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PARTES, DE LAS EXCEPCIONES FORMULADA EN LA CONTESTACION PRESENTADA,
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Sefiores

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
MP. Jean Paul Vasquez Gémez
desta07bol@notificacionesrj.gov.co

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado: 13-001-23-33-000-2021-00434-00
Demandante: Antonio Quinto Guerra Varela
Demandado: Procuraduria General de la Nacion

Cordial saludo.

ANDREA LYZETH LONDONO RESTREPO, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.060.268.509 de Pacora - Caldas y portadora de la Tarjeta Profesional No. 269.290 del
C.S.J., actuando como apoderada judicial de la Procuraduria General de la Nacion en virtud
de poder a mi otorgado por el Jefe de la Oficina Juridica, por medio del presente escrito,
estando dentro de la oportunidad legal, me dirijo a Usted para dar contestacion a la
demandat de la referencia en los siguientes términos. Veamos:

l. OPOSICION A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me permito manifestar de manera respetuosa que me opongo a todas y cada una de las
pretensiones formuladas por la parte actora, por cuanto sera demostrado que la
Procuraduria General de la Nacion, actu6 de conformidad con la Constitucion y la Ley para
efectos de adelantar el tramite disciplinario en contra del demandante, aunado al hecho que
se le garantizo el legitimo derecho a defenderse y contradecir las decisiones tomadas al

interior del proceso administrativo sancionatorio. Asi mismo, las decisiones proferidas y
primera y segunda instancia, se ajustan a Derecho.

I PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

HECHO 1°. Este hecho es cierto.
HECHO 2°. Este hecho es cierto.
HECHO 3°. Este hecho es cierto.
HECHO 4°. Este hecho es cierto.
HECHO 5°. Este hecho es cierto.
HECHO 6°. Este hecho es cierto.
HECHO 7°. Este hecho es cierto.

HECHO 8°. Este hecho es cierto.

! Auto admisorio del 4 de marzo de 2022, notificado al buzdn de notificaciones judiciales de la PGN el 23 de
marzo de 2022.
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HECHO 9°. Este hecho es cierto.
HECHO 10°. Este hecho es cierto.
HECHO 11°. Este hecho es cierto.

HECHO 12°. No es un hecho. Respecto de la afirmacién “las decisiones adoptadas por la
Procuraduria General de la Nacion, vulneraron el derecho al debido proceso de mi
defendido, en razén a que se presentaron errores en la estructuracion en los elementos
objetivos y subjetivos de la falta disciplinaria por la que fue sancionado”, esta debera ser
acreditada y probada por el demandante en el curso del proceso.

M. ARGUMENTOS DE LA PARTE DEMANDANTE

Refiere el apoderado como normas presuntamente vulneradas:
1.1. De orden constitucional: Constitucion Politica de Colombia articulos 2°, 4 y 29.

De orden legal: Codigo Disciplinario Unico articulos 4°, 5°, 6°, 9°, 13°, 14°, 15°, 17°, 23°,
162, 163y 170.

Respecto a los conceptos de violacién, los sefiala asi:

1. Irregularidades en la construccién del cargo que violan el derecho a la defensa

En criterio del apoderado, al momento de la formulacion del cargo, la primera instancia
solamente habia tratado de probar la inhabilidad.

Manifiesta que, para la fecha de la citacién de audiencia y formulacion de la imputacioén,
no existian pruebas de la actuacién que como alcalde de Cartagena habia desplegado
el sefior Guerra, pues éstas tan solo se arrimaron con posterioridad, irregularidad que
afectaria, segun él, el derecho de defensa, pero alegada como una argumentacion de
absolucion y no como causal de nulidad.

Considera que este aspecto era vital para la contradiccion, lo cual tornaba en
insubsanable la actuacion, en la medida en que era una exigencia del articulo 162 del
CDuU.

2. Irregularidades en la construccién de lailicitud sustancial del cargo

El apoderado sostiene que la construccion de la ilicitud sustancial quedé mal elaborada,
toda vez que en desarrollo del concepto de violacién se dijo que su fundamento era por
haberse inscrito, hecho elegir y tomar posesién del cargo, conductas que no pueden ser
objeto de reproche disciplinario por ser imputables a los particulares y que el Despacho
al resolver sobre la nulidad planteada, definid6 que era solo sobre la posesién, por lo
tanto, al caerse la inscripcion como conducta reprochable, la ilicitud sustancial se
desmoronaria.

3. Atipicidad de la conducta.
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Frente a este punto, sefiala el apoderado del sefior Guerra, que la conducta es atipica
toda vez que analizados los requisitos de la inhabilidad, los mismos no se configuran.

Centra su argumento en el hecho de que, a su juicio, el otrosi de octubre de 2017 firmado
por el sefior Guerra, con el Ministerio de Vivienda no es un contrato adicional, sino una
simple adicion del contrato, pues esta claro que el objeto del contrato no se modifico.
De manera que al no variarse o modificarse el objeto del contrato ho podemos hablar
de celebracion de contrato en estricto sentido, motivo por el cual no se habria
configurado la inhabilidad.

Realiza unas consideraciones respecto a la territorialidad que se exige para que se
configure la causal de inhabilidad y hace alusién a sentencias del Consejo de estado
para reforzar su afirmacién de atipicidad. Manifiesta “estd demostrado con los informes
de actividades del doctor Quinto Guerra que sus servicios solamente se prestaron en
los municipios de Mahates, San Cristdbal y Turbaco del Departamento de Bolivar, esta
demostrado que no presto sus servicios en el Distrito de Cartagena, lo cual nos permite
afirmar razonablemente que no se cumplié el elemento territorial que exige la causal de
inhabilidad”.

4.Ausencia de ilicitud sustancial.

En este punto el apoderado manifiesta que existe ausencia de ilicitud sustancial en la
estructuracion del cargo, cuando en el punto 2 de la solicitud de conciliacion, lo que hace
es manifestar que existen irregularidades en la construccién de la ilicitud sustancial del
cargo, entonces ¢, Hablamos de irregularidades o de ausencia?

El apoderado se limita a referir un aparte de una decision de la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion, en el que se habla de la definicion del concepto de
ilicitud sustancial y de los requisitos para que se configure.

5.Ausencia de culpabilidad por error invencible.

Manifiesta el apoderado que su defendido actu6 amparado en la causal de exclusion de
responsabilidad disciplinaria prevista en el articulo 28, numeral 6 de la Ley 734 de 2002,
esto es: "Con la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye falta
disciplinaria", lo anterior estaria sustentado en:

- El reconocimiento que hace el propio Consejo de Estado en su decision de nulidad
electoral del doctor Guerra Varela, de haber realizado un cambio de postura jurisprudencial
sobre el entendimiento de la causal de inhabilidad.

-El testimonio del doctor Juan Manuel Urueta quien corrobor6 el asesoramiento que le dio
al disciplinado sobre la conviccién plena y de buena fe de que no se encontraba inhabilitado
para ser alcalde de Cartagena.

-El aval que el partido conservador le dio para ser candidato a la alcaldia.

-Las decisiones del Consejo Nacional Electoral proferidas en el proceso administrativo que
alli se adelanto, en la que declaré conforme a derecho y sin asomo de inhabilidad su
candidatura.

-La confianza legitima, para lo cual cita lo que al respecto dijo la magistrada Bermudez en
el salvamento de voto, quien fue clara en afirmar que la conducta de GUERRA VARELA
estaba permeada por la invencible conviccién de que el otrosi no constituia ninguna causal
de inhabilidad y, para el caso, sefiala su defensor, ninguna falta disciplinaria.
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Asi, sefala el apoderado que el sefior Quinto Guerra, el presente asunto, el doctor Quinto
Guerra goz6 de la confianza legitima que suscitd las diferentes actuaciones de los
operadores juridicos, y que en ningun caso le pueden generar responsabilidad disciplinaria,
pues es bien sabido que “(...) el viraje repentino e injustificado de las lineas
jurisprudenciales puede llegar a entrafiar la violacion de derechos, principios y valores de
raigambre constitucional”.

6. Inconvencionalidad de los fallos disciplinarios.

Refiere el apoderado que en este caso existe una inconvencionalidad de la competencia
del 6érgano de control para imponer sanciones disciplinarias a los elegidos popularmente,
con ocasion del articulo 23.2 del Pacto de San José, el reciente fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado colombiano, asi como el
precedente judicial del Consejo de Estado sobre este asunto.

Ademas, indica que existe falta de competencia de la Procuraduria General de la Nacion
para adelantar la actuacion disciplinaria y que dicha situacion vulner6 normas de rango
internacional- De la violacion del articulo 23.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos — CIDH- de cara a la sancién de funcionarios publicos de eleccion popular.

V. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

Disponen los articulos 137 y 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo:

“Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter
general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién
de las atribuciones propias de quien los profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de
los actos de certificacion y registro.

Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido
particular en los siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se
produjere no se genere el restablecimiento automético de un derecho subjetivo a
favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el
orden publico, politico, econémico, social o ecoldgico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

Paragrafo. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento
automético de un derecho, se tramitara conforme a las reglas del articulo
siguiente.

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se
crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o
presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare
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el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso
segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse
el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular
demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo,
siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucién
o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la
notificacion de aquel”.

Es decir que las razones por las cuales es procedente anular los efectos de un acto
administrativo, se limitan a la configuracion de alguna de las siguientes circunstancias:

Que el acto sea emitido por un funcionario incompetente
Cuando el acto vulnere las normas en que debia fundarse
Cuando se haya vulnerado el derecho de defensa

Cuando exista falsa motivacion

Cuando se dé la denominada desviacion de poder

Cuando la expedicion del acto haya sido de forma irregular

oghkwnE

Sobre el asunto, se trae a colacién lo sostenido por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, en sentencia del 08 de agosto
de 2012, radicacién No. 54001-23-31-000-1999-0111-01 (23358), Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio:

“[...] Si el acto administrativo que se encuentra viciado en su publicidad no le
produce efectos al destinatario, es conclusiéon obligada que si lo en él previsto
de todas maneras se ejecuta o se lleva a efecto, tal situacion no puede tenerse
como la consecuencia de un acto administrativo sino como el resultado de una
operacién administrativa que sera ilegal por consistir en la ejecucién de un
acto que aun no puede producir sus efectos por haberse omitido la notificacion
o por haber sido ésta indebidamente realizada. Siendo la existencia y la
validez del acto cuestiones diferentes a su ejecucion, es también légico
concluir gue la ilegalidad de ésta no determina la invalidez de agquel y por ende
lo que procede en ese caso es cuestionar el acto de ejecucién pues es éste
guien ostenta el vicio de ilegalidad y con fundamento en ello solicitar la
reparacion del dafio que con él se hubiere causado. Y la accién procedente no
es otra que la accion de reparacion directa consagrada en el articulo 86 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, si es que con esa operacion
administrativa se causo un dario. [...]” (Subrayado fuera del texto)

Asi bien, para el primero de los requisitos, esto es, laincompetencia del funcionario que
emitié los actos administrativos que para el caso en particular serian los fallos de primera
instancia proferido por la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa
y en segunda instancia por la Sala Disciplinaria, se tiene que tal presupuesto de nulidad por
incompetencia no se cumple.

Recordemos que, de conformidad con las disposiciones del articulo 23 del Decreto Ley 262
de 2000, las procuradurias delegadas ejerceran funciones preventivas y de control de
gestion, disciplinarias, de proteccién y defensa de los derechos humanos y de intervenciéon
ante las autoridades administrativas y judiciales, de conformidad con la Constitucion Politica
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y las leyes cuando lo determine el Procurador General en virtud de las facultades contenidas
en el articulo 7 del citado decreto.

Asimismo, la Sala Disciplinaria en virtud de las competencias atribuidas por el articulo 22
del Decreto Ley 262 de 2000, ostenta competencia para conocer de los recursos de
apelacion que se presenten en los procesos de conocimiento de las procuradurias
delegadas de instruccién.

Bajo ese calco, los actos cuestionados fueron expedidos por los funcionarios competentes
en atencion a la facultad disciplinaria que ostentan.

En cuanto a las normas en que se fundaron las decisiones administrativas, es claro
que los fallos disciplinarios, dan cuenta de que se analizaron y se aplicaron todas y cada
una de las normas que debian tenerse en cuenta en la materia, las cuales al dia de hoy
gozan de presuncion de legalidad.

Respecto al derecho de defensa, en el presente caso reviste importancia sefialar que en
todas las etapas procesales el disciplinado tuvo la oportunidad de ejercer su defensa en
debida forma, se encontraba representado por su apoderado el doctor Juan Carlos Novoa
Buendia.

Nétese que estos fueron notificados de las actuaciones en el tramite procesal con el fin de
salvaguardar las garantias procesales en especial al derecho de defensa y de
contradiccion.

En cuanto a la falsa motivacion, es importante conceptuar el alcance de este presupuesto
para sefialar las razones por las cuales, a juicio de esta defensa, tal situacion no se
configurd en la decisién que se pretende anular.

La falsa motivacién como vicio que invalida el acto administrativo, se presenta cuando no
hay concordancia entre los motivos que se plasman en la decision que se adopta y lo
resuelto; asi mismo, esta figura se presenta cuando se genera una desproporcion entre la
decision adoptada y los argumentos que dieron origen a lo resuelto.

En accién de tutela que fuera interpuesta por la Procuraduria General de la Nacién contra
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Segunda Subseccion E, se adujo
frente a la falsa de motivacion lo siguiente:

“Ahora, la exigencia de que el acto administrativo sea motivado es un problema de
forma del acto. Cuando la Constitucién o la ley mandan que ciertos actos se dicten
de forma motivada y que esa motivacion conste, por lo menos, en forma sumaria en
el texto del acto administrativo, se esta condicionando el modo de expedirse, esto es,
la forma del acto administrativo, tal como ocurre con el articulo 35 del Decreto 01 de
1984 (en igual sentido puede verse el articulo 42 de la Ley 1437 de 2011), que exige
gue los actos administrativos de contenido particular y concreto se expidan con una
motivacién, al menos, en forma sucinta, esto es, breve, pero sustancial.

La falta de motivacién, entonces, es el presupuesto o una de las causas que dan lugar
a la nulidad por expedicion irregular del acto administrativo, que no a la nulidad por
falsa motivacion, como suele entenderse equivocadamente.

La falsa motivacion es una causal independiente y autbnoma, en la medida en que alude
a los hechos del caso y a la prueba. En efecto, la falsa motivacion se relaciona
directamente con el principio de legalidad de los actos y con el control de los hechos
determinantes de la decisién administrativa.
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Por lo tanto, para que la pretension de nulidad de un acto administrativo por falsa

motivacion prospere, se debe demostrar (1) que los hechos que la administraciéon
tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decisién no se probaron en la
actuacion administrativa o (Il) gue la administracién omitio tener en cuenta hechos
que si estaban demostrados y gue si se hubiesen considerado habrian modificado
sustancialmente la decision.

En conclusion, mientras la falta de motivacién implica la ausencia de motivo, la falsa
motivacion parte del supuesto de que el acto administrativo si se motivd, pero de manera
falsa, engafiosa o, simplemente, con fundamento en hechos no probados”. (Subrayado
es propio)

En el caso bajo estudio, la decisién proferida por la primera instancia se fundamenté en el
analisis y estudio, entre otras pruebas, de las siguientes:

-Formulario de inscripcion E-6 AL del sefior Antonio Quinto Guerra Varela

-Acta del escrutinio E-26 AL

-Acta general de escrutinio

-Acta de posesion N°018 del 11 de mayo de 2018

-Hoja de vida de la funcién publica del sefior Antonio Quinto Guerra Varela

-Oficio N° AMC-OFI-0107997-2018 suscrito por la Directora Administrativa de Talento
Humano de la Alcaldia Distrital de Cartagena de Indias

-Comunicacion suscrita por la Secretaria General del Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio en el que resalta que Antonio Quinto Guerra Varela suscribié con ese Ministerio
el contrato N° 591 de 2016 y el contrato N° 329 de 2017.

-Relacién de los actos administrativos expedidos por el sefior Antonio Quinto Guerra Varela,
como Alcalde de Cartagena entre el 11 de mayo y el 6 de junio de 2018.

-Copia del Auto del 24 de mayo de 2018 del auto de suspension provisional del acto de
eleccién del sefior Antonio Quinto Guerra Varela.

-Copia del contrato N° 329 del 26 de enero de 2017

-Copia del Otro si N° 1 suscrito el 30 de octubre de 2017.

Sobre el particular se probd que el demandante se inscribié como candidato a la Alcaldia
de Cartagena para el periodo atipico 2018-2019, fue elegido, se posesioné el 11 de mayo
de 2018 y actu6 como alcalde municipal, porque hasta el dia 6 de junio de 2018, fecha en
la que fue suspendido, suscribié diferentes actos administrativos, entre resoluciones y
decretos.

Ademas, que el sefior Guerra Varela celebré con el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio el contrato N° 329 del 26 de enero de 2017, el cual fue objeto de un otrosi N°1
suscrito el 30 de octubre de 2017, por dos meses mas.

En consecuencia, se arrib6 a la conclusion de que el disciplinado vulnerd los principios de
eficacia y eficiencia de la funcién publica e incurrié en la falta disciplinaria descrita en el
articulo 48 numeral 17 de la Ley 734 de 2002, en razdn a que se posesiond y actué como
Alcalde de Cartagena a pesar de estar incurso en la inhabilidad, ejerciendo el cargo entre
el 11 de mayo de 2018 y el 6 de junio del mismo afio, lapso en el que profirié diferentes
actos administrativos, sin desconocer que la sola posesion constituye una actuacion objeto
de reproche disciplinario como lo ha sentenciado el Consejo de Estado.

Conforme a lo anterior, y en atencion los criterios de la sana critica esta defensa concluye
gue, en efecto, en la investigacion disciplinaria existié suficiente material probatorio que fue
debidamente evaluado y valorado tanto por la primera como la segunda instancia
disciplinarias, y del cual razonablemente debia concluirse la responsabilidad del sefior
Guerra Varela.
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En lo atinente a la desviacion de poder, tampoco hay lugar a ella porque desde el origen
de la actuacion disciplinaria. Sobre este particular, esta apoderada advierte que el legislador
consagré un régimen disciplinario, Ley 734 de 2002, que es aplicable a los servidores
publicos y que en el momento de ser incumplido, el Estado, en virtud de la potestad
disciplinaria, debe iniciar las correspondientes actuaciones administrativas tendientes a
esclarecer las faltas cometidas en el ejercicio de sus funciones y su responsabilidad,
proceso que debe estar presidido de todas las garantias constitucionales y legales que
propendan por el ejercicio del derecho de defensa y debido proceso.

En este caso la sancion impuesta es el resultado de una decision administrativa derivada
de la irreprochabilidad disciplinaria correccional, en donde al actor se le respetaron las
garantias fundamentales al debido proceso y defensa, en tanto que: i) el tramite
administrativo se adelant6é de cara a lo dispuesto en la Ley 734 de 2002; i) se le permitié
ejercer su derecho de contradiccién formulando descargos, alegando de conclusion,
apelando el fallo de primera instancia, es decir, permitiendo su participacion activa ante el
operador disciplinario; iii) se efectu6é una adecuada individualizacién de la conducta objeto
de reproche; vy, iv) la sancién impuesta atendié a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad.

En consecuencia, la atribucion ejercida por la autoridad disciplinaria se practicé acatando
el fin que la ley disciplinaria persigue, no se encontré prueba en el expediente que sefiale
el interés particular de los operadores disciplinarios de primera y de segunda instancia o
intenciones diferentes a las establecidas por el legislador con la expedicion del
acto. Contrario sensu, actu6 conforme a derecho, fundado en el acervo probatorio obrante
en la causa y el analisis juridico correspondiente.

Finalmente, tampoco se presenta una expedicion irregular del acto, porque el proceso
disciplinario cumplié con todos los requisitos en materia disciplinaria.

Expuestos los argumentos que anteceden, se considera por esta defensa que los actos
administrativos demandados se ajustan a la legalidad y su expedicidon se torna totalmente
valida a la luz del antecedente que dio origen a las mismas y a las normas sobre las cuales
se estructuré la decision disciplinaria.

Al no estar entonces viciado de nulidad el acto demandando, se torna improcedente la
reclamacion de tipo indemnizatorio que eleva la actora, situacién que, en todo de disentir
con las apreciaciones de la suscrita, no se puede ver aislada a lo dispuesto por la Sentencia
SU — 556 de 2014 que sobre la materia fij6 un precedente en los siguientes términos:

“(...) La Corte determin¢ las siguientes 6rdenes que deben adoptarse en los asuntos
de retiro sin motivacion de las personas vinculadas bajo el manto de la
provisionalidad en un cargo de carrera: “(i) el reintegro del servidor publico a su
empleo, siempre y cuando el cargo que venia ocupando antes de la desvinculacion
no haya sido provisto mediante concurso, no haya sido suprimido o el servidor no
haya llegado a la edad de retiro forzoso; vy, (i) a titulo indemnizatorio, pagar el
equivalente a los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el momento de
la sentencia, descontando de ese monto las sumas que por cualquier concepto
laboral, publico o privado, dependiente o independiente, haya recibido la persona,
sin que la suma a pagar por indemnizacién sea inferior a seis (6) meses ni pueda
exceder de veinticuatro (24) meses de salario (...)".

Ahora bien, recordemos el cargo que le fue endilgado al demandante:

CARGO UNICO: ANTONIO QUINTO GUERRA VARELA, se posesiono y
actué como alcalde de Cartagena de Indias, el 11 de mayo de 2018,
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estando presuntamente inhabilitado para ello, de conformidad con el
numeral 3 del articulo 95 de la 136 de 1994, modificado por el articulo 37
de laley 617 de 2000, debido a que, en el momento de la inscripcion como
candidato, es decir, el 2 de marzo de 2018, no habia transcurrido un afio
desde que firmé el otrosi del contrato no. 329 de 26 de enero de 2017 con
el Ministerio de Vivienda, firmado el 31 de octubre de 2017, venciendo el
contrato el dia 31 de diciembre de 2017, esto es menos de 12 meses
anteriores a la inscripcibn como candidato a la alcaldia (2 de marzo de
2018).

Frente a este cargo, ambas instancias realizan un estudio de la normatividad aplicable en
relacion con las consecuencias y efectos juridicos que se generan desde el momento en
que el servidor publico se posesiona en su cargo (articulo 122 de la C.N, decreto 1083 de
2015), concluyendo que, el hecho de tomar posesion estando inhabilitado para hacerlo, si
constituye objeto de reproche disciplinario.

Procede manifestar entonces que, una vez revisados los fallos atacadas, se evidencia en
ambos, que se realizé una amplia valoracion de los elementos para que se constituyen la
inhabilidad, estando de acuerdo en que desde el momento en que el sefior Guerra se
posesion6 como Alcalde el 11 de mayo de 2018, se configuro la comision de la falta, siendo
evidente ademas que en dicho periodo tuvo la representacion legal del municipio y asi fue
reconocido por la ciudadania en general, sin ser imperativo allegar actos administrativos
expedidos hasta el dia 6 de junio de 2018, que ejercié el cargo.

Actos (Resoluciones, contratos, otrosi) que ademas fueron ampliamente valorados.

Por lo tanto, no tiene ninguna consideracién lo manifestado por el apoderado, en cuanto a
que la primera instancia solamente habia tratado de probar la inhabilidad y que ninguna de
las pruebas obrantes en el proceso al tiempo de la formulacion del cargo, tenian relacion
con alguna con la actuacion del sefior Quinto Guerra.

Asi que no existid ninguna vulneracion al derecho de defensa tal como lo pregona el
apoderado.

-Tipicidad.

La primera instancia realiza una amplia valoracién de los requisitos para que se configure
lainhabilidad?, para concluir que el sefior Guerra se encontraba inhabilitado para ser elegido
Alcalde de la Ciudad de Cartagena.

Asi las cosas, la Delegada tipificé la falta como gravisima, conforme con lo dispuesto en el
numeral 17 del articulo 48 del C.D.U, que dispone: "Actuar u omitir, a pesar de la existencia
de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las
previsiones constitucionales y legales" y en relacién con el factor subjetivo, se consider6
que la falta habia sido cometida a titulo de culpa grave.

En el caso en cuestion, la inhabilidad que da origen a la conducta endilgada es la prevista
en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

Decisién que fue confirmada en segunda instancia por la Sala Disciplinaria, quién sefalo:
“Para la Sala Disciplinaria es imperativo subrayar que no era de la esencia demostrativa de
su actuacion, el allegar cada uno de los actos administrativos que expidié para considerar
si actud o no como alcalde de Cartagena, pues, se reitera, el hecho de posesionarse el 11

2 Pagina 17 a la 28 del fallo de primera instancia.



PROCURADURIA
GEAERAL DELA ACION

de mayo de 2018 y haber ejercido su cargo hasta el 6 de junio de 2018, conlleva la actuacién
irregular que se reprocha.

En resumen, todos los argumentos expuestos por el recurrente para asegurar que la
conducta es atipica, no son de recibo para esta Colegiatura”.

Queda demostrado entonces que el ejercicio de estudio frente a la adecuacion tipica, se
dio después de que se lograra demostrar que el sefior Guerra incurrié en una conducta de
reproche, desde el momento en que se posesiond en el cargo encontrandose inhabilitado.

-llicitud Sustancial

Demostrada como esta la tipicidad de la conducta endilgada al sefior Quinto Guerra,
recordemos que por expresa disposicion constitucional y legal, el Procurador General de la
Nacion, tiene directamente y a través de sus agentes, la funcién de vigilar la conducta oficial
de quienes desempefien cargos publicos o administren recursos del erario, asi como
también la de adelantar las investigaciones correspondientes imponiendo las sanciones a
gue haya lugar cuando se advierta que existe ilicitud sustancial en su comportamiento, aun
cuando el comportamiento investigado se pueda enmarcar en un tipo disciplinario, pero se
demuestre que no tuvo incidencia alguna en la garantia de la funcién publica y los principios
que la gobiernan, debera concluirse que la conducta esta desprovista de ilicitud sustancial.

Sobre el particular, la primera instancia valora la ilicitud sustancial en la que incurrio el sefior
Guerra, considerando que dicha infraccion no constituye simplemente una infraccién del
deber, sino que esta debe estar encaminada a la vulneracion de principios constitucionales,
situacion que a juicio del a-quo, quedo demostrada y que se materializé en la violacién a
los principios de eficiencia y eficacia.

El fallo de segunda instancia realiza un reparo en el fallo de primera instancia, cuando al
resolver la nulidad planteada por la defensa, se presentd una inconsistencia que se
presento en relacion con el concepto de violacion, haciendo claridad en que esta situacion
“no tiene la trascendencia ni para viciar el tramite del proceso y mucho menos para estribar
una supuesta violaciéon al derecho de defensa, pues entendida plenamente la imputacion,

también se ejercié cabalmente el derecho de contradiccion sobre la misma”.?

Asi entonces, no existe argumento que sustente la ausencia de ilicitud sustancial en este
caso, toda vez que se demostré que el sefior Guerra con su actuar, incurrio en el cargo que
se le endilgo.

- Culpabilidad

Sobre el particular, el apoderado sefiala que el sefior Guerra actué amparado en causal de
exclusion de responsabilidad disciplinaria prevista en el articulo 28, numeral 6 de la Ley 734
de 2002, y por lo tanto existe ausencia de responsabilidad por error invencible.

Respecto de la culpabilidad?, la misma fue debidamente valorada por la primera instancia,
en el numeral 5.3.1, se evidencia que se realizé un recuento amplio de la normatividad y
los postulados relacionados con el error invencible y la legitima defensa como causales
eximentes de responsabilidad, para concluir que es evidente la ausencia de los mismos
respecto del actuar del sefior Guerra, quien “previamente al tomar posesion, incluso antes

3 Fallo de segunda instancia. Pagina 29.
4 Paginas 31 a la 42 del Fallo de primera instancia.
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de ser elegido, estaba en la obligacion de verificar con certeza que no se encontraba
inhabilitado”.

La Sala en segunda instancia, en el numeral 7.2.3, valora lo referido por el apoderado,
concluye “acorde con lo expuesto por el fallador de primera instancia, los argumentos
expuestos por el recurrente para aseverar que su defendido actuo con la conviccion errada
e invencible de que su conducta no constituia falta disciplinaria, no son suficientes para
darlo por probado’.

Asi queda demostrado que tanto la primera como la segunda instancia realizaron una
valoracion juiciosa y consciente, entre otros aspectos, de la tipicidad, ilicitud sustancial y
culpabilidad, motivo por el cual las decisiones atacadas se encuentra ajustada a derecho.

-De la competencia de la Procuraduria General de la Nacion

Especial atencion merece el argumento esbozado en la sentencia de primera instancia,
respecto de la competencia que le asiste a la Procuraduria General de la Nacién para
investigar y sancionar a los servidores publicos de eleccion popular por faltas disciplinarias
distintas a actos de corrupcion.

Sobre el particular cabe precisar que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado han decantado que (i) el pleito fallado en el caso Petro Urrego no tiene efectos erga
omnes, asi como que (ii) a la luz de la correcta e integral interpretacion del articulo 23 de
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos en armonia con lo dispuesto en la
Constitucién Politica y en la Ley 734 de 2002, la competencia de la PGN para disciplinar
funcionarios publicos electos popularmente no se perdié y se mantuvo incélume al menos
hasta tanto se realicen modificaciones normativas que definan y determinen otra cosa.

Asi entonces, podemos referirnos a la linea del ente de control disciplinario® que, resaltando
la posicion de la H. Corte Constitucional al respecto, ha sostenido que:

“En efecto, la Corte Constitucional® respecto de la potestad disciplinaria del
Estado, reconocié que el derecho disciplinario hace parte del derecho
sancionador cuyo objetivo es «prevenir y sancionar», las conductas que
atenten contra el cumplimiento de los deberes funcionales por los servidores
publicos, impidiendo con estos comportamientos la materializacion de los
fines del Estado, de conformidad con los articulos 277 y 278 de nuestra
Carta Politica.

En cuanto al principio de legalidad previsto en el articulo 1° de la Carta
Politica, la Corte sefialé que soporta el ejercicio de la funcién disciplinaria y
lo relaciona con el articulo 6° ibidem, para indicar que todo servidor publico
debe realizar Unicamente los comportamientos que le estan permitidos en la
Ley, protegiendo asi a los ciudadanos de posibles arbitrariedades de quienes
ejercen funciones publicas.

Ahora, en referencia a la sancion disciplinaria de inhabilidad la providencia
indicO: «resulta innegable que la inhabilidad como sancion disciplinaria se
constituye en una de las mas poderosas herramientas con la que cuenta el
derecho para luchar contra aquellos que infringen los postulados que guian
el ejercicio de la funcion publica, a los cuales se les impone la prohibicién

5 Sala Disciplinaria en decision de alzada del 27/04/2018 proferida en el radicado 1US-2015-298890/D-2016-652-818402
refiriendo su posicién adoptada en el radicado 161-7185 (IUS-2017-6642977).

6 Sentencia C-028 de 26 de enero de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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para ejercer cargos o funciones publicas por un tiempo determinado. [...]» y,
aclaré que los tratados internacionales deben ser interpretados de manera
coherente y sistemética.

En referencia al articulo 23 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, el maximo Tribunal Constitucional dijo:

Asi pues, el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de 1969, en lo que concierne a las restricciones legales al ejercicio
de los derechos politicos, en concreto al acceso a cargos publicos por
condenas penales, debe ser interpretado arménicamente con un conjunto de
instrumentos internacionales de caracter universal y regional, los cuales, si
bien no consagran derechos humanos ni tienen por fin Gltimo la defensa de
la dignidad humana, sino que tan sélo pretenden articular, mediante la
cooperacion internacional la actividad de los Estados en pro de la
consecucion de unos fines legitimos como son, entre otros, la lucha contra
la corrupcion, permiten, a su vez, ajustar el texto del Pacto de San José de
1969 a los mas recientes desafios de la comunidad internacional.

En tal sentido, la Convencidn de la Organizacion de Estados Americanos contra la corrupcion,
aprobada por el seno de esta Ultima el 26 de marzo de 1996, impone a los Estados Partes la
obligacion de adoptar medidas preventivas eficaces, en sus respectivos ordenamientos
juridicos, con el propdsito de combatir dicho flagelo.

El Alto Tribunal consideré que la Constitucion y los tratados internacionales que
integran el bloque de constitucionalidad deben ser interpretados de manera
armonica y sistematica, y sefialé: «la técnica del bloque de constitucionalidad parte
de concebir la Constitucion como un texto abierto, caracterizado por la presencia de
diversas clausulas mediante las cuales se operan reenvios que permiten ampliar el
espectro de normas juridicas que deben ser respetadas por el legislador.»

Resalté la providencia: “que el articulo 23 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, [...] no se opone realmente a que los legisladores
internos establezcan sanciones disciplinarias que impliquen la suspension
temporal o definitiva del derecho de acceso a cargos publicos, con miras a
combatir el fenébmeno de la corrupcion. En igual sentido, la Constitucion de
1991, tal y como lo ha considerado la Corte en diversos pronunciamientos,
tampoco se opone a la existencia de dichas sanciones disciplinarias [...].

De otra parte, en reciente pronunciamiento la propia H. Corte Constitucional en sentencia

C-086 de 2019 dijo:

“... Debe destacarse que la competencia para investigar y sancionar, en el
contexto del proceso disciplinario, a servidores publicos de eleccién popular
corresponde a la Procuraduria General de la Nacion. Esta entidad es un
organismo de control: forma parte del ministerio publico, que no se encuentra
dentro de ninguna rama del poder publico y, por tanto, no esta sometida en
modo alguno a interferencias politicas. En tanto 6rgano auténomo responsable
de adelantar el proceso disciplinario, la Procuraduria General de la Nacion es
independiente de los demas érganos del Estado, de manera semejante a como
lo son los jueces, como lo ha destacado este tribunal, al momento de interpretar
de manera sistemética y armoénica con la Constitucién el articulo 23 de la
CADH. Ademas, sus actos son susceptibles de control judicial, por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo...”

Es necesario agregar que, la Corte Constitucional en las sentencias C-634 de 2011, C-816
de 2011 y C-588 de 2012, ha sido enfética en sefialar que la jurisprudencia emanada de

12
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ese Organo en materia de interpretacion de la Carta Politica y de los derechos
fundamentales sera prevalente frente a las determinaciones que adopten las autoridades
administrativas de cierre.

En este orden de ideas, debido a que la aplicacién del articulo 23 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, se relaciona con la interpretacion de la Constitucion
Politica de 1991, significa entonces, que el precedente vigente en este momento son las
sentencias de constitucionalidad citadas en precedencia, entre las que se encuentra la C-
028 de 26 de enero de 2006, en la que, como se indicd, trato el tema de la potestad
sancionadora del Estado, de conformidad con los articulos 277 y 278 de nuestra Carta
Politica, disposiciones que facultan a la Procuraduria General de la Nacion para investigar
y sancionar a los servidores publicos, incluso a los de eleccion popular.

Ahora bien, en la misma linea el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente Doctor William
Hernandez Gomez, Radicado 11001-0325-000-2012-00276-00 (1016-20212), Actor Luis
Alberto Gil Castillo, Demandado PGN, se pronuncio asi:

Dicho lo anterior, es de vital importancia sefalar que la sentencia del 15 de
noviembre de 2017, proferida por esta Corporacion, fue clara en el sentido de
indicar que esta no implicaba en modo alguno despojar de competencia al
érgano de control. En primer lugar, en virtud de los efectos infer partes de la
decision, pero ademas porque se exhortd «[...] al Gobierno Nacional, al Congreso
de la Republica vy a la Procuraduria General de la MNacién, para que en un término
razonable, de dos (2) afios, procedan a responder ante dicho Sistema, a evaluar y a
adoptar las medidas que fueren pertinentes, en orden a armonizar el derecho internc

con el convencional y a poner en plena vigencia los preceptos normativos contentdos
en el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos [...]».

Asi las cosas, aunque eventualmente y de acuerdo a la regulacion que se
expida en cumplimiento de dicha orden llegare a cobrar gran importancia la
identificacién de aquellas conductas constitutivas de actos de corrupcion, los
cierto del caso es que hoy en dia, en punto a definir la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion para sancionar disciplinariamente a los
servidores publicos de eleccion popular, este é6rgano de control no ha visto
modificadas las atribuciones que le asisten en la materia.

(...)

Asi las cosas, a pesar de que en €l caso objeto de estudio se revisa la legalidad
de la sancién disciplinaria de destitucién e inhabilidad para el ejercicio de un
cargo de eleccion popular, como lo es el de congresista de la Republica, la
competencia del ente sancionador no pedria ponerse en entredicho bajo el
hipotético argumento de que la conducta estudiada no envuelve un acto de
corrupcién. Lo anterior porque las atribuciones de la Procuraduria General de la
Nacion para investigar y sancionar disciplinariamente a servidores publicos de
eleccion popular no fueron restringidas, modificadas ni suprimidas mediante la
sentencia del 15 de noviembre de 2017.

Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, mediante proveido del 13 de febrero de 2018, explicd
gue el alcance de la sentencia que profirié el 15 de noviembre de 2017 en el caso del ex
alcalde de Bogota Gustavo Francisco Petro Urrego, es «inter partes», es decir, solo frente
al caso concreto para quien tiene interés directo en el proceso, pero que no hizo ningan

13



PROCURADURIA
GEAERAL DELA ACION

pronunciamiento para fijar reglas de competencia con efectos «erga omnes», respecto de
la pérdida de vigencia de las normas de derecho interno que fijan la facultad de la
Procuraduria General de la Nacion para imponer sanciones que componen restriccion a los
derechos politicos de los servidores publicos de eleccién popular.

La citada Corporacioén, hizo énfasis que la sentencia de 15 de noviembre de 2017 que
declaré la nulidad de los actos administrativos sancionatorios proferidos por este organismo
de control, no despoja a la Procuraduria General de la Nacion de las competencias
atribuidas dentro del andamiaje institucional del Estado Colombiano.

Debe indicarse, ademas, que en el fallo de 23 de agosto de 2018 proferido por el Consejo
de Estado dentro de la radicacién 2012-00276, sobre la competencia de la Procuraduria
General de la Nacion, se precis6 que:

“...)Asi las cosas, aunque eventualmente y de acuerdo a la regulacién que se
expida en cumplimiento de dicha orden llegare a cobrar gran importancia la
identificacion de aquellas conductas constitutivas de actos de corrupcion, lo cierto
del caso es que hoy en dia, en punto a definir la competencia de la Procuraduria
General de la Nacion para sancionar disciplinariamente a los servidores publicos de
eleccion popular, este 6rgano de control no ha visto modificadas las atribuciones
gue le asisten en la materia.

Por el contrario, a raiz de los mencionados efectos y del plazo concedido, el Consejo
de Estado concluy6 que, mientras que se adoptan los ajustes en el ordenamiento
interno, la competencia de la Procuraduria General de la Nacion para destituir e
inhabilitar servidores publicos de eleccion popular se mantiene incélume.

En el mismo sentido, en auto del 13 de febrero de 2018, por medio del cual se
resolvié la solicitud de aclaracién que formuld la Procuraduria General de la Nacion
respecto del mencionado fallo, la Corporacion, aunque nego tal peticion, expuso lo
siguiente en los considerandos de la providencia:

[...] El control de convencionalidad solo surte efecto directo entre las partes de este
proceso, lo que quiere decir, que el criterio hermenéutico que adoptd la Sala sobre la
interpretacion del articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002 conforme a la norma
convencional, no puede significar que esta hubiere hecho un pronunciamiento con
vocacién erga omnes respecto de la pérdida de vigencia de las normas de derecho
interno que fijan la competencia a la Procuraduria General de la Nacién para imponer
sanciones que comporten restriccion a los derechos politicos de los servidores
publicos de eleccion popular [...J"

Asi las cosas, a pesar de que en el caso objeto de estudio se revisa la legalidad de
la sancion disciplinaria de destitucion e inhabilidad para el ejercicio de un cargo de
eleccion popular, como lo es el de congresista de la Republica, la competencia del
ente sancionador no podria ponerse en entredicho bajo el hipotético argumento de
gue la conducta estudiada no envuelve un acto de corrupcién. Lo anterior porque
las atribuciones de la Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar
disciplinariamente a servidores publicos de eleccion popular no fueron restringidas,
modificadas ni suprimidas mediante la sentencia del 15 de noviembre de 2017 (...)”

Para cerrar este punto, recordemos que en tratandose de la obligatoriedad de seguir el
precedente jurisprudencial de las altas cortes, entre ellas, del H. Consejo de Estado, es

7 Auto del 13 de febrero de 2018, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
radicado 11001032500020140036000, expediente 1131-2014, demandante: Gustavo Francisco
Petro Urrego.
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preciso resaltar que la H. Corte Constitucional asi lo tiene decantado de vieja data, verbi
gratia, en sentencia C-539 de 2011, asi:

“... Todas las autoridades publicas, de caracter administrativo o judicial, de
cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran sometidas a la
Constituciéon y a la ley, y que, como parte de esa sujecion, las autoridades
administrativas se_encuentran obligadas a acatar_el precedente judicial
dictado por _las Altas Cortes de la jurisdiccién ordinaria, contencioso
administrativa y constitucional. La anterior afirmacion se fundamenta en que
la sujecion de las autoridades administrativas a la Constitucion y a la ley, y en
desarrollo de este mandato, el acatamiento del precedente judicial, constituye
un presupuesto esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1
CP-; y un desarrollo de los fines esenciales del Estado, tales como garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién —art.2-; de la jerarquia superior de la Constitucién —art.4-; del
mandato de sujecion consagrado expresamente en los articulos 6°, 121 y 123
CP; del debido proceso y principio de legalidad —art.29 CP; del derecho a la
igualdad —art.13 CP-; del postulado de cefimiento a la buena fe de las
autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la funcién administrativa
—art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente judicial contenida en el
articulo 230 superior; asi como de la fuerza vinculante del precedente
constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta Politica...” (subraya en
negrilla ajena al original).

En esta misma linea la H. Corte Constitucional reiteré en sentencia C-053 de 2015:

“El precedente es conocido como la sentencia o el conjunto de ellas,
anteriores a un caso determinado, que por su pertinenciay semejanza en
los problemas juridicos resueltos, debe necesariamente considerarse por
las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo.

(...) Esta Corporacion fij6 los pardmetros que permiten determinar si en un caso
es aplicable o no un precedente. Asi la sentencia T-292 de 2006, establecié que
deben verificarse los siguientes criterios: i) que en la ratio decidendi de la
sentencia anterior se encuentre una regla jurisprudencial aplicable al caso a
resolver; ii) que esta ratio resuelva un problema juridico semejante al propuesto
en el nuevo caso y iii) que los hechos del caso sean equiparables a los resueltos
anteriormente. De no comprobarse la presencia de estos tres elementos
esenciales, no es posible establecer que un conjunto de sentencias anteriores
constituye precedente aplicable al caso concreto, por lo cual al juez no le es
exigible dar aplicacion al mismo.

(...) Cuando el precedente emana de los altos tribunales de justicia en el
pais (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo _de
Estado), adquiere un caracter ordenador y unificador que busca realizar los
principios de primacia de la Constitucion, igualdad, confianza, certeza del
derecho y debido proceso...” (subraya en negrilla ajena al original).

Es claro entonces que actualmente la Procuraduria General de la Nacion, ostenta
competencia en el caso en concreto.

V. DE LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS CUESTIONADOS.
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Los actos proferidos por la Procuraduria General de la Nacion se sujetaron a la
constitucionalidad y legalidad y por tal razon son eficaces y deben producir sus efectos
normales por haber guardado las formas prescritas para ello. Su motivacion esté
impregnada de razones y explicaciones convincentes, de argumentos juridicos y de
fundamentos que surgen del expediente y de reflexiones que analizan las pruebas y la
tipificacion de las conductas irregulares.

Dentro del trdmite del proceso disciplinario se observaron las reglas de legitimacion,
representacion, notificaciones, términos para pruebas, competencias, recursos e instancias
gue corresponden al debido proceso establecidos en beneficio del administrado, previstas
por la ley como garantia para asegurar la vigencia de los fines estatales y salvaguardar los
derechos de los asociados.

Loa demandantes tuvieron la oportunidad de expresar sus opiniones e igualmente de
presentar y solicitar las pruebas que demostraran sus derechos, con la plena observancia
de las disposiciones que regulan la materia, respetando en todo caso los términos y etapas
procesales.

En estas condiciones, las evaluaciones emitidas por la Procuraduria General de la Nacion
se enmarcan en el caracter de las actuaciones propias de la administracion en desarrollo
del cumplimiento de sus funciones disciplinarias y no de actos arbitrarios o caprichosos,
con el objeto especial de generar perjuicios a un particular.

Ademas, de conformidad con lo establecido en el numeral 6° del articulo 277 de la
Constitucion Politica y la Ley 734 de 2002, es un deber tanto constitucional como legal para
la Procuraduria General de la Nacion en ejercicio de sus funciones, investigar las conductas
irregulares en que puedan incurrir quienes desempefien funciones publicas.

Si de esta obligacion y de la investigacion surge una sancién disciplinaria, tal actuacion no
puede considerarse como causa de un dafo o perjuicio.

Dentro de las garantias de la funcion publica, se estable que para salvaguardar la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que debe observar en el desempefio de su
empleo, cargo o funcidn el servidor publico, ejerceran sus derechos, cumpliran los deberes,
respetardn las prohibiciones y estardn sometidos al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y conflicto de intereses, establecidos en la Constitucién Politica y las
leyes de la Republica de Colombia.

La Ley 734 de 2002, vigente en la actualidad, impone a quien desempefie funciones
publicas — caso que nos ocupa —, el cumplimiento de una serie de obligaciones y deberes,
cuyo incumplimiento finalmente deviene en la existencia de faltas disciplinarias.

Adicionalmente, las providencias emitidas dentro del proceso disciplinario expresan con
claridad y precisiéon, las razones que se tuvieron en cuenta para proferir la sancion
disciplinaria.

Es preciso reiterar que por tratarse del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el perjuicio alegado por el demandante debe acreditarse, sin embargo, no se
observa que esto se haya realizado en el presente caso, por el contrario o que se observa
es que la Procuraduria General de la Nacion actu6 con absoluto apego a la Constitucion, la
Ley y el Reglamento, siendo procedente solicitar respetuosamente a su Sefioria,
desestimar las suplicas de la demanda y en consecuencia DENEGAR en su totalidad las
pretensiones invocadas por el apoderado.

VI.CARGA DE LA PRUEBA
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Tanto el Honorable Consejo de Estado, como los diferentes Tribunales que integran la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, han venido sosteniendo de manera reiterada
y desde tiempos remotos, que es el demandante quien tiene la carga de desvirtuar la
presuncion de legalidad de los actos que son materia de impugnacion.®

Dicho en otras palabras, en casos como el aqui planteado, se aplica el aforismo latino
“onus probando incumbe actori”, teniendo en cuenta en toda su extension el articulo 177
del C.P.C. en el que se dispone que “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

Ahora, no se puede predicar per se que con el gjercicio de la potestad legitima que tiene la
Procuraduria General de la Nacion, se derive vulneracion de derechos fundamentales ni
mucho menos puede decirse que con ella se causa un perjuicio irremediable ni una
afectacién de esa magnitud.

Este perjuicio que alega la parte demandante, pero que no demuestra, no debe verse
solamente por las consecuencias perjudiciales o adversas que suelen producir las
decisiones punitivas de la administracién, pues tales decisiones, como la de autos, se itera,
esta revestida de legalidad y, por ende, las consecuencias perjudiciales de quienes las
sufren no son, al rompe, ilegitimas o ilicitas.

Al respecto es importante mencionar que, no obstante, cualquier decision de la
administracién que implique una destitucion e inhabilidad, como lo es el caso, conlleva para
su destinatario un impacto en su vida laboral y un posible desmedro en sus finanzas, pero
no por ello, se convierte automaticamente en un perjuicio de caracter irremediable que haga
posible condenar a la entidad al pago de perjuicios inmateriales y mas cuando no se
probaron con la demanda, pues de hacer transito esta tesis en la jurisprudencia contenciosa
administrativa, daria lugar a que todo despido y/o sancién de suspensién o destitucion sea
censurado a través de esta medida, en perjuicio de los demas mecanismos previstos en la
ley y mediando el quebrantamiento de la Estructura del Estado de Derecho.

Pues bien, recordemos su Seforia, que las pruebas son el instrumento por medio del cual
los sujetos procesales van a sustentar al Juez instructor las razones que dan cuenta ya sea
de la prosperidad de las pretensiones—en tratandose del demandante —o de la negativa a
las mismas —si hablamos del demandado —.

En ese contexto, y como lo dispone el articulo 164 del Codigo General del Proceso “toda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso”.

No obstante, la misma norma procesal sefiala que las pruebas ilicitas, notoriamente
impertinentes, inconducentes y las manifiestamente superfluas o inatiles deben ser
rechazas. En otras palabras, no por el simple hecho de requerir la practica de una prueba,
el Juez esta obligado a su decreto, puesto que aquella obedece a una necesidad que debe
estar en consonancia con lo que se esta debatiendo, pero, ademas, debe ser totalmente
conducente en el marco de lo que se pide porque de lo contrario se zanja la atencién del
proceso en una discusion que no probara lo que se quiere.

Al respecto, el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién Quinta
en sede de recurso de suplica, emitié un pronunciamiento que vale la pena traer a colacion
a esta controversia. Veamos:

8Se cita entre otras, la sentencia 3 de agosto de 2006, Radicacion No0.25000-23-25-000-2000-04814-01(0589-05), Actor:
Jesus Antonio Delgado Guana, M.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado.
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Sea lo primero advertir que la finalidad de la prueba es llevar al juez a la certeza o
conocimiento de los hechos que se relatan en la demanda o en su contestacién y su
objetivo es soportar las pretensiones o las razones de la defensa.

Para el efecto, la ley previé una serie de medios de prueba que pueden ser
decretados en el marco del proceso, aquellos estan enunciados en el articulo 165
del Cadigo General del Proceso.

Especificamente, el legislador establecié que uno de los medios mediante el cual el
juez podria llegar a tener conocimiento de los hechos relevantes para el proceso
seria a través de la “declaracion de terceros” también conocidos como testimonios.
Esta clase de prueba ha sido definida como: “una declaracién de una o varias
personas naturales que no son partes del proceso y que son llevadas a él para que
con sus relatos ilustren los hechos que interesen al mismo, para efectos de llevar
certeza al juez acerca de las circunstancias que constituyen el objeto del proceso”.

No obstante, y pese a la utilidad de los testimonios su decreto y practica no es
automatica, toda vez que, que previo a tomar cualquier decision respecto a las
pruebas, el juez deberéd analizar si aquel es conducente, pertinente y Util.

Lo anterior, porque segun el tenor del articulo 168 del Cédigo General del Proceso
se deben rechazar aquellos medios de conviccibn que no satisfagan las citadas
caracteristicas. Asi las cosas, la Sala observa que la prueba testimonial solicitada
por la parte actora no puede ser decretada, debido a que, como se pasara a explicar,
aguella es impertinente.

La doctrina ha entendido que la pertinencia de la prueba hace alusion a la relacion
del medio de conviccion y el objeto del proceso y significa que las pruebas “deben
versar sobre hechos que conciernan al debate, porque si en nada tienen que ver
con el mismo entran en el campo de la impertinencia”.

Bajo la misma linea argumental el profesor Hernan Fabio Lépez Blanco, sostiene

gue la prueba impertinente es aquella que nada aporta a la Litis, pues busca probar
un hecho inocuo para los fines perseguidos dentro del proceso™.

Ahora bien, en el caso en cuestion, respecto de las pruebas relacionadas en el acapite
denominado: 6. PRUEBAS, esta defensa se pronuncia asi:

DOCUMENTALES:

1. Fallos de primera y segunda instancia proferidas dentro el expediente radicado 161-7312
(IUS-E-2018-203005 IUC.D.2018.1145445).

2. Copia del auto de 3 de diciembre de 2020.

Frente a estas pruebas no existe ninguna oposicion pues sobre las misma es que versara
el control de legalidad y la existencia o no de causal de nulidad alguna.

TESTIMONIALES:

9 Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccién Quinta. Expediente N° 11001-03-28-000-2014-00111-00, C.P.
Dr.: Alberto Yepes Barreiro (E), 05 de marzo de 2015.
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Solicita el apoderado que se decreten los testimonios de los sefiores Carlos Antonio Guerra
Martelo y Roberto Vélez Argumedo.

Esta defensa se opone a la practica de estos testimonios, pues no se indica cual es la
necesidad, pertinencia y utilidad de las mismas. No se sefiala sobre que situaciones en
particular versaran los testimonios.

OFICIO:

Solicita que se ordene a la entidad demandada que allegue copia integra del expediente
disciplinario.

Adjunto a esta contestacion se remite el expediente administrativo el cual contiene las
actuaciones del proceso disciplinario, en cumplimiento de lo dispuesto en el numeral cuarto
del auto admisorio de la demanda: “ADVERTIR a la parte accionada que conforme a lo
dispuesto por el articulo 175.4 del CPACA, deberan allegar con la contestacion de la
demanda, todas las pruebas que pretendan hacer valer y que reposen en su poder. En ese
sentido, se le impone dicha carga a la demandada, desde esta fase admisoria, sefialandose
gue el incumplimiento de la misma se tendrd como un desacato a orden judicial, sancionable
en los términos del articulo 44 CGP”, se compartieron los antecedentes administrativos del
proceso disciplinario rad. IUS-E-2018-203005 1UC.D.2018.1145445, el dia 26 de abril de
2022 siendo las 10:36 am, al correo electronico desta07bol@notificacionesrj.qov.co

Asi las cosas, no hay razén para que se decrete de oficio esta prueba. Ya fue aportada al
proceso.

VII. FRENTE A LOS PERJUICIOS.

Sobre la particular resulta importante precisar que, tratandose de actos administrativos
disciplinarios, no es posible considerar que la sola existencia de una decisién de naturaleza
sancionatoria implique un perjuicio de naturaleza irremediable, lo anterior en razén a que si
bien la misma puede ser lesiva a quien es sujeto de la misma, lo es igualmente que este
tipo de determinaciones se encuentran cefiidas a un marco normativo que las dota de una
presuncién de legalidad y acierto.

Asi las cosas y teniendo en cuenta que las afirmaciones en cuanto a la vulneracion del
derecho al debido proceso no estan llamadas a prosperar, se considera gue tampoco se
deben reconocer la reparacién pretendida por el demandante, pues la sancion disciplinaria
se impuso luego de un trdmite procesal que observé las formas propias contenidas en la
Ley 734 de 2002, y que derivd en una sancion disciplinaria fundamentada en el material
probatorio recaudado.

VIIl.  EXCEPCIONES

a-Inexistencia del derecho pretendido

Teniendo en cuenta que del analisis realizado se desprende no hubo actuacion irregular
algunay ante la clara sustentacion de que no le asiste raz6n al mismo respecto a los cargos
sefalados, me permito sefialar la imposibilidad de adelantar el presente medio de control
por INEXISTENCIA DEL DERECHO PRETENDIDO por la parte accionante, toda vez que
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los actos administrativos respecto de los cuales se pretende la nulidad, desaparecieron del
mundo juridico.

b- Innominada o genérica

Solicito declarar la existencia de toda aquella excepcidon cuyos supuestos de hecho resulten
acreditados en el proceso.

IX. APORTE DE ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

En cumplimiento de lo dispuesto en el numeral “Cuarto: “ADVERTIR a la parte accionada
gue conforme a lo dispuesto por el articulo 175.4 del CPACA, deberan allegar con la
contestacion de la demanda, todas las pruebas que pretendan hacer valer y que reposen
en su poder. En ese sentido, se le impone dicha carga a la demandada, desde esta fase
admisoria, sefialandose que el incumplimiento de la misma se tendr4 como un desacato a
orden judicial, sancionable en los términos del articulo 44 CGP”, se comparti6 el expediente
administrativo del proceso disciplinario rad. 1US-E-2018-203005 1UC.D.2018.1145445, al
correo electrénico destaO7bol@notificacionesrj.gov.co siendo las 10:36 am del dia 26 de
abril de 2022.

X. SOLICITUD

Acreditado como esta que la Procuraduria General de la Nacién actud en ejercicio de la
potestad constitucional y legal que le asiste para adelantar las investigaciones disciplinarias
contra los servidores publicos, estando debidamente sustentadas las decisiones que se
controvierten, ruego respetuosamente se NIEGUEN LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDA.

XI. NOTIFICACIONES

Se recibiran notificaciones personales en la Carrera 5 N° 15 — 80 Piso 10° Oficina Juridica
Procuraduria General de la Nacion, teléfono 5878750 ext. 11003 en Bogota o al Correo
electrénico procesosjudiciales@procuraduria.gov.co

XII. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA

Comedidamente le solicito reconocerme personeria para actuar en este proceso.

Del Honorable Despacho,

AT
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CC. No. 1.060.268.509 de Pacora - Caldas
T.P. No. 269.290 del C.S de la J.
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