

establecida en el manual de funciones o en su contrato laboral con la empresa.

Reitera el contenido del auto del 14 de agosto de 2020, proferido por la Subseccion
B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negoé las
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medidas cautelares en el marco de la accion popular, y en el cual se seialé que no
se evidenciaba responsabilidad ni comportamiento indebido por parte de Ramoén
Navarro Pereira, ni “mal obrar con un propésito torticero, indebido, malintencionado o culposo”,
derivado del contrato de asistencia técnica del 4 de septiembre de 2000, impuesto

por INASSA (y sus controlantes espanolas) a Triple A.

Por lo anterior, reprocha que, una misma jurisdicciéon haya tenido dos posturas
contradictorias sobre su conducta respecto de la ejecucion del contrato: una que
sostiene que incurrié en una ilicitud sustancial con reproche de culpabilidad, y otra
que afirma lo contrario, con base en las sanciones actualmente demandadas y otros

elementos aportados en la accion popular.

Quinto error argumentativo: Reitera que, se le vulneraron derechos y garantias
fundamentales, pues la entidad demandada no declaré probada la causal de
exoneraciéon por principio de confianza legitima, a pesar de haberla reconocido a

favor de su antecesora, quien fue exonerada de responsabilidad.

En su caso, se considerd improcedente la aplicacion de dicho principio, partiendo
de un deber excesivo, sin valorar en absoluto las funciones y obligaciones de las
demas personas que laboraban en la compafiia, a quienes correspondia gestionar
y aprobar las 6rdenes de pago derivadas del contrato de asistencia técnica del 4 de
septiembre de 2000.

Afirma que, se le impuso un deber irrazonable, teniendo en cuenta su situacion y
competencias como gerente general de Triple A, al exigirsele actuar como experto
en derecho y contratacién, sin contar con formacion alguna en dichas materias,
dando a entender que solo podia exonerarse de responsabilidad si hubiese
sospechado y se hubiera opuesto a la ejecucién de un contrato validamente

celebrado.

Sexto error argumentativo: Expone que, en la sentencia de primera instancia no se
valoraron las siguientes pruebas aportadas: (i) auto del 14 de agosto de 2020,
proferido por la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que neg6 las medidas cautelares solicitadas por la Procuraduria
General de la Nacién dentro de la accion popular radicada bajo el No.
25000234100020180061800; (ii) copia de la presentacion conmemorativa de los 20
afos de Triple A dirigida a la Universidad del Norte en Barranquilla; (iii) resolucién
del 3 de octubre de 2018 proferida por la Fiscalia 3 Especializada de Extincién de
Dominio, mediante la cual se impusieron medidas cautelares de embargo, secuestro

y suspension del poder dispositivo sobre el 82 % de la participacion accionaria de
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INASSA en Triple A; y (iv) copia de varios contratos suscritos por INASSA, también

denominados de “asistencia técnica”.

Séptimo error argumentativo: Asegura que, la primera instancia no realizé analisis
alguno sobre los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pese al deber de control de convencionalidad oficioso y obligatorio en
toda actuacion de naturaleza sancionatoria. Ademas, se ignoré por completo la
sentencia del Consejo de Estado sobre control judicial integral y los precedentes

internacionales en los casos de Leopoldo Lopez Mendoza y Gustavo Petro.

5. Tramite segunda instancia.

En auto del 22 de marzo de 2023, el despacho sustanciador admitié el recurso de
apelacion. Conforme con el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, modificado por
el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

La Procuradora segunda delegada ante el Consejo de Estado, rindié concepto por
medio del cual solicita confirmar la sentencia de primera instancia proferida el 1 de
julio de 2022.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

La Subseccién es competente para conocer en segunda instancia de este proceso
de conformidad con lo establecido en el articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA). De igual forma, segun
el articulo 328 del Cadigo General del Proceso (CGP)', en esta instancia se emitira

pronunciamiento sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

2. 2. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si debe revocarse la sentencia del 21 de julio de

2023, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que negdé las

T «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por
la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior
resolverd sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior s6lo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar
copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante uUnico, salvo que en razén de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades procesales deberan
alegarse durante la audiencia».
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pretensiones de la demanda interpuesta por el seiior Ramén Navarro Pereira en
contra de la Procuraduria General de la Nacion. Para ello, se estudiaran los

siguientes reproches:

1. ¢Existid un error argumentativo en la decision de primera instancia al
establecer que la autoridad disciplinaria si tenia competencia para sancionar
al actor en su condicion de gerente general de la empresa Triple A de
Barranquilla S.A. E.S.P.?

2. ¢ Debe determinarse si en la investigacion disciplinaria se analizé el contrato
de asistencia técnica o la conducta del actor que habria permitido a INASSA
apropiarse de los recursos del Distrito de Barranquilla por un servicio no

prestado?

3. ¢Vulnerd la autoridad disciplinaria los derechos del demandante al ser el
unico llamado a responder disciplinariamente por la ejecucién del contrato de
asistencia técnica, mientras que solo en una pequefia proporcion fue
vinculada otra gerente, sin incluir a la junta directiva, funcionarios y
empleados de INASSA?

4. ;Logro la entidad demandada demostrar la existencia de ilicitud sustancial
en la conducta del actor, en relacién con los pagos realizados en ejecucién
del contrato de asistencia técnica celebrado entre la empresa Triple A e
INASSA?

5. ¢Vulnerd el 6rgano de control disciplinario los derechos del actor al no
declarar a su favor la exoneracion de responsabilidad con fundamento en el
principio de confianza legitima, pese a que dicha exoneracién si fue

reconocida a favor de su antecesor?

6. ¢Desconocié la Procuraduria General de la Nacién el principio de
investigacion integral al no allegar ni valorar decisiones judiciales y otros

medios probatorios relevantes?

7. ¢Vulnerd el érgano de control las normas convencionales al adelantar el
procedimiento disciplinario en contra del actor sin tener en cuenta las

decisiones proferidas en los casos de Leopoldo Lopez y Gustavo Petro?

Para desatar los problemas juridicos, se abordaran los siguientes aspectos: 2.2.

Proceso verbal disciplinario, 2.3. Actuacion disciplinaria y 2.4. Caso concreto.
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2.2. Proceso verbal disciplinario.

La Ley 734 de 2002 en el articulo 175 establecié el proceso verbal como un tramite
expedito con el fin de verificar la responsabilidad del servidor publico o particular en

ejercicio de funciones publicas, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

CAUSALES DE APLICACION DEL PROCESO VERBAL DISCIPLINARIO

ARTICULO 175 INCISO 1 LEY 734 DE 2002. | Sorprendido en el momento de la comision de
la falta o con elementos, efectos o instrumentos
que provengan de la ejecucion de la conducta.
Cuando haya confesion

Faltas leves

ARTICULO 175 INCISO 2 LEY 734 DE 2002 Faltas Gravisimas contempladas en el articulo
48 numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23,
32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57,
58, 59 y 62 de esta ley

ARTICULO 175 INCISO 3 LEY 734 DE 2002 En todo caso, cualquiera que fuere el sujeto
disciplinable, si al momento de valorar sobre la
decision de apertura de investigacion
estuvieren dados los requisitos sustanciales
para proferir pliego de cargos se citara a
audiencia.

De lo expuesto se tiene que, en escenarios de flagrancia, confesion, faltas leves y
gravisimas se debe adelantar el proceso verbal, no obstante, se advierte que, segun
el inciso tercero del articulo 175 de la Ley 734 de 2002, al momento de decidir sobre
la procedencia de la apertura de investigacion la autoridad disciplinaria y se
encuentran requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos se debera citar a

audiencia.

Siguiendo lo anterior, el articulo 177 ibidem, establece que, una vez calificado el
procedimiento, el funcionario instructor citara al presunto responsable para que en
el término de 2 dias, rinda version la cual puede ser verbal o escrita y en la que el
investigado podra aportar y solicitar pruebas las cuales podran ser practicadas en
la misma diligencia dentro del término improrrogable de tres dias, si fueren
conducentes y pertinentes; en el caso que no se puedan practicar se suspendera la

audiencia por el término maximo de 5 dias y se fijara fecha con tal propdsito.

Concluidas las intervenciones se procedera verbal y motivadamente a emitir el fallo,
diligencia que se podra suspender, para proferir decisién en el término de 2 dias
siguientes (articulo 178 del CDU); contra la decision de primera instancia procede
el recurso de apelacidon que se interpondra y sustentara en la misma diligencia o por

escrito dentro de los dos dias siguientes.
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2.3. Actuacion disciplinaria.

2.3.1. La Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal mediante
auto del 8 de septiembre de 2017 abri6 indagacion preliminar en contra funcionarios
y particulares de la empresa Triple A de Barranquilla, por los hechos relacionados
en la queja andénima de 14 de agosto de 2017, en la que se dio a conocer presuntas

irregularidades y hechos de corrupcién.

2.3.2. El Procurador General de la Nacion mediante Resolucion 461 de septiembre
14 de 2017, cred la “Comision Disciplinaria Triple A”, conformada por la
Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal, la Procuraduria
Delegada para la Vigilancia Judicial y la Policia Judicial el Ministerio Publico en

Asuntos Penales.

2.3.3. Mediante auto de marzo 22 de 2018 se citd a audiencia publica y se
formularon cargos en contra de Ramoén Navarro Pereira, Julia Margarita Serrano
Monsalvo y Ramoén Heraclito Hemer Redondo. En especial, sobre el demandante
se indico:
"El sefior RAMON NAVARRO PEREIRA identificado con la cédula de ciudadania No.
9.079.937, entre el mes de abril del afio 2013 y el mes de diciembre del afio 2016,
actuando en calidad de Gerente General de la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado
y Aseo de Barranquilla, identificada con la sigla TRIPLE A DE B/Q S.A., E.S.P y el NIT
800.135.913-1, en el marco de un contrato de asistencia técnica de septiembre 4 del
afio 2000, suscrito entre Interamericana de Aguas y Servicios S.A. y la Sociedad de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla, presuntamente permitié que la
Sociedad Interamericana de Aguas y Servicios S.A., identificada con la sigla INASSA y
el NIT 802.003.400-6, se apropiara de recursos pertenecientes al Distrito Especial,
Industrial y Portuario de Barranquilla, al haber autorizado que con dinero sobre el cual
el Distrito de Barranquilla tenia unos derechos accionarios del 14.50%, se efectuaran

los pagos que se relacionan en el cuadro subsiguiente, pese a que no existe evidencia
de la prestacioén de los servicios objeto del contrato”.

2.3.4. La Procuraduria General de la Nacion, Comision Triple A Barranquilla,
mediante fallo del 13 de noviembre de 2018, declaré probado el cargo unico
formulado al sefior RAMON NAVARRO PEREIRA en su condicién de Gerente
General de la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla TRIPLE
A DE B/Q S.A. E.S.P., lo sancion6 con multa equivalente a treinta y tres mil
trescientos treinta y dos millones de pesos ($33.332.000.000) y con inhabilidad por
el término de doce (12) afos para ejercer empleo publico, funcién publica, prestar
servicios o contratar con el Estado; en la actuacion se establecieron los siguientes

elementos:
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ANALISIS DE TIPICIDAD

En primera medida los elementos probatorios allegados al proceso acreditan que como
Gerentes Generales de la Sociedad de Acueducto, Alcantarilado y Aseo de
Barranquilla, los disciplinados tenian a su cargo el deber de aprobar los pagos
mensuales del contrato de asistencia técnica por superar estos el tope de cuarenta
millones de pesos ($40.000.000), que sin su autorizacién el pago no se realizaba y que
la aprobacion se daba en una orden de pago, definida en el contrato de Fiducia como
el "unico documento contra el cual se haran pagos o transferencias".

En segundo lugar se probé que por virtud del Cédigo de Gobierno Corporativo, de la
escritura de constitucion de la Triple A, de la descripcion de las funciones a cargo del
Gerente General y de la ley 222 de 1995, a cargo de los disciplinados se encontraban
los deberes de cuidar la inversién que se hiciera de los fondos de la sociedad, proteger
los intereses de los asociados a percibir utilidades y garantizar el cumplimiento del
principio de eficiencia, que implica la generacion de mayores resultados excluyendo
costos y gastos innecesarios o injustificados.

En tercera medida se demostré que los disciplinados ordenaron los pagos reprochados
en los cargos y que no existen pruebas que acrediten la ejecucion de actividades de
asistencia técnica por parte de INASSA en los periodos de tiempo relacionados en los
cargos formulados a cada uno de ellos.

Y finalmente se demostrdé que con la aprobacién de los pagos reprochados en el auto
de citacion a audiencia publica, los investigados permitieron que INASSA se apropiara
de recursos correspondientes al Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla,
que segun el Informe Técnico de la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales
fueron calculados en "DIECISIETE MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y CUATRO
MILLONES DE PESOS ($17.864 MILLONES), de los cuales SIETE MIL DOSCIENTOS
CUARENTA MILLONES ($7.240 millones) corresponden a las Utilidades y DIEZ MIL
SEISCIENTOS VEINTICUATRO MILLONES ($10.624 millones) corresponden a
Regalias", suma sobre la cual la afectacion patrimonial causada al Distrito por los pagos
aprobados por el sefior RAMON NAVARRO PEREIRA equivale a "DIECISEIS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES DE PESOS ($16.666 MILLONES)", por
los aprobados por la sefiora JULIA MARGATIRA SERRANO a 'MIL SETENTA
MILLONES ($1.070 MILLONES ($1.070 MILLONES) y en el caso del sefior RAMON
HEMER REDONDO a "CIENTO VEINTISIETE MILLONES ($127 MILLONES)".

ANALISIS DE CULPABILIDAD DEL CASO DEL SENOR RAMON NAVARRO PERIERA
(...)

(...) es demostrativo de que el sefior NAVARRO PEREIRA ejecuté el comportamiento
a él reprochado a titulo de CULPA GRAVISIMA por desatencion elemental ya que aun
cuando su autorizaciéon de los pagos se realizaba después del visto bueno del
interventor, el disciplinado contaba con elementos de juicio que razonablemente
generaban graves alertas sobre la no prestacién de los servicios de asistencia técnica
cuyo pago ordenaba y contaba con la posibilidad real y material de determinar la
prestacion o no de dichos servicios, -para lo cual se insiste, le hubiera bastado con
solicitar informacion sobre la prestacion de los servicios de asistencia técnica a las
diferentes areas de la empresa-, pese a lo cual ordend los 74 pagos a él reprochados.

Por el contexto factico descrito y por el hecho de que el estandar de diligencia exigible
al Gerente General de la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla,
en su condicion de administrador de la misma, es mayor al cuidado demandable a
cualquier persona del comun que el paragrafo del articulo 44 de la ley 734 de 2002
considera como culpa grave, exigiéndosele por el articulo 23 de la ley 222 de 1995, la
diligencia de un buen hombre de negocios, diligencia que segun lo ha entendido la
Superintendencia de Sociedades implica que sus actuaciones deben encontrarse
acompanadas de la diligencia que debe observar un profesional en la atencion de sus
asuntos, "de manera que su actividad siempre debe ser oportuna y cuidadosa,
verificando que la misma esta ajustada a la ley y los estatutos, lo que supone un mayor
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esfuerzo y una mas alta exigencia para los administradores en la conduccién de la
empresa", para la Comisién Disciplinaria Triple A, el sefior RAMON NAVARRO ejecuté
el comportamiento a €l imputado y probado, a titulo de culpa gravisima por desatencion
elemental, por haber aprobado los pagos reprochados sin observar el cuidado que
segun el escenario de los hechos, los deberes a su cargo y la diligencia a él exigible,
resultaba necesario e imprescindible observar.

Si bien en el pliego de cargos la falta imputada al sefior RAMON NAVARRO lo fue a
titulo de DOLO, tal y como lo precisé la Corte Constitucional en la sentencia SU-901
del primero de septiembre de 2005, abre comillas el Despacho:

"...no contraria ni los fundamentos, ni la dinamica del derecho disciplinario el que se
formulen cargos por una falta cometida a titulo de dolo y que en el fallo se declare la
responsabilidad por esa misma falta pero cometida a titulo de culpa. Y ello tiene sentido
pues puede ocurrir que, como consecuencia de las pruebas solicitadas en la
contestacion de los cargos y luego practicadas, se desvirtie o atenue la inicial forma
de imputacién, lo que es consecuente con el debido proceso disciplinario y con el
derecho de defensa que le asiste al disciplinado. Careceria de sentido que formulada
una imputacion dolosa, no haya lugar a su atenuacién a titulo de culpa gravisima o
incluso grave o leve pues la calificacion de la falta realizada en el pliego de cargos no
puede reputarse definitiva y de alli que, si se aducen elementos probatorios que
conduzcan a su reconsideracion, pueda haber lugar a ella".

Por lo anterior, sera a titulo definitivo de CULPA GRAVISIMA, que se considerara
responsable al seior RAMON NAVARRO PEREIRA.

2.3.5. El 16 de marzo de 2020 la Procuraduria General de la Nacion Sala

Disciplinaria emitio fallo de segunda instancia, en el cual se determiné:

PRIMERO. Confirmar el fallo del 13 de noviembre de 2018 proferido por la Comision
Disciplinaria Triple A, mediante el cual fueron declarados disciplinariamente
responsables RAMON NAVARRO PEREIRA, identificado con cédula de ciudadania
n°9.079.937, Y JULIA MARGARITA SERRANO MONSALVO, identificada con cédula
de ciudadania n°® 49.763.047, en sus calidades de gerentes generales de la Sociedad
de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla Triple A de B/Q S. A. E.S.P., para
la época de los hechos, acorde con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Confirmar la sancién impuesta a RAMON NAVARRO PEREIRA,
consistente en multa equivalente a treinta y tres mil trescientos treinta y dos millones
de pesos [$33.332.000.0001 e inhabilidad para ejercer empleo publico, funcion
publica, prestar servicios a cargo del Estado o contratar con éste por el término de
(12) doce afios, conforme a lo esbozado.

(...)

CUARTO. Modificar la forma en que se dara cumplimiento a la sancién /patrimonial
impuesta a los disciplinados, en el sentido de disponer que los sancionados deberan
cancelar la multa a favor del Tesoro Nacional, dentro de los treinta dias siguientes a
la ejecutoria de esta decision, y presentar la constancia de dicho pago a la
Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con lo establecido en el inciso 4°
del articulo 173 de la Ley 734

de 2002.

2.4. Caso concreto.

El sefior Ramén Navarro Pereira, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho pretende la nulidad de los fallos disciplinarios del 13

de noviembre de 2018 de Comisidn Disciplinaria Triple “A” de la Procuraduria
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General por medio del cual lo sancioné con multa de treinta y tres mil trescientos
treinta y dos millones de pesos ($33.332.000.000) e inhabilidad por el término de
doce (12) afios para ejercer empleo publico, funcion publica, prestar servicios a
cargo del Estado o contratar con este (primera instancia) y del 16 de marzo de 2020,
proferidos por la Nacion - Procuraduria General de la Nacion que confirmé el

anterior.

El Tribunal Administrativo del Atlantico negd las pretensiones de la demanda al
considerar que, la Procuraduria tiene competencia para sancionar al gerente
general de la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A.
(Triple A), y que se delimité adecuadamente la conducta del actor, consistente en
autorizar pagos por un servicio que no fue recibido por la sociedad en el marco del
contrato de asistencia técnica. Sefiald, ademas, que la sancion de multa fue
impuesta conforme al ordenamiento juridico, y que la investigacion se adelanté con
base en su condicidon de gerente y ordenador del gasto. Finalmente, concluyd que
la autoridad disciplinaria acredité debidamente la ilicitud sustancial de la conducta

investigada.

De acuerdo a lo anterior, la Sala a continuacion procedera a resolver los cargos
invocados por el actor en el recurso de apelacién y que estan relacionados con los

problemas juridicos bajo analisis en este fallo.

¢Existe un error argumentativo en la decisién de primera instancia al
establecer que la autoridad disciplinaria tiene competencia para sancionar al
actor en su condicion de gerente general de la empresa Triple A de
Barranquilla S.A. E.S.P?

Antes de resolver el cargo, estima la Sala pertinente hacer una cuestién previa

sobre la cualificacién, desde el punto de vista normativo y jurisprudencial de los
particulares como sujetos disciplinables, en especial cuando ejercen labores

relacionas con los servicios publicos.

Para abordar el estudio de este importante tema de la responsabilidad de los
particulares que ejercen funciones en las empresas de servicios publicos, la
Subseccion debe centrarse en los principios fundamentales de nuestro Estado
Social de Derecho, entre ellos, el de legalidad que establece como norte el
cumplimiento del ordenamiento juridico, el cual tiene especial concrecion en el

mandato constitucional? cuando determina que los particulares y servidores

2 ARTICULO 6. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
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publicos son responsables por infringir las normas, siendo mas amplia en el caso
de quienes desempefian cargos publicos o ejercen de forma transitoria dichas
funciones, dado que, la asumen también por la omision o extralimitaciéon en el
ejercicio del cargo, por cuanto «no hay nada peor para una democracia que la impunidad de
los agentes publicos3», maxime, cuando son las autoridades las que deben proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su honra bienes y promover la

prosperidad general.

Desde este punto vista, el principio de responsabilidad juega un papel fundamental
no solo desde la optica de los servidores publicos sino también desde las
actuaciones de los particulares puesto que también se ven compelidos a atender
obligaciones* las de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios, entre
otros, pues la concrecion de los fines esenciales del Estado, no solo esta a cargo
de los agentes estatales, sino también de los particulares que intervienen en

sectores como la salud, la seguridad social, la educacion y los servicios publicos.

Asi las cosas, no se puede perder de vista que, los servicios publicos son inherentes
a la finalidad del Estado, por estar estrechamente ligado a la prevalencia del interés
general (art. 1 CP), al mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
especialmente el saneamiento ambiental y el agua potable como finalidad publica
para la solucion a las necesidades insatisfechas de la poblacion vulnerable (art. 366
ibidem).

3 https://www.gordillo.com/pdf_tomo2/capitulo19.pdf

4 Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de
engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica
responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.
Son deberes de la persona y del ciudadano:
1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en
peligro la vida o la salud de las personas;

3. Respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas para mantener la independencia y la
integridad nacionales;

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;

5. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia;

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano,

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.



Numero Interno: 7502-2023
Demandante: Ramoén Navarro Pereira
Demandado: Procuraduria General de la Nacion

La prestacion de este servicio por parte del operador, publico, privado o mixto es
una actividad esencial para los fines del Estado (art. 365 ibidem), por cuanto, esta
dirigido a la comunidad y es un deber de las autoridades asegurar los servicios
publicos a todos los habitantes del territorio nacional, la cual sin importar la
naturaleza juridica del prestador debe estar siempre bajo la regulacion y vigilancia

del Estado conforme al régimen establecido por el legislador.

Siguiendo el mandato constitucional, el legislador expidio la Ley 142 de 1994, «por
la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras

disposiciones», de donde destacamos el articulo primero que dispone:

“AMBITO DE APLICACION DE LA LEY. <*Ver Notas de Vigencia, en relacién con los
textos subrayados> <Aparte entre paréntesis cuadrados [...] adicionado mediante FE
DE ERRATAS. El texto corregido es el siguiente:> Esta Ley se aplica a los servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion
de gas combustible, telefonia [fija] publica basica conmutada y la telefonia local mévil
en el sector rural*; a las actividades que realicen las personas prestadoras de servicios
publicos de que trata el articulo 15de la presente Ley, y a las actividades
complementarias definidas en el Capitulo Il del presente titulo y a los otros servicios
previstos en normas especiales de esta Ley”.

Por su parte, el articulo 5 ibidem, establece la competencia de los municipios en la

prestacion de los servicios publicos, en el cual preciso:

“COMPETENCIA DE LOS MUNICIPIOS EN CUANTO A LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS. Es competencia de los municipios en relacién con los
servicios publicos, que ejerceran en los términos de la ley, y de los reglamentos que
con sujecion a ella expidan los concejos:

5.1. <*Ver Notas de Vigencia, en relacién con los textos subrayados> Asegurar que se
presten a sus habitantes, de manera eficiente, los servicios domiciliarios de acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica, y telefonia publica basica conmutada*, por
empresas de servicios publicos de caracter oficial, privado o mixto, o directamente por
la administracion central del respectivo municipio en los casos previstos en el articulo
siguiente.

5.2. Asegurar en los términos de esta Ley, la participacion de los usuarios en la gestion
y fiscalizacion de las entidades que prestan los servicios publicos en el municipio.

5.3. Disponer el otorgamiento de subsidios a los usuarios de menores ingresos, con
cargo al presupuesto del municipio, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 60/93 y la
presente Ley”.

De lo que antecede queda claro que, las entidades territoriales del orden municipal,
tienen la responsabilidad de garantizar la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, pero no es el unico facultado para la prestacién de estos en su
jurisdiccion, dado que, pueden ser prestados por: (i) las empresas de servicios
publicos, (ii) personas naturales o juridicas, (iii) los municipios, (iv) las

organizaciones autorizadas por esta Ley, (v) las entidades autorizadas para prestar


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0142_1994.html#15
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0060_1993.html#1
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servicios durante el periodo de transicion de esta disposicion legal y (vi) las
entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional (Art. 15 Ley 142
de 1994).

Por su parte, los articulos 14.5, 14.6 y 14.7 ibidem, define la naturaleza de estas
empresas que pueden ser de caracter oficial, mixta o privada de acuerdo a los

aportes, en ella, precisa:

«[...]

14.5. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Es aquella en cuyo capital la
Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas
tienen el 100% de los aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la
Nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o éstas
tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a
las que se someten los particulares».

En consideracion a la clasificacidon de las empresas de servicios publicos, la Corte
Constitucional tuvo la oportunidad de estudiar la inconstitucionalidad de un aparte
del literal d) numeral 2 del articulo 38° y 686 de la Ley 489 de 19987, sefialo que,
estas prestadoras tienen un régimen juridico especial, como lo indicé en la

sentencia C-736 de 2007, del que se destaca:

«[...] la Corte entiende que el constituyente quiso definir que las personas o entidades
que asuman la prestacion de los servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico
especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y
reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad la
finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada
prestacion de los servicios publicos. De lo anterior se desprende que cuando el Estado
asume directamente o participa con los particulares en dicho cometido, las entidades
que surgen para esos efectos también se revisten de ese caracter especial y quedan
sujetas a la reglamentacion juridica particularmente disefiada para la prestacion
adecuada de los servicios publicos. Otro tanto sucede cuando los particulares asumen
la prestacion de servicios publicos. Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o

5 Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del
Poder Publico en el orden nacional, esta integrada por los siguientes organismos y entidades:

2. Del Sector descentralizado por servicios:

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;

5 Articulo 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta,
las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado,
las empresas oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizaciéon de actividades
industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado
aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del érgano de la

administracion al cual estan adscritas.
7
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mixtas cuyo objeto social sea la prestacién de los servicios en comento, antes que
sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades publicas o sociedades de
caracter privado, vienen a ser entidades de naturaleza especial, para responder asi a
este interés constitucional de someter esta actividad de interés social a un régimen
juridico también especial».

En ese sentido, las sociedades publicas, mixtas o privadas de servicios publicos
son el instrumento para cumplir las finalidades del Estado, ademas, la Corte senald

que “cuando en las empresas de servicios publicos mixtas o privadas en las que haya cualquier
porcentaje de participacion publica, son entidades descentralizadas y constitucionalmente

conforman la Rama Ejecutiva”, esto en virtud de lo previsto en los literales d) y g) numeral
2 del articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

Desde ese punto de vista, las empresas de servicios publicos son entidades
descentralizadas por servicios de la Rama Ejecutiva, por tal razén, la Corte
Constitucional determiné que, las personas vinculadas a esas sociedades son

servidores publicos. Al respecto indicé®:

«6.2.2. Ahora bien, utilizando un criterio organico, el articulo 123 de la Carta sefiala que
"son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios". (Subraya la Corte) A su turno, el articulo 125 ibidem establece que "(l)os
empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demas que determine la ley". Con base en estas dos normas, la Corte ha hecho
ver que la nocién de “servidor publico” es un género que comprende diferentes
especies, cuales son los miembros de las corporaciones publicas, los empleados
publicos y los trabajadores oficiales. ° Estos ultimos, como es sabido, no se vinculan
a la Administracion mediante situacion legal y reglamentaria, sino mediante contrato de
trabajo, al contrario de lo que sucede con los empleados publicos. La jurisprudencia
también ha hecho ver que la anterior clasificacién emana de la Carta misma, pero que
ello no obsta para que el legislador pueda establecer nuevas denominaciones, clases
o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas, para lo cual esta
revestido de facultades expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del articulo
150 de la Constitucion Politica.' Asi pues, en virtud de lo dispuesto por el articulo 123
superior, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades
descentralizadas, entre ellos los de las sociedades de economia mixta y los de las
empresas de servicios publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el
legislador puede sefialar distintas categorias juridicas.

De otro lado, la Constitucién también deja en manos del legislador el establecimiento
de la responsabilidad de los servidores publicos, cuando en su articulo 124 indica que
“La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de
hacerla efectiva.” Asi pues, dado que segun se ha examinado en las
consideraciones precedentes de esta sentencia, tanto las sociedades de
economia mixta como las empresas de servicios publicos son entidades
descentralizadas pertenecientes a la Rama Ejecutiva, se tiene que las personas
que les prestan sus servicios son servidores publicos [...]»

8 C- 736 de 2007
9 Sentencia C-299 de 1994. M.P Antonio Barrera Carbonell.
10 Cf. Ibidem
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En esas consideraciones, se establecido que, las personas que laboran en las

empresas de servicios publicos, son servidores publicos.

A partir de esta regla, el Tribunal Constitucional cuando revis6'! el articulo' 53 de
la Ley 734 de 2002, expreso:

“Asi pues, se impone considerar que es menester analizar cada caso especifico y
determinar cual es el régimen de los respectivos servidores o trabajadores, en lugar de
generalizar una conclusioén y pretender derivar de ella alguna posicidon absoluta. En este
sentido la Corte repara en que, aun tratandose de los particulares que desarrollan
funciones publicas, el vinculo con el Estado no surge de la misma manera en todos los
casos, puesto que, en ciertas situaciones se atribuyen directamente funciones
administrativas a una organizacién de origen privado, en otras oportunidades se
autoriza a las entidades o autoridades publicas titulares de las funciones
administrativas para que atribuyan algunas a particulares, mediante un convenio
precedido de un acto administrativo y, en una tercera hipétesis, se procura la
concurrencia de las entidades estatales con los particulares, merced a la formacion de
entidades caracterizadas por esa concurrencia, como sucede, precisamente, con las
sociedades de economia mixta .

En armonia con las precedentes consideraciones, en la Sentencia C-736 de 2007, la
Corte estimé que, tratandose de los servidores publicos hay diferentes especies, una
de las cuales corresponde a las personas naturales que prestan sus servicios en las
sociedades de economia mixta, pese a que estas entidades se rijan de conformidad
con las reglas del derecho privado que también se aplican a la vinculacién de sus
trabajadores.”

Y cuando ya se refirid a la responsabilidad disciplinaria de los trabajadores de las

sociedades de economia mixta, en la misma providencia se sefalo:

“Asi las cosas, la Corte declarara la exequibilidad simple y por los cargos analizados,
dado que la expresion “salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el
derecho privado” se limita a establecer una excepcion al régimen disciplinario que,
como tal y de conformidad con el anélisis efectuado, no rifie con la Carta, siendo del
caso enfatizar que las excepciones a esta salvedad que, por consiguiente, impliquen
la aplicacién del derecho disciplinario, deben estar contenidas en otros apartados
normativos e incluso en otras leyes o disposiciones, en relaciéon con las cuales
procede un analisis de constitucionalidad autébnomo, siempre que, en la debida forma,
se le pida a la Corte su realizacion.

Con fundamento en lo anterior, la Corte estima de interés reiterar que la excepcion al
régimen disciplinario de los servidores publicos contemplada en la preceptiva
demandada opera siempre y cuando, en atencion al objeto social de la sociedad de
economia mixta de que se trate, sus servidores desarrollen funciones industriales y
comerciales regidas por el derecho privado.

En armonia con lo precedente, la Corporacion considera que como los particulares
que forman parte de las sociedades de economia mixta conservan la condicién de
tales, en algun evento pueden ser encargados, en tanto particulares, del ejercicio de
funciones publicas, supuesto en el cual pueden ser sujetos del régimen disciplinario
previsto en la Ley 734 de 2002.

La anterior consideracion no compromete la constitucionalidad de la disposicion
acusada, ni torna indispensable el condicionamiento al que alude el Ministerio
Pablico, por cuanto la responsabilidad disciplinaria devendria de la aplicacion de otros
preceptos que permiten la asignacion de funciones publicas a particulares.

1 C- 338 de 2011

"2 Sujetos disciplinables. El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria en los contratos
estatales; que ejerzan funciones publicas, en lo que tienen que ver con estas; presten servicios publicos a cargo del Estado,
de los contemplados en el articulo 366 de la Constitucidon Politica, administren recursos de este, salvo las empresas de
economia mixta que se rijan por el régimen privado.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible del representante legal o de los miembros
de la Junta Directiva. (Debe decirse que esta preceptiva es anterior a la modificacion que trajo el articulo 44 ley 1474 de 2011)
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Esto significa que el hecho mismo de ser miembro de una sociedad de economia
mixta no implica la ausencia del control disciplinario respecto del eventual
cumplimiento de funciones publicas por los particulares asociados, pero ese control
debe estar sustentado en los preceptos que excepcionalmente autoricen encargar a
los particulares del desarrollo de funciones de esa indole.

Se compadece esta interpretacién con las exigencias propias del principio de
legalidad que también ha de ser observado en el &mbito del derecho disciplinario,
pues una férmula abierta que solo hiciera alusion a las funciones publicas, sin
determinar la fuente que permite su ejercicio a particulares, dejaria en manos de la
autoridad disciplinaria la decision acerca de si una determinada actividad comporta o
no el ejercicio de funciones publicas y, por consiguiente, de si aplica o no el régimen
disciplinario.

Quiere decir, que la responsabilidad disciplinaria que se predica de los trabajadores
de una sociedad de economia mixta depende que exista remision a otro tipo de

estatutos que contengan ese control.

El Cédigo Unico Disciplinario fija los destinatarios de ese cuerpo normativo y para

ello remite al articulo 25:

“Destinatarios de la ley disciplinaria. Son destinatarios de la ley disciplinaria los
servidores publicos aunque se encuentren retirados del servicio y los particulares
contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este codigo (...)"

Por otra parte, el articulo 53 de la misma Ley 734 de 2002 pero el modificado por el
44 de la Ley 1474 de 2011, instituye lo siguiente sobre los casos en que los

particulares son objeto del poder disciplinario del Estado:

«Sujetos disciplinables. El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan
labores de interventoria o supervision en los contratos estatales; también a quienes
ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que tienen que
ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por disposicién legal, acto
administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades
propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos
estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas,
expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan
o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto
de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su utilizacion con
fines especificos.

No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que
en ejercicio de dichas actividades desempefien funciones publicas, evento en el cual
resultaran destinatarios de las normas disciplinarias.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible del
representante legal o de los miembros de la Junta Directiva»

Como se observa, el primer inciso de este articulo identifica los tres eventos en que
los particulares son disciplinables por el Estado: (i) cuando cumplen labores de

interventoria o supervisién de contratos estatales; (ii) en los casos en que ejercen
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funciones publicas de manera transitoria o permanente; y (iii) cuando administran

recursos publicos.

Ademas, conforme a lo dispuesto en el inciso 4° de la disposicion en cita, dispone
que los particulares que prestan servicios publicos no son por regla general

disciplinables salvo que: “en ejercicio de dichas actividades desempefien funciones publicas”.

Asi las cosas, no cabe duda que los particulares son pasibles de responsabilidad
disciplinaria en la medida en que su quehacer entrane el ejercicio de la funcion
publica. Precisamente a partir del corpus jurisprudencial constitucional vertido ut
supra, se puede extender el control disciplinario de particulares que prestan
servicios publicos, siempre y cuando exista habilitacion legal la cual se activa

cuando en ejercicio de la actividad se cumplan funciones publicas.

Dilucidado lo anterior, procede la Sala a resolver el cargo.

El actor en el recurso de alzada sefiala que, nunca tuvo conocimiento que tenia la
calidad de servidor publico cuando fungié como gerente general de la empresa
Triple A entre los afios 2008 a 2016 y desconocia su calidad de sujeto disciplinable
en su condicion de particular, ademas, que la decision disciplinaria no tiene sentido

al haberlo considerado servidor publico.

Sumado a ello, asegura que, no se cumplen las condiciones del articulo 53 de la
Ley 734 de 2002, por cuanto no ejercio interventoria ni supervision de contrato
estatal, no desarroll6 asistencia técnica entre las partes del contrato durante el
periodo 2008 a 2016, y no administré recursos publicos en la ejecucién, pues el

aporte girado del 4.5 % provenia del recaudo mensual de los usuarios.

De acuerdo con los anteriores reproches sefalados, la Sala encuentra probado en
el proceso que el actor se desempeiid como gerente general de la Sociedad de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla entre el 24 de junio de 2008 hasta
el 31 de diciembre de 2016.

La Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Barranquilla S.A. E.S.P. fue
creada mediante el Acuerdo 023 del 6 de junio de 1991, expedido por el Concejo
Municipal de Barranquilla, y constituida mediante la Escritura Publica No. 1667 del
17 de julio de 1991. Esta clasificada como una sociedad de economia mixta del
orden municipal, perteneciente al sector descentralizado, y tiene por objeto la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo,

tratamiento y aprovechamiento de residuos.
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Para el momento que se inicid la investigacion disciplinaria en contra del
demandante, se determin6 que la composicidén accionaria de la empresa “Triple A”
S.A. E.S.P, se encuentra dividido en los siguientes porcentajes: INNASA socio
calificado con el 82%, distrito de Barranquilla el 14.50% y el sector privado el 3.34%,

lo que clasifica a esta sociedad de servicios publicos de naturaleza privada.

Conforme a lo previsto, la sociedad de acueducto y alcantarillado y aseo de
Barranquilla S.A. E.S.P (Triple A), tiene aportes de capital publico, por lo tanto, es
una entidad descentralizada por servicios y los trabajadores que laboran en esta
empresa son de derecho privado’3. Sin embargo, esta situacion no obsta para que
pese a esa condicion de particular en razén de haber administrado recursos

publicos sea pasible de responsabilidad disciplinaria.

En esa direccion, lo explicado en precedencia justifica el proceso disciplinario que
se adelant6 en contra del sefior Navarro Pereira, pues pese a la naturaleza de la
entidad y al tipo de vinculo laboral que lo ataba a ella, no se convertia en 6bice para

que en razén de las funciones que realizara se ejerciera el control que en esta sede.

Asi las cosas, el hecho de sefialar el accionante su desconocimiento de esta
condicién especial, la ignorancia de la Ley no sirve de excusa'#, ya que su omision
de funciones origind un detrimento patrimonial de una entidad que tiene capital del
Estado. Ademas, el apelante pasa por alto que la Ley 734 de 2002, en el libro llI,
instituye un régimen especial para los particulares, en consideracion al caracter de
trabajador particular (art. 41 de la Ley 142 de 1994) de la empresa de servicios

publicos.

3 En la sentencia C- 388 de 2011, la Corte Constitucional sobre los empleados de una sociedad de economia mixta expreso:
“6.1.1. La calidad de los servidores de las sociedades de economia mixta y el régimen juridico de estas

Que lo anterior sea asi depende de que el articulo 210 de la Constitucion le asigna al legislador el establecimiento del “régimen
juridico de las entidades descentralizadas” y de que, segun se ha visto, de ese régimen juridico hace parte el sefialamiento
del tipo de vinculo que une a las entidades descentralizadas, y entre ellas a las sociedades de economia mixta, con las
personas que les prestan sus servicios.

En la sentencia C-629 de 2003 la Corte indagé acerca de la constitucionalidad de la conformacién de las sociedades de
economia mixta “bajo la forma de sociedades comerciales”, a pesar de que su capital social se integre por aportes estatales
y de capital privado, asi como sobre la constitucionalidad de la asignacién de un régimen de derecho privado a una sociedad
de esta clase.

Para responder a los mencionados interrogantes la Corporacién se refirié a la existencia de zonas de certeza positiva y de
certeza negativa, entre las cuales queda una zona de incertidumbre librada a la decision del legislador. En la zona de certeza
positiva “aparecerian aquellos supuestos en los cuales no es posible acudir a la aplicacién del régimen de derecho privado”,
como acontece con la actividades de politica publica, mientras que en la zona de certeza negativa “aparecen aquellas
actividades, generalmente de gestién econémica o de produccion de bienes (...) que el Estado opta por desarrollar en
competencia con agentes econémicos particulares” .

De conformidad con el anterior esquema, la Corte concluyé que las sociedades de economia mixta “de acuerdo con la ley
han de organizarse, bajo la forma de sociedades comerciales, tienen como objeto social el desarrollo de actividades
industriales y comerciales” y, estandoles vedado el desarrollo de actividades monopolizadas a favor del Estado, ‘tienen
vocacion para actuar solo en aquellos ambitos librados a la plena competencia con agentes economicos integramente
privados”, razones todas que explican la decision del legislador de “definir que el régimen juridico aplicable a tales organismos
sea el de derecho privado”, lo que, tratandose de sus servidores, se traduce en que “por razones funcionales y técnicas”
resulta mas adecuado “al desarrollo de tales actividades la vinculacion de sus trabajadores mediante un régimen de derecho
privado”.”

14 Cadigo Civil ARTICULO 90. <IGNORANCIA DE LA LEY>. La ignorancia de las leyes no sirve de excusa
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En virtud de lo anterior, el articulo 53 del Cédigo Disciplinario Unico dispuso como
sujetos disciplinables a los particulares que administren recursos publicos vy
oficiales (entre los cuales se encuentra el gerente de la sociedad de acueducto y
alcantarillado y aseo de Barranquilla), de donde surge la categorizacion a partir de
la cual se le estructurd el reproche en los actos sancionatorios, esto es: «los
disciplinados fueron citados a juicio disciplinario en su condicién de administradores de recursos
publicos y no como particulares que prestan servicios publicos».

Deduccion que se produce a partir del capital que tiene el Distrito de Barranquilla
en la participacidon accionaria de la sociedad de acueducto y alcantarillado y aseo
de Barranquilla S.A. E.S.P (Triple A) y los ingresos por la actividad social en la

prestacion de este servicio publico a través del recaudo a los usuarios.

En esa linea la gestion, administracion e inversion de estos dineros que inciden de
manera directa en el patrimonio publico de la entidad publica, lo cual fue
demostrado en el informe técnico rendido por la Direccion Nacional de
Investigaciones Especiales, en especial cuando se relacionaron las érdenes de
pago realizadas por el actor, lo que ocasiono que el ente territorial dejara de percibir

el valor de «diecisiete mil ochocientos sesenta y cuatro millones de pesos ($17.684.000.000), de
los cuales siete mil doscientos cuarenta millones ($7.240.000.000) corresponden a utilidades y diez

mil seiscientos veinticuatro millones($ 10.624.000.000) corresponden a regalias».

En conclusién, la Procuraduria General de la Nacién tiene competencia para
sancionar al aqui demandante porque pese a tener la calidad trabajador particular,
en su momento actué como gerente de la empresa Triple “A”, responsabilidad que
ineludiblemente supone la administracidon de recursos publicos conforme lo
establecido en el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, por lo tanto, el cargo de error
de interpretacion no tiene vocacion de prosperidad al establecerse de forma clara
la calidad de servidor publico conforme lo ha indicado en las providencias citadas

de la Corte Constitucional.

¢La investigacion disciplinaria se desarrollé6 con base en lo pactado en el contrato
de asistencia técnica, o se orientd a verificar la conducta del actor que permitié a
INASSA apropiarse de los recursos del Distrito de Barranquilla por un servicio no

prestado?

El actor sefiala que, no intervino en las condiciones pactadas en el contrato de
asistencia técnica y siempre recibié instrucciones de los 6rganos de societarios para
la ejecucion del cumplimiento de las obligaciones previamente adquiridas por la

empresa INASSA; ademas, trae a colacion las medidas cautelares de embargo
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contra dicha sociedad realizadas por la Fiscalia General de la Nacién y que en el
tramite de una accion popular se negaron una medidas cautelares porque no se

detalla en su actuar «un propésito propésito torticero, indebido, malintencionado o culposo».

Es preciso sefialarle al recurrente que, la investigacion disciplinaria en su contra no
estuvo dirigida a establecer la legalidad o las condiciones pactadas en el contrato
celebrado entre sociedad de acueducto, alcantarillado y aseo de barranquilla S.A.
E.S.P (Triple A), sino que en su condicion de representante legal permitié que la
empresa INASSA se apropiara de recursos pertenecientes al distrito de Barranquilla
en calidad de socio de la empresa de servicios publicos, de acuerdo a los pagos

que ordend y donde no existe evidencia de la prestacion de un servicio.

En efecto, dentro de la investigacion disciplinaria se evidencio que, el contrato de
asistencia técnica del 4 de septiembre de 2000, pactado entre la sociedad de
acueducto y alcantarillado y aseo de Barranquilla S.A. E.S.P (Triple A) e INASSA,
esta ultima se comprometié a suministrar un software y a prestar unos servicios de
asistencia técnica para el «area comercial, operativa, administrativa y técnica para la prestacion

de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo a su cargo».

Sumado a ello, en el proceso sancionatorio se comprobd que, el actor realizé los
pagos a INASSA, sin lograr demostrar que la empresa haya prestado el servicio de
asistencia técnica para las respectivas areas que impactaria dicho soporte en la
empresa de servicios publicos, lo que se traduce en una irregularidad en la

ejecucion del contrato.

Prueba de ello, es la certificacion emitida por el contador de la Sociedad de

acueducto y alcantarillado y aseo de Barranquilla S.A. E.S.P.:

N

S.P

Triple ASAE

El suscrito Contador Publico de la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de
Barranquilla S.A E.S.P.

CERTIFICA QUE:

De acuerdo con el comunicado interno de la Coordinacion de Gestion Documental del 24
de noviembre de 2021 anexado a esta certificacion y la informacién que reposa en los
archivos de la compafila en medio fisico y digital, no se encuentra soportes documentales
adicionales que sustenten el hecho econdémico de las facturas recibidas del proveedor
INASSA al contrato de asistencia técnica.

De hecho, la actividad disciplinaria adelantada por la Procuraduria General de la

Nacién en contra del actor estuvo encaminada a verificar los pagos efectuados en
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desarrollo de la ejecucion del contrato de asistencia técnica de servicios no
prestados, pero nunca se abordd un estudio sobre la legalidad de lo pactado en

dicho contrato ya que no estaba dentro de su competencia.

Se insiste, la funcion de la demandada solo estaba llamada a auscultar si el
comportamiento del investigado transgredioé deberes y principios en su condicion de
particular como administrador de recursos publicos del Distrito de Barranquilla en

calidad de socio de la empresa de servicios publicos.

Finalmente, el demandante alegd que seguia 6rdenes del 6rgano corporativo para
realizar los pagos del soporte técnico sin los respectivos soportes, sin embargo, no
probd su dicho y menos una actuacion diligente en su condicidén de representante
legal para impedir pagos de un servicio no prestado, aspectos que configuran su
omision que le hicieron acreedor de la sancion disciplinaria impuesta, lo que se

traduce en que el cargo formulado no tiene vocacién de prosperidad.

¢La autoridad disciplinaria vulneré los derechos del demandante al ser él el
unico llamado a responder disciplinariamente por la ejecucion del contrato de
asistencia técnica, sin vincular a la junta directiva, a otros funcionarios ni a
empleados de INASSA?

Alega el actor que, la sancion disciplinaria es completamente inconstitucional, al ser
llamado a responder disciplinariamente por la ejecucion de un contrato de asistencia
técnica y solo en una pequena proporcion la sefiora Julia Margarita Serrano
Monsalvo, sin haberse convocado a los demas gerentes y miembros de la junta
directiva de Triple Ay los funcionarios de INASSA, Canal Extensia y Canal de Isabel

Il de Espana.

Ademas, considera que el monto de la multa impuesta fue exagerada y arbitraria
por cuanto debié haberse vinculado a todas las personas con algun grado de
responsabilidad segun el articulo 53 modificada por el articulo 44 de la Ley 1474 de
2011, por lo que considera que existe vulneracion a la proporcionalidad de la

sancion por la forma selectiva por la cual fue sancionado.

Sobre los cuestionamientos efectuados, se advierte que, la autoridad disciplinaria
delimitd en el tiempo la responsabilidad de los investigados de los que llamé a juicio
sancionatorio, y para ello, determin6 que la conducta se debid estudiar desde los
pagos realizados durante la ejecucion del contrato de asistencia técnica celebrado
el 4 de septiembre de 2000, por la Sociedad prestadora de servicios publicos e
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INASSA en los cuales se logré demostrar que esta ultima no presté dicho servicio

ni existia soporte alguno de esa actividad.

En consideracion a lo anterior, el gerente de la Sociedad de acueducto,
alcantarillado y aseo de Barranquilla S.A. E.S.P., tenia a su cargo ordenar los pagos
de acuerdo a lo pactado en el contrato, esto si, verificando que el servicio cobrado
se haya realizado con los soportes apropiados, funcion que no podia desarrollar la
junta directiva y menos el cocontratante de la asistencia técnica, pues se reitera, la
investigacion no fue sobre la legalidad del contrato, sino sobre la conducta realizada
por los gerentes de la empresa de servicios publicos durante la ejecucion del
contrato, en el cual quedé6 demostrado la participacion del accionante por el

interregno comprendido entre el mes de abril de 2013 y diciembre de 2016.

El érgano de control, tanto en el pliego de cargos como en los fallos disciplinarios,
realizé un estudio independiente respecto de cada uno de los llamados al proceso,
considerando los distintos periodos de gestion de los gerentes involucrados. En
dicho analisis, destacdé la participacion del actor e identifico los pagos que este
ordend, hallandolo responsable, en tanto no se evidencid una participacion colectiva
en la firma de las 6rdenes de pago realizadas a INASSA. A partir de los documentos

obrantes en el expediente, estableci6 de forma clara lo siguiente:

NUMERO, FECHA Y VALOR DE GERENTE GENERAL QUE NUMERO, FECHA Y VALOR DEL
LA ORDEN DE PAGO ORDENO EL PAGO COMPROBANTE DE PAGO DE LA
FIDUCIARIA

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 35862 del 12/04/2013.
No. 13117 del 12/4/2013 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.092.779.372 1.092.779.372

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 36967 del 15/05/2013.
No. 13227 del 14/5/2013 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.417.574.448 1.417.574.448

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 403 del 13/06/2013.
No. 13347 del 13/6/2013 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.538.568.137 1.538.568.137

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 3721 del 13/09/2013.
No. 13669 del 12/9/2013 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.231.200.965 1.231.200.965

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 4691 del 09/10/2013.
No. 13772 del 8/10/2013 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.211.393.777 1.211.393.777

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 4633 del 13/12/2013.
No. 14007 del 12/12/2013 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.225.078.593 1.225.078.593

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 8108 del 13/1/2014.
No. 14007 del 13/1/2014 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.220.926.498 1.220.926.498

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 9171 del 11/2/2014.
No. 14193 del 10/2/2014 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.488.100.176 1.488.100.176

RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 10354 del 14/3/2014.
No. 14308 del 13/3/2014 valor: $ Total, pagado menos deducciones: $
1.374.642.508 1.374.642.508
No. 14414 del 11-4-2014 valor: la RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 11456 del 11/4/2014.
orden fue firmada por $ Total, pagado menos deducciones: $
1.541.346.623, monto que cobija 6 1.481.635.055
pagos por diferentes conceptos,
dentro de los cuales el pago
autorizado a INASSA por el contrato
investigado fue de $ 1.481.635.055




No. 14504 del 12/05/2014 valor: la
orden fue firmada por $
1.430.316.055 monto que cubria 3
pagos por diferentes conceptos,
dentro de los cuales el pago
autorizado a INASSA por el contrato
investigado fue de $ 1.421.280.527

RAMON NAVARRO PEREIRA
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Orden de egreso No. 12523 del 12/5/2014.
Total, pagado menos deducciones: $
1.421.280.527

No. 14618 del 13/06/2014 valor: la
orden fue firmada por $
1.473.653.046 monto que cubria 3
pagos por diferentes conceptos,
dentro de los cuales el pago
autorizado a INASSA por el contrato
investigado fue de $ 1.450.770.203

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 13735 del 13/6/2014.
Total, pagado menos deducciones: $
1.450.770.203

No. 14802 del 12/08/2014 valor: la
orden fue firmada por $
1.684.159.336 monto que cubria 4
pagos por diferentes conceptos,
dentro de los cuales el pago
autorizado a INASSA por el contrato
investigado fue de $ 1.682.483.063

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 16035 del 13/8/2014.
Total, pagado menos deducciones: $
1.682.483.063

No. 120141009003 del 10/10/2014
por valor de $ 50.000.000

No. 120141009004 del 10/10/2014
por valor de : 500.000.000

No. 120141009005 del 10/10/2014
por valor de $ 624.310.980

No. 120141009006 del 10/10/2014
por valor de $ 100.000.000

No. 120141009007 del 10/10/2014
por valor de: $400.000.000

No. 120141009008 del 10/10/2014
por valor de 100.000.000

para un valor total de: $
1.774.310.980

RAMON NAVARRO PEREIRA

ordenes de egreso No. 18284,18285, 18286,
18287, 18288 y 18289 del 10/10/2014 para un
total pagado menos deducciones de: $
1.774.310.980

No. 120141113006 del 14/11/2014
por un valor de $ 50.000.000

No. 120141113007 del 14/11/2014
por un valor de $ 180.000.000

No. 120141113008 del 14/11/2014
por un valor de $ 120.000.000

No. 120141113009 del 14/11/2014
por un valor de $ 544.511.608

No. 120141113010 del 14/11/2014
por un valor de $ 100.000.000

No. 120141113011 del 14/11/2014
por un valor de $ 123.000.000

No. 1201411130012 del 14/11/2014
por un valor de $ 170.000.000

No. 120141113013 del 14/11/2014
por un valor de $ 80.000.000

No. 120141113014 del 14/11/2014
por un valor de $ 27.000.000

No. 120141113015 del 14/11/2014
por un valor de $ 50.000.000

para un valor total de: $
1.444.511.608

RAMON NAVARRO PEREIRA

ordenes de egreso No. 19456, 19457, 19458,
19459, 19460, 19461, 19462, 19463, 19464, y
19456 del 14-11-2014, para un total pagado
menos deducciones de: $ 1.444.511.608,00

No. 120150113012 del 13/1/2015
por valor de: $ 100.000.000

No. 120150113013 del 13/1/2015
por valor de: $ 100.000.000

No. 120150113014 del 13/1/2015
por valor de: $ 571.970.728

No. 120150113015 del 13/1/2015
por valor de: $ 100.000.000

No. 120150113016 del 13/1/2015
por valor de: $ 400.000.000

No. 120150113017 del 13/1/2017
por valor de: $ 50.000.000

No. para un valor total de:
$1.321.970.728

RAMON NAVARRO PEREIRA

ordenes de egreso No. 21669, 21670, 21671,
21672, 21673 y 21674 del 14/01/2015 para un
total pagado menos deducciones de $
1.321.970.728

No. 120150211005 del 12/2/2015
por un valor de: $1.664.643.685

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 22969 del 12/02/2015
por un valor total pagado menos deducciones
de: $1.664.643.685
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No. 120150409002 del 10/4/2015
por valor de: $ 100.000.000

No. 120150409003 del 10/4/2015
por valor de: $ 300.000.000

No. 120150409004 del 10/4/2015
por valor de: $ 574.208.598

No. 120150409005 del 10/4/2015
por valor de: $ 100.000.000

No. 120150409006 del 10/4/2015
por valor de: $ 500.000.000

No. 120150409007 del 10/4/2015
por valor de: $ 100.000.000

para un valor total de: $
1.674.208.598

RAMON NAVARRO PEREIRA

Ordenes de egreso No. 25044, 25045, 25046,
25047, 25048 y 25049 para un total menos
deducciones de: $ 1.674.208.598

No. 120150611019 del 11/6/2015
por un valor de: $ 1.504.955.733

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 27703 del 12/6/2015,
por un total menos deducciones de: $
1.504.955.733

No. 120150812006 del 12/8/2015
por un valor de: $ 600.000.000 No.
120150812007 del 12/8/2015 por un
valor de: $ 300.000.000 No.
120150812008 del 12/8/2015 por un
valor de: $ 300.000.000 No.
120150812009 del 12/8/2015 por un
valor de: $ 100.000.000 No.
120150812010 del 12/8/2015 por un
valor de: $ 100.000.000 No.
120150812011 del 12/8/2015 por un
valor de: $ 274.447.619 para un
valor total de: $ 1.674.447.619

RAMON NAVARRO PEREIRA

Ordenes de egreso No. 30122, 30123, 30124,
30125, 30126 y 30127, del 14/8/2015 por un
valor total menos deducciones de: $
1.674.447.619

No. 120150911001 del 14/9/2015
por un valor de: $ 400.000.000 No.
120150911002 del 14/9/2015 por un
valor de: $ 300.000.000No.
120150911003 del 14/9/2015 por un
valor de: $ 200.000.000No.
120150911004 del 14/9/2015 por un
valor de: $ 100.000.000No.
120150911005 del 14/9/2015 por un
valor de: $ 427.575. 724 para un
valor total de: $1.427.575.724

RAMON NAVARRO PEREIRA

Ordenes de egreso No. 31188, 31189, 31190,
31191y 31192, del 14/9/2015 por un valor
menos deducciones de: $ 1.427.575.724

No. 120151013010 del 13/10/2015
por un valor de: $ 400.000.000 No.
120151013011 del 13/10/2015 por
un valor de: $ 300.000.000No.
120151013012 del 13/10/2015 por
un valor de: $ 200.000.000No.
120151013013 del 13/10/2015 por
un valor de: $ 100.000.000No.
120151013010 del 13/10/2014 por
un valor de: $583.521.018 para un
valor total de: $ 1.583.521.018

RAMON NAVARRO PEREIRA

Ordenes de egreso del 14/10/2015 con los
No. 32389, 32390, 32390, 32391y 32392y
32393 por un valor menos deducciones de: $
1.583.521.018

No. 120151210007 del 11/12/2015
por un valor de $ 1.559.422.977

RAMON NAVARRO PEREIRA

orden de egreso No. 34358 del 11/12/2015
por un valor menos deducciones de: $
1.559.422.977

No. 120160113001 del 13/1/2016
por un valor de: $ 1.386.587.057

RAMON NAVARRO PEREIRA

orden de egreso No. 35500 del 14/1/2016 por
un valor menos deducciones de: $
1.386.587.057

No. 120160211003 del 11/2/2016
por un valor de: $ 1.666.661.671, la
cual comprende 4 conceptos de
pago, dentro de los cuales el
autorizado a INASSA por concepto
del contrato investigado, equivale a:
$ 1.643.162.541

RAMON NAVARRO PEREIRA

orden de egreso No. 37026 del 12/2/2016 por
un valor menos deducciones de: $
1.643.162.451

No. 120160311001 del 11/3/2016
por un valor de $ 2.346.647.672,
correspondiente a 7 pagos, de los
cuales el correspondiente a INASSA
por el contrato investigado equivale
a$1.488.846.701

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 38238 del 14/03/2016
por valor total menos deducciones de $
1.488.846.701

No. 120160413002 del 14/4/2016
por un valor de $ 1.536.533.827

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 39231 del 14/04/2016
por valor total menos deducciones de $
1.536.533.827

No. 120160512001 del 12/5/2016
por un valor de $ 1.664.218.474

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 40373 del 13/05/2016
por valor menos deducciones de $
1.664.218.474

No. 120160811003 del 11/8/2016
por un valor de $ 1.491.908.056

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 235 del 12/08/2016 por
valor menos deducciones de $ 1.491.908.056

No. 120160914006 del 14/9/2016
por un valor de: $ 1.989.679.360
que comprende 3 pagos por
conceptos diferentes de los cuales
el pago autorizado a INASSA por el
contrato materia de investigacion
corresponde a $ 1.868.733.598

RAMON NAVARRO PEREIRA

Orden de egreso No. 1374del 15/09/2016 por
valor menos deducciones de $ 1.868.733.598
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No. 120161013001 del 13/10/2016 | RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 2945 del 14/10/2016 por
por un valor de: $ 2.002.441.057 un valor menos deducciones de $
correspondiente a 4 pagos por 1.571.221.216

conceptos diferentes de los cuales
el pago autorizado a INASSA por el
contrato materia de investigacion
corresponde a $ 1.571.221.216

No. 120161110001 del 10/11/2016 | RAMON NAVARRO PEREIRA Orden de egreso No. 3486 del 11/11/2016 por
por un valor de: $ 1.770.066.195 un valor menos deducciones de $
correspondientes a 10 pagos por 1.603.118.889

conceptos diferentes de los cuales

el pago autorizado a INASSA por el
contrato investigado corresponde a
$1.603.118.889

En ese orden de ideas, en el proceso disciplinario se comprobd la responsabilidad
del actor con los pagos antes referenciados, los cuales dieron origen a la
investigacion por la cual fue sancionado, al incumplir sus deberes, entre estos,
verificar si existia contraprestacién del servicio técnico conforme lo pactado en el

contrato.

Ahora bien, sobre la inconformidad del demandante, que considera la multa
exagerada y arbitraria, es claro que la autoridad disciplinaria verifico los pagos
realizados por el actor de los dineros provenientes de la Sociedad de acueducto y
alcantarillado y aseo de barranquilla S.A. E.S.P., y que dichos servicios cobrados
no fueron prestados, de ahi que, la Sala observa que, la entidad demandada impuso
la sancién de acuerdo a los criterios de la graduacion bajo los parametros de los
articulo 56 y 57 de la Ley 734 de 2002, y que se citan:

“ARTICULO 56. SANCION. Los particulares destinatarios de la ley disciplinaria estaran
sometidos a las siguientes sanciones principales: Multa de diez a cien salarios minimos
mensuales legales vigentes al momento de la comision del hecho y, concurrentemente
segun la gravedad de la falta, inhabilidad para ejercer empleo publico, funcién publica,
prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con este de uno a veinte afios.

Cuando la conducta disciplinable implique detrimento del patrimonio publico, la sancion
patrimonial serd igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado. Cuando la
prestacion del servicio sea permanente y la vinculacién provenga de nombramiento oficial,
sera de destitucién e inhabilidad de uno a veinte afos.

ARTICULO 57. CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE LA SANCION. Ademas de los
criterios para la graduacion de la sancion consagrados para los servidores publicos,
respecto de los destinatarios de la ley disciplinaria de que trata este libro, se tendran en
cuenta el resarcimiento del perjuicio causado, la situaciéon econdémica del sancionado, y la
cuantia de la remuneracion percibida por el servicio prestado.”

En virtud de la normas precedentes, la autoridad disciplinaria cotejé que, el proceder
del actor ocasioné detrimento patrimonial al Estado, debido a que en el informe
técnico de la Direccidon Nacional de Investigaciones Especiales, se evidenciaron los
pagos autorizados por el demandante con dineros de la sociedad de acueducto,
alcantarillado y aseo de Barranquilla S.A. E.S.P., y por ende la entidad territorial en
su condicion de socio dejo de recibir la suma de dieciséis mil seiscientos sesenta y

seis millones de pesos ($16.666.000.000), por lo tanto, la sancion debe ser el doble
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del detrimento ocasionado que para el caso corresponde a la multa de treinta y tres
mil trescientos treinta y dos millones de pesos ($33.332.000.000), asi las cosas, no
se advierte causal de nulidad alguna, en ese entendido, el reproche sefalado sera

desestimado.

¢La demandada no logré demostrar la ilicitud sustancial del actor en los
pagos realizados en la ejecucion del contrato de asistencia técnica celebrado

por la empresa Triple A e INASSA?

Sefala que, no existe prueba alguna que apunte a demostrar la ilicitud sustancial
frente al comportamiento del gerente general desde el mes de febrero de 2008 a
diciembre de 2016 y menos desde el punto subjetivo como es el de intencion,
finalidad o comportamiento producto de ignorar un deber objetivo de cuidado para
permitir que INASSA se apropiara de unos recursos en el marco de la ejecucion del

contrato de asistencia técnica.

Que, la autoridad se limité a mencionar el tipo de falta consistente en: “Apropiarse,
directa o indirectamente, en provecho propio o de un tercero, de recursos publicos, o permitir que

otro lo haga; o utilizarlos indebidamente”, pero no logra establecer el verbo apropiar y
tampoco identifico cual fue el supuesto deber funcional vulnerado en condicion de
“servidor publico” o de particular disciplinable. Ademas, no se profundizdé con un
grado de certeza suficiente en el analisis del principio de eficiencia ni en el deber de
administracién a cargo del gerente general de TRIPLE A, conforme a una obligacion
concreta prevista en el manual de funciones o en el contrato laboral suscrito con

dicha empresa.

Con respecto de la ilicitud sustancial “(...) ha sido entendida como aquella conducta tipica

que es contraria a derecho (antijuridica), para lo cual se necesita comprobar del comportamiento

tipico lo siguiente: que se afecte el deber funcional y que ello haya tenido lugar sin justificacion

alguna's.” Y asi, lo prevé el articulo 5 de la Ley 734 de 2002:

“llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacion alguna”.

Es importante resaltar que, la Corte Constitucional en sentencia C-948 de 2002,

realiz6 el estudio de constitucionalidad del articulo 5.° del CDU. en el cual expreso:

“El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta
la determinacion de la antijuridicidad de las conductas que se reprochan por la ley
disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina
la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefala la disposicion acusada, es

'® Navarrete Pinzon Jhon Harvey, La llicitud Sustancial en el Derecho Disciplinario, editorial Ibafiez, 2019, pag. 39.
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la infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen
funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al
origen de la antijuricidad de la conducta”. (Destaca la Sala)

Por lo tanto, el deber funcional corresponde al actuar adecuado del servidor publico
o particular de acuerdo a las funciones asignadas para cada cargo, siendo este el
vehiculo para garantizar el interés general y los fines del estado para el adecuado

funcionamiento institucional.

Ahora bien, contrario a lo sostenido por el actor, la Sala pudo observar que la entidad
demandada si hizo el analisis adecuado de la ilicitud sustancial, segun se identifica

de los fallos sancionatorios:

- La decision administrativa de primera instancia sefalo:

“La afectacion a los intereses patrimoniales del Distrito de Barranquilla ademas se ve
corroborada con el testimonio rendido por YADIRA HERNANDEZ POLO Directora de
Planeacién Financiera (f. 13 CA. 2)83 y con el oficio suscrito por el sefior FREDERICH
VENCE BERMUDEZ obrante en el folio 152 y en el Cd del folio 162 del cuaderno
original 384, de los cuales se concluye, que los pagos realizados a INASSA con ocasion
del contrato de asistencia técnica se constituyen en una erogaciéon que incidi6 de
manera negativa tanto en el flujo de caja libre sobre el cual se determina el monto que
TRIPLE A DE B/Q S.A. E.S.P debe pagarle al Distrito de Barranquilla por concepto de
regalias, como en la determinacién de las utilidades que corresponden al Distrito de
Barranquilla como propietario del 14.50% de las acciones de la empresa ya que para
determinar uno y otro monto (regalias y utilidades) se restan en primer lugar los gastos
operativos, siendo mayores las utilidades y regalias a pagar cuando los gastos y costos
operativos son menores.

Junto a la afectacion de los intereses patrimoniales del Distrito de Barranquilla se afecté
el principio de eficiencia que debe guiar la gestidon de los recursos del Estado y del
derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico. El primero en la medida en que
la aprobacion de pagos de un contrato por el cual no se recibié ninguna
contraprestacion en los lapsos referidos en los cargos formulados al sefior NAVARRO
PEREIRA y a la sefiora SERRANO MONSALVO, es desde toda 6ptica una asignacion
de recursos que no produjo rendimientos ni maximizé los resultados de la empresa, y
el segundo, en tanto que las conductas reprochadas en lugar de procurar el
mantenimiento y aumento de los recursos del Distrito de Barranquilla, generaron su
afectacion y detrimento como lo acredit6 el informe técnico rendido por la Direccion
Nacion de Investigaciones Especiales.

Adicionalmente, el impacto de este egreso operacional sobre la Empresa afecto su flujo
de caja, afectando la importante gestion de los servicios publicos de alcantarillado, aseo
y acueducto a cargo de la Triple A, de igual forma haber transferido eventualmente
utilidades al accionista publico, que las pudo haber destinado a la inversion social o a
sus requerimientos administrativos, pudiendo ingresar a su presupuesto oficial mayores
ingresos.

De igual forma, se afecta el valor que tiene la buena fe y la confianza con la que deben
realizarse los actos mercantiles, en este caso al interior de una sociedad con
participacion accionaria estatal, prestadora de servicios publicos, donde dichos
principios aseguran la relacion y buena marcha asociativa entre los accionistas publicos
y privados, donde debe imperar un ambiente de transparencia, legalidad y pulcritud a
la hora de gestionar la empresa comun, y donde el accionista publico y los accionistas
privados minoritarios no esperaban la forma como se comportaron los disciplinados
respecto de estos hechos”.
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- La segunda instancia, al respecto indico:

“Asi, en relacién con la ilicitud sustancial del comportamiento reprochado a RAMON
NAVARRO, la Comisién Disciplinaria sostuvo y lo reitera esta Sala que se quebranto el
principio de eficiencia que debe guiar la administracion de los recursos publicos, pues
quedo visto que con ocasién de los pagos autorizados por el disciplinado, el Distrito de
Barranquilla dejo de recibir por concepto de utilidades y regalias un valor de dieciséis
mil seiscientos sesenta y seis millones de pesos [$16.666.000.000

De manera que no es relevante establecer si la prestacién del servicio publico que
presta la Triple A se vio afectado, o si la Triple A ha crecido econémicamente y
mejorado sus finanzas; basta con demostrar que la conducta del disciplinado resulté
contraria a los deberes que le compete observar a quien lidera una empresa de
servicios publicos, que como se ha dicho de manera reiterada en esta providencia,
cumple una actividad que es inherente a la finalidad social del Estado y que, en
consecuencia, cuando se trata de la administracion de los recursos publicos alli
inmersos, esta gobernada por los principios de eficiencia, moralidad publica y lealtad,
entre otros.

Como lo expone un sector de la doctrina: «[plor tanto todo deber, cuyo quebrantamiento
comporte el ilicito disciplinario, impone la constatacidon que con la conducta indebida se
han cuestionado las funciones del Estado social y democratico de derecho. Esto es, la
persona no ha obrado conforme a la funcién social que le compete como servidor
publico» que administra recursos publicos. Y agrega: «Se resalta que los deberes en
general impuestos a los servidores publicos y a los particulares que ejercen funciones
publicas vienen informados sustancialmente por los principios de moralidad publica,
transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad,
celeridad, publicidad, Economia, neutralidad, eficacia y eficiencia (art. 22 NCDU)»

De lo expuesto, se advierte que, el operador disciplinario establecié de forma
adecuada la ilicitud sustancial de la conducta censurada al actor donde quedd
demostrado que con su actuar quebranto el principio de eficiencia que debe guiar
la administracion de los recursos publicos, dado que quedo patente que por los
pagos autorizados sin contraprestacion, la entidad territorial dejé de percibir por
concepto de utilidades y regalias un valor de dieciséis mil seiscientos sesenta y seis
millones de pesos [$16.666.000.000], por ser accionista de la sociedad de
acueducto y alcantarillado y aseo de Barranquilla S.A. E.S.P., por lo tanto, el

reproche alegado no tiene vocacion de prosperidad.

¢El érgano de control disciplinario vulneré los derechos y garantias del actor
al no declarar la exoneracion de la conducta con fundamento en el principio

de confianza legitima, el cual si fue reconocido a favor de su antecesor?

Senfala el actor que, la demandada vulnero sus derechos y garantias fundamentales
por cuanto no declaré a su favor la exoneracién con fundamento en el principio de

confianza legitima, el cual fue beneficiario su antecesor.

Que, el 6rgano de control no valord las funciones y obligaciones de las demas

personas que laboraban para la compaiia a quienes les asistia el deber de
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gestionar y aprobar las 6rdenes de pago para TRIPLE A, producto de la ejecucion

del contrato de asistencia técnica del 4 de septiembre de 2000.

Ademas, considera que se le impuso un deber irrazonable como gerente general de
TRIPLE A, por exigirle ser experto abogado y teorico en contratacion -sin tener
estudio al respecto, considerando que solo se liberaba este de la falta disciplinaria,

si sospechaba y se oponia a la ejecucion de un contrato validamente celebrado.

Sobre lo discutido por el actor, la autoridad demandada hizo el analisis de la causal

de exoneracion en aplicacion del principio de confianza legitima, en la cual concluy6:

“Al analizar de manera conjunta las condiciones personales del disciplinado (grado de
formacion profesional en el nivel de especializacion y experiencia en el cargo), asi como
el contenido de los deberes funcionales a su cargo y los elementos facticos relevantes
del contexto en que tuvieron ocurrencia los hechos materia de cargos la Comision
Disciplinaria TRIPLE A debe concluir, que si bien es cierto la aprobacion que a los
pagos mensuales daba el Gerente General tenia ocurrencia después de que la Gerente
Financiera diera su visto bueno al mismo, de la version libre rendida por el sefior
NAVARRO y del material probatorio arriba referido, se concluye que el disciplinado al
momento de firmar las 6rdenes de pago reprochadas, contaba con indicios que
razonablemente debian haberle hecho pensar que el contrato de asistencia técnica se
podria estar pagando sin recibir a cambio contraprestacién alguna.

Allende lo anterior, el pago peridédico de una misma obligacion contractual demandaba
de él observar cual era el producto que a cambio del 4,5% sobre el recaudo de la
empresa pagaba a INASSA mensualmente, por el peso e impacto que tenia para la
empresa, tal y como lo sefialé la doctora SERRANO.

Pese a no haber requerido nunca la asistencia desde el punto de vista técnico,
desconociendo si otras areas lo hubieran necesitado, conociendo el valor de los pagos
mensuales que él mismo autorizaba y su incidencia en el presupuesto de la sociedad
y habiendo recibido un e-mail que implicaba materialmente, que se le estaba
solicitando, que se prestaran o no los servicios de asistencia técnica debia crear un
soporte documental que justificara los pagos realizados por dicho concepto y contando
con la posibilidad de determinar la prestacion o no de dichos servicios, - para lo cual le
hubiera bastado solicitar informacion sobre la prestacion de los servicios de asistencia
técnica a las diferentes areas de la empresa, el sefior RAMON NAVARRO PEREIRA
firmo las 6rdenes de pago sin las cuales no se hubieran girado los recursos entregados
a INASSASY7, sin observar por lo tanto, el grado de diligencia que el ejercicio de su
cargo le imponia (el de un buen hombre de negocios) y vulnerando los deberes de velar
por la inversion de los fondos de la sociedad, actuar teniendo en cuenta los intereses
de sus asociados y el principio de eficiencia, cuyo cumplimiento y observancia le
resultaban exigibles en el contexto factico del caso, circunstancias estas que impiden
a esta comisién disciplinaria aceptar la configuracion en el actuar del disciplinado, de
un principio de confianza excluyente de culpabilidad”.

De la actuacion disciplinaria esta acreditado que el actor, en su condicion de
gerente general, firmé ordenes de pago mensuales a favor de INASSA por
conceptos de asistencia técnica, sin que existiera soporte alguno que demostrara
la efectiva prestacion de dicho servicio. Con ello, obvié la debida diligencia que
exigia la inversion de los fondos, conforme a las responsabilidades establecidas en

los estatutos, las cuales incumplid, evidenciandose negligencia en el ejercicio de

los deberes a su cargo.
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Asi las cosas, le asiste razén a la primera instancia al sefalar que: "La aplicabilidad

del principio de confianza esta condicionada a que el superior cumpla cabalmente sus deberes de

vigilancia y control, dado que el ejercicio de funciones supone un conocimiento claro y preciso del
sector que le ha sido encomendado (...)’, pues el actor debié advertir la falta de soportes
que acreditaran la prestacion del servicio de asistencia técnica y requerir a las areas
supuestamente beneficiadas por el soporte de INASSA. Por lo tanto, contrario a lo
sefalado por el demandante, para hacer este tipo de solicitudes no se requiere ser
un abogado experto en contratacion, sino simplemente realizar una trazabilidad del

servicio prestado.

En ese sentido, el actor no puede pretender ser tratado de forma igual que el
investigado Ramon Heraclito Hemer Redondo quién asumio el cargo de Gerente
General el 7 de septiembre de 2017 y las 6rdenes de pago que este realizd
corresponden a los dias 26 y 28 de septiembre de 2017, las cuales son inferiores a
un mes, ademas, €l no recibié ninguna advertencia de la revisoria fiscal realizada
por la firma Blanco y Blanco, ni de la auditoria externa a cargo de KPMG, luego
que, no se hallé prueba que demuestre que el citado investigado contara con
indicios 0 motivos para prever la existencia de irregularidades de la ejecucion del
contrato de septiembre 4 de 2000, los cuales si lograron establecer en la conducta
de la sefiora Julia Serrano y Ramén Navarro. Por lo anterior, no le asiste la razén

al actor y en su lugar la Sala declara improspero este cargo.

¢La Procuraduria General de la Nacién vulneré el principio de investigaciéon
integral al no tener los medios de prueba de las decisiones judiciales y otros

medios de prueba?

El actor expone que, en la sentencia de primera instancia no se hizo mencion alguna
respecto de las pruebas aportadas, entre ellas: (i) el auto del 14 de agosto de 2020,
proferido por la Subseccion B de la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante el cual se negd la solicitud de medidas cautelares
presentada por la Procuraduria General de la Nacion dentro de la accion popular
radicada bajo el No. 25000234100020180061800; (ii) copia de la presentacion
institucional de los 20 anos de TRIPLE A dirigida a la Universidad del Norte, en
Barranquilla; (i) la Resolucién del 3 de octubre de 2018, proferida por la Fiscalia 3
Especializada en Extincion de Dominio, mediante la cual se impusieron medidas
cautelares de embargo, secuestro y suspension del poder dispositivo sobre la
participacion accionaria (82 %) de INASSA en TRIPLE A; y (iv) copia de algunos
contratos suscritos por INASSA, también denominados como de “asistencia

técnica”.
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Respecto a las pruebas anteriormente sefialadas, es oportuno sefalar que, son
decisiones tomadas por diferentes autoridades, en el ejercicio del poder
jurisdiccional. La primera de ellas, es una providencia que resolvié una solicitud de
medida provisional proferida en el tramite de una accién popular, la cual esta
disefada para la proteccion de los derechos colectivos, mas no para establecer si
el sefior Navarro Pereira incumplio los deberes y funciones en la administracion,
gestion y cuidado de la inversion de los fondos en la sociedad de acueducto y

alcantarillado y aseo de Barranquilla S.A. E.S.P.

En ese orden de ideas, las decisiones que se profieran en el citado medio de control
no inciden en la decisién disciplinaria, la cual juzga el comportamiento ético y, en el
caso de los particulares, se centra en la afectacion al buen funcionamiento del
Estado. Por tanto, no existe contradiccion alguna entre las decisiones propias de la
accién popular y las que se adopten en el ambito disciplinario, dado que la primera
tiene una naturaleza autébnoma y esta orientada a la proteccion de derechos
colectivos, mas no a examinar la legalidad del incumplimiento de los deberes

funcionales de los servidores publicos o particulares.

El argumento anterior, también sirve para desestimar la incidencia que pueda tener
la decisién que se adopte en el proceso que se sigue en la Fiscalia especializada
de extincion de dominio, al tratarse de un procedimiento jurisdiccional de rango
constitucional que tiene como la finalidad la declaratoria a favor del Estado de
bienes adquiridos de forma ilegal, por lo tanto, en dicho proceso no se califica la
actuacion ética del actor; en cambio, la actuacion disciplinaria es el camino idoneo
para contrastar si su comportamiento afecto los principios y deberes del cargo, en
ese sentido, estos medios de prueba, no tienen la contundencia para desvirtuar la
negligencia en el ejercicio de sus funciones y los pagos efectuados por un servicio

que no se prestoé por el tiempo en que fungié como gerente.

Ahora bien, en lo que respecta a los contratos de asistencia técnica, se observa que
el proceso disciplinario verso sobre la omisidn del actor en el cumplimiento del deber
de vigilancia y control durante la ejecucion del contrato. Se insiste en que se
realizaron pagos a favor de INASSA sin que mediara contraprestacion alguna por el

servicio pactado. En esas condiciones, el cargo sefialado sera desestimado.

¢El 6rgano de control vulneré las normas convencionales al realizar el
procedimiento disciplinario en contra del actor sin tener en cuenta las

decisiones del caso de Leopoldo Lopez y Gustavo Petro?
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El actor asegura que, la primera instancia no realiz6 analisis alguno de los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en virtud del
control de convencionalidad oficioso y obligatorio en cualquier naturaleza
sancionatorio y la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del control judicial
integral y, ademas, se ignordé por completo la sentencia de Leopoldo Lépez

Mendoza y Gustavo Petro.

En cuanto al argumento sefialado por el actor, es precisé analizar los fundamentos
juridicos establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos por el citados, por cuanto estos, trataron sobre sanciones administrativas que
restringian los derechos politicos de personas elegidas popularmente'®, al respecto

se destaca:

“La Corte considera que el articulo 23.2 de la Convencidn, al establecer un listado de

posibles causales para la limitacion o reglamentacion de los derechos politicos, tiene

como objeto determinar criterios claros y regimenes especificos bajo los cuales dichos

derechos pueden ser limitados. Lo anterior busca que la limitacion de los derechos

politicos no quede al arbitrio o voluntad del gobernante de turno, con el fin de proteger

que la oposicion politica pueda ejercer su posicion sin restricciones indebidas. De esta

forma, el Tribunal considera que las sanciones de destitucion e inhabilitacion de

funcionarios publicos democraticamente electos por parte de una autoridad

administrativa disciplinaria, en tanto restricciones a los derechos politicos no

contempladas dentro de aquellas permitidas por la Convencion Americana, son

incompatibles no solo con la literalidad del articulo 23.2 de la Convencion, sino también

con el objeto y fin del mismo instrumento”.
De conformidad con el articulo 23.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos vy la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -
especialmente la contenida en los precedentes Lopez Mendoza contra Venezuela,
y Petro Urrego contra Colombia-, esta interpreta que los derechos politicos sélo
pueden ser limitados por autoridades jurisdiccionales, contexto factico y juridico
estan dirigidos a la proteccion de los derechos de los funcionarios elegidos
democraticamente cuando son suspendidos sus derechos por una autoridad
administrativa disciplinaria, situacidén que dista del proceso disciplinario adelantado
en contra del senor Navarro Pereira quién desempefio el cargo de gerente general
de la sociedad de acueducto, alcantarillado y aseo de Barranquilla S.A. E.S.P.

(Triple A).

Sentido en el cual, el precedente interamericano en casos como el de Castafieda
vs México, Leopoldo Lopez vs Venezuela y Gustavo Petro vs Colombia, entrafian
un estudio sobre la imposibilidad que dérganos administrativos restrinjan los

derechos politicos de funcionarios publicos elegidos democraticamente lo cual

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Petro Urrego Vs. Colombia Sentencia De 8 De Julio De 2020
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difiere con el asunto que aqui discutido. En ese orden de ideas, los fundamentos

invocados no son aplicables a la sancion a él impuesta.

Adicional a lo anterior, la autoridad disciplinaria actué dentro del marco de la
competencia disciplinaria en la vigilancia para el cumplimiento de la Constitucion,
la ley, los actos administrativos, defender los intereses de la sociedad, velar por el
ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas (art. 277 CP), y de
este aspecto se destaca el principio de legalidad “los particulares sélo son responsables ante
las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes”. (art. 6 Ibidem), por lo tanto, desde el punto
de vista constitucional los particulares encargados de manejo de recursos publicos,
pueden ser sometidos al régimen disciplinario especial para particulares, por ello,
la Procuraduria General de la Nacion, ejercio la competencia con el proceso verbal
en el cual encontré la responsabilidad del actor, sin que la Sala advierta
irregularidad alguna, pues el tramite administrativo se adelanté conforme a las
normas preexistentes y con las observancias propias del juicio disciplinario, asi las

cosas, el cargo sefalado por el apelante no tiene vocacion de prosperidad.

Estas razones son suficientes para confirmar el fallo apelado.

2.4. Condena en costas.

De la interpretacion del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, esta Sala ha sido del
criterio que la norma transcrita deja a disposicion del juez valorar la procedencia o
no de la condena en costas, ya que para ello debe examinar la actuacion procesal
de la parte vencida, debe tener certeza de su causacion y que la conducta
desplegada adolece de temeridad y mala fe, no basta el simple hecho de las resultas

del proceso.

En el caso concreto, si bien es cierto que la parte demandante fue vencida en el
proceso, N0 es menos que, revisado su proceder a lo largo de la actuacioén, no se
evidencia temeridad o mala fe, sino simplemente la defensa propia de sus intereses,

por lo que no se impondra condena en costas.

Ill. DECISION

En atencion a lo anterior, la Sala procedera a confirmar la sentencia del 21 de julio
de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que negé las
pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior Ramoén Navarro Pereira, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.
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En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 21 de julio de 2023, proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, que nego las pretensiones de la demanda
interpuesta por el sefior Ramoén Navarro Pereira, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Por Secretaria, devolver el expediente al Tribunal de origen.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.
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