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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DR. JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
E. S D.

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado N°: 13001-23-33-000-2019-00157-00

Accionante: JOACO BERRIO VILLAREAL

Accionado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

LUISA FERNANDA LOZANO GARZON, identificada con la cédula de ciudadania
No.1.013.587.150 de Bogota, abogada en ejercicio y potadora de |la Tarjeta Profesional
No0.186.584 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando conforme al
poder conferido por la Jefe de la Oficina Juridica de la Procuraduria General de la
Nacién, acudo ante su Despacho para dar CONTESTACION A LA DEMANDA de la
referencia, en los siguientes términos:

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Solicita la parte actora que se declare la nulidad del fallo de segunda instancia de 15 de
diciembre de 2015 proferido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacién por medio del cual se sancion6 al sefior Joaco Berrio Villareal con destitucion del
cargo de Gobernador e inhabilidad por el término de 18 afios, por la presunta
inobservancia de los principios de la contratacién estatal.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita la cancelacién de las anotaciones
negativas en el certificado de antecedentes disciplinarios y que se condene a la entidad
al pago de costas y agencias en derecho.

2. OPOSICION

Manifiesto que me opongo a todas y cada una de las pretensiones formuladas por la
parte actora, por cuanto sera demostrado en el proceso que |la actuacion de la
Procuraduria General de [a Nacion estuvo totalmente ajustada al ordenamiento juridico.
Es preciso sefialar que el acto acusado fue proferido en atencion a los requisitos de
validez y legalidad, salvaguardando la obligacion que, como érgano de control de Ia
Funcion Publica, le asiste a la Procuraduria General de la Nacién en la proteccién y
guarda de los derechos fundamentales.
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3. ALOS HECHOS DE LA DEMANDA

[

‘Procedo a contestar los hechos de Ia demanda, conforme al orden presentado por el

demandante, asi:

HECHO 1: Es cierto, mediante fallo de fecha del 30 de noviembre de 2012, notificado
personalmente el 13 de diciembre de 2012, la Procuraduria Delegada para la Moralidad
Publica, declard la responsabilidad disciplinaria del sefior Joaco Berrio Villareal, ex
Gobernador de Bolivar, por el desconocimiento de normas y principios de la contratacion
estatal y, en consecuencia, dispuso sancionarlo con destitucion e inhabilidad para ejercer
funcidn publica por el término de dieciocho (18) afios.

HECHO 2: Es cierto, las notificaciones se surtieron en la forma indicada por el
demandante.

HECHOS 3 y 4: Son ciertos. Dentro del término legal, la parte demandante presents el

respectivo recurso de apelacion, el cual fue concedido ante la Sala Disciplinaria de Ia
Procuraduria General de la Nacién.

HECHO 5: No me consta, me atengo a lo que resulte probado en el proceso.

HECHO 6: Es cierto, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion
mediante fallo de 15 de noviembre de 2015 confirmé la sané&ién imipuesta al sefior Joaco

Berrio Villareal.
HECHO 7: Es cierto, el fallo de segunda instancia se encuentra en firme.

4. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

4.1 EXCEPCION DE INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA FORMULACION DE LA
PRETENSION

En el presente asunto existe una indebida formulacién de las pretensiones, pues el
demandante, no solicité expresamente la nulidad del fallo de 30 de noviembre de 2012
por medio del cual la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica impuso la sancion
de destitucion e inhabilidad, dirigiendo su peticién tinicamente contra el fallo de segunda
instancia de 15 de noviembre de 2015 de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General
de la Nacion, que confirmé la declaratoria de responsabilidad disciplinaria.
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El articulo 163 del C.P.A.C A. sefala:;

“Articulo 163. Individualizacién de las pretensiones. Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo este se debe individualizar con toda precision.
Si el acto fue objeto de recursos ante la administraciéon se entenderan
demandados los actos que los resolvieron.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracion de
nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y separadamente en la demanda.”

Si bien el articulo 163 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala que cuando se demanda el acto principal, se entendera que la
demanda se dirige también contra aquellos que resolvieron los recursos interpuestos en
su contra, el referido articulo no prevé la circunstancia inversa, es decir, que el interesado
tenga la posibilidad de dirigir la demanda exclusivamente contra el acto que resuelve el
recurso, como en este caso, el fallo de 15 de noviembre de 2015.

Se precisa que es un deber imperativo de la parte actora demandar el acto principal.

No es posible procesalmente demandar tan solo el acto administrativo que resolvié el
recurso de apelacion, dejando de lado el acto administrativo principal, dado que este es
el mas relevante por ser el que define la situacién juridica del demandante. No se permite
demandar el acto confirmatorio, sin demandarse el acto principal. Es imprescindible
demandar aquél por contener la voluntad unanime de la administracidén sobre un tema,
gue es independiente al que resuelve el recurso de apelacion, y por consiguiente valido
mientras no sea anulado, sin poderse decidir en la sentencia la nulidad del acto principal
si no fue solicitado, pues de proceder en tal sentido, el despacho judicial habra emitido
un fallo extrapetita, por pronunciarse sobre una pretension que no fue planteada.

Existe una ineptitud de la demanda que debera ser declarada por el Despacho Judicial
en la medida en que no se atacé el acto principal, que fue el que definid la situacion
juridica del sefior Joaco Berrio Villareal.

En la medida en que el demandante esta asistido por un profesional de derecho, se
solicita al Despacho Judicial aplicar con estricto rigor juridico este precepto legal y, en
consecuencia, inhibirse para emitir un pronunciamiento de fondo sobre el asunto puesto
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en consideracion, pues existen razones de técnica juridica que impiden proceder en otro
sentido.

4.2 DEL FONDO DEL ASUNTO

Previo a controvertir los argumentos sobre los cuales estructura el demandante sus
pretensiones y la supuesta violacion de normas de orden de legal que cita como violadas,
es necesario efectuar una breve consideracién sobre el alcance del control de legalidad
de los actos administrativos disciplinarios, asi:

La entidad demandada no desconoce lo que en reiteradas ocasiones ha manifestado el
Consejo de Estado en el sentido de que ejercen un control de legalidad amplio sobre los
actos sancionatorios que son demandados en sede judicial, como en general los tienen
los demas actos administrativos, diferentes a los de naturaleza sancionatoria, que son
sometidos a control de legalidad.

Lo anterior, no significa que el poder que constitucional y legalmente le fue dado al juez
contencioso administrativo para estudiar la legalidad de dichos actos sea absoluto, pues
como bien lo dijo la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 11 de diciembre
de 2012, proferida dentro del proceso 1J; 2005-00012-00, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, cuando entrd a examinar las particularidades de la actividad
administrativa disciplinaria, reconociendo en este punto que debido a las especialidad
que tiene el procedimiento disciplinario, en cuanto a que el mismo se rige por normas y
formas propias, en las que los principios que informan el derecho al debido proceso y a
la defensa cobran significativa importancia, y establecen que en razén a ello el
procedimiento disciplinario constituye una actuacion con reglas propias y con un
funcionario competente para adelantar su tramite.

Con fundamento en ello se dijo en dicha providencia que “Sin perder su naturaleza
disciplinaria, en cuanto dicho procedimiento es enjuiciable ante la jurisdiccion de fo
contencioso administrativo, puede decirse que este procedimiento tiene una especie de
“juez natural”, esto es, “aquél a quien la Constitucién o la ley le ha atribuido el
conocimiento de un determinado asunto, esta consagrado en el articulo 29 de Ia
Constitucion™, denominado en la ley disciplinaria como “fitular de la accién
disciplinaria”, (Subraya fuera del texto original)

1 C-429/01MP. Jaime Araujo Renteria,
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Con base en ese postulado, es decir, que por las ritualidades que son propias del
proceso disciplinario y que esta en cabeza de una autoridad gue se ha catalogado
constitucionalmente como “juez natural”, fue que dicha sentencia pasé a analizar la
relacion entre el proceso disciplinario y el procedimiento contencioso administrativo, esto
es, las cargas argumentativas del demandante en el enjuiciamiento contencioso
administrativo y el papel del juez frente al proceso, afirmando, en lo pertinente que : “E/
Jjuez de la legalidad del acto, debe verificar si la interpretacion juridica efectuada por el
titular de la accion disciplinaria se enmarcd dentro de los parémetros hermenéuticos, o
si excedio los limites de la actividad disciplinaria. No se trata de que el ‘control de
legalidad de ese acto administrativo de naturaleza especial sea un control
restringido, pero siendo el procedimiento disciplinario un verdadero
procedimiento, con etapas, partes, formulaciéon de cargos, descargos, etapa
probatoria, fallo, etc., el control judicial contencioso administrativo de ese acto
definitivo no puede constituir una instancia mas dentro de la actuacién.”

Y mas adelante dijo: (...) la Sala reitera que “El proceso de control jurisdiccional de los
actos que imponen sanciones disciplinarias, no es una tercera instancia en la que se
pueda abrir nuevamente el debate probatorio para suplir las deficiencias del proceso
disciplinario,... No puede tildarse de ilegal una decision que se adopta con base en
las pruebas que obran en un proceso disciplinario, donde el inculpado interviene
y ejerce en su favor los medios de defensa que el ordenamiento juridico le
permite...2" :

En ese orden concluyé que la interpretacion y aplicacion de la ley dentro de un proceso
disciplinario es un ejercicio de la autonomia funcionalmente conferida al servidor que
tiene el poder disciplinario, por lo que, a voces de la citada sentencia, “(...) cuando éste
adopta las decisiones interpretando y aplicando la ley, siguiendo su propio
criterio, y con fundamento en los elementos de juicio aportados al proceso, el
control de legalidad del acfo no autoriza per se, la imposicién de un criterio de
interpretacion y valoracién diferente; ello sélo es posible en los casos en los que
la decision desborde los limites que imponen la Constitucién y Ia ley.”

Para cerrar categoricamente manifestando que “El examen de legalidad del acto no
es un juicio de correccién sino de validez.”

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de agosto 8 de 1996, Mag. Ponente: Javier Diaz Bueno. Actor: Alba
D. Calderon Parra.
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Por todo lo anterior, y teniendo en cuenta que las diferencias interpretativas entre lo
expuesto en la decision disciplinaria y la interpretacion que adopte el juez contencioso
disciplinario frente a los mismos asuntos, no constituyen por si mismas razones para
invalidar la decisién administrativa sancionatoria, se pasa entonces a exponer los
argumentos de esta contestacion, que se centran en demostrar que la actuacion
desplegada en sede disciplinaria se llevd con sujecion a las normas aplicables para el
caso de autos y atendiendo el debido proceso y el derecho a la defensa, sin que las
decisiones cuestionadas puedan enmarcarse dentro de una decision infundada vy
basada en interpretaciones normativas y probatorias irracionales, que en Ultimas
es lo que reprocha la jurisprudencia de la Sala Plena de la Corporacion, referenciada en
parrafos anteriores.

En este punto es preciso sefialar que en el proceso disciplinario en el que resultd
sancionado el accionante se respetaron las garantias fundamentales al debido proceso
y defensa, en tanto: i) el trdmite administrativo se adelanté de cara a lo dispuesto en la
Ley 734 de 2002; i) se le permitié al disciplinado ejercer su derecho de contradiccidn
formulando descargos, alegando de conclusidn, aportando pruebas, es decir,
permitiendo su participacion activa ante el operador disciplinario; i) se efectud una
adecuada individualizacion de la conducta objeto de reproche; v, iv) la sancién impuesta
al accionante atendi6 a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

Expuesto lo anterior, procede la defensa a controveriir los argumentos de la parte
demandante, los cuales, principalmente, se dirigen a sefialar que los operadores
disciplinarios incurrieron en un desconocimiento del derecho de defensa y debido
proceso, falta de competencia y una falsa motivacidn, pues el fallo de segunda instancia
fue proferido cuando ya habia operado la prescripcién de la accidn disciplinaria.
Igualmente, aduce una indebida valoracion probatoria.

- Los cargos se controvierten asi:

De conformidad con la jurisprudencia constitucional el debido proceso es “I..] el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se
busca la proteccion del individuo incurso en una actuacién judicial o administrativa, para

que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacién correcta de la
justicia [...J’®

® Corte Constitucional, Sentencia C-248 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuerva.

1
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Segun lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucién Politica, el debido proceso se
aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, y el mismo se constituye
en garantia del principio de la supremacia de derechos sustancial sobre las formas. El
debido proceso, supone; .. ] (i) el derecho de acceso a la administracion de justicia con
fa presencia de un juez natural; (i) el derecho a ser informado de las actuaciones que
conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la imposicion de
una obligacion o sancion; (i) el derecho de expresar libre y abiertamente sus opiniones;
(iv) el derecho de coniradecir o debatir las pretensiones o excepciones propuestas; (v)
el derecho a que los procesos se desarrollen en un término razonable y sin dilaciones
infustificadas y, por supuesto, (vi) el derecho a presentar pruebas y controvertir las que
se alleguen en su contraf.. J.*™.

En ese orden de ideas, el debido proceso exige que las autoridades publicas, preserven
las garantias sustanciales y ajusten sus actuaciones a las previsiones legales y
constitucionales.

Establecido lo anterior, es preciso sefialar que en el proceso disciplinario adelantado en
contra del hoy demandante, se respeto integramente la garantia fundamental del debido
proceso y defensa del sefior Joaco Berrio entre otras, porque: i) en la formulacién de
cargos se hizo mencidn de las conductas imputadas y de la consagracién de cada una
de ellas como constitutivas de falta disciplinaria; i} se citaron las correspondientes
normas que establecian el deber juridico incumplido; iii) se indicé la clase de imputacion
subjetiva que se hacia al servidor publico respecto de cada conducta y se explico
suficientemente su sentido y alcance; iv) se calificaron las faltas disciplinarias imputadas;
y, V) se comentaron y resaltaron las pruebas que servian de base a las impresiones a
que iba llegando el operador disciplinario.

El sefior Joaco Berrio tuvo la posibilidad de solicitar y aportar pruebas, asi como
controvertir las que obraban y fueron decretadas en el curso del proceso disciplinario.

El disciplinado fue escuchado en descargos y luego de surtida la etapa probatoria,
presentd sus alegatos de conclusion, oportunidad en la cual tuvo la posibilidad de
manifestar lo pertinente en relacion con la validez, idoneidad y utilidad de las pruebas
que se practicaron en el curso de la actuacion disciplinaria.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Establecido lo anterior, en relacion con el aspecto referido a la prescripcidn de la accién
disciplinaria, deben efectuarse las siguientes precisiones:

- Frente a la prescripcion de la accién disciplinaria.

Sostiene la parte demandante, que la accidn disciplinaria adelantada por la Procuraduria
General de la Nacidn en su contra se encuentra prescrita, como quiera que el falio

disciplinario de segunda instancia, proferido por la Sala Disciplinaria, fue notificado el ;
14 de enero de 2016, es decir, por fuera de los 5 afios de que trata el articulo 30 de la !
Ley 734 de 2002, cuando los hechos materia de investigacion datan del 2% 08, :

%,
ﬂ:‘;%“{“n%
Dice que [a Procuraduria tenia la potestad sancionatoria entre el ; 4%@‘3““&

n . . . ey . \%-49 o, %?,
durante el cual no existié un pronunciamiento definitivo y en f;rt\g':;,ﬁf*ﬁ'o
responsabilidad disciplinaria. N “&z A

\% <
\%
Manifiesta que independientemente de la regla de prescripcion que se ap 2,

la contenida en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 o la establecida en et
de la ley 1474 de 2011, la prescripcidn opero.

%

Frente a lo anterior, es de advertir, en primera medida, que de conformida,

N

dispuesto por el maximo Jefe del Ministerio Publico en la Directiva 016 del. - \
noviembre de 2011, en donde se fijaron las directrices en torno a la aplicacién de \.\
1474 de 2011 en materia de prescripcién y caducidad en los procesos disciplinariog, %%

7

estableci6 que a las actuaciones que se iniciaron antes de la entrada en vigencia de, ‘q‘s;o%, '
mentada ley -12 de julio de 2011-, se les aplicard la prescripcidn contenida en el articuh-\ o ,’
30, original, de la Ley 734 de 2002. A

Asi entonces, claro esta que al demandante la prescripcién que le aplica es la contenida |
en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, antes de la modificacién efectuada por la Ley
1474 de 2011, que para la época® de los hechos objeto de censura rezaba lo siguiente:

5 No se puede perder de vista que el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 fue modificado por ta Ley 1474 de

2011, norma que en todo caso no estaba vigente para la época de los hechos objeto de la investigacion
disciplinaria adelantada en contra del demandante.
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“Articulo 30. Términos de prescripcion de la accion disciplinaria. La accion
disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas desde
el dia de su consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde
la realizacion del ditimo acto.

En el termino de doce afios, para las faltas serialadas en los numerales 4, 5, 6,
7, 8, 9, 10 del articulo 48 y las del articulo 55 de este cddigo. Texto subrayado
declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
948 de 2002

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripcion
de las acciones se cumple independientemente para cada una de ellas.
Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique”.

Segun las pruebas obrantes en el expediente el Gobernador Joaco Berrio fue enterado
desde los primeros dias de enero de 2008), que en las bodegas de la Cooperativa
GESTOCCOP permanecian almacenados, por cuenta de la gobernacion, los
medicamentos y mercados adquiridos bajo la figura de la urgencia manifiesta, para
atender a la poblacion afectada por el desastre invernal del finales del afio 2007, sin
embargo, aquél se interpuso a la entrega de |los elementos adquiridos a sus destinatarios
en forma indolente, sin tener en cuenta las sentidas solicitudes que se hicieron para que
se entregaran a la poblacion afectada por la ola invernal, argumentado que se detectaron
un sinnumero de irregularidades, razon por la cual es a partir de esta fecha, enero de
2008, gque se debe empezar a contabilizar la prescripcion de la accion.

Como ya se dijera, el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 dispone que la accidn disciplinaria
prescribe en 5 afios, contados para las faltas instantdneas desde el dia de su
consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del
tltimo acto.

Ahora bien, en tratdndose de |a prescripcion de la accidn disciplinaria la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, a través de su 6rgano de cierre, esto es, del Consejo de
Estado, ha seguido la tesis segun la cual, el término de prescripcion de 5 afios se
empieza a contabilizar para las faltas instantaneas desde el dia de la consumacion; v,
desde la realizacion del Ultimo acto en las de cardcter permanente o continuado, y se
interrumpe con la expedicion del acto principal y su respectiva notificacion al
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disciplinado, por ser este el que define la conducta investigada como constitutiva de
falta disciplinaria y concreta la voluntad de la administracion, entendiendo como acto
principal el fallo disciplinario de primera instancia.

Asi lo dijo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
sentencia de 29 de septiembre de 2009, en la que unifico la jurisprudencia en relacion
con la prescripcién de la accién disciplinaria®:

“Por el contrario, imponer la sancion disciplinaria dentro del término de cinco (5)
afios contados a partir del dltimo acto constitutivo de la falta, significa que, como
maximo, dentro de dicho plazo debe la autoridad publica expedir y notificar el acto
administrativo principal, es decir, el acto primigenio que resuelve y que pone fin a
la actuacion administrativa disciplinaria.”

“Afirmar que la administracién, ademas de estar en el deber de decidir y de
notificar dentro del término de cinco afios a partir del acto constitutivo de la falta la
actuacion administrativa sancionatoria también estéa obligada dentro de ese lapso
a resolver los recursos de la via gubernativa e incluso a notificar el acto que
resuelve el Ultimo recurso, es agregarie a la norma que consagra el término para
ejercer la potestad sancionatoria disciplinaria una exigencia que no contempla y
permite, finalmente, dejar en manos del investigado, a su arbitrio, la determinacion
de cuando se 'impone" la sancion, porque en muchas ocasiones es del

administrado de quien dependen las incidencias del tramite de notificacién de las
providencias”.

Este ha sido derrotero jurisprudencial seguido por lo$ jueces de la Jurisdiccidn de lo
Contencioso Administrativo, en cuanto a la aplicacién del término de prescripcién en

casos en los que han decidido acciones instauradas en contra de decisiones
disciplinarias.

De ello dan cuenta los siguientes fallos de la Seccién Segunda del Consejo de Estado:
sentencia del 7 de octubre de 2010 N.[.2137-2009 M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila;

6 Sentencia de 29 de septiembre de 2009, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad: 11001 03 15
0002003 00442 01 (8) 1J, M.P. Susana Buitrago Valencia, Actora. Alvaro Hernan Velandia Hurtado.
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sentencia del 21 de octubre de 2010 N.1.0268-2009 M.P. Alfonso Vargas Rincén;
sentencia del 12 de mayo de 2011 Rad.0532-2011 M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila;
sentencia de 3 de febrero de 2011 N.1.1453-2009 M.P. Bertha Lucfa Ramirez de Paez;
sentencia del 7 de junio de 2012 N.|.2558-2008 M.P. Gerardo Arenas Monsalve;
sentencia del 22 de marzo de 2012 N.I. 479-2009, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

Ahora bien, es preciso sefialar que la sentencia de unificacion del 29 de septiembre de
2009, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, fue revocada por la Sala de
Conjueces de la Seccidon Segunda — Subseccion “A” de la misma Corporacion a través
del fallo de tutela de 17 de abril de 2013 (radicacion N° 2010-00076), por lo que se adoptd
la antigua tesis segun la cual el acto principal no interrumpe la prescripcion, sino que es
necesario que la autoridad disciplinaria expedida el acto, resuelva los recursos y surta
las respectivas notificaciones a los interesados dentro del término establecido en el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002. :

Sin embargo, la decisién de los Conjueces fue impugnada, y a través de providencia de
segunda instancia del 6 de marzo de 2014, la Se’ccién Cuarta del Consejo de Estado
resolvio la impugnacion presentada, en el sentido de revocar la decision de primera, y
negar por improcedente la accion de tutela instaurada en contra del fallo del 29 de
septiembre de 2009 proferido por la Sala Plena de la Corporacion. Se dijo en este
pronunciamiento lo siguiente:

“l...] En ese orden de ideas, la competencia de la Sala Plena del Consejo de
Estado para definir por importancia juridica asuntos que sean sometidos a su
consideracion, como tribunal supremo de la jurisdiccion de lo confencioso
administrativo, obedece, precisamente, a la necesidad de establecer un tribunal
con la facultad de instituir y fundar los lineamientos jurisprudenciales bajo los
cuales se deben resolver las cuestiones juridicas de su competencia y, en esta
medida, materializar el postulado de la seguridad juridica.

Lo anterior no implica que las decisiones de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo tengan el caracter de estaticas, pues esto negaria la naturaleza
misma del Derecho como ciencia del deber ser, simplemente asigna a esta la
competencia exclusiva de modificar sus propios postulados y, por via de

11




PROCURADURIA
GENERAL DE LA ACION

Jurisprudencia, la de las Secciones y Subsecciones que la componen y de los
tribunales y jueces administrativos,

En tal sentido, reconocer la procedencia excepcional de la accién de tutela contra
decisiones judiciales ejecutoriadas supone, sin discusion alguna, apartarse del
principio de seguridad juridica, ya sea (i) en procura de Ja Supremacia de otros
principios o (ii} para garantizaria proteccion de un derecho fundamental.

No obstante, tratéandose de decisiones adoptadas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, aceptar la procedencia de la accion de amparo
implica desechar por completo tal principio y admitir que cualquier juez, aun
cuando sea de inferior jerarquia, esté habilitado para modificar las decisiones de!
organo de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativo, cuestion
estrechamente ligada con el principio de cosa juzgada.

(...)

En consecuencia, dentro del marco de las competencias asignadas a la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, se contempld un
procedimiento extraordinario para atacar las decisiones judiciales por violacion
directa de las normas sustanciales que, por el aparente mejor criterio del juez de
tutela, no puede revocarse y dejarse sin efectos con la excusa de incurrir ésta en
via de hecho por defecto sustantivo, pues, precisamente, pretendié fijar la
interpretacion y alcance de una norma.

(..

Al respecto, la Sala advierte que la accién de tutela resulta improcedente en el
asunto bajo estudio, porque mediante ella la accionante pretende revivir una
discusion juridica que ya fue resuefta por el juez natural del asunto y que fue
definida en dltima instancia por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado como érgano de cierre en gjercicio de las funciones que,
como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, le confieren la
Constitucién Politica y la ley para fijar el alcance de las normas sustanciales,
razon por la cual sus decisiones son Ultimas, intangibles e inmodificables a través
de este mecanismo de carécter subsidiario y residual, sin que el accionante
pueda aducir que se le violé el derecho al debido proceso, porque tuvo la

12




GENERAL DE LA ACION

oportunidad de intervenir en el mismo y de ejercer su derecho de defensa, pues,
se le estudio y resolvid cada una de las vias jund/camente establecidas para darle
solucién al caso concreto [...J.

La Seccion Cuarta dejo claro entonces, que la accion de tutela contra providencias
judiciales expedidas por la Sala Plena del Consejo de Estado resulta improcedente, pues
de aceptar lo contrario se pondria en riesgo el principio de seguridad juridica, en tanto
se admitiria que un juez de cualquier jerarquia, incluso inferior, pueda modificar las
decisiones de la Sala Plena del érgano de cierre, incluso las adoptadas por importancia
juridica; improcedencia que se reafirma si se tiene en cuenta que precisamente a la Sala
Plena del Consejo de Estado le fue establecida la facultad de fijar el alcance e
interpretacion de normas juridicas, como efectivamente ocurrié en el caso estudiado, en
el que se determind la interpretacion de la normativa aplicable respecto de la prescripcion
de la accion disciplinaria.

Asi las cosas, se considera que la posible vaguedad en que se encontraba la
interpretacion de las normas que fijan el término de prescripcion de la accidn
disciplinaria, quedo superada con expedicion de la sentencia de la Seccion Cuarta a que
se ha hecho referencia, y que la tesis jurisprudencial a aplicar respecto de tal cuestién,
es sin duda la contenida en la sentencia de unificacion’ del 29 de septiembre de
2009 de la Sala Plena del Consejo de Estado, segun la cual, fratandose de régimen
sancionatorio disciplinario, la sancién se impone de manera oportuna si dentro del
término asignado para ejercer esta potestad se expide y se notifica el acto administrativo
principal —fallo de primera instancia- que concluye la actuacidn administrativa
sancionatoria y resuelve de fondo el proceso.

Establecido lo anterior, es preciso sefialar que en el presente asunto no operd la
prescripcion de la accién disciplinaria, en razdn a que el acto principal, es decir el fallo
de primera instancia fue proferido y notificado dentro del término previsto en el articulo

7 ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL, Para los efectos de este Codigo
se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por impoertancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de
revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionade por el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009,
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30 de la Ley 734 de 2002 —fallo del 30 de noviembre de 2012, notificado personalmente
el 13 de diciembre de 2012-, razén por la cual se solicita al H, Despacho desestimar los
cargos formulados por la demandante sobre el particular y en su lugar acoger la tesis
adoptada por la Maxima Corporacion de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
en la medida que se trata de una sentencia de unificacién que en si misma se constituye
o erige como un precedente judicial sobre la materia.

- Frente a la violacién del derecho al debido proceso por la inaplicacién del
articulo 52 de fa Ley 1437 de 2011 CPACA.

Manifiesta la parte actora que en su caso se debio aplicar el articulo 52 de la Ley 1437
de 2011, en lo relativo al plazo que tiene la administracion para resolver el recurso
interpuesto frente al fallo que impone una sancién, en el entendido que, de conformidad
con lo establecido en el articulo 47 ibidem, a los aspectos no regulados en leyes
especiales o en el Coédigo Disciplinario Unico, se les aplicara el procedimiento
administrativos de caracter de que trata el CPACA.

Indica que si bien es cierto el CPACA entré a regir el 2 de julio de 2012, es decir, con
posterioridad a los hechos materia de investigaciéon y con posterioridad al inicio de la
actuacion disciplinaria iniciada en su contra —afio 2008-, considera que por favorabilidad
se le debe aplicar la norma.

Concluye que al aplicarsele el contenido del articulo 52, la Sala Disciplinaria no era
competente para proferir el fallo de segunda instancia, como quiera que al momento de
proferir su fallo, ya habfa trascurrido mas de un afio desde que se inferpuso el recurso

de apelacion, y que en razoén a ello y en los términos expuestos en la norma ibidem, el
recurso se enciende resuelto a favor.

Teniendo en cuenta lo manifestado por [a parte demandante, se considera pertinente
traer al caso las normas relacionadas con el procedimiento administrativo sancionatorio,
de cara a un mayor entendimiento de lo aqui cuestionado.

El inciso primero del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, dispone que:
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Articulo  47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos
administrativos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes especiales o
por el Codigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte
Primera del Codigo. Los preceptos de este Cddigo se aplicardn también en lo no
previsto por dichas leyes.

A su turno, el articulo 52 ibidem, dispone lo siguiente:

*Articulo 52, Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en
leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones
caduca a los tres (3) arios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancién
debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de
los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, 8o pena
de pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su
debida y oportuna interposicion. Silos recursos no se deciden en el término fijado
en esta disposicion, se entenderén faliados a favor del recurrente, sin perjuicio

de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria gue tal abstencion genere para el
funcionario encargado de resolver,

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara
desde el dia siguiente a aquel en que cesé la infraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribiré al cabo de cinco (5) afios
contados a partir de la fecha de la ejecuforia”. (Subrayas fuera de texto)

Como bien se puede observar, el CPACA, dentro de su capitulo atinente al
procedimiento administrativo sancionatorio, establece que en lo no dispuesto en el CDU,
hay lugar a la aplicacion de los postulados alli contenidos —me refiero a los del CPACA-

En este orden de ideas, se dira que la norma es clara en determinar que en lo no
dispuesto en el CDU, se aplicara lo establecido en el procedimiento administrativo
sancionatorio de que frata la Ley 1437 de 2011.

Ahora bien, centrandonos en el articulo que pretende la parte demandante le sea

aplicado, esto es, el 52 ibidem, que guarda relacidn con la caducidad de la facultad
sancionatoria, es de resaltar que la norma claramente establece que aplicara, “Salvo lo
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dispuesto en leyes especiales”, lo cual indica que en caso de regularse la materia en otra
norma especial, no tiene por qué acudirse a la regla fijada en el CPACA.

Pues bien, en materia disciplinaria tenemos que el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011
—estatuto anticorrupcion-, por el cual se modificé el articulo 30 de la Ley 734 de 2002,
regula de manera puntual lo atinente a la Caducidad y Prescripcion de la accion
disciplinaria. Dicha norma indica lo siguiente:

“El articulo 30 de la Ley 734 de 2002, quedars asi:

"La accion disciplinaria caducard si transcurridos cinco (5) afios desde la
ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion
disciplinaria. Este término empezaré a contarse para las faltas instantaneas
desde ef dia de su consumacion, para las de carécter permanente o continuado
desde la realizacién del tltimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya
cesado el deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribiré en cinco (5) afios contados a partir del auto de
apeftura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas

en un mismo proceso la prescripcién se cumple independientemente para cada
una de ellas.

Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedah sujetos a o
establecido a los tratados internacionales que Colombia ratifique".

Como se observa, hoy en dia el Cédigo Disciplinario Unico, contempla una norma
especial en relacién con la caducidad de la accién disciplinaria, razén por la cual, dentro

de las investigaciones que adelanta la Procuraduria, no hay lugar a la aplicacion del
articulo 52 del CPACA.

Lo anterior, se encuentra soportado en un pronunciamiento emitido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-875 de 2011, en donde esta Corporacion estudié la
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constitucionalidad de un aparte® del articulo 52 de la Ley 1437 de 2011. Esto expresd la
Corte:

“La norma parcialmente acusada se encuentra ubicada en el capitulo lll de la Ley
1487 de 2011, relativo al procedimiento administrativo sancionatorio, en el que
por primera vez el legislador regula de manera sistematica un tramite general
para la aplicacion de esta facultad del Estado cuando no esté en leyes especiales;
como es el caso de los procesos disciplinarios, fiscales, aduaneros efc., en
los que expresamente existe un procedimiento y términos especificos para su
desarrollo”.

Ahora, siguiendo con el estudio del cargo, no puede perderse de vista que [a parte
demandante no pretender que se le aplique el contenido del articulo 52 del CPACA en
fo atinente a la caducidad de la accion disciplinaria, sino en o relativo al término que se
tiene para resolver el recurso interpuesto frente al acto administrativo que impone la
sancion.

En relacion con lo anterior, en concepto de esta defensa, no puede existir una ruptura
normativa, como lo pretende hacer el demandante, en el entendido de separar en dos
partes el contenido del articulo 52 del CPACA, como quiera que dicha norma regula un
solo aspecto fundamental y trascendental del procedimiento administrativo
sancionatorio, esto es, la caducidad de ia facultad sancionatoria. Si bien el articulo en

8 Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad
que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a fos tres (3) afias de ocurrido el hecho, la
conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone Ia
sancién debe haber sido expedido y nolificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que
resuelven los recursos, los cuales deberén ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término
de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el
término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la
responsabilidad pafrimonial y disciplinaria que fal abstencion genere para el funcionario encargado de
resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia siguiente
a aquel en que cesé la jnfraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribiré al cabo de cinco (5) afios contados a partir
de la fecha de la ejecutoria.”

El texto resaltado y subrayado fue el estudiado por la Corte Constitucional.
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cita plantea una division, esta parte surge para efectos de contabilizar el t&rmino de la
caducidad, en la medida que el articulo 38° del derogado CCA, plateaba diferentes
formas de interpretacién.

Lo anterior, lo explica el doctor Enrique José Arbolea Perdomo en su obra “Comentarios
al Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de o Contencioso Administrativo”,
en donde dijo lo siguiente: “La caducidad de la potestad sancionadora del Estado
asignada a las diferentes autoridades administrativas fue un tema polémico como
consecuencia de las diferentes interpretaciones, a saber: a) Cuando se expedia el acto
sancionador sin que se hubiera notificado ni agotado la via gubernativa; b) Cuando se
expedia el acto sancionador y se habian decidido los recursos, sin que fuera necesario
que el dltimo acto se hubiera notificado o estuviere en firme; y, ¢) Cuando se agotaba la
via gubernativa y el acto que la decidia habia sido notificado. El huevo Cédigo busco
aclarar estas discrepancias dividiendo el procedimiento sancionador en dos etapas, una
que abarca desde el inicio de la actuacién y llega hasta la notificacion del acto
sancionador, la cual debe desarrollarse en el lapso de tres afios contados desde los
hechos que generan la sancion, y la otra destinada a la resolucién de los recursos, la
cual inicia a partir de su oportuna y debida interposicion y concluye con la decisién de
éstos, para lo cual el articulo transcrito otorga el término de un afio”.

En pocas palabras, lo que la norma establece es que la actividad sancionadora se debe
desplegar en un término de cuatro afios. Entonces, como puede verse,
independientemente de que la norma platee una division, ésta se hace en marco de un
postulado, cual es la caducidad de la facultad sancionatoria aplicada a un procedimiento
sancionatorio, caducidad que debe aplicarse con base en una sola de las normas que la
plantea, bien sea la especial o la del CDU o la que contempla el CPACA, pero no como
lo hace la parte actora, quien pretende se le aplique [o atinente a la caducidad de la
accion disciplinaria tomando un parte del CDU y otra del CPACA.

® ARTICULO 38.Salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen las autoridades

administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda
ocasionarlas.
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Hasta aqui es claro que no hay lugar a la aplicacion del articulo 52 del CPACA, como
guiera que el regimen disciplinario contenido en la Ley 734 de 2002, contiene norma
especial en relacion con la caducidad y prescripcién de la accion disciplinaria.

Pero, no obstante lo anterior, también hay que decir que en tratandose del término para
resolver la segunda instancia, el articulo 171 del CDU, regula lo atinente a su tramite, es
decir, también se contaria con norma especial sobre el particular. Asi reza el articulo en
cita

“‘Articulo 171 del CDU. Tramite de la segunda instancia. El funcionario de
segunda instancia deberé decidir dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes a fa fecha en que hubiere recibido el proceso. Si lo considera
necesario, decretard pruebas de oficio, en cuyo caso el término para proferir ef
fallo se ampliara hasta en otro tanto. Ver la Sentencia de la Corte Constitucional
C-181 de 2002

Paragrafo. El recurso de apelacion otorga competencia al funcionario de segunda
instancia para revisar Gnicamente los aspectos impugnados y aquellos otros que
resuften inescindiblemente vinculados al objeto de impugnacion”.

Lo anterior sirve para reforzar el argumento en relacion con la no aplicacion del articulo
52 del CPACA, en la medida que ley disciplinaria contempla sus propias reglas en
relacién con la caducidad de la accién y del término para resolver la segunda instancia,

Por otro lado, tampoco habria fugar a la aplicacién del articulo 52 del CPACA por
favorabilidad, en la medida que dicho principio, que aplica en materia disciplinaria’® en
tratdndose de normas sustantivas y procedimentales, se da cuando la norma posterior o
anterior afecta de manera directa la sancién a imponer.

Sobre el particular, el Con.sejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en fallo del siete (07) de junio de dos mil doce
(2012), dentro del proceso radicado 85001-23-31-000-2005-00582-01(2558-08), dijo lo
siguiente:

19 Ver sentencia C — 181 de 2002,
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“Sin perjuicio de la aplicacién del principio de favorabilidad consagrado en el
articulo 14 de la Ley 734 de 2002, de acuerdo con el cual, en materia disciplinaria
la ley permisiva o favorable, se aplicaré de preferencia a la restrictiva o
desfavorable, favorabilidad que ha de ser entendida usualmente como un

asunto del quantum de la pena y no de las condiciones eminentemente
procedimentales”.

Asi entonces, no se puede perder de vista que el articulo 52 del CPACA regula aspectos
eminentemente procesales, que si bien pueden ilegar a afectar el procedimiento
administrativo sancionatorio, lo que regula esta norma es un aspecto eminentemente
procesal, cual es la caducidad del medio de la accién disciplinaria.

- Frente a la presunta infraccién de las normas en que debia fundarse;
desviacién de poder y falsa motivacién.

Nuevamente |a parte demandante_ trae al caso el argumento segln el cual se le debid
aplicar el contenido del articulo 52 del CPACA en relacién con el término para resolver
la apelacion, para significar que la Sala Disciplinaria no era competente para resolver la
apelacion después de trascurrido un afio a partir de fa interposicion del recurso.

Sobre el particular, tal y como quedé expuesto en el anterior acapite el articulo 52 del
CPACA no resulta ser aplicable a las actuaciones disciplinarias que adelanta la

Procuraduria, como quiera que se cuenta con horma especial que regula lo atinente a la
caducidad de la accién.

Sumado a lo anterior, debe decirse que la Sala Disciplinaria de la Procuraduria, de
conformidad con lo establecido en el humeral 1°'! del articulo 22 del Decreto ley 262 de
2000, es la competente para conocer la segunda instancia de los procesos disciplinarios
que resuelvan en primera las Procuradurias Delegadas.

" ARTICULO 22. Funciones. La Sala Disciplinaria tiene las siguientes funciones:

1. Conocer en segunda instancia los procesos disciplinarios que adelanten en primera los procuradores

delegados y el Veedor, salvo los que sean de competencia del Viceprocurador General de la Nacién, cuando
lo delegue el Procurador General.
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Dice el demandante que el fallo disciplinario se encuentra falsamente motivado, en la
medida que la Procuraduria no observo que en su caso ocurrioé una colisién de deberes
como quera que cualquier decisién que hubiese adoptado le generaria una sancion o
consecuencia disciplinaria. '

Lo anterior no es cierto, como quiera que si hubiese entregado los mercados y ayudas a
las personas afectadas por la ola invernal en el 2007, se hubiera cumplido con los fines
de la contratacién, hecho que no constituye irregularidad alguna.

Sostiene el demandante que la Procuraduria no tuvo en cuenta que [a bodega en donde
estaban almacenados los mercados no contaba con las condiciones necesarias para su
adecuada conservacion.

Frente a lo anterior es de advertir que este aspecto no tienen nada gue ver con el cargo
formulado y las con las normas que transgredio con su actuar, en la medida que teniendo
conocimiento de la existencia de las ayudas, debié proceder a la entrega de las mismas
a las personas afectadas.

Manifiesta el demandante que el contratista fue el que incumplié el contrato y no entregé
la totalidad de lo contratado, razon por la cual no podia proceder a recibir la mercancia
hasta que no fuera entregada en debida forma y a satisfaccion.

Frene a lo anterior, se advierte que en fallo disciplinario se demostré que el gobernador
Simancas decretd una urgencia manifiesta ocasionada por una ola invernal que
aquejaba el departamento y como consecuencia de ello celebré unos contratos, para el
cumplimiento de unos fines, los cuales se obstind en desconocer su sucesor Berrio,
pretextando razones legales y formales, que tenia el deber de superar, prefiriendo
sacrificar el interés de la comunidad bolivarense que lo eligié gobernador y, debiendo
hacerlo, se abstuvo de entregar las ayudas, para decretar una nueva urgencia
manifiesta.

En cuanto al argumento de que los elementos nunca estuvieron fisicamente a
disposicion de la administracién, que no estaban a disposicion de particulares porque su
existencia solo se verificé hasta febrero de 2008 y que asi estuvieran no podia disponer
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de ellos porque eran privados o por que ho se habian recibido a satisfaccion, no fue de
recibo para la Procuraduria que teniendo en cuenta que existen documentos publicos
que demuestran el recibo de la totalidad de los elementos, mercados y medicamentos,
documentos que gozan de presuncion de legalidad y que ante la duda debieron ser
confrontados a la llegada de la administracion del doctor Joaco Berrio una vez a su
secretario de salud y a él personalmente se les informé de |a existencia de los elementos
como se demostré en el proceso disciplinario.

Los documentos que demuestran la entrega de los elementos y la autorizacién para el
recibo de los mismos, son los siguientes:

- Comprobante de ingreso de almacén No. 229 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 880.425.000.00 (folio 325).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 230 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 731.955.000,00 (folio 326).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 227 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 225.993.910,00 (folio 327).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 228 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 495.200.288,00 (folio 327).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 226 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de § 638.674.698.00 (folio 332).

- Oficio suscrito por Lunela Palis Viana el 24 de diciembre de 2007 en el que
manifiesta que la capacidad del almacén de la secretaria es insuficiente para guardar
todas las mercancias que se estan recibiendo con ocasién de la contratacion por ola

invernal y se hace necesario que las que no quepan sean almacenadas en otro lugar
(folio 344).

Entonces, si el disciplinado tenia conocimiento de la mercancia y de su recibo, a pesar
de que no estaba de manera completa, porque no procedié a declarar el incumplimiento
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del contrato y a entregar la mercancia que tenia en su poder, maxime cuando el objeto
contractual se contratdé en marco de una urgencia manifiesta.

Teniendo en cuenta los anteriores argumentos, los cargos invocados por la parte actora
no tienen vocacion de prosperidad.

- Establecido lo anterior, se reitera que en el proceso disciplinario en el que fueron
proferidos los actos acusados, se respeto integramente la garantia fundamental del
debido proceso y defensa del demandante, en la medida en que la formulacién de cargos
se hizo mencion de las conductas imputadas y de la consagracién de cada una de ellas
como constitutivas de falta disciplinaria; se citaron las correspondientes normas que
establecian el deber juridico incumplido; se indico la clase de imputacién subjetiva que
se hacia al servidor publico respecto de cada conducta y se explicod suficientemente su
sentido y alcance; se calificaron las faltas disciplinarias imputadas; y se comentaron y
resaltaron las pruebas gque servian de base a las impresiones a que iba llegando el
operador disciplinario.

El actor tuvo la oportunidad de manifestarse en forma clara, detallada y profusa, respecto
de las imputaciones que se le hicieron; rindié las explicaciones que considerd necesarias
y ejercid su derecho fundamental de probar y contradecir, es decir, su derecho de
defensa dentro del marco de la garantia fundamental al debido proceso.

Teniendo en cuenta que los planteamientos expuestos en defensa del disciplinado no
desvirtuaron los cargo formulados, que la realidad probatoria del proceso permitio
mantener la posicién juridica plasmada en el Pliego de Cargos y que respecto de las
conductas imputadas se demostré la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad a titulo de dolo,
resultd imperativo declarar la responsabilidad disciplinaria e imponer la sancién que por
ley correspondid.

Segun se desprende del expediente disciplinario se tiene que las decisiones tomadas, no
corresponden al capricho del operador juridico, sino a un andlisis y ponderacién de los
supuestos facticos y juridicos citados. Pero ademas, son estas valoraciones que se hacen
conforme con el universo procesal que constituye el expediente y de su lectura bien
pueden colegirse las argumentaciones que fueron puestas en las decisiones.

Asi entonces, razones facticas que se acompasan con los pedimentos normativos,
valorados por quienes tienen la competencia disciplinaria, permitieron llegar a tomar las
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decisiones que fundada y razonadamente se tomaron. Decisién que fue adoptada previo
un estudio minucioso y cuidadoso por parte de la Procuraduria General de la Nacion.
Deviene evidente que la valoracion hecha por este Ente de control no fue de ninguna
manera caprichosa o arbitraria, pues tal como se puede observar en el contenido de los
fallos siempre se acataron los canones basicos de la légica, la experiencia y la ciencia
dentro de un criterio de libre conviccion. Asi mismo, siempre se atendié a los principios
contemplados por la Corte Constitucional, pues el proceso y las decisiones cumplieron
con los criterios objetivos, racionales, serios y responsables en cuanto a la valoracion
probatoria.

En consecuencia, tiene el Despacho todos los elementos a su alcance para denegar las
pretensiones del actor, dado que con el expediente disciplinario se denota la correcta,
justa y legal actuacion disciplinaria de la Entidad que represento.

5. CARGA DE LA PRUEBA

Tanto el Honorable Consejo de Estado, como los diferentes Tribunales que integran la
Jurisdiccién 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. 12

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”.

La carga de la prueba le corresponde al actor tanto en lo concerniente a la pretendida
nulidad de los actos administrativos citados en las peticiones, como en lo que atafie a
los perjuicios reclamados.

Por las razones anteriores, reiterando que el actor de ningin modo cumplié con la carga
de desvirtuar la presunciéon de legalidad que acompafia los actos administrativos
demandados y que la Procuraduria General de la Nacion actuo con absoluto apego ala
Constitucién, la Ley y el Reglamento, solicito a esta Honorable Corporacion de Justicia

"2Se cita entre otras, la sentencia 3 de agosto de 2006, Radicacion No.25000-23-25-000-2000-04814-01 (0589-05),
Actor: JesUs Antonio Delgado Guana, M.P. Alejandro Ordéfez Maldonado,
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desestimar las suplicas de la demanda y en consecuencia DENEGAR en su totalidad las
pretensiones invocadas por el sefior Joaco Berrio Villareal.

En ese sentido se debe anotar que “El juez de la legalidad del acto, debe verificar si la
interpretacion juridica efectuada por el titular de la accidn disciplinaria se enmarcé dentro
de los parametros hermenéuticos, o si excedié los limites de la actividad disciplinaria. No
se frata de que el control de legalidad de ese acto administrativo de naturaleza especial
sea un control restringido, pero siendo el procedimiento disciplinario un verdadero
procedimiento, con etapas, partes, formulacion de cargos, descargos, etapa probatoria,
fallo, etc., el control judicial contencioso administrativo de ese acto definitive no puede
constituir una instancia mas dentro de la actuacion.””

6. PRUEBAS

Solicito que se tengan como tales las que reposan en el expediente disciplinario, el cual
sera remitido por la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica.

7. OPOSICION A LAS PRUEBAS

Solicito que se desestimen por impertinentes e inltiles las pruebas documentales cuyo
decreto solicita el demandante, referidas a que la Procuraduria General de la Nacién
sefiale cuantos procesos estaban pendientes de fallo de segunda instancia para la fecha
en que se interpuso el recurso de apelacion contra el fallo de la Procuraduria Delegada
para la Moralidad Publica y cuantos procesos fueron priorizados para fallo y las razones
para ello. Lo anterior en razén a que dicha certificacién no permitird al despacho
determinar si operd o no la prescripcion o caducidad de |la accién disciplinaria, aspecto
que puede ser corroborado con el material que ya reposa en el expediente.

8. SOLICITUD

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, las excepciones propuestas y la
oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, solicito que se profiera
Sentencia Inhibitoria por encontrarse acreditada la excepcion de inepta demanda o, en
su lugar, se denieguen las suplicas de la demanda, imprimiendo con ella la certeza
juridica a la decisién proferida por el maximo organismo de control disciplinario.

13 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de diciembre de 2012
M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Exp. 11001 03 25 000 2005 00012 00, actor: Fernando Londofio Hoyos.
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9. ANEXOS
Poder para actuar y sus anexos.
10. NOTIFICACIONES

La suscrita recibird nofificaciones personales en la Secretaria del Hohorable del
Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en la Oficina Juridica de la
Procuradurfa General de la Nacién, ubicada en la Carrera 5° No. 15-80 Piso 10, de esta
ciudad, teléfono 5878750 ext.11004 o en el corteo  electrénico
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co vy llozano@procuraduria.gov.co

11. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA

Comedidamente le solicito reconocerme personeria para actuar en este proceso, para lo
cual allegé poder a mi conferido.

.C. 1.013.587/150
P. 186.584 del Consejo Superiorde la Judicatura.
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Sefiores:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DR. JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL
E. S D

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado N°; 13001-23-33-000-2019-00157-00

Accionante: JOACO BERRIQ VILLAREAL

Accionado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

LUISA FERNANDA LOZANO GARZON, identificada con la cédula de ciudadanfa
No.1.013.587.150 de Bogotd, abogada en ejercicio y potadora de la Tarjeta Profesional
No.186.584 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando conforme al
poder conferido por la Jefe de la Oficina Juridica de la Procuraduria General de la
Nacion, acudo ante su Despacho para dar CONTESTACION A LA DEMANDA de la
referencia, en los siguientes términos:

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Solicita la parte actora que se declare la nulidad del fallo de segunda instancia de 15 de
diciembre de 2015 proferido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacién por medio del cual se sanciond al sefior Joaco Berrio Villareal con destitucion del
cargo de Gobernador e inhabilidad por el término de 18 afios, por la presunta
inobservancia de los principios de la contratacion estatal.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita la cancelacién de las anotaciones
negativas en el ceriificado de antecedentes disciplinarios y que se condene a Ia entidad
al pago de costas y agencias en derecho.

2. OPOSICION

Manifiesto que me opongo a todas y cada una de las pretensiones formuladas por la
parte actora, por cuanto sera demostrado en el proceso que la actuacién de la
Procuraduria General de la Nacion estuvo totalmente ajustada al ordenamiento juridico.
Es precisc seflalar que el acto acusado fue proferido en atencién a los requisitos de
validez y legalidad, salvaguardando [a obligacién que, como odrgano de control de la
Funcidn Publica, le asiste a la Procuraduria General de la Nacién en la proteccion y
guarda de los derechos fundamentales.

Qc;\w V- ney \§-ol- ze20 1
Areq A S STBFELTC
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3. A1LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Procedo a contestar los hechos de la demanda, conforme al orden presentado por el
demandante, asf:

HECHO 1: Es cierto, mediante fallo de fecha del 30 de noviembre de 2012, notificado
personalmente el 13 de diciembre de 2012, la Procuraduria Delegada para la Moralidad
Plblica, declard [a responsabilidad disciplinaria del sefier Joaco Berrio Villareal, ex
Gobernador de Bolivar, por el desconocimiento de normas y principios de la contratacién
estatal y, en consecuencia, dispuso sancionarlo con destitucion & inhabilidad para ejercer
funcion pablica por el término de dieciocho (18) afios.

HECHO 2: Es clerto, las notificaciones se surtieron en la forma indicada por el
demandante.

HECHOS 3 y 4: Son ciertos. Dentro del término legal, la parte demandante presentd el
respectivo recurso de apelacién, el cual fue concedido ante ia Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacidn.

HECGHO 5: No me consta, me atengo a lo que resulte probado en el proceso.

HECHO 6: Es cierto, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién
mediante fallo de 15 de noviembre de 2015 confirmo la sancidn impuesta al sefior Joaco
Berrio Villareal.

HECHO 7: Es cierto, el fallo de segunda Instancia se encuenira en firme.

4. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

4.1 EXCEFCION DE INEPTA DEMANDA POR INDEEIDA FORMULACION DE LA
PRETENSION

En el presente asunto existe una indebida formulacién de las pretensiones, pues el
demandante, no solicitd expresamente la nulidad del fallo de 30 de noviembre de 2012
por medio del cual la Procuraduria Delegada para la Moralidad Pablica impuso la sancién
de destitucion e inhabilidad, dirigiendo su peticion tnicamente contra el fallo de segunda
instancia de 15 de noviembre de 2015 de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General

de la Nacion, gue confirmd la declaratoria de responsabilidad disciplinaria.
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El articulo 163 del C.P.A.C.A. sefiala:

“Articulo 163. individualizacién de las pretensiones. Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo este se debe individualizar con toda precision.
Si el acto fue objeto de recursos ante la administracion se entenderén
demandados los actos que [os resolvieron.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaracion de
nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y-separadamente en la demanda.”

Si bien el articulo 163 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefiala que cuando se demanda el acto principal, se entendera que la
demanda se dirige también contra aguellos que resolvieron los recursos interpuestos en
su contra, el referido articulo no prevé la circunstancia inversa, es decir, que &| interesado
tenga la posibilidad de dirigir la demanda exclusivamente contra el acto que resuelve el
recurso, como en este caso, el fallo de 15 de noviembre de 2015.

Se precisa que es un deber imperativo de la parte actora demandar el acto principal.

No es posible procesalmente demandar tan solo el acto administrativo que resolvié el
recurso de apelacion, dejando de lado el acto administrativo principal, dado que este es
el mas relevante por ser el que define la situacion juridica de! demandante. No se permite
demandar el acto confirmatorio, sin demandarse el acto principal. Es imprescindible
demandar aquél por contener la voluntad unénime de la administracién sobre un tema,
que es independiente al que resuelve el recurso de apelacién, y por consiguiente valide
mientras no sea anulado, sin poderse decidir en Ia sentencia la nulidad del acto principal
si no fue solicitado, pues de proceder en tal sentido, el despacho judicial habra emitido
un fallo extrapetita, por pronunciarse sobre una pretension que no fue planteada.

Existe una ineptitud de la demanda que debera ser declarada por el Despacho Judicial
en la medida en que no se atacd el acto principal, que fue el que definid la situacién
juridica del sefior Joaco Berrio Villareal.

En la medida en que el demandante estéd asistido por un profesional de derecho, se
solicita al Despacho Judicial aplicar con estricto rigor juridico este precepto legal vy, en
consecuencia, inhibirse para emitir un pronunciamiento de fondo sobre el asunto puesto

3
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en consideracion, pues existen razones de técnica juridica que impiden proceder en otro
sentido.

4.2 DEL FONDQ DEL ASUNTO

Previo a controvertir los argumentos sobre los cuales estructura el demandante sus
pretensiones y la supuesta violacién de normas de orden de legal que cita como violadas,
es necesario efectuar una breve consideracion sobre el alcance del control de legalidad
de los actos administrativos disciplinarios, asi:

La entidad demandada no desconoce lo que en reiteradas ocasiones ha manifestado el
Consejo de Estado en el sentido de que gjercen un control de legalidad amplio sobre los
actos sancionatorios que son demandados en sede judicial, como en general los tienen
los demas actos administrativos, diferentes a los de naturaleza sancionatoria, que son
sometidos a control de legalidad.

Lo anterior, no significa que el poder que constitucional y legalmente Ie fue dado al juez
contencioso administrativo para estudiar la legalidad de dichos actos sea absoluto, pues
como bien lo dijo la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 11 de diciembre
de 2012, proferida dentro del proceso 1J: 2005-00012-00, con ponencia del Consejero
Gerardo Arenas Monsalve, cuando entrd a examinar las particularidades de la actividad
administrativa disciplinaria, reconociendo en este punto que debido a las especialidad
que tiene el procedimiento disciplinario, en cuanto a que sl mismo se rige por normas y
formas propias, en las que los principios que informan el derecho al debido procesoy a
la defensa cobran significativa importancia, y establecen que en razén a ello el
procedimiento disciplinario constituye una actuacién con reglas propias y con un
funcionario competente para adelantar su tramite.

Con fundamento en elio se dijo en dicha providencia que “Sin perder su naturaleza
disciplinaria, en cuanto dicho procedimiento es enjuiciable ante fa jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, puede decirse que este procedimiento tiene una especie de
“juez natural”, esto es, “aquél a quien la Constitucién o Ia ley le ha atribuido ef
conocimiento de un determinado asunto, estd consagrado en el articulo 29 de Ia
Constitucion™, denominado en la ley disciplinaria como “titular de Ia accién
disciplinaria”. (Subraya fuera del texto original)

* C-429/01MP. Jaime Araujo Renteria.
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Con base en ese postulado, es decir, que por las ritualidades que son propias del
proceso disciplinario y que estd en cabeza de una autoridad que se ha catalogado
constitucionalmente como “juez natural”, fue que dicha sentencia pasé a analizar la
relacién entre el proceso disciplinario y el procedimiento contencioso administrativo, esto
es, las cargas argumentativas del demandante en el enjuiciamiento contencioso
administrativo y el papet del juez frente al proceso, afirmando, en lo pertinente que : “E/
Juez de la legalidad del acto, debe verificar si la interpretacién juridica efectuada por el
titular de la accion disciplinaria se enmarcé dentro de los parémetros hermenéuticas, o
si excedio los limites de la actividad disciplinaria. No se trata de que el controf de
legalidad de ese acto administrativo de naturaleza especial sea un control
restringido, pero siendo el procedimiento disciplinario un verdadero
procedimiento, con etapas, partes, formulacién de cargos, descargos, etapa
probatoria, fallo, etc., el control judicial contencioso administrativo de ese acfo
definitivo no puede constituir una instancia més dentro de la actuacién.”

Y més adelante dijo: %(...) la Sala reitera que “Ef proceso de controf Jurisdiccional de los
actos qgue imponen sanciones disciplinarias, no es una tercera instancia en la que se
pueda abrir nuevarmente ef debate probatorio para suplir las deficiencias del proceso
disciplinario,...No puede tildarse de ilegal una decisién que se adopta con base en
las pruebas que obran en un proceso disciplinario, donde el inculpado interviene
y ejerce en su favor los medios de defensa que el ordenamiento juridico fe

2n

permite., .’

En'ese orden concluyé que la interpretacion y aplicacién de la ley dentre de un proceso
diséiplinario es un ejercicio de la autonomia funcionalmente conferida al servidor que
tiene el poder disciplinario, por lo que, a voces de la citada sentencia, (...} cuando éste
adopta las decisiones_interpretando v aplicando Ia ley, siquiendo su propio
griterio, y con fundamento en los elementos de juicio aportados al proceso, el
control de legalidad del acto no_autoriza per se, Ila imposicién de un criterio de
interpretacion y valoracién diferente; ello sélo es posible en los casos en los gue
la decisién desborde los limites que imponen fa Constitucién y la ley.”

Para cerrar categdricamente manifestando que “El examen de legalidad del acto no
es un juicio de correccién sino de validez.”

2 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de agosto 8 de 1996, Mag. Ponente: Javier Diaz Bueno. Actor: Alba
D. Calderdn Parra.
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Por tado lo anterior, y feniendo en cuenta que las diferencias interpretativas entre lo
expuesto en la decisidn disciplinaria y la interpretacién que adopte el juez contencioso
disciplinario frente a los mismos asuntos, no constituyen por si mismas razones para
invalidar la decision administrativa sancionatoria, se pasa entonces a exponer los
argumentos de esta contestacidn, que se centran en demostrar que la actuacién
desplegada en sede disciplinaria se llevd con sujecidn a las normas aplicables para el
caso de autos y atendiendo el debido proceso y el derecho a la defensa, sin que las
decisiones cuestionadas puedan enmarcarse dentro de una decision infundada y
basada en interpretaciones normativas y probatorias irracionales, que en Ultimas
es lo que reprocha la jurisprudencia de la Sala Plena de la Corporacion, referenciada en
parrafos anteriores.

En este punto es preciso sefialar que en el proceso disciplinario en el gue resulté
sancionado el accionante se respetaron las garantias fundamentales al debido proceso
y defensa, en tanto: i) el tramite administrativo se adelanté de cara a [o dispuesto en la
Ley 734 de 2002; i) se le permitié al disciplinado ejercer su derecho de contradiccién
formulando descargos, alegande de conclusidn, aportando pruebas, es decir,
permitiendc su participacion activa ante el operador disciplinario; iii) se efectud una
adecuada individualizacién de la conducta objeto de reprache; v, iv) l1a sancién impuesta
al accionante atendié a los principios de propotcionalidad y razonabilidad.

Expuesto lo anterior, procede la defensa a controvertir los argumentos de la parte
demandante, los cuales, principaimente, se dirigen a sefialar que los operadores
disciplinarios incurrieron en un desconocimiento del derecho de defensa y debido
proceso, falta de competencia y una falsa motivacién, pues el fallo de segunda instancia
fue proferido cuando ya habia operado la prescripcién de la accién disciplinaria.
lgualmente, aduce una indebida valoracidn probatoria.

- Los cargos se controvierten asf:

De conformidad con la jurisprudencia constitucional el debido proceso es “[...J ef
conjunto de garantias previstas en ef ordenamiento juridico, a través de las cugles se
busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para
gue durante su tramite se respeten sus derechos y se logre Ja aplicacién correcta de Ia
justicia [.. J"®

* Corte Constitucional, Sentencia C-248 de 2013, M.P. Mauricic Gonzalez Cuervo.
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Segun lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucién Politica, el debido proceso se
aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, y el mismo se constituye
en garantia del principio de la supremacia de derechos sustancial sobre las formas. El
debido proceso, supone: (.. ] (i) el derecho de acceso a la administracion de justicia con
la presencia de un juez natural; {ii) el derecho a ser informado de las actuaciones que
conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la imposicién de
una obligacion o sancién; (iii) el derecho de expresar libre y abiertamente sus opiniones;
(v} el derecho de contradecir o debatir las pretensiones o excepciones propuestas; (v)
el derecho a que Jos procesos se desarrollen en un término razonable y sin dilaciones
injustificadas y, por supuesto, (vi) el derecho a presentar pruebas y controvertir las que
se alleguen en su contraf...].™,

En ese orden de ideas, el debido proceso exige que las autoridades publicas, preserven
las garantias sustanciales y ajusten sus actuaciones a las previsiones legales v
constitucionales.

Establecido lo anterior, es preciso sefialar que en el proceso disciplinario adelantado en
contra del hoy demandante, se respetd integramente [a garantia fundamental del debido
proceso y defensa del sefior Joaco Berrio entre otras, porque: i) en la formulacién de
cargos se hizo mencion de las conductas imputadas y de la consagracion de cada una
de ellas como constitutivas de falta disciplinaria; i) se citaron las correspondientes
normas que establecian el deber juridico incumplido; i) se indico la clase de imputacién
subjetiva que se hacia al servidor plblico respecto de cada conducta y se explicd
suficientemente su sentido y alcance; iv) se calificaron las faltas disciplinarias imputadas;
Y, V) se comentaron y resaitaron [as pruebas que servian de base a las impresiones a
due iba llegando el operador disciplinario.

El sefior Joaco Berrio tuvo la posibilidad de solicitar y aportar pruebas, asi como
controvertir las que obraban y fueron decretadas en el curso del proceso disciplinario.

El disciplinado fue escuchado en descargos y luego de surtida fa etapa probatoria,
presentd sus alegatos de conclusidon, oportunidad en la cual tuvo fa posibilidad de
manifestar lo pertinente en relacién con la validez, idongsidad y utilidad de las pruebas
que se practicaron en el curso de la actuacién disciplinaria.

* Corte Constitucional, Sentencia C-641 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil,
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Establecido |o anterior, en relacién con el aspecto referide a la prescripcion de [a accion
disciplinaria, deben efectuarse las siguientes precisiones:

- Frente a la prescripcion de [a accion disciplinaria.

Sostiene [a parte demandante, que la accidn disciplinaria adelantada por la Procuraduria
General de la Nacion en su contra se encuentra prescrita, como quiera gue ¢l fallo
disciplinaric de segunda instancia, proferido por la Sala Disciplinaria, fue notificado el
14 de enero de 2018, es decir, por fuera de los 5 afios de que trata el articulo 30 de la
Ley 734 de 2002, cuando los hechos materia de investigacion datan del afio 2008.

Dice que la Procuraduria tenia 1a potestad sancionatoria entre el 2008 y 2013, término
durante el cual no existié un pronunciamiento definitivo y en firme respecto de su
responsabilidad disciplinaria.

Manifiesta que independientemente de |a regla de prescripcion que se aplique, es decir,
la contenida en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 o la establecida en el articulo 132
de la ley 1474 de 2011, la prescripcion operd.

Frente a lo anterior, es de advertir, en primera medida, que de conformidad con o
dispuesto por el maximo Jefe del Ministerio Pdblico en la Directiva 016 del 30 de
noviembre de 2011, en donde se fijaron las directrices en torno a la aplicacion de la Ley
1474 de 2011 en materia de prescripcion y caducidad en los procesos disciplinarios, se
estableci6é que a las actuaciones que se iniciaron antes de la entrada en vigencia de la
mentada ley -12 de julio de 2011-, se les aplicara la prescripcion contenida en el articulo
30, original, de la Ley 734 de 2002.

Asi entonces, claro esta que al demandante la prescripcion que le aplica es la contenida
en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, antes de la modificacién efectuada por la Ley
1474 de 2011, que para la época® de los hechos objeto de censura rezaba lo siguiente:

5 No se puede perder de vista que el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 fue modificado por la Ley 1474 de
2011, norma que en todo caso no estaba vigente para la época de los hechos objeto de la investigacion
disciplinaria adelantada en contra del demandante.
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"Articulo 30. Términos de prescripcidn de Ja accién disciplinaria. La accion
disciplinaria prescribe en cinco afios, confados para las faltas instantaneas desde
el dfa de su consurnacion y para las de caréacter permanente o continuado desde
la realizacion del dffimo acto.

En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los numerales 4, 5, 6,
7, 8,9, 10 del articulo 48 y fas del articulo 55 de este cddigo. Texto subrayado
declarado INEXEQUIBLE por Ia Corte Constitucional mediante Sentencia C-
848 de 2002

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la prescripcion
de Jas acciones se cumple independientemente para cada una de ellas.
Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique”,

Segln las pruebas obrantes en el expediente el Gobernador Joaco Berrio fue enterado
desde los primeros dias de enero de 2008), que en las bodegas de la Cooperativa
GESTOCCOP permanecian almacenados, por cuenta de la gobernacion, los
medicamentos y mercados adquiridos bajo la figura de la urgencia manifiesta, para
atender a la poblacion afectada por el desastre invernal del finales del afio 2007, sin
embargo, aquél se interpuso a la entrega de los elementos adquiridos a sus destinatarios
en forma indolente, sin tener en cuenta las sentidas solicitudes que se hicieron para gue
se entregaran a la poblacion afectada por la ola invemnal, argumentado que se detectaron
un sinnUmero de irregularidades, razoén por la cual es a partir de esta fecha, enero de
2008, que se debe empezar a contabilizar la prescripcién de la aceidn.

Como ya se dijera, el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 dispone que la accién disciplinaria
prescribe en 5 afios, contados para las faltas instantaneas desde el dia de su
consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del
dltimo acto.

Ahora bien, en tratdndose de la prescripcidn de la accién disciplinaria la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo, a través de su 6rgano de cierre, esto es, del Consejo de
Estado, ha seguido la tesis seglin la cual, el término de prescripcion de 5 afios se
empieza a contabilizar para las faltas instantaneas desde el dia de la consumacién; y,
desde la realizacion del Ultimo acto en las de carécter permanente o continuado, y se
interrumpe con la expedicién del acto principal y su respectiva notificacion al
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disciplinado, por ser este el que define la conducta investigada como constitutiva de
falta disciplinaria y concreta la voluntad de la administracién, entendiendo como acto
principal el fallo diseiplinario de primera instancia.

Asi lo dijo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
sentencia de 29 de septiembre de 2009, en la que unifico la jurisprudencia en relacion
con la prescripcion de la accién disciplinaria®:

“Por el contrario, imponer la sancion disciplinaria dentro del término de cinco (5)
afios contados a partir del ditimo acto constitutivo de fa falta, significa que, como
maximeo, dentro de dicho plazo debe la autoridad piiblica expedir y notificar el acto
administrativo principal, es decir, el acto primigenio que resuelve y que pone fin a
la actuacion administrativa disciplinaria.”

"Afirmar que la administracion, ademas de estar en el deber de decidir y de
notificar dentro del término de cinco afios a partir del acto constitutivo de la falta la
actuacion administrativa sancionatoria también esté obligada deniro de ese japso
a resolver los recursos de la via gubernativa e incluso a notificar el acto que
resuelve el tltimo recurso, es agregarle a la norma que consagra el término para
gjercer la potestad sancionatoria disciplinaria una exigencia gue no contempla y
permite, finalmente, dejar en manos del investigado, a su arbitrio, la determinacion
de cudndo se ‘"impone" la sancién, porque en muchas ocasiones es del
administrado de quien dependen las incidencias del trémite de notificacién de las
providencias”.

Este ha sido derrotero jurisprudencial seguido por los jueces de la Jurisdiceién de lo
Contencioso Administrativo, en cuanto a la aplicacién del término de prescripcién en
casos en los que han decidide acciones instauradas en contra de decisiones
disciplinarias.

De ello dan cuenta los siguientes fallos de la Seccién Segunda del Consejo de Estado:
sentencia del 7 de octubre de 2010 N.[.2137-2009 M.P, Victor Hernando Alvarado Ardila;

¢ Sentencia de 29 de septiembre de 2009, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad: 11001 03 15
000 2003 00442 01 (S) 1J, M.P. Susana Buitrago Valencia, Actora. Alvaro Hernin Velandia Hurtado.
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sentencia del 21 de octubre de 2010 N.1.0268-2009 M.P. Alfonsc Vargas Rincédn;
sentencia del 12 de mayo de 2011 Rad.0532-2011 M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila;
sentencia de 3 de febrero de 2011 N.1.1453-2009 M.P. Bertha Lucfa Ramirez de Paez;
sentencia del 7 de junio de 2012 N.L.2558-2008 M.P. Gerardo Arenas Monsalve,
sentencia del 22 de marzo de 2012 N.|. 479-2009, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

Ahora bien, es preciso sefialar que la sentencia de unificacién del 29 de septiembre de
2009, proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado, fue revocada por la Sala de
Conjueces de la Seccién Segunda — Subseccion “A” de la misma Corporacion a través
del fallo de tutela de 17 de abril de 2013 (radicacion N° 2010-00078), por lo que se adoptd
la antigua tesis segtin la cual el acto principal no interrumpe la prescripeion, sino que es
necesario que la autoridad disciplinaria expedida el acto, resuelva los recursos y surta
las respectivas notificaciones a los interesados dentro del término establecido en el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002.

Sin-embargo, la decisién de los Conjueces fue impugnada, y a través de providencia de
segunda instancia del 6 de marzo de 2014, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
resolvio la impugnacion presentada, en el sentido de revocar la decision de primera, vy
negar por improcedente la accién de tutela instaurada en contra del fallo del 29 de
septiembre de 2009 proferido por la Sala Plena de la Corporacidén. Se dijo en este
pronunciamiento lo siguiente:

“[...] En ese orden de ideas, la competencia de ia Sala Plena del Consegjo de
Estado para definir por importancia juridica asuntos que sean sometidos a su
consideracion, como fribunal supremo de fa jurisdiccion de lo confencioso
administrativo, obedece, precisamente, a la necesidad de establecer un tribunal
con la facultad de instituir y fundar los lineamientos jurisprudenciales bajo los
cuales se deben resolver las cuestiones juridicas de su competencia y, en esta
medida, materializar el postutado de fa seguridad juridica.

Lo anterior no implica que las decisiones de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo tengan ef carécter de estéticas, pues esto negaria la naturaleza
misma del Derecho como ciencia del deber ser, simplemente asigna a esta la
competencia exclusiva de modificar sus propios postulados y, por via de

11




DURIA
GEHERAL DELA HGIoN

jurisprudencia, la de las Secciones y Subsecciones que la componen y de los
tribunales y jueces administrativos.

£n tal sentido, reconocer la procedencia excepcional de la accién de tutefa contra
decisiones judiciales gjecutoriadas stipone, sin discusién alguna, apartarse del
principio de seguridad juridica, ya sea (i) en procura de la supremacia de otros
principios o (fi) para garantizaria profeccién de un derecho fundamental.

No obstante, traténdose de decisiones adoptadas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, aceptar la procedencia de la accién de amparo
implica desechar por completo tal principio y admitir que cualquier juez, aun
cuando sea de inferior jerarquia, esta habilitado para modificar las decisiones del
Organo de cierre de fa jurisdiccion contencioso administrativo, cuestion
estrechamente ligada con el principio de cosa juzgada.

()

En consecuencia, dentro del marco de las competencias asignadas a la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, se contempld un
procedimiento exiraordinario para atacar las decisiones judiciales por violacion
directa de las normas sustanciales que, por el aparente mejor criterio del juez de
tutela, no puede revocarse y dejarse sin efectos con la excusa de incurrir ésta en
via de hecho por defecto sustantivo, pues, precisamente, pretendio fijar la
interpretacion y alcance de una norma.

(.)

Al respecto, fa Sala advierte que fa accion de tutsla resulta improcedente en ef
asunto bajo estudio, porque mediante ella la accionante pretende revivir una
discusion juridica que ya fue resuelta por el juez natural del asunto y que fue
definida en (ltima instancia por la Sala Plena de Jo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado como érgano de cierre en ejercicio de las funciones que,
como Tribunal Supremo de Jo Contencioso Administrativo, fe confieren la
Constitucion Politica y la ley para fijar ef alcance de las normas sustanciales,
razon por la cual sus decisionas son Gltimas, intangibles e inmodificables a través
de este mecanismo de caracter subsidiario y residual, sin que el accionante
puede aducir gue se le violé el derecho al debido proceso, porque tuvo la
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oporiunidad de intervenir en el mismo y de ejercer su derecho de defensa, pues,
se le estudio y resolvio cada una de las vias juridicamente establecidas para darle
solucidn al caso concreto [...J.

La Seccion Cuarta dejé claro entonces, que la accién de tutela contra providencias
judiciales expedidas por la Sala Plena del Consejo de Estado resulta improcedente, pues
de aceptar lo contrario se pondrfa en riesgo el principio de seguridad juridica, en tanto
se admitiria que un juez de cualquier jerarquia, incluso inferior, pueda modificar las
decisiones de la Sala Plena del 6rgano de cierre, incluso las adoptadas por imporiancia
juridica; improcedencia que se reafirma si se tiene en cuenta que precisamente a la Sala
Plena del Consejo de Estado le fue establecida la facultad de fijar el alcance e
interpretacion de normas juridicas, como efectivamente ocurris en el caso estudiado, en
el que se determind la interpretacion de la normativa aplicable respecto de la prescripcion
de la accidn disciplinaria.

Asi las cosas, se considera que la posible vaguedad en que se encontraba la
interpretacion de las normas que fijan el término de prescripcion de la accidn
disciplinaria, quedé superada con expedicion de la sentencia de la Seccion Cuarta a que
se ha hecho referencia, y que la tesis jurisprudencial a aplicar respecto de tal cuestién,
es sin duda la contenida en la sentencia de unificacién’ del 29 de septiembre de
2009 de la Sala Plena del Consejo de Estado, segun la cual, tratdndose de régimen
sancionatorio disciplinario, la sancién se impone de manera oportuna si dentro del
término asignado para ejercer esta potestad se expide y se notifica el acto administrative
principal —fallo de primera instancia- que concluye la actuacion administrativa
sancionatoria y resuelve de fondo el proceso.

&

's: z
Establecido lo anterior, es preciso sefialar que en el presente asunto no operé la
prescripcion de la accién disciplinaria, en razén a que el acto principal, es decir el fallo

de primera instancia fue proferido y notificado dentro del término previsto en el articulo

7 ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para los efectos de este Codigo
se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial las gue profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de

revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articuio 11 de la Ley 1285 de
2009,
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30 de la Ley 734 de 2002 -fallo del 30 de noviembre de 2012, notificado personalmente
&l 13 de diciembre de 2012-, razén por la cual se solicita al H. Despacho desestimar jos
cargos formulados por la demandante sobre el particular y en su lugar acoger la tesis
adoptada por la Maxima Corporacion de |la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo
en la medida que se trata de una sentencia de unificacion que en si misma se constituye
0 erige como un precedente judicial sobre la materia.

- Frente a la violacién del derecho al debido proceso por Ia inaplicacion del
articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 CPACA.

Manifiesta la parte actora que en su caso se debié aplicar ef articulo 52 de la Ley 1437
de 2011, en lo relative al plazo que tiene la administracién para resolver el recurso
interpuesto frente al fallo que impone una sancidn, en el entendido que, de conformidad
con lo establecido en el articulo 47 ibidem, a los aspeactos no regulados en leyes
especiales 0 en el Codigo Disciplinario Unico, se les aplicara el procedimiento
administrativos de caracter de que trata el CPACA.

Indica que si bien es cierto el CPACA entré a regir el 2 de julio de 2012, es decir, con
posterioridad a los hechos materia de investigacion y con posterioridad al inicio de la
actuacion disciplinaria iniciada en su contra —afio 2008-, considera que por favorabilidad
se le debe aplicar la norma.

Concluye que al aplicarsele el contenido del articulo 52, la Sala Disciplinaria no era
competente para proferir ¢l fallo de segunda instancia, como guiera que al momento de
proferir su fallo, ya habia trascurrido mas de un afio desde gue se interpuso el recurso
de apetacién, y que en razén a ello y en los ’zermmos expuestos en la norma ibidem, el
recurso se enciende resuelto a favor. 3
Teniendo en cuenta lo manifestado por la parte demandante, se considera pertinente
traer al caso las normas relacionadas con el procedimiento administrativo sancionatorio,
de cara a un mayor entendimiento de lo aqui cuestionada.

El inciso primero del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, dispone que:
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Articulo  47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos
administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes especiales o
por el Cédigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta Parte
Primera del Cédigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no
previsto por dichas leyes.

A su turno, el articulo 52 ibidem, dispone lo siguiente:

“Articuto  52. Caducidad de /a facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en
leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones
caduca a fos tres (3) arios de ocurrido ef hecho, la conducta u omision que pudiere
ocasionartas, término dentro def cual el acto administrativo que impone la sancion
debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de
los actos gue resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena
de pérdida de compefencia, en un términa de un (1) afio contado a partir de su

debida y oportuna interposicion. Silos recursos no se deciden en el término fijado
en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio

de /a responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el
funcionario encargado de resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara
desde el dia siquiente a aquel en que cesé fa infraccidn y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5} afios
contados a partir de la fecha de la ejecutoria”. {(Subrayas fuera de texto)

Como bien se puede observar, el CPACA, dentro de su capitulo atinente al
. procedimiento administrativo sancionatorio, establece que en lo no dispuesto en el CDU,
hay lugar a la aplicacién de los postulados alli contenidos —me refiero a los dei CPACA-

En este orden de ideas, se dird que la norma es clara en determinar que en lo no
dispuesto en el CDU, se aplicara lo establecido en el procedimiento administrativo
sanciognatorio de que frata la Ley 1437 de 2011.

*

Ahora bien, centrandonos en el articulo que pretende la parte demandante le sea
aplicado, esto es, el 52 ibidem, que guarda relacion con la caducidad de la facultad
sancionatoria, es de resaltar que la horma claramente establece que aplicara, "Salvo lo
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dispuesto en leyes especiales”, lo cual indica gue en caso de regularse la materia en otra
norma especial, no tiene por qué acudirse a la regla fijada en el CPACA.

Pues bien, en materia disciplinaria tenemos qgue ¢l articule 132 de la Ley 1474 de 2011
—gstaiuto anticorrupcion-, por et cual se modificd el articulo 30 de la Ley 734 de 2002,
regula de manera puntual lo atinente a la Caducidad y Prescripcién de la accidn
disciplinaria. Dicha norma indica lo siguiente:

“El articulo 30 de fa Ley 734 de 2002, quedara asi:

“La accién disciplinaria caducard si transcurridos cinco (5) afios desde la
ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion
disciplinaria. Este término empezaréd a contarse para las faltas instanténeas
desde el dia de su consumacion, para las de cardoter permanente o continuado
desde la realizacion del dltimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya
cesado ef deber de actuar.

La accion disciplinaria prescribira en cinco (5) afios contados a partir def auto de
apertura de la accién disciplinaria. Cuando fueren varias fas conductas juzgadas
en un mismo proceso la prescripcion se cumple independientemente para cada
una de eflas.

Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido a los fratados internacionales que Colombia ratifique”.

Como se observa, hoy en dia el Cédigo Disciplinario Unico, contempla una norma
especial en relacién con la caducidad de la accién disciplinaria, razén por la cual, dentro

de las investigaciones gue adelanta la Procuraduria, no hay lugar a la aplicacion del
articulo 52 del CPACA.

Lo antgrior, se encuentra éoportado en un pronunciamientc emitido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-875 de 2011, en donde esta Corporacién estudio la
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constitucionalidad de un aparte® de! articulo 52 de la Ley 1437 de 2011. Esto expresé la
Corte:

*f.a norma parcialmente acusada se encuentra ubicada en ef capituio il de la Ley
1487 de 2011, relativo al procedimiento administrativo sancionatorio, en el que
por primera vez el legislador regula de manera sistematica un tramite general
para la aplicacion de esta facultad def Estado cuando no esté en leyes especiales;
como es ef caso de los procesos disciplinarios, fiscales, aduaneros efc., en
los que expresamente existe un procedimiento y términos especificos para su
desarrollo”.

Ahora, siguiendo con el estudio del cargo, no puede perderse de vista que la parte
demandante no pretender que se le aplique el contenido del articulo 52 del CPACA en
lo atinente g la caducidad de [a accion disciplinaria, sino en lo refativo al término que se
tiene para resolver el recurso interpuesto frente al acto administrativo que impone 1a
sancion.

En relacién con lo anterior, en concepto de esta defensa, no puede existir una ruptura
normativa, como lo pretende hacer el demandante, en el entendido de separar en dos
partes el contenido del articulo 52 del CPACA, como quiera que dicha norma regula un
solo aspecto fundamental y trascendental del procedimiento administrativo
sancionatorio, esto es, la caducidad de la facultad sancionatoria. Si bien el articulo en

8 Articulo 52, Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad
que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los fres (3) afios de ocurrido ef hecho, la
conducta u omision que pudiere ocasionarias, término dentro del cual el acto administrativo que impone la
sancion debe haber sido expedide y nolificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los acfos que
resuelven los recursos, 10s cuales deberdn ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término
de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicién. Si los recursos no se deciden en el
término fijado en esta disposicién, se entenderén fallados a favor del recurrente. sin peruicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario encargado de
resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde ef dfa siguiente
a aguel en que ces6 la infraccion y/o la ejecucion.

La sancién decretada por acto administrativo prescribira af cabo de cinco (5} afios contados a partir
de Iz fecha de la gjecutoria.”

Ef texto resaltado y subrayado fue el estudiado por la Corte Constitucional.
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cita plantea una division, esla parie surge para efectos de contabilizar el términe de la
caducidad, en la medida que el articulo 38° del derogado CCA, plateaba diferentes
formas de interpretacion.

Lo anterior, {o explica el doctor Enrigue José Arbolea Perdomo en su obra “Comentarios
al Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,
en donde dijo lo siguiente: “La caducidad de fa potestad sancionadora del Estado
asignada a las diferentes autoridades administrativas fue un fema polémico como
consecuencia de las diferentes interpretaciones, a saber: a) Cuanda se expedia ef acto
sancionador sin que se hublera notificado ni agotado la via gubernativa; b) Cuando se
expedia el acto sancionador y se habian decidido los recursos, sin que fuera necesario
que ef Gitimo acto se hubfera notificado o estuviere en firme; y, ¢) Cuando se agotaba la
via gubernativa y el acto que la decidia habia sido notificado. El nuevo Codigo buscé
aclarar estas discrepancias dividiendo ef procedimiento sancionador en dos etapas, una
que abarca desde el inicio de la actuacion y llega hasta la notificacion del acto
sancionador, la cual debe desarroliarse en el 1apso de tres afios contados desde fos
hecheos que generan la sancion, y la ofra destinada a la resolucion de los recursos, la
cual inicia a partir de su oporfuna y debida interposicién y concluye con la decisién de
éstos, para lo cual ef articulo transcrito otorga el término de un afio”,

En pocas palabras, 1o que la norma establece es que la actividad sancionadora se debe
desplegar en un término de cuatro afos. Entonces, como puede verse,
independientemente de que |la norma platee una division, ésta se hace en marco de un
postulado, cual es la caducidad de la facultad sancionatoria aplicada a un procedimiento
sancionatorio, caducidad que debe aplicarse con base en una sola de las normas que la
plantea, bien sea la especial o la del CDU o [a que contempla el CPACA, perc no como
lo hace la parte actora, quien pretende se le aplique lo atinente a la caducidad de la
accidn disciplinaria tomando un parte del CDU y ofra del CPACA,

® ARTICULO 38.Salvo disposicién especial en contrario, la facultad que tienen las autoridades
administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda
ocasionarlas.
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Hasta aqui es claro que no hay lugar a la aplicacién del articulo 52 del CPACA, cormo
guiera que el régimen disciplinario contenido en la Ley 734 de 2002, contiene norma
especial en relacion con la caducidad y prescripcion de fa accion disciplinaria.

Pero, no obstante lo anterior, también hay que decir que en tratandose del término para
resolver la segunda instancia, el articulo 171 del CDU, regula lo atinente a su tramite, es
decir, también se contaria con norma especial sobre el particular. Asi reza el articulo en
cita

‘Articulo 171 del CDU. Tramite de la segunda instancia. El funcionario de
segunda instancia deberd decidir dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes a la fecha en que hubiere recibido el proceso. Si lo considera
necesario, decretard pruebas de oficio, en cuyo caso el término para proferir el
fallo se ampliara hasta en otro tanfo. Ver la Sentencia de la Corte Constitucional
C-181 de 2002

Faragrafo. El recurso de apelacion otorga competencia al funcionario de segunda
instancia para revisar unicamente los aspectos impugnados y aquellos otros que
resulten inescindibiemente vinculados af objeto de impugnacion”.

Lo anterior sirve para reforzar el argumento en relacién con la no aplicacién del articulo
52 del CPACA, en la medida que ley disciplinaria contempla sus propias reglas en
relacién con la caducidad de ia accion y del término para resolver la segunda instancia.

Por otro lado, tampoco habria lugar a la aplicacion del articulo 52 del CPACA por
favorabilidad, en la medida gue dicho principio, que aplica en materia disciplinaria’ en
fratandose de normas sustantivas y procedimentales, se da cuando la norma posterior o
anterior afecta de manera directa la sancién a imponer.

Sobre el particular, el Consejo de Esfado, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en fallo de! siete (07) de junio de dos mil doce
(2012), dentro del proceso radicado 85001-23-31-000-2005-00582-01(2558-08), dijo lo
siguiente:

18 Ver sentencia C — 181 de 2002,
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“Sin perjuicic de la aplicacion del principio de favorabilidad consagrado en el
arficulo 14 de la Ley 734 de 2002, de acuerdo con el cual, en materia disciplinaria
la ley permisiva o favorable, se aplicaré de preferencia a la restrictiva o
desfavorable, favorabilidad que ha de ser entendida usualmente como un
asunto del quantum de la pena y no de las condiciones eminentemente
procedimentales’.

Ast entonces, no se puede perder de vista que el articulo 52 del CPACA regula aspectos
eminentemente procesales, que si bien pueden llegar a afectar el procedimiento
administrativo sancionatorio, o que regula esta norma es un aspecto eminentemente
pracesal, cual es la caducidad del medio de la accidn disciplinaria,

- Frente a la presunta infraccién de Jas normas en gque debia fundarse;
desviacién de poder y faisa motivacion.

Nuevamente la parte demandante_frae al caso el argumento segin el cual se le debid
aplicar el contenido del articulo 52 del CPACA en relacion con el términa para resolver
ia apelacion, para significar que la Sala Disciplinaria no era competente para resolver la
apelacién después de trascurrido un afio a partir de ta interposicién del recurso.

Sobre el particular, tal y como quedd expuesto en el anterior acépite eL articulo 52 del
CPACA no resulta ser aplicable a las actuaciones disciplinarias que adelanta la
Procuraduria, como quiera que se cuenta con norma especial que regula (o atinente a la
caducidad de |a accién.

Sumado a lo anterior, debe decirse que la Sala Disciplinaria de la Procuraduria, de
conformidad con lo establecido en el numeral 1°'! del articulo 22 del Decreto Ley 262 de
2000, es la competente para conocer la segunda instancia de fos procesos disciplinarios
que resuelvan en primera las Procuradurias Delegadas.

" ARTICULO 22. Funciones. La Sala Disciplinaria tiene las siguientes funciones:

1. Conocer en segunda instancia los procesos disciplinarios que adelanten en primera los procuradores
delegados y el Veedor, salvo ios que sean de competencia del Vicaprocurador General de la Nacion, cuando
lo delegue el Procurador General.
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Dice el demandante que el fallo disciplinario se encuentra falsamente motivado, en la
medida que Ja Procuraduria no observo que en su caso ocurric una colisidén de deberes
como quera que cualquier decision que hubiese adoptado le generaria una sancién o
consecuencia disciplinaria.

Lo anterior no es cierto, como quiera que si hubjese entregado los mercados y ayudas a
las personas afectadas por la ola invernal en el 2007, se hubiera cumplide con los fines
de la contratacién, heche que na constituye irregularidad alguna.

Sostiene el demandante que la Procuraduria no tuvo en cuenta que Ia bodega en donde
estaban almacenados los mercados no contaba con las condiciones necesarias para su
adecuada conservacion,

Frente 2 lo anterior es de advertir que este aspecto no tienen nada que ver con el cargo
formulado y las con las normas que transgredié con su actuar, en la medida que teniendo
conocimiento de la existencia de las ayudas, debié proceder a la entrega de las mismas
a |las personas afectadas.

Manifiesta el demandante que el contratista fue el que incumpli6 el contrato y no entregd
la totalidad de [o contratado, razén por la cual no podfa proceder a recibir la mercancia
hasta que no fuera entregada en debida forma y a satisfaccion.

Frene a lo anterior, se advierte que en fallo disciplinario se demostro que el gobernador
Simancas decretd una urgencia manifiesta ocasionada por una ola invernal que
aquejaba el departamento y como consecuencia de ello celebré unos contratos, para el
cumplimiento de unos fines, los cuales se obstind en desconocer su sucesor Berrio,
pretextando razones legales y formales, que tenia el deber de superar, prefiriendo
sacrificar el interés de la comunidad bolivarense que lo eligié gobemador y, debiendo

hacerlo, se abstuvo de entregar las ayudas, para decretar una nueva urgencia
manifiesta.

En cuanto al argumento de que los elementos nunca estuvieron fisicamente a
disposicion de la administracion, que no estaban a disposicion de particulares porque su
existencia solo se verifics hasta febrero de 2008 y que asf estuvieran no podia disponer
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de ellos porque eran privados o por gue no se habian recibido a satisfaccion, no fue de
recibo para la Procuraduria que teniendo en cuenta que existen documentos plblicos
gue demuestran el recibo de la totalidad de los elementos, mercados y medicamentos,
documentos que gozan de presuncion de legalidad y que ante la duda debieron ser
confrontados a la llegada de la administracién del doctor Joaco Berrio una vez a su
secretario de salud y a él personalmente se les informé de {a existencia de los elementos
como se demosiré en el proceso disciplinario.

Los documentos que demuestran la entrega de los elementos y la autorizacion para el
recibo de los mismos, son los siguientes:

- Comprobante de ingreso de almacén No. 229 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 880.425.000.00 (folio 325).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 230 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 731.255,000,00 (folio 326).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 227 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 225.993.910,00 (folio 327).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 228 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de § 495.200.288,00 (folio 327).

- Comprobante de ingreso de almacén No. 226 del 31 de diciembre de 2007, por
valor de $ 638.674.698.00 (folio 332).

- Oficio suscrito por Lunela Palis Viana el 24 de diciembre de 2007 en el que
manifiesta que la capacidad del almacén de la secretaria es insuficiente para guardar
todas fas mercancias que se estan recibiendo con ocasion de la contratacién por ola

invernal y se hace necesario que las que no quepan sean almacenadas en otro lugar
(folio 344).

Entonces, si el disciplinado tenfa conocimiento de la mercancia y de su recibo, a pesar
de que no estaba de manera completa, porque no procedié a declarar el incumplimiento
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del contrato y a entregar la mercancia que tenfa en su poder, maxime cuando el objeto
contractual se contraté en marco de una urgencia manifiesta.

Teniendo en cuenta los anteriores argumentos, los cargos invocados por la parte actora
no tienen vocacion de prosperidad.

- Establecido lo anterior, se reitera que en el proceso disciplinario en el que fueron
proferidos los actos acusados, se respetd integramente la garantia fundamental del
debido proceso y defensa del demandante, en la medida en que la formulacién de cargos
se hizo mencion de las conductas imputadas y de la consagracion de cada una de ellas
como constitutivas de faita disciplinaria; se citaron las correspondientes normas que
establecian el deber juridico incumplido; se indicé la clase de imputacion subjetiva que
se hacia al servidor publico respecto de cada conducta y se explicé suficientemente su
sentido y alcance; se calificaron fas faltas disciplinarias imputadas; y se comentaron y
resaltaran (as pruebas que servian de base a las impresiones a que iba ilegando el
operador disciplinario.

El actor tuve la oportunidad de manifestarse en forma clara, detallada y profusa, respecto
de las imputaciones que se le hicieron; rindié las explicaciones que considerd necesarias
y ejercic su derecho fundamental de probar y contradecir, es decir, su derecho de
defensa dentro del marco de la garantia fundamental al debido proceso.

Teniendo en cuenta que los planteamientos expuestos en defensa del disciplinado no
desvirtuaron los cargo formulados, que la realidad probatoria del proceso permitié
mantener la posicién juridica plasmada en el Pliego de Cargos y que respecto de las
conductas imputadas se demostro la tipicidad, antijuricidad v culpabilidad a titulo de dolo,
resulto imperativo declarar la responsabilidad disciplinaria e imponer la sancidn que por
ley correspondid.

Segln se desprende del expediente disciplinario se tiene que las decisiones tomadas, no
corresponden al capricho del operador juridico, sino a un analisis y ponderacion de los
supuestos facticos y juridicos citados. Pero ademas, son estas valoraciones que se hacen
conforme con el universo procesal que constituye el expediente y de su lectura bien
pueden colegirse las argumentaciones que fueron puestas en las decisiones.

Asi entonces, razones facticas que se acompasan con los pedimentos normativos,
valorados por quienes tienen la competencia disciplinaria, permitieron tlegar a tomar las
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decisiones que fundada y razonadamente se tomaron. Decision que fue adoptada previo
un estudic minucioso y cuidadoso por parte de la Procuraduria General de la Nacion.
Deviene evidente gue la valoracién hecha por este Ente de confrol no fue de ninguna
manera caprichosa o arbitraria, pues tal como se puede vbservar en el contenido de los
fallos siempre se acataron los canones basicos de la l6gica, [a experiencia y fa ciencia
dentro de un criterio de libre conviccidn. Asi mismo, siempre se atendid a los principios
contemplados por {a Corte Constitucional, pues el proceso vy las decisiones cumplieron
con los criterios objetivos, racionales, serios y responsables en cuanto a la valoracion
probatoria.

En consecuencia, tiene el Despacho fodos los elementos a su alcance para denegar las
pretensiones del actor, dado que con el expediente disciplinario se denota la correcta,
justa y legal actuacion disciplinatia de la Entidad que represento.

5. CARGA DE LA PRUEBA

Tanto el Honorable Consejo de Estado, como los diferentes Tribunales que integran la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, han venido sosteniende de manera
reiterada y desde tiempos remotos, que es el demandante quien tiene la carga de
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos gue son materia de impugnacion.’2

Dicho en otras palabras, en casos como el aqui planteado, se apiica el aforismo latino
“onus probando incumbe actori”, teniendo en cuenta en toda su extensién 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’.

La carga de la prueba le corresponde al actor tanto en lo concerniente a la pretendida
nulidad de los actos administrativos citados en las peticiones, como en lo que atafie a
los perjuicios reclamados.

For las razones anteriores, reiterando que el actor de ninglin modo cumplié con la carga
de desvirtuar la presuncion de legalidad que acompafia los actos administrativos
demandados y que la Procuraduria General de la Nacién actué con absoluto apego a la
Constitucion, la Ley y el Reglamento, solicito a esta Honorable Corporacién de Justicia

2Se cita entre ofras, la sentencla 3 de agosto de 2006, Radicacién No.25000-23-25-000-2000-04814-01 (0589-05),
Actor: Jests Antonio Delgado Guana, M.P. Alejandro Ordéfiez Maidonado.
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desestimar las slplicas de la demanda y en consecuencia DENEGAR en su totalidad las
pretensiones invocadas por el sefior Joaco Berrio Villareal.

En ese sentido se debe anotar que “Ef juez de /a legalidad def acto, debe verificar si la
interpretacion juridica efectuada por ef titular de la accion disciplinaria se enmarco dentro
de los parametros hermenéuticos, o si excedid los limites de la actividad disciplinaria. No
se trata de que el control de legalidad de ese acto administrativo de naturaleza especial
sea un control restringido, pero siendo el procedimiento disciplinario un verdadero
procedimiento, con etapas, partes, formulacion de cargos, descargos, efapa probatoria,
fallo, etc., el control judicial contencioso administrativo de ese acto definitivo no puede
constituir una instancia mas dentro de la actuacion.”

6. PRUEBAS

Solicito que se tengan como tales las que reposan en el expediente disciplinario, el cual
sera remitido por la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica.

7. OPOSICION A LAS PRUEBAS

Solicito que se desestimen por impertinentes e indtiles jas pruebas documentales cuyo
decreto solicita el demandante, referidas a que la Procuraduria General de la Nacién
sefiale cuantos procesos estaban pendientes de fallo de segunda instancia para la fecha
en que se interpuso el recurso de apelacion contra el fallo de la Procuraduria Delegada
para la Moralidad Publica y cuéntos procesos fueron priotizados para fallo y las razones
para ello. Lo anterior en razén a que dicha certificacién no permitira al despacho
determinar si oper6 o no la prescripcion o caducidad de la accién disciplinaria, aspecto
que puede ser corroborado con el material que ya reposa en el expediente.

8. SOLICITUD

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, las excepcicnes propuestas y la
oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, salicito que se profiera
Sentencia Inhibitoria por encontrarse acreditada la excepcién de inepta demanda o, en
su lugar, se denieguen las suplicas de la demanda, imprimiendo con ella ia cetteza
juridica a la decisién proferida por el méximo organismo de control disciplinario.

18 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de diciembre de 2012
M.P. Gerardo Arenas Monsalve, Exp. 11001 03 25 000 2005 00012 00, actor: Fermando Londofio Hoyos.
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9. ANEXOS

Poder para actuar y sus anexos.
10. NOTIFICACIONES

La suscrita recibird notificaciones perscnales en la Secretaria del Honorable del
Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en la Oficing Juridica de la
Procuraduria General de la Nacidn, ubicada en la Carrera 5° No. 15-80 Piso 10, de esta
ciudad, teléfono 5878750 ext.11004 o en el correo  electrdnico

procesosjudiciales@procuraduria.gov.co y llozano@procuraduria.gov.co

11. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA

Comedidamente le solicito reconocerme personeria para actuar en este proceso, para o
cual allegd poder a mi conferido.

//'— ~,
Del h ﬁbrablefd"u% L e
{ é T ?
;/gf ( / oGS /,/
/ Y

7 <

éf/ﬂ/fa (=7 Mmf /)
LISA FERNANDA HOZANO GARZON  /

0/C. 1.013.887/150 | \r€/
T\P. 186.584 del Consejo Superidrds Ta Judicatura.
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