TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Sustanciador EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI
San José de Cucuta, veintitrés (23} de marzo de dos mil veintidds (2022)

RADICADO N® 54001-33-33-002-2015-00654-03

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO
DEMANDANTE ALBER FERNEL DUQUE SASTRE

DEMANDADO NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL

Procede el Despacho a resolver el recurso de apelacion interpuesto y sustentado
por la parte demandante, mediante su apoderada, en contra del auto proferido
en audiencia inicial de fecha 7 de diciembre de 2021, por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito de Cicuta, en cuanto se accedid
parcialmente al decreto de unas pruebas. :

1. EL AUTO APELADO

En la demanda, la parte demandante solicita el decreto de prueba consistente
en oficiar al Ejército Nacional para que allegue los informes de inteligencia y las
fotografias recibidas por la Jefatura de Contrainteligencia, que demuestran que
el soldado profesional ALBER FERNEL DUQUE SASTRE, elabor¢ y difundié por
redes sociales ilustraciones difamatorias contra altos funcionarios del Estado
Colombiano en contravia de 6rdenes y paoliticas institucicnales.

Y que una vez allegado al expediente tal prueba documental, se practique
dictamen pericial por parte de perito forense en informatica para que certifique la
validez o no de los mencionados informes y/o fotografias.

El A quo, en el auto apelado, proferido en el curso de la audiencia inicial, decidio
acceder en forma parcial a dicha solicitud, bajo la razén de estar relacionado con
la tesis de la parte demandante, en ¢l sentido de ordenar el recaudo de lo que
se refiere a los antecedentes administrativos que sirvieron de sustento para la
elaboracion de los informes de inteligencia y contrainteligencia para adoptar la
decisién de retiro del demandante, pero negando el recaudo de los informes de
- inteligencia y contrainteligencia, por estar cobijados con reserva legal, por tener
relacién con cuestiones de orden publico, de seguridad nacional, y el objetivo de
conservar la vida de los funcionarios que se dedica a estas labores riesgosas.

En ese contexto, el Juzgado de primera instancia, considera atendida fa finalidad
de la prueba, ya que en su parecer lo importante seria, no el informe de
inteligencia y contrainteligencia en si pues sobre estos existe reserva legal, sino
los antecedentes, labores, pruebas o fotografias que sirvieron de soporte para
ser elaborado algun informe por parte de inteligencia. Incluso si no existen
antecedentes, eso le podria dar indicios al Juzgador sobre la prosperidad o no
de algunos de los argumentos de las partes.

Adicionaimente, sefialdé sobre los condicionamientos de manejo de tales
antecedentes, en caso que existieren, para efectos de ia realizacion del dictamen
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pericial posterior. (PDF. 0007. ACTA AUDIENCIA INICIAL - RDO 2015-0654-00
/ 0007BAudinicial.mp4). :

2. EL RECURSO INTERPUESTO

La parte demandante, por medio de su apoderada, inconforme con tal decision,
la recurre por via de reposicién y en subsidio de apelacién, solicitando que en su
lugar se acceda en su totalidad al decreto de la prueba pedida, ya que el retiro
de! sefior ALBER FERNEL DUQUE SASTRE fue por supuestamente haber
difundido unas ilustraciones de caracter difamatorio del sefior Presidente de esa
época, por lo tanto, es necesario recaudar ef informe de inteligencia y/o
antecedentes que llevaron a decir que el soldado demandante fue quién difamé
o publicé en las redes sociales esas fotografias, y que mediante una prueba
forense se determiné con certeza quien fue el que hizo esas difamaciones, quien
publicé esas ilustraciones. Si no existe el informe de inteligencia, la parte
recurrente estima que entonces seria a nuestro favor.

Asl discurrid la sustentacion del recurso: “me parece que es de gran importancia
que se haga un peritazgo forense donde se nos saque de la duda de quién fue
el que difundié esas ilustraciones difamatorias, con esto quiero demostrar que
no fue Alber Fernel quien difundié esas ilustraciones difamatorias, que él era un
personaje intachable, por eso es importante que se haga un peritazgo que de
claridad sobre si fue o no Alber el que difundi6 esas imagenes difamatorias”.

Por lo tanto, solicita que se ordene el recaudo del informe de inteligencia, aun
cuando este sometido a reserva, y/o antecedentes que llevaron a que el soldado
ALBER FERNEL DUQUE SASTRE fuera catalogado como el responsable de
difamar y elaborar las fotografias que publico en redes sociales. (PDF. 0007.
ACTA AUDIENCIA INICIAL - RDO 2015-0654-00 / 0007BAudInicial.mp4).

3. TRASLADO A LA CONTRAPARTE DEL RECURSO

La entidad demandada, por medio de su apoderada, indica que la parte
demandante esta confundida, teniendo en cuenta que revisados I[os
antecedentes administrativos sefialan que el sustento del retiro del demandante,
obedecié a fotografias recibidas e informes allegados a la Jefatura de
contrainteligencia, nunca mencionan que hubo informe de inteligencia y/o
contrainteligencia. (PDF. 0007, ACTA AUDIENCIA INICIAL - RDO 2015-0654-00
/ 0007BAudInicial.mp4).

4. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER EL RECURSO
4.1 Procedencia del recurso, competencia, asunto a resolver

En primera medida, debe sefialarse que es procedente el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra el proveido del Juzgado de primera
instancia que resolvié negar el decreto de unas pruebas pedidas oportunamente,
pues se trata de una de las providencias consagradas en el articulo 243 del
CPACA, numeral 9, formulada dentro de la oportunidad prevista en el numeral 1
del articulo 244 ibidem; ademas, éste Despacho es competente para decidir de
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plano sobre el recurso interpuesto, en anuencia de lo dispuesto por los articulos
125 y 244 idem.

Para efectos de establecer si se ajusta a derecho la providencia apelada, esto
es, si las pruebas negadas por el A quo cumplen con los requisitos legales para
su procedencia, pasaré esta Sala Unitaria, en principio, a ilustrar el decreto de
pruebas en el proceso contencioso administrativo, para posteriormente
adentrarse a resolver el recurso interpuesto.

4.2 Del decreto de pruebas en el proceso contencioso administrativo

Lo primero que conviene decir es que, por esencia, la prueba judicial es el medio
procesal que permite llevarle al juez el convencimiento de los hechos que son
materia u objeto del proceso para que pueda tomar una decisién fundada en la
realidad factica. Eso significa que la decision judicial debe fundarse en pruebas
oportunamente aportadas al proceso. Para la admision de las pruebas, la
practica y los criterios de valoracién deben observarse las normas fijadas por los

articulos 211 a 222 del CPACA.

Para Ja admisién de las pruebas, la practica y los criterios de valoracion deben

observarse las normas fijadas por los articulos 211 a 222 del CPACA, y, enlo no

previsto, en las normas del Codigo General del Proceso, aplicable por remision

expresa del articulo 211 del CPACA, y algunas otras reglas propias del proceso
"en el que se decreten.

Por lo anteriormente expuesto, es esencial resaltar que de conformidad el
articulo 168 del CGP, aplicable al caso por remisién expresa del articulo 211 del
CPACA, es Imperativo para el juez, rechazar “las pruebas ilicitas, las
notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente
superfluas o Indtiles.!” (Negritas fuera de texto original).

De igual forma, el articulo 164 de la misma norma sefiala que toda decisién
judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, siempre que se relacionen con los supuestos facticos objeto de

controversia.

Sobre el punto, se debe tener en cuenta que “...la importancia de la prueba esta
en relacién directa con el principio de necesidad. Se requiere ineludiblemente la
prueba para demostrar los hechos que han de servir de sustento a la aplicacién
del derecho y el juez no esta llamado a subsanar la falta de pruebas con el mero

conocimiento privado o personal? ".

El Consejo de Estado ha expresado la necesidad de las pruebas judiciales
indicando que “es un medio procesal que permite ltevarle al juez el
convencimiento de los hechos que son materia u objelo del proceso y, por tanto,
le permite tomar una decisién fundada en la realidad factica.”™

1 COLOMBIA. CONGRESC DE LA REPUBLICA. Ley 1564 (12, julio, 2012). Por medio de la cual se expide
el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. Diario oficial No. 48.489. Bogota, 2012.

2 Giacomette Ferrer, Ana. Teoria General de la Prueba Judicial. Segunda Edicién. Bogota.2003.

3 Consejo de Estado, seccién cuarta, Consejero ponente: Julio Roberto Piza Rodriguez, radicado: 25000-
23.27-000-2011-00054-02 (21195), diecinueve (19) de octubre de dos mil diecisiete (2017).
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En términos de la Corte Constitucional, “.../as pruebas judiciales son los medios
sefialados por el legislador para crear en el juzgador la certeza o el
convencimiento sobre la verdad de los hechos que son materia de los procesos
respectivos, con el fin de que el mismo aplique el ordenamiento positivo a los
casos concretos?”.

Y en ese orden, los diferentes medios probatorios aportados y solicitados por las
partes y decretadas por el Juez oficiosamente dentro del proceso, deben
satisfacer los requisitos de utilidad, conducencia y pertinencia, y ademas de
ello, cumplir con las exigencias impuestas para cada uno de estos

Los anteriores conceptos han sido definidos por el Consejo de Estado® de la
siguiente manera: ‘La_conducencia consiste en que el medio _probatorio
propuesto sea adecuado para demostrar el hecho. La pertinencia, por su
parte, se fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relacién con el
litigio. La utilidad, a su turno, radica en gue el hecho que _se pretende
demostrar con la prueba no esté suficientemente acreditado con otra.”
(Negritas y resaltado fuera de texto original).

4.3. Caso en concreto

Descendiendo al caso sub exdmine, respecto a la solicitud probatoria negada,
es de suma importancia resaltar que, conforme se desprende del expediente
digital (PDF. 54001-33-33-002-2015-00654-00), entre las partes existe litigio
acerca de las razones y/o motivos que antecedieron el acto administrativo
acusado de retiro del soldado profesional ALBER FERNEL DUQUE SASTRE,
pues mientras la parte demandante sostiene lo siguiente en el hecho 16 de la
demanda:

DECIMO SEXTO: Todas estas afirmaciones carecen de veracidas
atentan de manera grave la honra y el buen nombre g:‘d'myi
Tepresentado, por cuanto el ‘Soldado Profesional ALVER FERNEI
DUQUE SASTRE, NO MANEJA redes sociales, de tal manera que esto
es un montaje, el cual se puede desvirtuar como cualquier prueba que
admite ser desvirtuada. No obstante, vemos que el Ejército Nacional, en
mtila;ia y gmscl ra trzm:zgro:l resion de 1a norma, juzga a mi representado
¢ niega ¢l acceso a'la. ba. 1 acceder a la justicia
y defenderse de tan grave ypvli.lmacusapﬁgn.esm pucdaaceeder ala justicia

la entidad demandada afirma en la contestacion a la demanda que:

Hecho 11 +18: 8on respecto a los diferentes argumentos del Comandante.de a
Fuerza pgfa ejretityfiscrecional del'SLP, se ericuentran ‘en la.OAP No. 1590 del
25 da'_m_aw 2015, notificada personalments ol 26 de mayo de 2015 . -

PN

El acto administrativo de retiro, la Orden Administrativa de Personal del

4 Corte Constitucional. Sentencia C-830 de octubre ocho (8) de dos mil dos (2002). M.P. Dr. Jaime Araujo
Renteria.

¢ Consultar, entre otras, Sentencia n® 15001-23-31-000-2010-00933-02(19227) de Consejo de Estado - Sala
Plena Contenciosa Administrativa - Seccién Cuarta, de 15 de Marzo de 2013.
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Comando del Ejército N° 1590 del 25 de mayo de 2015, en su contenido indica
lo siguiente:

‘A3) NISHO COMO -AUTORTZADD. POR A tey, = e S el e D T
EL SEROR TYENIENTE
VARGAS GIRALDO COMANDANTE CORONEL DIRCO GERT
OFICIO Ho, 1312 %E o BATALLON DE INTELIGERCIA TECMICA . No. 1) ,.,mm%
OUOVE SAGTRE ALRER FemicL co. bamopirr 2033 SOLICITA EL RETIRO AL SEROR Ste.
JEPATUnA L CC. BO24F41, BASADC EN INFURMES ALLEGADOS A £STA
Pty COMUNICA QUE EL PRECITADO MO SB CINE A IAS CALIDADES OF B
mrummncggvgm;mmofo géggéggérgf: e oo b [LA3 RAZOKES QUE INPONE L‘*Eg
L, ASIGNADA A LAS FURRIAS
ﬁérggafﬁmgsa DE.. LA SOBERANIA, LA TNDEPENOENCIA, 1A z*ﬂz:cnxmayé?frﬁhggm
ps ey BQDISITOS MISENTSS EN EL DESEMPEAO DE SUS  FUNCIONES in
28249945 Dtéhgmsmm LRL SCLOALG PROFLSIONAL DUQUE SASTRE ALBER m' s:a ogh
. COMANDANTES MANIFIESTAR  QUE EX1STEW ’
PERDIOA DE COWFIANZR, SOLICITANDG §Y KETIRO BEL b;gqtnigkﬂﬁ?cus QU GENERAK:

Del oficio 1312 del 25 de mayo de 2015, al que hace referencia el acto aludido,
se extrae lo siguiente:

Respamsamzte me permito solicitar & mi General, se estudie Ia posibllidad de
reﬂm:de!serﬁdoacﬂwdetfﬁfcmmmhal&ﬁorsmdam slonal
ALVER FERNE! DUQUE SASTRE Omgdnico de la compafifa N* 2 del Batafién de
inteligencia Técnica. No. 1, de’ corformidad con ko estableckio en ef articulo 13 del
Decreto 1793 de 2002, "Fnr &ecisién del Comandanté de ia Fuerza'.

10 ameﬂnr tenlendo én cuents que de acierdo 4 las fotografias 1 =f-
Jefatura de Contrainteligencia; el Sehor Sdidddo Profesional, elabord y fdfundié
por- redes sbciales fustraciones fifamatorias contra altos funclonsrios de)
mbmbﬁnomwmhmmvmﬁammdwm

§.

NS

Lawmmnendadeas@ssﬂldadoenlaﬁ:em,medemﬁwm
wmemb!sdadmetwwndemmmmmuo. . pues por tralz

pd
cenfiabilldad y contrario a eEo s6 ha delectado que reafiza labores que teman
contra-la imagen institucions! y atacan no 8olo al Ejército Naclonal, sincja otras
mmypmmmmam |

Adicionaiments, fa parminentia eft ia Fuerza dal Soldado Profesional ALVER
FERNE! DUQUE SASTRE, resutta wulnerable pucs ‘tde acuerdo al perfi que
maneja en rodes sociales puede sstar sujelo A ser sbordado por orgenizeciones gl
margen de la ley, para realizar actos que atentsn contra la misma segurided del
Estado, ante su svidente animadversidn hacia las decisiones tomadas por ef Jefe
del Emda y !as Instituciones legalmente mnstitufdas

En este contexto, es preciso destacar que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha indicado la importancia y finalidad de la fijacién del litigio, en los

siguientes términos:

“...] La_razén de la importancia de esta oportunidad procesal radica sin

lugar a " hesitacion alquna, en que es en este momento en que el juez
las partes establecen los problemas juridicos litigiosos que se han de

resolver, acorde a los hechos controvertidos _y/o aceptados en la
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demanda y su contestacién® [...]". (Destacado y subrayado fuera del texto
original).

Asf pues, es menester sefialar que las pruebas solicitadas por las partes deben
estar relacionadas con los aspectos que tienen importancia para el proceso,
dado que no tiene razén de ser su decreto si los hechos que pretenden
demostrarse no hacen parte de la controversia scmetida al conocimiento del
juez, la cual, como se dijo en anteriormente, es fijada por el juez de conocimiento
en la audiencia inicial.

Visto lo anterior, se advierte que la verdad de la motivacién del acto acusado en
el presente asunto, es un punto que resulta relevante al momento de decidir la
cuestion planteada, ya que, si bien el acto de retirc contiene una motivacién, la
misma se limita a hacer mencidn de la recomendacién de retiro basado en un
oficio de la Comandancia del Batallén de Inteligencia Técnica 1, que a su.vez
hace referencia a, no un informe de inteligencia de caracter reservado, sino las
fotografias recibidas por la Jefatura de Contrainteligencia, y que de acuerdo con
ellas el aqui demandante “elaboré y difundié por redes sociales ilustraciones
difamatorias contra altos funcionarios del Estado Colombiano en contravia de
ordenes y politicas institucionales”.

Con base en lo expuesto, esta Sala Unitaria considera que se ajusta a derecho
la negativa del A quo de la prueba en los términos pedidos por la parte
demandante, puesto que siendo evidente que, conforme a la motivacion del acto
demandado y el contenido del oficio aludido con anterioridad, las razones que
conllevaron al acto de retiro cuestionado obran en fotografias, y no en informes
de inteligencia y contrainteligencia reservados por razones de seguridad, como
errébneamente lo estima la parte demandante, la prueba necesaria a recaudar e
incorporar al presente proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, son
las fotografias recibidas por la Jefatura de Contrainteligencia.

En conclusion, para el Despacho la prueba de informes de inteligencia y
contrainteligencia negada incumple con el requisito de utilidad, puesto que la
verdad de la motivacion de la decision de retiro aqui demandada, bien puede
acreditarse suficientemente con las fotografias recibidas por la Jefatura de
Contrainteligencia, ya ordenada en su recaudo, por el A guo.

Asi pues, en el presente caso, se impone confirmar la decisién apelada.

En mérito de lo expuesto, se
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto dictado en el curso de |a audiencia inicial del 9
de septiembre de 2020, por el Juzgado Segundo Administrativo Oral del
Circuito de Culcuta, mediante el cual se accedié parcialmente a solicitud
probatoria presentada por la parte demandante, conforme lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

¢ Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 15 de octubre
de 2015, Expediente: 11001-03-28-000-2014-00139-00, C.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro (E).
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SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de origen, previa las anotaciones secretariales de rigor, para que contin’e con el
tramite del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, veintitrés (23) de marzo de dos mil veintidés (2022)
Magistrado Sustanciador: Dr. EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54001-23-33-000-2021-00088-00

ACCIONANTE: EDUAR ESNEIDER REALPE RAMIREZ Y OTROS
DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Ingresa el expediente digital de la referencia al Despacho, con informe secretarial’
que da cuenta de la firmeza y ejecutoria del auto anterior por el cual se decidid
recurso contra la providencia que estudié y decidi6 fas excepciones previas (PDF.
02421-088 (NYR) VS EJERCITO - DECIDE REPOSICION - APELACION VS AUTO
EXCEPCIONES PREVIAS), y at existir solicitud de practica de pruebas pedidas por
la parte demandante, se encuentra necesario la realizacion de la audiencia inicial
ordinaria, para lo cual habra de programarse a continuacién como fecha y hora, el
dia miércoles 7 de abril de 2022, a partir de las 09:00 A.M.

Para la gestién y el tramite de la audiencia virtual programada, se utilizaran los
medios virtuales tecnoldgicos -Microsoft Teams-, en implementacion del uso de las
Tecnologias de la Informacidn y las comunicaciones (TICS).

En consecuencia, a través de la Secretaria del Tribunal, notificar y citar a las partes
del proceso y sus apoderados representantes, al igual que a los terceros
intervinientes, en caso a que haya lugar, y al sefior Procurador Delegado del
Ministerio Publico.

Adicionalmente, a través de la Secretaria del Tribunal, invitar a los intervinientes
para que en lo posible presenten con antelacion a la fecha antes programada, los
documentos soporte para llevar a cabo la diligencia, tales como copia de la cédula
de ciudadania, de la tarjeta profesional, poderes, sustituciéon de poderes, y demas
que acrediten existencia y representacion, junto con los anexos respectivos, actos
de nombramiento, posesién, constancia de servicio, delegacion de funciones, e
igualmente, en caso de no haberlo realizado, para que suministren el correo
electrénico a través del cual seran contactados para la conexién respectiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

1 PDE. 026Pasc al Despacho con auto visto a folio 024pdf., ejecutoriado — Proveer.



' DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Clcuta, veintitrés (23) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Referencia:
Expediente: 54-0(
Demandante: Zulay Milena Pinto Sandoval y otros

Demandado: N Direccién Ejecutiv

para realizar sorteo de Conjuez.

CUMPLASE:

mig]
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. 'TRIB_UNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SA_NT'ANDER'
- Magistrado Sustanciador: HERNANDO AYALA PENARANDA

" San José de Cuicuta, veintitrés (23) de marzo del dos mil veintidés (2022)

' Radicacién namero: 54 001-23-33-000-2016-01460- 00

Demandante: : José Absalon Zuluaga y Gerardo E. Zuluaga S.AS.
'Demandado: ' Fiscalia General de la Nacién
Medio de control: : Reparamon Dlrecta

_ Por ser pr‘bcédenté y de conformidad con lo previsto en el articulo 247 de la Ley
- 1437 de 2011, el cual fue modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021,

CONCEDASE ante el Honorable Consejo de Estado el recurso de apelacion -
interpuesto oportunamente por la parte demandada’, contra la sentencia de fecha
diecisiete (17) de febrero de dos mil vemtldos (2022)2 proferlda dentro del medio de
control dela referencna

. En consecuencia, remitase el expediente digital al superior para el tramite del.

recurso que se concede, previas las anotacion€s secretariales de rigor. '

HERNAND 'PENARANDA
Maglstrado

SKSA

1 Ver folios 290.a 293 del expediente.
-2Ver folios 276 a 288 del expediente. -




