Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Valledupar

De: Gabriel Julian Porras Castillo <gporras@procuraduria.gov.co>

Enviado el: jueves, 3 de junio de 2021 11:36 a. m.

Para: Secretaria Tribunal Administrativo - Seccional Valledupar

CcC: dmzm12@hotmail.com

Asunto: 2020-00562 contestacién demanda

Datos adjuntos: 2020-00562 contestacion demanda.pdf; Poder.pdf; Soportes Poder.pdf; RV: David

Fernando Rivera Correa compartié la carpeta "proceso concejales valledupar” contigo.;
AYUDA MEMORIA 002 JAIME EDUARDO BORNACELLY FIGUEROA.pdf; Revocatoria
Directa Concejales Valledupar.pdf

Buenos dias, muy comedidamente remito contestacion de la siguiente demanda:

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 20001-23-33-000-2020-00562-00

DEMANDANTE: JAIME EDUARDO BORNACELLY FIGUEROA y Otros
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Siendo Magistrado Ponente el Dr. JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

Atentamente,

A Gabriel Julian Porras Castillo
Asesor Grado 24
. Oficina Juridica
\‘/ gporras@procuraduria.gov.co
PBX: +57(1) 587-8750 Ext IP: 11014

PROCURADURIA Linea Nacional Gratuita: 01 8000 940 808
LMoY Cra. 5% # 15 - 80, Bogota D.C., Cod. postal 110321
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Doctor:

JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA
Magistrado Tribunal Administrativo del Cesar
E.S.D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 20001-23-33-000-2020-00562-00

DEMANDANTE: JAIME EDUARDO BORNACELLY FIGUEROA y Otros
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

GABRIEL JULIAN PORRAS CASTILLO, mayor de edad, identificado con la
cédula de ciudadania No. 91.495.411 de Bucaramanga y portador de la tarjeta
profesional No. 124.513 del C.S.J., obrando como apoderado judicial de la
Procuraduria General de la Nacion, en virtud del poder a mi otorgado por el Jefe
de la Oficina Juridica, por medio del presente escrito y estando dentro del término
legal, me dirijo a Usted para dar contestacidén 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 primera instancia de
fecha Fallo de fecha 12 de diciembre de 2018 emanado de la Procuraduria
Regional del Cesar, dentro del radicado IUS-E-2018-342653 |UC-D-2018-
1147187; la nulidad del fallo de segunda instancia de 17 de mayo de 2019
proferido por la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa,
mediante el cual se confirmd la sancién de primera instancia y la nulidad de la
adicién de Fallo de Segunda Instancia de la Procuraduria Primera Delegada para
la Vigilancia Administrativa, de fecha 21 de junio de 2019.

Sefiala que como consecuencia de la declaracion de nulidad de las decisiones
disciplinarias antes descritas, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
eliminen los antecedentes disciplinarios del sefior JAIME EDUARDO
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BORNACELLY FIGUEROA que aparecen en el Sistema de Informacion de
Registro de Sanciones e Inhabilidades-SIRI- de esta entidad.

Asi mismo, solicita condenar a la Procuraduria General de la Nacién a reparar y
cancelar a los demandantes los perjuicios materiales e inmateriales que en su
sentir les fueron ocasionados como consecuencia de la expedicién de los actos
administrativos cuya nulidad se solicita.

2. OPOSICION

Me permito manifestar de manera respetuosa al Honorable Despacho mi
oposicion a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda, por
cuanto como quedara demostrado en el curso de este proceso, la Procuraduria
General de la Nacion actu6 en acogimiento a los preceptos legales que regulan
el trdmite disciplinario, asi como de conformidad con los mandatos y principios
Constitucionales, legales y jurisprudenciales que regulan esta clase de
actuaciones administrativas, aunado al hecho que durante todas las etapas se le
garantizé al sefior BORNACELLY FIGUEROA el nucleo esencial del derecho al
debido proceso, pudiendo solicitar y aportar pruebas, controvertir los elementos
probatorios y contradecir las decisiones tomadas por el operador disciplinario.

Ademas, como se podra corroborar por el Despacho Judicial, el proceso
disciplinario se adelant6 por la Procuraduria General de la Nacion garantizando
los derechos constitucionales fundamentales del investigado, hoy demandante.

3. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Procedo a contestar los hechos de la demanda, conforme al orden presentado
en la demanda, asi:

HECHO 1: Es cierto, de acuerdo a los documentos a que se hace alusion.
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HECHO 2: No es cierto, en sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, proferida el 15 de diciembre
de 2016 dentro del radicado No. 2000123-33-000-2016-00089-01, con ponencia
de la Consejera doctora Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, lo que se ordend
fue declarar la nulidad del acto de eleccion del sefior Alvaro Luis Castilla Fragozo,
como Contralor Municipal de Valledupar y se dispuso que el Concejo Municipal
debia realizar la eleccién del Contralor teniendo en cuenta el orden de la lista de
elegibles conformada para el efecto, pero no orden6 que se debia designar a
Omar Javier Contreras Socarras.

Tan es asi, que mediante auto de fecha 26 de enero de 2017, respecto de la
solicitud de aclaracion de la sentencia de 15 de diciembre de 2016, el Consejo
de Estado preciso:

“Debe decirse que no es acertada la acusacion del demandado, respecto de que
el fallo del 15 de diciembre de 2016 contiene efectos de restablecimiento de
derecho. Esta conclusién porque no se ordend ningun tipo de condena en favor
de una persona en particular y porque, la consecuencia l6gica y natural era la
gue se ordenara como consecuencia de la nulidad que se eligiera a quien obtuvo
el mayor puntaje, independiente de que coincida con aquel que tiene la condiciéon
de actor (...)”

Sea del caso indicar, que no obstante existir una orden de judicial de fecha 15 de
diciembre de 2016, esto no era Gbice para que los Concejales de Valledupar no
revisaran si concurrian causales de inhabilidad en los aspirantes al cargo de
contralor municipal.

HECHO 3: No es cierto, tal y como se expuso en el hecho anterior la decision
judicial del 15 de diciembre de 2016 no ordenaba nombrar al sefior Omar Javier
Contreras Socarras sin verificar si incurria en causal de inhabilidad, la cual a
pesar de la revocatoria directa de los actos administrativos, si se encontraba
vigente para la fecha en que se profirieron los fallos disciplinarios, tal y como se
expondra en los argumentos de la defensa.
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HECHO 4: Es cierto, los sefiores Alvaro Luis Castilla Fragozo y Carlos Alberto
Pallares interpusieron demanda de nulidad en contra de la eleccidén y posesion
del sefior Omar Javier Contreras Socarras, como Contralor del Municipio de
Valledupar, la cual fue decidida por parte del Tribunal Administrativo del Cesar, a
través de sentencia de 21 de septiembre de 2017, dentro del radicado 20001-
2339-003-2017-00147-00, en la que se negaron las pretensiones de la demanda.

Contra la anterior decision efectivamente se interpuso recurso de apelacion, el
cual fue resuelto mediante decisiéon del 19 de julio de 2018, proferida por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, en la cual se dispuso revocar la sentencia
del 21 de septiembre de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar,
y en su lugar se declaré la nulidad del acto contenido en el Acta No. 008 de 28
de febrero de 2017 a través del cual el Concejo de Valledupar eligié al Sefior
Omar Javier Contreras Socarras, como Contralor del Municipio de Valledupar.

Se resalta que el Consejo de Estado determind que la Defensoria Regional del
Cesar correspondia a la desconcentracion prevista en la Constitucion Politica, y
en tal medida el ambito de ejercicio de sus funciones correspondié a todo ese
departamento, dentro del cual se encuentra incluido el municipio de Valledupar,
por lo que revocd el nombramiento del sefior Omar Javier Contreras Socarras,
pues concluy6 que por haber desempefiado el cargo de defensor Regional del
Cesar dentro del afio anterior a su eleccion, incurrié en la inhabilidad prevista en
el inciso 8° del articulo 272 constitucional y en tal virtud, encontrando configurada
la causal de nulidad prevista en el articulo 275.5 de la Ley 1437 de 2011.

HECHO 5: Es cierto que con ocasion de la sentencia de 19 de julio de 2018
proferida por la Sala de la Contencioso Administrativo — Seccion Quinta dentro
del radicado No. 20001-23-39-003-2017-00147-01, la Procuraduria Regional del
Cesar a través de auto de 23 de julio de 2018 ordené indagacién Preliminar.

No es cierto que la Indagacion Preliminar fuera ordenada en contra de los
Concejales de Valledupar, dentro de los cuales se encontraba el sefior Wilfrido
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Ortiz Arias, pues el auto de 23 de julio de 2018 sefiala que la indagacion se abrio
en contra de funcionarios “por establecer” del Concejo Municipal de Valledupar.

Respecto de la afirmacion ‘proceso disciplinario dentro del cual no se tuvo en
cuenta los argumentos presentados por los apoderados de cada uno de los
cabildantes, ni las pruebas documentales ni testimoniales allegadas y practicadas
durante el desarrollo del proceso disciplinario adelantado por el procedimiento
verbal”, no es un hecho, sino que se trata de apreciaciones de la parte
demandante que deberé probar.

Es cierto que la Procuraduria Regional del Cesar mediante decision del 12 de
diciembre de 2018 profirio fallo de primera instancia, mediante el cual declaré
probado y no desvirtuado el Unico cargo formulado a Victor Julio Alvarado
Bolafios, José Amiro Aramendia Sierra, Jaime Eduardo Bornacelly Figueroa,
Carlos Alberto Daza Lobo, José Rafael Gémez Solano, Ricardo José Lépez
Valera, Leonardo José Mestre Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Eudes
Enrique Orozco Daza, Wilfrido Ortiz Arias, Gloria Margarita Ovalle Aguancha,
Alex Pana Zarate, Carlos Julian Picén Cortes, Luis Miguel Santrich Diaz, Yesith
Triana Amaya y Roberto Carlos Castro Romero, en sus condiciones de
Concejales del Municipio de Valledupar, periodo 2016—-2019, y en consecuencia
les impuso sancion de destitucion e inhabilidad general por el término de doce
(12) afos, dentro del expediente disciplinario radicado bajo el IUS-E-2018-
342653 IUC-D-2018-1147187.

Es cierto que la decision que fue apelada y que la Procuraduria Primera Delegada
para la Vigilancia Administrativa, mediante fallo de segunda instancia del 17 de
mayo de 2019, confirmo el fallo de primera instancia de 12 de diciembre de 2018
proferido por la Procuraduria Regional del Cesar.

HECHO 6: Me atengo al contenido de los documentos que hacen parte del
proceso disciplinario radicado bajo el IUS-E-2018-342653 IUC-D-2018-1147187.



GENERAL DE LA NACION

Asi mismo, no me constan las razones que tuvo la Corte Constitucional para
revisar la accion de tutela T -7.244.019 y frente a los fundamentos de su decision
me atengo a lo alli indicado.

HECHO 7: Es cierto, el 21 de junio de 2019, la Procuraduria Primera Delegada
para la Vigilancia Administrativa, profirié adicion al fallo de segunda instancia de
17 de mayo de 2019, dentro del expediente disciplinario radicado bajo el IUS-E-
2018-342653 1UC-D-2018-1147187.

HECHO 8: Es cierto, de acuerdo con la certificacion de 25 de octubre de 2019
suscrita por el funcionario David Fernando Rivera Correa, Sustanciador de la
Procuraduria Regional del Cesar, la adicion de fallo de segunda instancia de 21
de junio de 2019 fue notificada por edicto fijado del 21 al 23 de octubre de 2019.

Respecto del Oficio No. 4430 del 24 de octubre de 2019 suscrito por la Doctora
Margarita Mercedes Cuenca Urbina, Procuradora Regional del Cesar, es cierto,
que a traves de este se solicitdé al Presidente del Concejo Municipal de
Valledupar, ejecutar la sancion proferida dentro del radicado IUS-E-2018-342653
IUC-D-20181147187.

En cuanto a que se realiz6 un requerimiento con base en un documento sin que
este hubiese nacido a la vida juridica, se trata de una apreciacion del
demandante.

HECHO 9: Es cierto, a través de la Resolucion No. 047 de 12 de noviembre de
2019 se ejecutd la sancion impuesta por la Procuraduria dentro del radicado 1US-
E-2018-342653 IUC-D-20181147187, declarando la vacancia absoluta de la curul
ocupada por el sefior JAIME BORNACELLY FIGUEROA y otros Concejales,
resolucién que rigié desde su fecha de expedicion.

HECHO 10: Es cierto que mediante Acta No. 183 el dia 15 de noviembre de 2019
se le dio posesion y se juramentd a los nuevos Concejales del Municipio de
Valledupar, que alli se relacionan (escrito de demanda).
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HECHO 11: Es cierto, mediante solicitud con radicacion E-2019-644155 del 22
de octubre de 2019, el doctor Carlos Arturo Gomez Pavajeau, solicitdé al
Procurador General de la Nacion, revocar de manera directa los fallos de primera
instancia de diciembre 12 de 2018 y de segunda instancia de mayo 17 de 2019,
proferidos por la Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria Primera
Delegada Vigilancia Administrativa, por las razones indicadas en ese documento.

HECHO 12: Es cierto, mediante comunicado No. 48 de 27 de noviembre de 2019
la Corte Constitucional dentro del expediente T-7.244.019 - Sentencia SU-566/19
(noviembre 27), M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, se informé que se decidié
la tutela interpuesta por Omar Javier Contreras Socarras contra la sentencia de
la Secciéon Quinta del Consejo de Estado mediante la cual se declaré la nulidad
de su eleccién como Contralor Municipal de Valledupar, resolviendo:

“Primero. REVOCAR las sentencias proferidas el 31 de octubre de 2018 por la
Seccion Primera del Consejo de Estado y el 16 de enero de 2019, por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, que negaron la accién de tutela interpuesta vy,
en su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales de Omar
Javier Contreras Socarras al debido proceso y de acceso al ejercicio de cargos
publicos.

Segundo. DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de 19 de julio de 2019 proferida
por la Seccién Quinta del Consejo de Estado dentro del proceso de nulidad de la
eleccién del accionante como Contralor Municipal de Valledupar, bajo radicado
No. 2001-23-39-002- 2017-00147-00 (acumulado con el proceso Nro. 2017-
00148-00), y CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
del Cesar el 21 de septiembre de 2017 dentro del mismo proceso, por las razones
expuestas en esta providencia.

TERCERO. Por Secretaria General librense las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados”.
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HECHO 13: Es cierto, en dicho comunicado la Corte Constitucional como sintesis
de la providencia, indico:

“La Seccion Quinta del Consejo de Estado vulnerd los derechos del sefior Omar
Javier Contreras Socarras al debido proceso y de acceso al desempefio de
funciones y cargos publicos al declarar la nulidad de su eleccién como Contralor
Municipal de Valledupar, pues al momento de su eleccibn no se encontraba
inhabilitado para ser elegido en dicho cargo. En efecto, el cargo de Defensor
Regional del Pueblo que desempeii6 dentro del afio anterior a su eleccién, no es
un cargo del orden departamental y, por lo mismo, no se configuré uno de los
presupuestos de la inhabilidad por ocupacion de cargos publicos prevista en el
inciso octavo del articulo 272 de la Constitucion.

Dicha norma constitucional, antes de su reforma por el Acto Legislativo 4 de 2019,
establecia que no podréa ser elegido en dicho cargo, “quien haya ocupado cargo
publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal”
(Negrillas fuera de texto).

Conforme a dicha disposicion el presupuesto de la inhabilidad relativo al orden
territorial del cargo configura la inhabilidad cuando el aspirante al cargo de
contralor municipal ejerce cargo publico en el nivel asesor o directivo de la entidad
territorial sujeta al control fiscal de la respectiva Contraloria, pues ello implicara
la posibilidad de controlar su propia gestion fiscal. Los Defensores Regionales
ejercen un cargo ubicado en el nivel directivo de la Defensoria del Pueblo pero
dicha entidad pertenece al orden nacional, razon por la que no se configura el
elemento territorial y, por lo mismo, no se configura la inhabilidad.

Precis6 la Corte que, ademas de las inhabilidades sefialadas por el
Constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio margen de configuracion de
gue goza en materia de inhabilidades de los servidores publicos del nivel
territorial, puede establecer otro tipo de inhabilidades, siempre que lo haga de
manera razonable y proporcional, de acuerdo con los principios, valores y
derechos consagrados en la Constitucion. No ocurre lo mismo con el operador
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juridico quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de
inhabilidad por tratarse de excepciones legales al derecho fundamental de los
ciudadanos de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos. Asi, en su
aplicacion no se admiten analogias ni aplicaciones extensivas.

Por tales razones, la Corte constaté que la sentencia de 19 de julio de 2019
proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado incurri6 en defecto
sustantivo. En consecuencia, la dejo sin efectos para, en su lugar, dejar en firme
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar el 21 de septiembre
de 2017 dentro del mismo proceso’.

HECHO 14: Es cierto, mediante escrito radicado E-2019-767109 12 de diciembre
de 2019, el doctor Carlos Arturo Gomez Pavajeau, solicit6 nuevamente al
Procurador General de la Nacion, revocar de manera directa los fallos de primera
instancia de diciembre 12 de 2018 y de segunda instancia de mayo 17 de 2019,
proferidos por la Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria Primera
Delegada para Vigilancia Administrativa. Asi mismo, es cierto que mediante
escritos de 14 y 18 de febrero de 2020 se radicaron nuevas peticiones insistiendo
en la solicitud de revocatoria de los fallos antes sefialados, por las razones
indicadas en dichos documentos.

Lo demas son apreciaciones de la parte demandante.

HECHO 15: Es parcialmente cierto que el doctor Wilson Alfredo Rojas Carrillo,
en su condicién de apoderado del sefior Victor Julio Alvarado Bolafios, solicité la
revocatoria directa con escrito de 23 de diciembre de 2019, pero éste fue radicado
a través del sistema SIGDEA de la PGN bajo el numero E-2019-796924 de 27 de
diciembre de 2019 pero me atengo a las razones alli indicadas y no a las
sefaladas en la demanda.

Lo demas son apreciaciones de la parte demandante que no son ciertas, pues la
PGN a través de auto de 1 de junio de 2020, suscrito por el Procurador General
de la Nacion revoco los fallos de primera y segunda instancia proferidos por la
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Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria Primera Delegada para la
Vigilancia Administrativa, el 12 de diciembre de 2018 y el 17 de mayo de 2019,
respectivamente, mediante los cuales fueron sancionados la sefiora Gloria
Margarita Ovalle Aguancha y los sefiores Victor Julio Alvarado Bolafos, José
Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José Lopez Valera, Leonardo José Mestre
Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate,
Carlos Julidn Picon Cortes, Luis Miguel Santrich Diaz, Roberto Carlos Castro
Romero, Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime Bornacelly
Figueroa, José Rafael Gomez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza, en su
condicion de concejales municipales de Valledupar — Cesar, para la época de
los hechos, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esa
providencia.

HECHO 16: No se trata de un hecho sino de apreciaciones que realiza la parte
demandante, las cuales debera probar.

Adicionalmente no es cierto que el demandante se encuentre inhabilitado, pues
como se indico la PGN a través de auto de 1 de junio de 2020, suscrito por el
Procurador General de la Nacién revoco los fallos de primera y segunda instancia
proferidos por la Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria Primera
Delegada para la Vigilancia Administrativa y por lo mismo en su certificado de
antecedentes desde el 11 de agosto de 2020 “NO REGISTRA SANCIONES NI
INHABILIDADES VIGENTES”.

HECHO 17: Es cierto que mediante Rad. No. 20001-31-03-001-2019-00148
tramitado ante el Juzgado Primero Civil del Circuito de Oralidad de Valledupar, el
sefior Victor Julio Alvarado Bolafios, presentd accion de tutela en contra de la
Procuraduria General de la Nacién, pero es importante tener en cuenta primero
gue se trata de una tutela interpuesta antes de la Sentencia SU-566/19 y
segundo, ese despacho judicial a través de decision de 4 de julio de 2019 denegd
el amparo solicitado por el sefior Alvarado Bolafios, por las razones invocadas en
la parte motiva de ese proveido.
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Respecto de la tutela de Carlos Alberto Daza Lobo es cierto que fue interpuesta
en contra de la Procuradora Regional del Cesar, pero la misma fue declarada
improcedente segun decision del 6 de junio de 2019 del Consejo de Estado-
Seccion Quinta, M.P. Rocio Araujo Ofate, mediante la cual se confirmo el fallo
dictado el 1° de marzo de 2019 por el Tribunal Administrativo del Cesar, bajo el
entendido que declaro la improcedencia de la solicitud de amparo presentada por
el sefior Carlos Alberto Daza Lobo en contra de la Presidencia de la Republica y
la Procuraduria General de la Nacion - Regional del Cesar, por las razones
expuestas en esa providencia.

HECHO 18: No se trata de hechos sino de apreciaciones de la parte demandante.

Adicionalmente, no me constan las preocupaciones de los demandantes ni de los
demas Concejales, ni si apoyaron o no la candidatura del Edgar Enrique Orozco
Venera, lo cual debera ser probado por la parte actora.

HECHO 19: No se trata de hechos sino de apreciaciones de la parte demandante
que debera probar en el curso del proceso.

Adicionalmente no es cierto que el sefior JAIME EDUARDO BORNACELLY
FIGUEROA se encuentre inhabilitado ni impedido para trabajar en el sector
publico o privado, pues como se indico la PGN a través de auto de 1 de junio de
2020, suscrito por el Procurador General de la Nacion revocé los fallos de primera
y segunda instancia proferidos por la Procuraduria Regional del Cesar y la
Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa, en donde el
certificado de antecedentes NO REGISTRA SANCIONES NI INHABILIDADES
VIGENTES.

HECHO 20: No me consta, al respecto me permito sefialar que la Procuraduria
s6lo entrarda a responder por las declaraciones de prensa que directamente haya
preferido, mas no por el analisis, reproduccion o anotaciones que haya efectuado
la prensa en sus escritos 0 a través de las redes sociales o plataformas como
Instagram, Twitter, YouTube, etc.
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HECHO 21: No es un hecho, son apreciaciones y conclusiones subjetivas del
demandante.

HECHO 22: Es parcialmente cierto, ya que fue el 21 de febrero de 2020 que la
parte convocante radicé solicitud de conciliacion extrajudicial, la cual se surtio
ante la Procuraduria 123 Judicial Il para Asuntos Administrativos de la
Procuraduria General de la Nacion, la cual se llevo el 14 de mayo de 2020.

No es cierto, que la conciliacion fue declarada fallida por falta de animo
conciliatorio por parte de la Procuraduria General de la Nacion, pues mi defendida
si presentd formula conciliatoria, conforme lo decidido por el Comité de
Conciliacion de la entidad y como se indica en la demanda su posicion fue la de
rechazar la férmula de arreglo.

Las demas afirmaciones y manifestaciones no son hechos, son apreciaciones y
conclusiones subjetivas de la parte demandante.

4. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

41 FRENTE A LA SOLICITUD DE REVOCATORIA DE LOS FALLOS
DISCIPLINARIOS PROFERIDOS DENTRO DE LA INVESTIGACION IUS-E-
2018-342653 / IUC-D-20181147187

Al respecto es importante sefialar que esta pretension no estd llamada a
prosperar teniendo en cuenta que a través de auto de 1 de junio de 2020, el sefior
Procurador General de la Nacién resolvié de manera favorable a los investigados
la solicitud de revocatoria directa de los fallos sancionatorios proferidos dentro
del radicado IUS-E-2018-342653 / IUC-D-20181147187, asi:

‘PRIMERO: REVOCAR los fallos de primera y segunda instancia instancia (sic)
proferidos por la Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria Primera
Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 12 de diciembre de 2018 y el 17 de
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mayo de 2019, respectivamente, mediante los cuales fueron sancionados la
sefiora Gloria Margarita Ovalle Aguancha y los sefiores Victor Julio Alvarado
Bolafios, José Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José Lopez Valera, Leonardo
José Mestre Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana
Zarate, Carlos Julian Picon Cortes, Luis Miguel Santrich Diaz, Roberto Carlos
Castro Romero, Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime
Bornacelly Figueroa, José Rafael Gomez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza,
en su condicién de concejales municipales de Valledupar — Cesar, para la época
de los hechos, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Absolver de responsabilidad disciplinaria a la sefiora la sefiora Gloria
Margarita Ovalle Aguancha y los sefiores Victor Julio Alvarado Bolafios, José
Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José LoOpez Valera, Leonardo José Mestre
Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate,
Carlos Julidn Picon Cortes, Luis Miguel Santrich Diaz, Roberto Carlos Castro
Romero, Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime Bornacelly
Figueroa, José Rafael Gbmez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza, de acuerdo
con lo decidido en este proveido.

(..)

QUINTO: Por la citada secretaria, cancelar los antecedentes disciplinarios de la
sefiora Gloria Margarita Ovalle Aguancha y de los sefiores Victor Julio Alvarado
Bolafios, José Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José Lopez Valera, Leonardo
José Mestre Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana
Zarate, Carlos Julian Picon Cortes, Luis Miguel Santrich Diaz, Roberto Carlos
Castro Romero, Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime
Bornacelly Figueroa, José Rafael Gomez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza
y efectuar las anotaciones y comunicaciones correspondientes”.
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El despacho del Procurador General de la Nacion tuvo en cuenta dentro de los
fundamentos para revocar las decisiones disciplinarias que aca se cuestionan, lo
siguiente:

El articulo 4 del Acto Legislativo No. 4 del 18 de septiembre de 2019 (Por
Medio del cual se reforma el Régimen de Control Fiscal), el _cual es
posterior a la expedicién de los fallos sancionatorios, que decretd lo

siguiente:

“[...] El articulo 272 de la Constitucion Politica quedara asi: [...] No podra
ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afio miembro de la Asamblea
o Concejo que deba hacer la elecciébn ni_guien haya ocupado carqo
publico_en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o

municipal [...] (Subrayado fuera del texto)

La sentencia SU- 566 del 27 de noviembre de 2019 de la Corte
Constitucional, la cual también es posterior a la expedicion de los
fallos disciplinarios, en la que se determiné:

“l...] La Seccion Quinta del Consejo de Estado vulnerd los derechos del
sefilor Omar Javier Contreras Socarras al debido proceso y de acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos al declarar la nulidad de su
eleccion como Contralor Municipal de Valledupar, pues al momento de su
eleccion no se encontraba inhabilitado para ser elegido en dicho cargo. En
efecto, el cargo de Defensor Regional del Pueblo que desempefid dentro
del afio anterior a su eleccién no es un cargo del orden departamental vy,
por lo mismo, no se configuré uno de los presupuestos de la inhabilidad
por ocupacién de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo
272 de la Constitucion [...]

[...] Dicha norma constitucional, antes de su reforma por el Acto Legislativo
4 de 2019, establecia que no podra ser elegido en dicho cargo, "quien
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haya ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental,
distrital o Municipal [...]

[...] Conforme a dicha disposicion el presupuesto de la inhabilidad relativo
al orden territorial del cargo configura la inhabilidad cuando el aspirante al
cargo de contralor municipal ejerce cargo publico en el nivel asesor o
directivo de la entidad territorial sujeta al control fiscal de la respectiva
Contraloria, pues ello implicara la posibilidad de controlar su propia gestion
fiscal. Los Defensores Regionales ejercen un cargo ubicado en el nivel
directivo de la Defensoria del Pueblo, pero dicha entidad pertenece al
orden nacional, razén por la que no se configura el elemento territorial y,
por lo mismo, no se configura la inhabilidad [...]

[...] Precisé la Corte que, ademas de las inhabilidades sefaladas por el
Constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio margen de
configuracion de que goza en materia de inhabilidades de los servidores
publicos del nivel territorial, puede establecer otro tipo dé inhabilidades,
siempre que lo haga de manera razonable y proporcional, de acuerdo con
los principios, valores y derechos consagrados en la Constitucién. No
ocurre lo mismo con el operador juridico quien debe interpretar estricta y
restrictivamente las causales de inhabilidad por tratarse de excepciones
legales al derecho fundamental de los ciudadanos de acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos. Asi, en su aplicacion no se
admiten analogias ni aplicaciones extensivas [...]

Atendiendo estas razones, EN APLICACION AL PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD a favor de los disciplinados, el despacho del Procurador
General consideré que se presentd la inexistencia de la falta endilgada por la
Procuraduria Regional del Cesar y por la Procuraduria Primera Delegada para la
Vigilancia Administrativa a los concejales de Valledupar- Cesar, resolviendo
revocar los fallos cuestionados pues se vulneraron las normas en cita y los
derechos fundamentales dentro de la actuacion disciplinaria.
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En este punto es importante sefialar que no se comparte la posicién indicada en
la demanda, donde se sefiala que las decisiones de primera y segunda instancia
de la Procuraduria General de la Nacion eran manifiestamente contrarias u
opuestas a lo normado en el articulo 272 de la Constitucion Politica y al articulo
6 de la Ley 330 de 1996, pues fue la Corte Constitucional la que con posterioridad
a la expedicion de los fallos, a través de la Sentencia SU566/19 de 27 de
noviembre de 2019 cambio la posicion jurisprudencial del Consejo de Estado,
puesto que el articulo 272 constitucional fue modificado por el articulo 4 del Acto
Legislativo No. 4 del 18 de septiembre de 2019.

Esto en concordancia con la decisidén de la Procuraduria Primera Delegada para
la Vigilancia Administrativa dentro de la decisién proferida dentro del radicado
IUS E-2018-41196 IUC-D-2018-1167939, donde sefiala lo siguiente:

“En este evento, es absolutamente evidente que la modificacion constitucional no
cobija al disciplinado OMAR JAVIER CONTRERAS SOCARRAS, puesto que la
Defensoria del Pueblo no pertenece a la rama ejecutiva, de donde se desprende
que, que si bien para la fecha de la emision del fallo objeto de impugnacion el
encartado estaba incurso en la inhabilidad imputada, lo es igualmente, a partir
del dia 18 de septiembre del afio en curso, dicha inhabilidad desaparecio con la
expedicion del Acto Legislativo 04 de 2019, “Por medio del cual se reforma el
Régimen de Control Fiscal”.

En este orden de ideas y como se expondra a continuacion no es cierto que la
PGN emitiera decisiones con conceptos errados como lo sefialan los
demandantes, pues sus decisiones estuvieron soportadas en la Constitucién
Politica, la ley y en la posicion jurisprudencial vigente para la época en que se
expidieron los fallos sancionatorios, otra cosa es, que con posterioridad a los
Mismos se presentara un decaimiento de los actos administrativos.

FRENTE AL CARGO DE INTERPRETACION ERRADA DE LA INHABILIDAD
SENALADA EN EL ART. 272 DE LA CONSTITUCION POLITICA
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Para poder hablar de una falta disciplinaria es imperioso que concurran en la
conducta del sujeto investigado tres elementos a saber: la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad, todos necesarios para poder definir si el acto es
susceptible de juicio de responsabilidad.

Asi pues, en el caso que nos ocupa, se tiene que los fundamentos normativos
bajo los cuales la Procuraduria Regional del Cesar estructur6 la tipicidad de la
falta y cité a audiencia al sefior JAIME EDUARDO BORNACELLY FIGUEROA
para formularle el cargo Unico, estaban dados por el articulo 272 de la
Constitucion Politica — antes de la reforma de la gue fue objeto por el articulo
4° del Acto Leqislativo 4 de 2019 —que sefialaba que no podia ser elegido
Contralor Departamental, Distrital o Municipal quien hubiera sido en el Ultimo afio
miembro de la Asamblea o Concejo que debia hacer la eleccién, ni quién hubiera
ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden Departamental, Distrital o
Municipal.

Considerd la autoridad disciplinaria que el aludido postulado normativo se
conjugaba con lo dispuesto en el numeral 18 de la Ley 734 de 2002, en la medida
gue los Concejales habian hecho el nombramiento de Contralor Municipal a una
persona que dentro del afio inmediatamente anterior se habia desempefiado
como Defensor Regional del Cesar, lo que bajo su criterio se constituia en una
violacion al régimen disciplinario porque el sujeto designado estaba inhabilitado,
reforzando su tesis en la decisién emanada de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado que declar6 la nulidad de la eleccion del sefior Omar Javier Contreras
Socarras — y que se tuvo como punto de partida para dar curso al tramite
sancionatorio —.

En este punto, es importante sefialar que la PGN no baso Unicamente su decision
en la sentencia del 19 de julio de 2018, por medio de la cual el Consejo de Estado
declaré la nulidad de la eleccién del sefior Omar Javier Contreras Socarras, pues
ademas analizé bajo las reglas de la sana critica el conjunto de pruebas allegadas
al plenario y adicionalmente tuvo en cuenta que respecto de la inhabilidad
sefialada en el articulo 272 de la Constitucion Politica, existia una linea
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jurisprudencial en materia de inhabilidades desarrollada por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, la cual era conocida por los Concejales sancionados, tal y
como lo expuso en las sesiones del Concejo el Doctor Aldemar Montero, Asesor
Juridico del Concejo Municipal de Valledupar, para lo cual me permito citar una
de sus intervenciones, la cual obra en el proceso disciplinario, asi:

“De tal manera que desde ese 28 de julio de 2016, el Consejo de Estado, es decir,
la misma corporacion judicial que profiera la providencia de anulacion de eleccion
del Contralor anterior en el municipio de Valledupar, empez6 a desarrollar los
lineamientos generales que definen el alcance de la prohibicion establecida en el
inciso 8 del articulo 272 de la Constitucion Politica. En ese sentido, coligio, fue el
verbo utilizado por el Consejo de Estado que cuando se habla de nivel del orden
territorial, aludido en la norma, nada importa la categoria de la entidad en la
medida que involucra es el concepto de la desconcentracién de funciones, por lo
tanto una entidad del orden nacional desconcentrada territorialmente y que de
contera ejerza sus funciones o su jurisdiccion administrativa en un determinado
territorio, esto es departamento, distrito 0 municipio y un servidor haya ocupado
ese cargo quedaria inmerso, repito, a partir del 28 de julio de 2016 y la
elaboracion de la jurisprudencia anterior, en la prohibicion constitucional de la
gue se ha venido hablando esta tarde.

()

No obstante, cuando aludi a la fecha del 28 de julio de 2016, lo hice para para
expresar las interpretaciones autorizadas y en este caso la del cierre de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en cabeza del Consejo de Estado
fueron quienes establecieron los lineamientos y dieron los alcances a ese
fragmento o a esa prohibicion constitucional (...)”

Nétese como la Procuraduria actud con fundamento en la linea jurisprudencia del

Consejo de Estado que se encontraba vigente para el momento en que se
profirieron los fallos sancionatorios posteriormente revocados, tal y como se
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sefiald en el fallo de primera instancia proferido por la Procuraduria Regional del
Cesar, asi:

“De acuerdo con lo anterior, los investigados ademas de ser advertidos de la linea
jurisprudencial del Consejo de estado respecto de la inhabilidad establecida en
el numeral 8 del articulo 272 de la Constitucién Politica, consignada en sentencia
de 7 de diciembre de 2016, también fueron informados que la Unica autoridad
competente para interpretar la prohibicion contemplada en la norma
constitucional es la Jurisdiccion de lo Contenciosos Administrativo, y, en ese
orden elegir a una persona inhabilitada constituia falta disciplinaria gravisima

(..)

(...) los disciplinados teniendo la posibilidad de actuar conforme a derecho,
absteniéndose de elegir al sefior Contreras Socarras como Contralor del
Municipio de Valledupar para lo restante del periodo 2016-2019, dado que
concurria en él la causal de inhabilidad establecida en el inciso 8 del articulo 272
de la Constitucion Politica, en sesién del 28 de febrero de 2017 procedieron a su
eleccién como Contralor Municipal de Valledupar, pese a que, fueron advertidos
de la linea jurisprudencial vigente de la Seccion Quinta del Consejo de
estado en materia de interpretacion de inhabilidades en materia electoral,
establecida en la sentencia de Unificacion de 26 de marzo de 2015 Exp.
110001-03-28-000-2014-00034.00, posicion reiterada en auto de 28 de julio
de 2016 bajo el radicado 73001-23-33-000-2016-00107-01 y 47000-23-33-002-
2016-00074-02 del 7 de diciembre de 2016, enfatizando en la prohibicién
establecida en el numeral 8 del articulo 272 de la Constitucion Politica, como se
evidencia en escrito del Asesor Juridico Externo del concejo de 27 de febrero de
2017, el cual fue informado a los investigados previo a la eleccion, en sesion de
esa fecha, del cual hizo referencia en numeral precedente de este fallo”. (Negrilla
fuera del texto)

Asi mismo, en fallo de segunda instancia proferido por la Primera Delegada para
la Vigilancia Administrativa, respecto del procedente jurisprudencial antes
mencionado, se sefalo:
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qu eso al analizar jurisprudencialmente la causal de inhabilidad enunciada en
eI. inciso 8° Qel articulo 272 Superior, concluye que cuando se indica del: “nivel
e(ecu{/vo”, incluye los empleos superiores, esto es, nivel asesor y nivel
dlrecpvo, y aclard, que con la emision del Decreto 785 de 2005, la categoria
del nivel ejecutivo fue sustituida por el nivel profesional.

Respecto de elemento territorial de la norma constitucional, la misma no
establece alguna excepcién relacionada con el ejercicio del cargo, sea este del
ord_en departamental, municipal o distrital, por lo que para entenderse
satisfecho ese elemento basta haber desemperiado empleo del nivel ejecutivo

dentro del afio anterior a la eleccién en cualquier entidad del orden territorial
(fls. 141-167).

Concepto que se sujeta plenamente a lo expuesto por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado en la Sentencia del 7 de diciembre de 2016 con la cual
declaré la nulidad de la eleccién del Contralor Municipal de Santa Marta,
doane se hace enfatiza que lo trascendental es el lugar donde se ejerce la
funcién y no precisamente el orden territorial de la entidad (fis. 236-264)

Asi las cosas, no se debe realizar reproche alguno a la PGN pues como se ha
indicado existia linea jurisprudencial del méaximo o6rgano de la jurisdiccion
administrativa representando en la Seccion Quinta, la cual es la encargada de
resolver asuntos electorales, de suerte que como lo indic6 el operador
disciplinario de segunda instancia esa jurisprudencia era el derrotero a seguirse
con el fin de llegar a la certeza de que existia una inhabilidad en cabeza del sefior
Omar Javier Contreras Socarras al momento en que fue elegido como Contralor

municipal.

Y es que justamente, el aludido nombramiento fue demandado via nulidad
electoral ante el Tribunal Administrativo del Cesar, que mediante proveido de
fecha 21 de septiembre de 2017, nego las pretensiones de la demanda y
consideré que no habia lugar a dejar sin efectos la eleccién; esta decision fue
objeto de recurso de apelacién, y la Seccion Quinta del Consejo de Estado en
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sentencia calendada 19 de julio de 2018, revocé lo dicho por el A — quo y dispuso
la nulidad del acto.

Inconforme con la postura adoptada por el Consejo de Estado, el sefior Contreras
Socarras impetré una tutela, la cual fue negada tanto en primera como en
segunda instancia, pero ante la solicitud de insistencia elevada por el accionante
a la Corte Constitucional, aquella fue seleccionada para revision y hecho el
andlisis correspondiente, se resolvio revocar las sentencias proferidas el 31 de
octubre de 2018 por la Seccion Primera del Consejo de Estado y el 16 de enero
de 2019, por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que negaron la accion
de tutela interpuesta y, en su lugar, se concedié el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso al ejercicio de cargos publicos,
dejando sin efectos la sentencia del 19 de julio de 2018 proferida por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado.

Pero ¢qué implicaciones tiene el hecho de haberse dejado sin efectos via
sentencia de tutela por la Corte Constitucional, la decision proferida por el
Consejo de Estado — Seccion Quinta del 19 de julio de 2018 por medio de la cual
se habia dispuesto la nulidad de la eleccién del sefior Contreras Socarras?,
¢tiene algun efecto lo decidido por el alto Tribunal Constitucional dentro del
asunto que nos ocupa?

Indiscutiblemente la respuesta a los interrogantes que anteceden debe ser
afirmativa, ya que los efectos de la decision de la Corte repercute tanto en los
hechos por los cuales se dio inicio a la investigacion como en la interpretacion
que se hiciera de los fundamentos normativos con los que se estructurd la
tipicidad de la falta.

Tal circunstancia, abrié paso a la configuracion del fenébmeno conocido como
pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo — en este caso los
sancionatorios —, cuyo sustento esta dado en el numeral 2° del articulo 91 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que
a la letra dice:
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“ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Salvo norma expresa en contrario, los actos
administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en
los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de
derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad
no ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre
sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia’.

Bajo ese contexto, y a la luz del precepto normativo que precede, es dable afirmar
gue si la sancion estuvo dada por una inhabilidad que recaia en la persona que
se nombr6é como Contralor Municipal pero aquella fue declarada inexistente por
el 6rgano de cierre constitucional, forzoso seria concluir que no era posible
mantener los efectos de la decisién disciplinaria impuesta por la Procuraduria
Regional del Cesar en primera instancia, y confirmada por la Procuraduria
Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa.

Mas alla de establecer si se trata de un debate de criterios de interpretacion con
relacion a qué cargos deben ser considerados como del nivel ejecutivo y su
categorizacion, la realidad es que vista la situacién en el caso particular del sefior
Omar Javier Contreras Socarras, al haberse dispuesto via accién de tutela que
la inhabilidad no existia, mal hubiera hecho la entidad en mantener los efectos
del fallo cuando su sustento de hecho desaparecio.
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Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia SU — 566 de 2019 fue enfatica
en sefialar:

No demostro el accionante el alegado desconocimiento del precedente vy,
por el contrario, lo que se desprende de las diversas sentencias
citadas es que no ha existido en la Seccion Quinta del Consejo de
Estado una posicién unificada en la interpretacion del sentido y alcance
del elemento territorial de la inhabilidad para ser contralor departamental,
distrital o municipal.

Que el cargo de Defensor Regional del Pueblo no era un cargo del orden
departamental y, por lo mismo, no se podia configurar el presupuesto de
la inhabilidad por ocupacion de cargos publicos prevista en el inciso octavo
del articulo 272 de la Constitucion.

Dentro de la Sentencia SU- 566 de 2019, la Corte sostuvo lo siguiente:

“Dicha norma constitucional, antes de su reforma por el Acto Legislativo 4
de 2019, establecia que no podia ser elegido contralor quien hubiere
“ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental,
distrital o municipal”

Conforme a dicha disposicion, el presupuesto de la inhabilidad relativo al
orden territorial del cargo configura la inhabilidad cuando el aspirante al
cargo de contralor municipal ejerce cargo publico en el nivel asesor o
directivo de la entidad territorial sujeta al control fiscal de la respectiva
contraloria, pues ello implicaré la posibilidad de controlar su propia gestion
fiscal y la de la administracion de la cual formo parte.

Precis6 la Corte que, ademas de las inhabilidades sefialadas por el
Constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio margen de
configuracion de que goza en materia de inhabilidades de los servidores
publicos del nivel territorial, puede establecer otro tipo de inhabilidades,
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siempre que lo haga de manera razonable y proporcional, de acuerdo con
la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Congreso. No ocurre lo mismo con el operador juridico,
quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de
inhabilidad por tratarse de excepciones al derecho fundamental de los
ciudadanos de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos,
materia cuya regulacion se encuentra reservada al legislador. Asi, en su
aplicacion no se admiten analogias ni aplicaciones extensivas.

Los Defensores Regionales ejercen un cargo ubicado en el nivel directivo
de la Defensoria del Pueblo pero dicha entidad pertenece al orden
nacional, razon por la que no se configura el elemento territorial y, por lo
mismo, no se configura la inhabilidad.

Por tales razones, la Corte concluye que la sentencia de 19 de julio de
2019 proferida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado incurrié en
violacion directa de la Constitucion. En consecuencia, la deja sin efectos
y, en su lugar, confirma la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Cesar el 21 de septiembre de 2017 dentro del mismo
proceso’.

Asi pues, al desaparecer el fundamento de hecho con el que la autoridad
disciplinaria dio origen al proceso y dispuso la sancion del demandante, no era
posible que los fallos disciplinarios pudieran seguir surtiendo efectos pues operé
el decaimiento de los actos administrativos sancionatorios.

Frente a este tema, vale la pena traer a colacion pronunciamiento del Consejo de
Estado que refuerza esta tesis. Veamos:

“...)

Es preciso destacar que el decaimiento, entrafia en si mismo la
pérdida de los efectos vinculantes del acto administrativo y determina
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su inaplicacion, pues es propio de dicho fenédmeno que al desaparecer
los fundamentos facticos y juridicos de la decision administrativa, ésta
pierda su fuerza ejecutoria. Dicho de otra manera, con el decaimiento
se extinguen las obligaciones de cumplimiento y obediencia que se
encuentran implicitas en el acto administrativo y desaparecen al
mismo tiempo tanto la potestad que tiene la administracion para forzar
su acatamiento como el derecho del administrado de exigir su
ejecucion.

No sobra afiadir a lo anterior, que como quiera que la norma
anteriormente trascrita no hace la distincion entre actos
administrativos de caracter general y particular, ha de entenderse que
el decaimiento se predica de ambos, lo cual significa que los actos
administrativos de contenido impersonal y abstracto asi como los
creadores de situacion individuales y concretas, éstos dejan de
producir efectos juridicos hacia futuro.

Segun el criterio de la Sala, el fendmeno del decaimiento de un acto
administrativo se produce ope legis, es decir, por ministerio de la ley.
Por lo anterior, no es preciso adelantar ningun tramite para que opere
dicho fenbmeno, méas sin embargo, nada impide que en sede
administrativa la autoridad competente haga una declaracion sobre su
ocurrencia, sin que tal manifestacion constituya en si misma una
nueva manifestacién de la voluntad de la Administracién, pues se trata
simplemente de un acto de simple constatacion de un evento
sobreviniente cuyos efectos estan previamente determinados por el
legislador.

En ese mismo contexto, es importante poner de relieve que en el
ordenamiento juridico nacional tampoco existe un mecanismo
procesal a través del cual pueda demandarse la declaratoria de haber
acontecido el decaimiento. Al respecto, en sentencia del 6 de mayo
de 2010, Exp. Num. 73001-23-31-000-2006-00094-01, como
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ponencia del Consejero RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA,
la Sala preciso:

Por lo tanto, la Sala centrard su examen en los dos acuerdos
enjuiciados, sin consideracion alguna a la aludida resolucién, como
errbneamente lo hizo el a quo, cuyo pronunciamiento sobre la misma,
en el sentido de declarar su decaimiento, es totalmente improcedente,
mas cuando la jurisdiccion tiene reiteradamente sefialado que no hay
accién contencioso administrativa dirigida para verificar y declarar el
decaimiento _de los actos administrativos, sino para verificar su
legalidad y declarar su nulidad cuando sea del caso, y ordenar el
restablecimiento del derecho si hay lugar a ello.

El decaimiento es una situacion juridica que se da de pleno derecho
y que en principio se ha de hacer efectiva en sede administrativa por
via de excepcion (las subrayas son propias del texto).

Por otra parte, el acaecimiento de esta causal de pérdida de la fuerza
ejecutoria del acto administrativo, no significa en modo alguno que la
decision administrativa sea nula, pues como ya se anoto, el
decaimiento del acto esta referido concretamente a la desaparicion de
su cardacter ejecutorio. En ese orden, nada obsta para que en ejercicio
de los medios de control de simple nulidad o de nulidad y
restablecimiento del derecho, pueda juzgarse en sede contenciosa la
conformidad del acto decaido con las disposiciones de orden superior
que ha debido respetar. Por lo mismo, el hecho de que un acto haya
guedado sin efectos al desaparecer sus fundamentos facticos o
juridicos, no significa en modo alguno que no pueda hacerse un
pronunciamiento de fondo en sede judicial con respecto a su
legalidad, pues no pueden ignorarse los efectos que se produjeron
desde el momento de la expedicion del acto legislativo y hasta cuando
haya ocurrido su decaimiento.
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En relacion con el tema, la Seccion Primera del Consejo de Estado,
en Sentencia del 17 de agosto de 2000, Exp. Num. 5513, Consejera
Ponente, Dra. OLGA INES NAVARRETE BARRERO, se pronuncio en
los siguientes términos:

Pero si bien es cierto, como lo ha sostenido esta Corporaciéon? que la
declaracion de pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo
no puede solicitarse al juez de lo contencioso administrativo, pues no
existe una accién autonoma que lo permita, no lo es menos que nada
impide que con respecto a los actos administrativos respecto de los
cuales se ha producido el fenémeno del DECAIMIENTO, se produzca
un fallo de nulidad, pues en este evento se ataca la configuracion de
los elementos del acto administrativo al momento de su nacimiento, y
su concordancia con el régimen juridico que debid respetar tanto en
su jerarquia normativa, como en el procedimiento para su expedicion,
mientras que, el fendmeno producido por la desaparicion del
fundamento de derecho de un acto administrativo, tiene efectos hacia
el futuro sin afectar la validez del acto por todo el tiempo de su
existencia juridica. En efecto, en la practica bien pudo haberse
producido la expedicibn de actos administrativos creadores de
situaciones juridicas particulares y concretas con base en aquel del
qgue se predica el fenébmeno del DECAIMIENTO, por declaratoria de
inexequibilidad de la ley o por declaratoria de nulidad de la norma
sustento de derecho y, como quiera que tal fenémeno en nada afecta
la validez del acto administrativo, no se afecta el principio de la
presuncién de legalidad del acto administrativo, ya que el juzgamiento
de la legalidad de un acto administrativo debe hacerse con relacién a
las circunstancias vigentes al momento de su expedicién. No hay, por
lo tanto, razén alguna que imposibilite proferir fallo de fondo con
respecto a la legalidad de un acto respecto del cual se ha producido
el fendmeno del DECAIMIENTO, entendiendo que dicho fallo

1 Auto de fecha junio 28 de 1996. Consejero Ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo. Expediente 12005. Seccidn tercera
del Consejo de Estado
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abarcara el lapso durante el cual dicho acto administrativo estuvo
vigente, lapso durante el cual el acto administrativo goz6é de
presuncion de legalidad. Lo anterior, por cuanto para que se produzca
un fallo de mérito respecto de un acto administrativo, no se requiere
gue el mismo se encuentre produciendo efectos, tal como se sostuvo
por esta Seccién en providencia de fecha junio 15 de 19922, pues so6lo
el fallo de nulidad, al producir efectos ex tun, desvirtia la presuncién
de legalidad que acompafié al acto administrativo mientras éste
produjo sus efectos.

(..)3.

Aterrizando entonces nuevamente a los fallos sancionatorios que fueran
proferidos contra ARAMENDIZ SIERRA JOSE AMIRO, BORNACELLY
FIGUEROA JAIME EDUARDO, CASTRO ROMERO ROBERTO CARLOS, DAZA
LOBO CARLOS ALBERTO, LOPEZ VALERA RICARDO JOSE, MUVDI
ARANGUENA GABRIEL, OROZCO DAZA EUDES ENRIQUE, GOMEZ
SOLANO JOSE RAFAEL, ORTIZ ARIAS WILFRIDO, OVALLE AGUANCHA
GLORIA MARGARITA, PANA ZARATE ALEX, PICON CORTES CARLOS
JULIAN, SANTRICH DIAZ LUIS MIGUEL, TRIANA AMAYA YESITH, MESTRE
SOCARRAS LEONARDO JOSE y ALVARADO BOLANOS VICTOR JULIO,
no cabe duda que al dia de hoy eran inejecutables al haber desaparecido el
sustento de hecho con los cuales nacieron a la vida juridica, esto es, la supuesta
inhabilidad que recaia en la persona elegida como Contralor Municipal de
Valledupar, razén por la cual, no era posible que la entidad mantuviera la vigencia
de la responsabilidad atribuida.

Luego, a la luz del precedente jurisprudencial citado - y que de hecho ha sido
reiterado en varias oportunidades por el 6rgano de cierre en la jurisdicciéon
contencioso administrativa - no era posible que la sancién impuesta pudiera

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Exp. nim 1948, Consejero Ponente: Dr.
Miguel Gonzalez Rodriguez.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 3 de abril de 2014. C.P.
Guillermo Vargas Ayala. Rad. 11001-03-25-000-2005-00166-01
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seguir surtiendo efectos, lo que de contera hace que tampoco fueran exigibles
Sus consecuencias.

Ahora bien, sin perjuicio que se hubiere presentado el fenémeno de pérdida de
fuerza ejecutoria de las decisiones sancionatorias, contrario a lo que se predica
en la demanda, no estq acreditada en esta instancia que tal circunstancia
conlleve per se a la cancelacion de la totalidad de las sumas dinerarias que se
reclaman en la misma, por lo siguiente:

El dafio ha sido definido en la doctrina juridica como “(...) la razén de ser de la
responsabilidad, y por ello, es basica la reflexion de que su determinacion en si,
precisando sus distintos aspectos y su cuantia, ha de ocupar el primer lugar, en
términos légicos y cronoldgicos, en la labor de las partes y juez en el proceso. Si
no hubo dafio o no se puede determinar o no se le pudo evaluar, hasta alli habra
de llegarse; todo esfuerzo adicional, relativo a la autoria y a la calificacion moral
de la conducta del autor resultara necio e inatil (...)".4

Pero también el dafio o lesion pueden ser definidos como la pérdida o menoscabo
de los bienes que integran el patrimonio de una persona, utilizando la palabra
patrimonio en un sentido amplio, que es comprensivo tanto del patrimonio
personal (formado por los bienes inmateriales de la persona, extracommercium)
como el patrimonio pecuniario o econémico (compuesto por los bienes materiales
de la persona, intra commercium).®

En este punto, debe tenerse presente la diferencia entre dafio simplemente
denominado, y dafio antijuridico, pues éste Ultimo concepto introducido en la
Constitucion Politica de 1991, basandose en la doctrina espafiola, presenta
diferentes caracteristicas.

4 Responsabilidad extracontractual: antijuridicidad y culpa. Bogotad Colombia 2017. Universidad Externado de Colombia. Fernando
Hinestrosa.

5 Medina Alcoz, Luis, “La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas (II), p.69.
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El dafio antijuridico fue adoptado en Colombia por el articulo 90 constitucional, y
ha sido entendido por la doctrina como aquella accidbn u omision de la
administracion que el administrado o asociado no esta en la obligacién de
soportar, y que contempla ciertos requisitos para su existencia, los cuales son a
saber: i) certeza; ii) individualizacion sobre una persona o grupo de personas; Y,
i) que sea injusto.

Asi las cosas, y de acuerdo con los requisitos para la configuracion del dafio
antijuridico planteados por la doctrina, se requiere entonces que: i) la persona o
victima acredite la existencia del perjuicio, es decir, que se tenga certeza sobre
su existencia; ii) que quien lo reclama demuestre ante el Sentenciador que
realmente fue victima del dafio ocasionado por la administracion, esto es que
tenga un interés legitimo o un titulo legitimo al reclamarlo; y iii), se necesita que
el dafio sea injusto o antijuridico, diferenciandose de la ilegalidad de la accién,
pues la antijuridicidad se predica del dafio, y corresponde a la carga impuesta por
la administracion al ciudadano que no estaba en la obligacion de soportar.

Sin embargo, tratdndose de la antijuridicidad del dafio, la doctrina ha reconocido
un conjunto de situaciones bajo las cuales el ciudadano o administrado si estaba
en la obligacion de soportar la carga impuesta por el Estado, y en estos casos,
no habria lugar a la reparacion o indemnizacién a cargo de patrimonio estatal, y
por tanto desapareceria el dafio antijuridico.

Como ejemplos de aquellas situaciones en las cuales, segun la doctrina
espafiola, la persona podria soportar la carga impuesta por la administracion, el
profesor Oriol Mir Puigpelat® ha referido:

“(...) Los inherentes a la imposicion de una sancidon administrativa, a la
liquidacién de un tributo, a la emanacién de una orden (de derribo de un
edificio, de cierre de un establecimiento, de detencién de un sospechoso,
de retirada de un producto, etc.), a la denegacion de una autorizacion, al

6 Mir Puigpelat Oriol, “Propuestas para una reforma legislativa del sistema espafiol de responsabilidad patrimonial de la
administracion, p. 219.
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ejercicio de una inspeccion, a la informacién a los consumidores sobre los
riesgos de un producto, a la declaracion de desamparo de un menor”.

Pues bien, descendiendo al caso que nos ocupa, tenemos que el sub examine,
se encuadra dentro de una de las situaciones bajo las cuales los disciplinados
pueden soportar la obligacion impuesta por la administracion, siendo legal y
legitima, la posible causacién de perjuicios por parte del Estado.

En este contexto, resulta pertinente traer a colacion lo manifestado por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién
B, en Sentencia de fecha 24 de octubre de 2016, proferida dentro del expediente
Rad. No. 25000-23-26-000-2002-10128-01, C.P. Dr. Hernan Andrade Rincon,
donde se puntualizé:

“Concluye la Sala que la Procuraduria General de la Nacion, contaba con
elementos suficientes que justificaban investigar la conducta del sefior
Alfonso Martinez Péez, sin perjuicio de que el
procedimiento disciplinario hubiere  finalmente culminado con la
declaratoria del fenémeno de la cosa juzgada, pues en todo caso los
hechos, que en realidad existieron, en su momento merecian ser
investigados. En ese sentido debe precisarse que el hecho de que una
investigacion disciplinaria culmine con el archivo por haberse declarado el
precepto de la cosa juzgada, como ocurrio en el sub examine, no implicaba
gue la misma no tenia que iniciarse, pues debe recordarse la finalidad
constitucional de la demandada consistente precisamente en “vigilar la
conducta oficial”, obviamente, cuando haya méritos para el caso. Lo que
se gquiere significar es que al ente de control le correspondia investigar la
presunta responsabilidad disciplinaria del sefior Alfonso Martinez Péaez,
comoquiera que su conducta como apoderado de Ecopetrol, en ese
momento, se consider6 como la fuente del resultado adverso a los
intereses de esa sociedad y por la que se le condeno a pagar varios miles
de millones de pesos, por lo que bien hizo entonces la Procuraduria
Segunda Distrital de Bogota al iniciar la investigacion por las conductas
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constitutivas de faltas disciplinarias, sobre todo ante la cuantiosa pérdida
gue se registro, lo que significa que, en realidad, el ente de control, con
mérito suficiente, adelanto la investigacion que le correspondia. Asi las
cosas, habiendo mérito para el efecto, la Procuraduria Segunda Distrital
de Bogoté inicié conforme al tramite legal investigacion que culminé luego
del trdmite correspondiente y en aplicacion del principio de non bis in idem,
con la configuracién del el fenédmeno de la cosa juzgada, dado que dentro
de dicho procedimiento, se encontr6 que el Consejo Seccional de
Judicatura de Cundinamarca se habia pronunciado sobre los mismos
hechos por los que se habia investigado disciplinariamente al sefior
Alfonso Martinez Paez. (...)".

En efecto, acompasando la providencia en cita con el caso bajo estudio, se tiene
que la investigacion disciplinaria adelantada en contra de los Concejales de
Valledupar, dentro de los cuales se encuentra el demandante JAIME EDUARDO
BORNACELLY FIGUEROA, se dio porque la Procuraduria General de la Nacion
contaba con los elementos suficientes para iniciar el trdmite en ejercicio de las
facultades constitucionales y legales asignadas, al punto que previo al fallo de
segunda instancia y su correspondiente adicion, esto en ocasion a que la Seccion
Quinta del Consejo de Estado habia declarado la nulidad de la eleccién del sefior
Contreras Socarras, porque coincidié al igual que la autoridad disciplinaria, en
gue aquel estaba inhabilitado para ejercer el cargo de Contralor Municipal de
Valledupar.

Y, es que de conformidad a lo previsto por el numeral 6° del art. 277 de la
Constitucion Politica, el Procurador General de la Nacion, tiene a su cargo por si,
o por intermedio de sus delegados y agentes, la funcion de ejercer vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, de
ahi, que es diafano concluir que todas las personas que ejerzan una funcién
publica estan sujetas a la atencién y control del Estado en el desempefio de su
cargo, y en ese sentido, estan supeditadas a que los entes de control en el
ejercicio de sus funciones activen los mecanismos que estén a su alcance para
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esclarecer aquellas conductas que puedan ser catalogadas como infractoras de
la ley disciplinaria.

El ejercicio de la potestad disciplinaria del Estado, por tanto, se orienta a asegurar
la apropiada gestion de la Administracion Pulblica para que ésta pueda
materializar los fines estatales para cuya consecucion fue creada. De alli, que el
derecho disciplinario, segun ha explicado la Corte Constitucional “busca entonces
la buena marcha y el buen nombre de la administracion publica y por ello sus
normas se orientan a exigir ‘...a los servidores publicos un determinado
comportamiento en el ejercicio de sus funciones”. Por ello ha precisado la
jurisprudencia, que el derecho disciplinario ‘..esta integrado por todas aquellas
normas mediante las cuales se exige a los servidores publicos un determinado
comportamiento en el ejercicio de sus funciones, independientemente de cual

sea el 6rgano o la rama a la que pertenezcan®.”

En el régimen juridico colombiano, el derecho disciplinario es “una rama esencial
al funcionamiento del Estado enderezado a regular el comportamiento
disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo
integran, las faltas, las sanciones correspondientes y los procedimientos para
aplicarlas™°, no es una creacion legal ni una interpretacion de la jurisprudencia,
es una vertiente del derecho publico que tiene origen en la Constitucion Politica,
y ha sido desarrollado legalmente y por la jurisprudencia al amparo de las normas
constitucionales que lo erigen como una disciplina autbnoma e independiente, en
especial deslindada del derecho penal y el derecho administrativo.'”

En consecuencia, las actuaciones se surtieron luego de un tramite procesal que
observo las formas propias contenidas en la Ley 734 de 2002, y que derivé en
una sancién disciplinaria, fundamentada en el materia probatorio recaudado y la
postura de la Secciéon Quinta del Consejo de Estado que condujo a establecer

7 Sent. C-417 de 1993

8 Sent. C-417 de 1993

9 Corte Constitucional, sentencia C-155 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

10 sentencia C-417 de 1993.

1 http://www. procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/Codigo_Disciplinario_Unico_2011.pdf
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que, el aspirante al cargo de contralor estaba incurso en una inhabilidad de tipo
legal y pese a dicha condicion, fue elegido por los concejales del municipio de
Valledupar para dicho cargo.

Se resalta que el sefior BORNACELLY FIGUEROA contdé con todas las
prerrogativas del debido proceso y el derecho de defensa contemplado en el
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia y en el articulo 6° de la Ley
734 del 2002, es decir, goz6 a plenitud todos los derechos y garantias procesales
conferidas por la constitucion, los tratados internacionales y la legislacion vigente.

Si bien es cierto no se desconoce que la vinculaciéon del sefior BORNACELLY
FIGUEROA a la investigacion pudo generar algun tipo de angustia a aquel, tal
circunstancia no puede considerarse en si mismo como un dafio que deba ser
indemnizado porque tal zozobra ha de encontrarse en el marco normal de lo que
cualquier persona que desempefie funciones publicas esta sujeta a sobrellevar
cuando se ordene indagar sobre una posible transgresion a la ley disciplinaria.
De ser asi, entonces todas las investigaciones a servidores publicos llevarian
intrinsecamente un desarrollo de la institucién del dafio, situacion que bajo las
premisas estudiadas, desvirtuaria los alcances de la funcion disciplinaria en
cabeza de la PGN.

Ahora bien, con relacion a la pretensién de reconocimiento y pago de perjuicios
morales, ha de sefialarse que los mismos no pueden ser declarados como quiera
gue no se encuentran demostrados para su procedencia.

Recordemos que el llamado perjuicio moral se constituye en un padecimiento de
indole personal y sentimental que puede llegar a sufrir una persona ante la
causacion de un dafio — por accion u omisiébn —, que como consecuencia le
desencadene tristeza, angustia, aflicciéon e incluso dolor, pero que cada sujeto
vive a su modo y que no se puede medir de igual forma en todos los casos, siendo
necesaria su acreditacion.

34



GENERAL DE LA NACION

Luego, aquel no se concluye a través de juicios hipotéticos o presunciones que
den como resultado una especulacién a base de meras probabilidades que no
estén demostradas, como seria el caso que aqui nos ocupa.

Los demandantes no gozan de un privilegio especial que permita tener por ciertos
los hechos con la simple enunciacion, sino que por el contrario, tienen la
obligacién de acreditar cada una de sus pretensiones. Cabe recordar que la carga
de la prueba consiste en una regla de juicio, que le indica a la parte, la
responsabilidad que tiene para que los hechos que sirven de sustento a las
pretensiones resulten probados, en este sentido, con relacion a los intereses de
los peticionarios, debe anotarse que quien presenta la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, sabe de antemano cuales hechos le interesa que
aparezcan demostrados en la solicitud y por tanto, conoce de la necesidad de
que asi sea, mas aun, en tratandose del sustento mismo de dicha solicitud
conciliatoria y del perjuicio que solicita sean reconocidos.

Por lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion no puede ser condenada a
pagar decisiones indemnizatorias que estén fundadas en supuestos y
presunciones, como el caso de los perjuicios morales que se reclaman, y por tal
motivo, al no tenerse la acreditacion objetiva de los mismos, no es posible que
este organismo proceda a una indemnizacién con las meras afirmaciones que se
citan en el escrito de demanda.

Sobre el tema, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado ha
referido que es necesario acreditar el perjuicio moral que se pretenda reclamar,
sefalando lo siguiente:

“...)

La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera de 23 de
agosto de 2012 sefialé que en “cuanto se refiere a la forma de probar
los perjuicios _morales, debe advertirse gue, en principio, su
reconocimiento por parte del juez se encuentra condicionado -—al
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iqual gue (sic) demas perjuicios- a la prueba de su causacion, la cual
debe obrar dentro del proceso”. (...) el juez reconoce la existencia de
los perjuicios morales teniendo en cuenta que con base en las reglas de
la experiencia, se presume que, en las circunstancias en que ocurrio, para
sus parientes inmediatos debié implicar un profundo dolor, angustia y
afliccion, teniendo en cuenta que dentro del desarrollo de la personalidad
y del individuo esta la de hacer parte de una familia como espacio basico
de toda sociedad (...)12”. (Subrayado fuera del texto original).

Retomando el estudio del caso, también se encuentra que dentro de las
pretensiones se requiere la indemnizaciéon de perjuicios a nombre de los
familiares del sefior demandante JAIME EDUARDO, tales pretensiones tampoco
tienen vocacion de prosperidad al no tenerse una prueba contundente que las
sustente, maxime, si como bien lo ha indicado el Consejo de Estado, en
tratAndose de una sancién disciplinaria que ha perdido su fuerza ejecutoria, no
es posible transmitir las consecuencias del acto administrativo por concepto de
dafio moral al nucleo familiar sino se acreditan los elementos de agresion factica
- juridica, el nucleo de afectacion y el reflejo externo. Veamos:

“...)

Para resolver el anterior cuestionamiento la Sala debe establecer en
primer lugar: i) si la imposicion de una sancion disciplinaria a una persona
natural que ha quedado sin efecto -por decaimiento o nulidad- puede
generar para ésta un dafio moral; i) si aceptando la existencia del dafio
moral como consecuencia de la pérdida de efecto de una sancion
disciplinaria este puede transmitirse a los familiares mas cercanos y; iii)
coémo debe probarse por parte del afectado la existencia y extension del
dafio moral y tasarse por parte del juez contencioso administrativo la
indemnizacién del mismo.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Fecha 6 de marzo de 2013. Radicado. No. 66001-23-31-000-2001-00098-01 (24884).
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i) De acuerdo con lo expuesto en el acépite previo de esta providencia -
marco juridico de los dafios morales y materiales- el dafio moral implica
una situacion de agresion (factico-juridico) a las condiciones de
normalidad de la esfera espiritual o psiquica de una persona natural
(ndcleo de afectacion compuesto por distintos y diversos derechos
subjetivos) lo cual se refleja en la angustia o el dolor expresado por ésta,
detectable por los demas miembros del conglomerado social al cual
aquella pertenece (reflejo externo).

(..)

Toda vez que la estructura del dafio moral, previamente sefialada en
esta providencia, comprende _elementos subjetivos gue deben ser
claramente identificables -agresidon_factica-juridica, nucleo de
afectacion vy reflejo externo- estos no pueden transmitirse a terceros
sino que todos deben verificarse directamente en la persona gue los
reclamals.

En ese orden de ideas, para efectos de que sea viable la indemnizacién
por el mencionado concepto, con los mismos presupuestos de hecho del
caso objeto de litigio, los familiares de la demandante deben cumplir
de manera concurrente los tres (3) supuestos de la estructura del
dafio moral antes mencionados, lo cual salta a la vista no ocurre en
este caso, por cuanto el primero de ellos, esto es la agresién factico-
juridica agresora —acto administrativo sancionatorio ilegal- no estaba
dirigida a la afectacién de los derechos subjetivos de aquellos —los
familiares _de la _demandante- sino _a los derechos de ésta —la
demandante-. En otros términos el acto administrativo ahora acusado

13 HENAO, Juan Carlos. “El dafio”. ANALISIS COMPARATIVO DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO EN DERECHO COLOMBIANO Y FRANCES. EL DANO DEBE

SER PROBADO POR QUIEN LO SUFRE. “Recordando al maestro Antonio Rocha, se puede anotar que dicha regla es apenas natural porque “los elementos que lo integran (el

dafio) son conocidos, mejor que por nadie, por el mismo acreedor que los ha sufrido, y a él le toca, obviamente, poner de presente los medios conducentes para conocer su

existencia y su extension”. No basta, entonces, que en la demanda se hagan afirmaciones sobre la existencia del dafio, porque “el demandante no puede limitarse, si quiere

sacar avante su pretension, a hacer afirmaciones sin respaldo probatorio”, que por demas no pueden ser valoradas “como si se tratara de hechos notorios o presumibles, y no

de situaciones cuya comprobacién, por mandato legal, le correspondia al demandante”. P4gina 39y 40,
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comprendia una sancion disciplinaria de inhabilidad dirigida
exclusivamente en contrade la sefiora Nohora Ramirez de Leguizamo
v no contra sus familiares.

Lo anterior no quiere decir que los familiares de la demandante no
pudieran haberse visto afectados emocionalmente en este caso sino que
esta afectacion o angustia es derivada del tercer elemento de la estructura
del dafio moral antes mencionada, esto es del reflejo externo manifestado
por la demandante, y en ese orden la prueba y la indemnizacion de ese
dafo derivado responde a parametros distintos de los generados por el
dafo principal, es mas exigente y no puede comprender ningun tipo de
presuncion.

En el expediente obran las declaraciones de las sefioras Nohora Ramirez
de Leguizamo —demandante- y Vilma Losada Gutiérrez de las cuales se
desprende que la posible angustia moral reclamada en esta instancia
judicial derivd exclusivamente de la agresion al derecho subjetivo al buen
nombre de la actora, el cual provino del acto sancionatorio proferido por la
entidad demandada; en ese orden de ideas sus familiares no resultaron
directamente afectados por la actuacion de la Procuraduria General de la
Nacién -en cuanto al dafio moral- ni este -como se indico previamente- se
les puede transmitir.

Por otra parte, si bien en las mencionadas declaraciones se indica que
estas personas resultaron afectadas emocionalmente no se expone de
manera concreta y detallada las circunstancias de tiempo, modo y lugar
gue permitan establecer que la agresion factico-juridico a los derechos de
la demandante conllevdo una afectacion secundaria a los derechos
subjetivos de aquellas ni se demostrd el nexo causal entre la supuesta
afectacion a la salud de la demandante con el acto administrativo de la
Procuraduria General de la Nacion y el estado emocional de estos, por lo
tanto es claro que tal como lo establecié el a quo no hay lugar a
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indemnizacién del dafio moral de este grupo de personas y por lo tanto el
cargo de apelacién de la demandante no tiene vocacion de prosperidad?4.

(...)”. (Subrayado y negrillas fuera del texto original)

Asi pues, y como acertadamente lo indico el Alto Tribunal en la sentencia de
marras, la zozobra o inquietud — la cual en todo caso debe probarse — que pueda
llegar a sentir el familiar de la persona en quien haya concurrido una sancién, no
implica ipso facto que exista el derecho a una indemnizacion a titulo de perjuicio
moral, pues aquello corresponde con relacién al juicio disciplinario mas a la
exteriorizacion de un sentimiento que a la conculcacion de sus derechos
subjetivos.

De igual manera, aunque sefialan los demandantes que se presenté un estrés
sicoldgico por la pérdida de oportunidad al ser estigmatizados por la sociedad en
general por el comportamiento cuestionado en el proceso disciplinario adelantado
en contra del exconcejal BORNACELLY FIGUEROA, lo cierto es que dicha
afirmacién debe ser desestimada pues no aporta prueba alguna que permita al
despacho judicial evidenciar que los demandantes por razén de la sancion y
posterior anotacion en el certificado de antecedentes disciplinarios llevada a cabo
por la Procuraduria General de la Nacién, hayan dejado de percibir ingreso
alguno, o hubiesen perdido alguna oportunidad laboral, académica o de cualquier
otro tipo o hubiesen visto comprometido su buen nombre.

Aunado a lo anterior, respecto de la reparacion de un dafio por la divulgacion en
medios de comunicacion y redes sociales de la noticia de la sancion disciplinaria,
lo que bajo el criterio de los demandantes debe ser indemnizado por la entidad
por la supuesta conculcacion a sus garantias del buen nombre, imagen y
reputacién ante la sociedad, sin embargo, lejos esta tal circunstancia en los
términos referidos dentro del presente proceso, de ser resarcido.

14 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion B. C.P.: Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez. Radicacion: 41001233300020120020601 N.I. 1598 — 2016. Octubre 05 de 2017.

39



GENERAL DE LA NACION

Recordemos que el derecho constitucional a la libertad de prensa e informacion
goza de proteccion juridica, y aunque no se trata de una garantia absoluta en el
marco de un Estado Social y Democratico de Derecho como quiera que al
publicar una informacion ésta debe ser veraz e imparcial, no se puede limitar el
ejercicio periodistico cuando éste cumpla con el margen de discrecionalidad y
respeto de lo dispuesto en el ordenamiento juridico.

Conforme lo anterior, al hacerse una ponderacion de los intereses en juego, la
realidad es que no se falt6 a la verdad al momento de indicar que se habia emitido
una sancion disciplinaria y las circunstancias de esta, y tan cierto es, que en sede
judicial el Consejo de Estado avalo la tesis de inhabilidad de la persona que habia
sido designada como Contralor.

En ese contexto, si algun boletin noticioso refirié que los Concejales habian sido
destituidos e inhabilitados, no se falté a la verdad en aquel momento, no se
materializé en una informacion errénea, inexacta, parcializada o imprecisa
porque el suceso si se presentd: el proceso disciplinario existié y se impuso una
sancion; caso distinto es que el lenguaje utilizado para emitir la noticia se haya
descontextualizado, pero no es un asunto sobre el cual el operador disciplinario
haya tenido injerencia por no ser el emisor del dato periodistico.

De hecho, pedir una indemnizacion porque en redes sociales se difundio el tema
y algunas personas utilizaron expresiones calumniosas, es una circunstancia que
se escapa del control de la entidad, pues el érgano de control desplegd una
actuacion legitima de conformidad con sus atribuciones constitucionales vy
legales, pero nunca se refiri6 a los convocantes como “ladrones, vagos,
bandidos, etc”, expresiones que atinan unicamente a la responsabilidad personal
y particular de quien las expone.

Ahora bien, frente al valor probatorio de los recortes y declaraciones de prensa,
me permito recordar que el Consejo de Estado en sentencia del 7 de julio de
2012, Seccion Tercera radicado No. 20700 y otra del 1° de marzo de 2006,
radicado Exp. 16587, ha sefalado que las informaciones difundidas en medio
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escritos, verbales o televisivos no dan fe de la ocurrencia de los hechos ni de sus
contenidos, mas no genera certeza de su contenido por lo que no pueden ser
valorados como medio de prueba y; menos aun pueden ser fuente de perjuicios.

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentencia del 5 de marzo de 2015,
dentro del radicado No. 08001-23-31-000-2001-00993-01(33526) sefialo:

“Con relacion a los recortes de prensa adosados al plenario y su valor
probatorio, esta Corporacion ha sefialado: Conforme el articulo 175
del Codigo de Procedimiento Civil y a lo que ha sostenido la doctrina
procesal, la publicacion periodistica que realice cualquiera de los
medios de comunicacion puede ser considerada prueba documental.
Sin embargo, en principio solo representa valor secundario de
acreditacion del hecho en tanto por si sola, tnicamente demuestra el
registro mediético de los hechos. Carece de la entidad suficiente para
probar en si misma la existencia y veracidad de la situacion que narra
y/o describe. Su eficacia como plena prueba depende de su conexidad
y su coincidencia con otros elementos probatorios que obren en el
expediente. Por tanto, individual e independientemente considerada
no puede constituir el unico sustento de la decision del juez (...)”

Con lo anterior se tiene que los recortes de prensa por si solos no son plena
prueba para demostrar un perjuicio ni la ocurrencia de un hecho, pues estas sélo
dan fe del registro de los hechos, pero no prueba que estos, en efecto,
sucedieron.

Igual racero hay que decir respecto a los analisis y difusiébn que efectian los
medios de comunicacion, ya que las interpretaciones que realizan esos medios
con base en declaraciones y/o documentos obtenidos, en este caso por el
Ministerio Publico obedecen a responsabilidades propias de ellas como manejo
de la informacion y no de esta entidad.

41



GENERAL DE LA NACION

Ahora, respecto a las declaraciones hay que tener en cuenta la sentencia
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 14
de julio de 2015, expediente n.° 110010315000201400105 00(PI), M.P. Alberto
Yepes Barreiro que definio el tema bajo estudio y establecié dos excepciones:

“Es decir, hasta la fecha se ha diferenciado entre la publicacion en si
misma considerada y lo que en ella se divulga, para restarle valor
probatorio a lo que en ella se registra sino esta acompafiada de otros
medios probatorios. Por tanto, el convencimiento del juez frente a
la entrevista, la columna o la declaracion en el medio, no depende
de lo que en ellas se dice, sino de los medios de prueba idoneos
para determinar si lo que en ellos se plasma es veraz. Razon por
la que generalmente se exige el testimonio, por ejemplo, del que
ofrecio la declaracion, entrevista, cronica, reportaje, para que ratifique
lo que enuncié en el medio, asi como otras circunstancias para lograr
o llegar a la llamada verdad procesal. La regla expuesta sera
reiterada por la Sala Plena Contenciosa en esta ocasion, pero a
partir de esta decision, aquella sera complementada en estos dos
eventos: i) cuando en dichos medios se reproducen hechos
publicos y/o notorios y ii) cuando en ellos se reproducen
declaraciones y/o manifestaciones de servidores publicos, Vgr.
Congresistas, Presidente de la Republica, Ministros, Alcaldes,
Gobernadores, etc.,

Estas excepciones son las mismas que introdujo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia y que en
razon de su relevancia e importancia, seran acogidas por la Sala Plena
de lo Contencioso a partir de esta decision. En efecto, segun el criterio
de ese 6rgano de justicia, cuando en dichos medios se recojan hechos
publicos o notorios, declaraciones o manifestaciones publicas de
funcionarios del Estado, estos deben ser valorados, razén por la que
Su insercion en el respectivo medio de comunicacion es una prueba
del hecho y no simplemente de su registro. En la sentencia del caso
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Veldzquez Rodriguez vs Honduras, de 29 de julio de 1988, acogiendo
lo dicho en un fallo de la Corte Internacional de Justicia de 1984,
sefalo lo siguiente: “146. A un gran numero de recortes de prensa
aportados por la Comision no puede darseles el caracter de prueba
documental propiamente dicha. Muchos de ellos, sin embargo,
constituyen la manifestacién de hechos publicos y notorios que, como
tales, no requieren en si mismos de prueba; otros tienen valor, como
ha sido reconocido por la jurisprudencia internacional (Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua, supra 130, parrs. 62-
64) en cuanto reproducen textualmente declaraciones publicas,
especialmente de altos funcionarios de las Fuerzas Armadas, del
Gobierno o de la propia Corte Suprema de Justicia de Honduras, como
algunas emanadas del Presidente de esta ultima; finalmente, otros
tienen importancia en su conjunto en la medida en que corroboran los
testimonios recibidos en el proceso respecto de las desapariciones y
la atribucién de esos hechos a las autoridades militares o policiales de
ese pais.” (negrilla fuera de texto). En el primer caso, es decir, frente
a los hechos publicos y/o notorios, no requieren ser probados en los
términos de los articulos 176 del Codigo de Procedimiento Civil y 167
del Cédigo General del Proceso, razon por la que el registro noticioso
servird simplemente como una constatacién grafica de lo que es
conocido por la comunidad. La razon, el hecho notorio segun la
definicion del profesor Herndn Fabio Lépez Blanco, es aquel que
“dadas las caracteristicas que originaron su ocurrencia se supone
conocido por la generalidad de los asociados, cualquiera que sea su
grado de cultura y conocimientos dentro de un determinado territorio y
en determinada época, pues la notoriedad puede ser mundial,
continental, regional o puramente municipal y estar referida a un
determinado lapso, de modo que lo en determinado proceso podria
erigirse como un hecho notorio, en otro no necesariamente tiene esa
connotacion.” Y, como lo sefiala el mencionado autor, no requiere de
prueba porque ella resultaria superflua, precisamente por el
conocimiento general que se tiene de él. El aporte de medios de
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prueba en donde el hecho notorio y/o publico fue registrado, le
permitira al juez contar con mayores elementos de conviccion, sin que
ello implique que el hecho requeria de prueba, pues, se repite, su
apreciacion o cognicion por una generalidad, hace innecesaria su
prueba. En el caso de las declaraciones o manifestaciones de los
servidores publicos divulgadas, reproducidas y/o transmitidas en
los diferentes medios de comunicacion, en razon de la
investidura y de su posicidon en la sociedad, tendran que ser
desvirtuadas. En otros términos, estos seran valorados conforme
a las reglas previstas para las pruebas documentales. Por tanto,
esas declaraciones o0 manifestaciones publicas, recogidas o
registradas en diversos medios de comunicacion daran fe de su
contenido, sin perjuicio de su contradiccién por parte de quien en su
contra se aducen. De esta manera, la Sala Plena Contenciosa
adiciona y complementa la postura que, hasta la fecha de esta
decision, solo reconocia a los reportajes, entrevistas, cronicas
registradas en los diferentes medios de comunicacion valor probatorio
si, en conjunto con otras pruebas, le permitian al funcionario judicial
llegar a la conviccion sobre la veracidad del hecho registrado en ellos”.

Conforme la anterior relacién jurisprudencial en especial la proferida por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, se puede concluir que:

Los recortes de prensa, analisis y difusion de informacion que efectlian los
medios de prensa son responsabilidad de ellos y en todo caso lo consignado
en estos s6lo dan cuenta del registro de los hechos, mas no de la existencia
de los mismos y de las consecuencias en materia del resarcimiento de
perjuicios.

Las declaraciones de prensa de altos funcionarios del Estado son plena
prueba sujeta al derecho de contradiccion en el juicio.
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Respecto a estas conclusiones, se resalta que el Ministerio Publico sélo entrara
a responder sobre las declaraciones de prensa que directamente haya preferido,
en este caso el sefior Procurador, mas no por el analisis, reproduccion o
anotaciones gque haya efectuado la prensa en sus escritos ni por las publicaciones
realizadas en redes sociales o en plataformas como YouTube, en ese sentido se
advierte que las pruebas aportadas no cumplen con los requisitos de pertinencia
y utilidad y menos sirven para acreditar que la PGN debe a entrar a indemnizar a
los demandante por hechos de terceros.

En este orden de ideas, no se vislumbra que en el presente caso se encuentren
probados los perjuicios morales que se reclaman, y por tanto, la improcedencia
de conceder las pretensiones de los demandantes bajo este presupuesto.

Pasando al tema de los perjuicios materiales que se han solicitado, ademas de
la ausencia de prueba de algunos — tales como la afectacion al minimo vital — y
de la falta de acreditacion del nexo causalidad de otros, puntualmente llama la
atencién que se reclamen honorarios dejados de percibir como concejales para
el periodo 2020 — 2024, porque la realidad del asunto es que ahi sé6lo se tiene
una mera expectativa: ningun aspirante a un cargo de eleccion popular dentro
de una corporacion — llamese Concejo, Asamblea o Congreso — puede asegurar
gue pasara el umbral requerido, pues si bien pudo ser escogido en un periodo
anterior con un gran numero de votantes, nada certifica - y mucho menos sin una
prueba fehaciente -, que el hoy demandante JAIME EDUARDO BORNACELLY
FIGUEROA fuera reelegido, motivo mas que suficiente para negar la aludida
pretension.

Caso contrario, ocurre con los honorarios que se dejaron de percibir como
Concejales a partir del momento en que se hizo efectiva la sancién, pues segun
la informacion arribada al expediente por parte de la Secretaria General del
Concejo Municipal de Valledupar, para el afio 2019 el demandante
BORNACELLY FIGUEROA percibia las siguientes sumas de dinero por
conceptos de honorarios:
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“...)

En atencion a su solicitud de certificacion relacionada con el nimero de sesiones
realizadas en el periodo de noviembre y diciembre de 2019 y sobre el valor de
los honorarios que representa para cada concejal la asistencia a la totalidad de
esas sesiones, informacion que requiere el 6rgano de control para realizar
estudio respecto a las solicitudes de conciliacion prejudicial que formularon los
exconcejales sancionados por la procuraduria dentro del proceso disciplinario No
IUS-E-2018-342653 IUC-D-2018-114718.

1. El Concejo Municipal de Valledupar en el mes de noviembre de 2019 hizo
en total 28 sesiones, de las cuales solo se pagaron 25 sesiones a los
concejales que asistieron a igual nimero de sesiones, lo anterior teniendo
en cuenta que en los periodos de sesiones ordinarias solo se puede pagar
un maximo de 25 sesiones por concejal, conforme al Articulo 36,
paragrafo 2° del Reglamento interno del Concejo Acuerdo 015 de 2016, la
norma en cita prevé: “ PARAGRAFO 2°: En los periodos de sesiones
ordinarias se pagaran mensualmente hasta un maximo de 25 sesiones por
Concejal independientemente del nimero de sesiones que asista en el
mes, siempre y cuando cumpla los requisitos exigidos para el pago de las
sesiones, o0 sea que el Concejal asita y permanezca en ésta por lo menos
2/3 partes de duracion de la sesion.”

En el mes de diciembre el concejo fue convocado a sesiones
extraordinarias por el sefior Alcalde y se realizaron en total (6) sesiones
extraordinarias, a las cuales asistieron (17) concejales a las 6, uno a (5) y
otro concejal a (4) sesiones.

2. Elvalor de los honorarios que representa la asistencia de cada uno de los

19 concejales a la totalidad de las sesiones de noviembre y diciembre de
2018, se detallan a continuacion:
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MES
VALOR DEL TOTAL DE
ANO 2019 | NUMERO | VALOR DE SESIONES EN CADA MES/

DE CADA CONCEJAL
SESIONES SESION
Noviembre 25 $421.699 10.542.475
Diciembre 6 $421.699 2.530.194

(..)

Asi mismo, dentro de las certificaciones anexas y suscritas por la Secretaria
General del Concejo Municipal de Valledupar, se indico6 que los Concejales
dejaron de asistir a 13 sesiones de 25 programadas en el mes de noviembre, lo
gue significa que dejaron de percibir en ese interregno de tiempo la suma de
$5.482.087 — ya que cada una correspondia a $421.699 —.

Luego, esos honorarios sumados a las 6 sesiones del mes de diciembre por el
monto de $2.530.194, dan un total de $8.012.281.

Conforme lo citado, se considero6 en etapa de conciliacion extrajudicial cuando se
estudié el presente caso, que el valor de $8.012.281 debia ser conciliado por la
entidad con cada uno de los Ex - Concejales que presentaron oportunamente la
solicitud de conciliacion.

Ahora bien respecto de la eliminacion de la anotacion de la sancién en el
certificado de antecedentes disciplinarios, esta pretension tampoco esta llamada
a prosperar pues después de la revocatoria directa de los actos administrativos
demandados, la Procuraduria General de la Nacién procedié a cancelar los
antecedentes disciplinarios del sefior demandante, tal y como se puede verificar
en el documento que se aporta como prueba denominado Ayuda Memoria No.
002 suscrito por el funcionario Jaime Eduardo Baute Ariza, Coordinador (e)
Grupo SIRI, en el cual se indica:
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“1. El sefior JAIME EDUARDO BORNACELLY FIGUEROA con CC 77017460 tiene
asociado el registro SIRI 100152465 por el proceso IUC-D-2018-1147187, con una
DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL por 12afios.

La sancion queda registrada el 25/10/2019.

Recibido para tramite por correo electrénico el 10/08/2020, el formulario de novedades
diligenciado el 06/08/2020, suscrito por dra. Nasly Teresa Hoyos Agamez Procuradora
Auxiliar para Asuntos Disciplinarios, quien informa que se revocan los fallos de primera
y segunda instancia y se absuelve de responsabilidad al implicado proceso IUC-D-
2018-1147187

Se registra Evento de Revocatoria Directa que cancela el 11/08/2020.”.

Asi las cosas, no estan llamadas a prosperar las afirmaciones y pretensiones de
los demandantes donde sefialan que se encuentran maniatados laboralmente
porque no pueden aspirar a nada ni en el sector publico ni en el sector privado;
en el sector publico, porque aun registran antecedentes disciplinarios, y en tal
forma no pueden ser vinculados; se deja claro que el registro de la sancion
disciplinaria del sefior JAIME EDUARDO soélo estuvo en el sistema SIRI del 25
de octubre de 2019 al 11 de agosto de 2020.

Finalmente, es preciso reiterar que por tratarse del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, el perjuicio alegado por los demandantes debe
acreditarse, sin embargo, no se observa que esto se haya realizado en el
presente caso, por el contrario lo que se observa es que la Procuraduria General
de la Nacion actu6 con absoluto apego a la Constitucion, la Ley y el precedente
judicial.
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5. EXCEPCIONES.

EXCEPCION PREVIA POR INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA

Tal y como se sefialo en el presente escrito, los actos administrativos respecto
de los cuales se solicita la nulidad a través de la presente accion contenciosa
administrativa desaparecieron del mundo juridico, por cuanto el Procurador
General de las Nacion profirié el 1 de junio de 2020 expidié auto de revocatoria
directa de los fallos sancionatorios proferidos dentro del expediente radicado IUS-
E-2018-342653 IUC-D-2018-1147187.

En dicho auto de 1 de junio de 2020 no solo se ordend revocar los fallos de
primera y segunda instancia proferidos por la Procuraduria Regional del Cesary
la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 12 de
diciembre de 2018 y el 17 de mayo de 2019, respectivamente, sino que también
se dispuso absolver de responsabilidad disciplinaria a los investigados y en
consecuencia cancelar los antecedentes disciplinarios que les habian sido
registrados en el sistema SIRI de la Procuraduria.

En este orden de ideas, las pretensiones anulatorias de la demanda carecen de
objeto pues pretenden la nulidad de unos actos administrativos que son
inexistentes, por lo que para el despacho judicial no es viable emitir una decision
de fondo en el presente asunto, lo anterior como quiera que el auto de revocatoria
directa fue notificado al apoderado judicial del demandante el 12 de junio de 2020
(prueba anexa), aunado a que al sefior JAIME EDUARDO BORNACELLY
FIGUEROA al consultar su certificado de antecedentes disciplinarios pudo
evidenciar que desde el 11 de agosto de 2020 no se tiene registro alguno
respecto del proceso disciplinario en mencién.

En el presente caso la accion que procedia era la de reparacién directa pues para

la fecha de radicacion de la demanda, 6 de julio de 2020, ya se habia presentado
la revocatoria de los fallos disciplinarios por parte del despacho del sefior
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Procurador General de la Nacion y su consecuente notificacion como se advierte
en el paragrafo anterior.

Al respecto el Consejo de Estado, en sentencia del 4 de noviembre de 2015,
dentro del radicado No. 52001-23-31-000-2000-00003-01(34254), indico:

“3.- Procedencia de la accion de reparacion como consecuencia de los
dafios derivados de la revocatoria directa de un acto administrativo
favorable a la parte actora.

En reiterada jurisprudencia, la Sala ha determinado que en el marco de la
estructura de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la escogencia de
la accion no depende de la discrecionalidad del demandante, sino del origen del
perjuicio alegado.

En este orden de ideas, resulta clara la postura de la Corporacion, segun la cual
se ha considerado que el ordenamiento juridico distinguié la procedencia de las
acciones a partir del origen del dafio, reservando asi la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho a aquellos eventos en los cuales los perjuicios
alegados sean consecuencia de un acto administrativo y la accion de reparacion
directa para los que encuentren su fuente en un hecho, omisién u operacion
administrativa; sin embargo, la regla aludida encuentra dos excepciones claras
en la jurisprudencia: la primera tiene que ver con los dafios que se hubieren
causado por un acto administrativo legal y la segunda con los dafos cuya fuente
sea la ejecucion de un acto administrativo que haya sido objeto de revocatoria
directa o de anulacién por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. (...)

Como se indico anteriormente, la Seccion Tercera de la Corporacién también ha
contemplado otra hipétesis en la cual procede la accion de reparacion directa
relativa a actos administrativos, en este segundo caso el mecanismo procesal en
comento resulta procedente para demandar los perjuicios causados con ocasion
de la entrada en vigor de un acto administrativo que a la postre seria revocado
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por la entidad publica o anulado por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Al respecto, esta Sala sefialo:

“En la hipotesis a la que se ha venido haciendo referencia, es decir en los
eventos en que la accién de reparacién directa cuya pretension resarcitoria la
constituyan los perjuicios generados por la vigencia del acto administrativo que a
la postre seria declarado ilegal o revocado por la propia Administracion Publica,
los casos respecto de los cuales se ha pronunciado la Sala tienen que ver
principalmente con perjuicios derivados de la entrada en vigencia y ejecucion del
acto administrativo ilegal sufridos por quien vio mermado su patrimonio por la
existencia misma del acto. (...)

“Asi las cosas, tres son las hipotesis que hasta este momento se han identificado
para concluir acerca de la procedencia de la accion de reparacion directa cuando
el origen del dafio lo constituya una actuacién administrativa: i) Cuando se
pretenda la reparacion de los perjuicios causados por los actos administrativos
ajustados al ordenamiento juridico, siempre y cuando no se cuestione en sede
judicial la legalidad del acto administrativo en cuestion; ii) Cuando se pretenda la
condena por los perjuicios causados por la expedicién y ejecucion del acto
administrativo ilegal que haya sido anulado o haya sido objeto de revocatoria
directa,; v, iii) Cuando se pretenda la reparacion de los perjuicios causados por la
anulacion o revocatoria directa de un acto administrativo que hubiere sido
favorable al actor, cuando quiera que la anulacion o revocatoria directa hubiere
sido causada por la inobservancia de las reglas propias del procedimiento
administrativo o de las normas que rigen el ejercicio de la actividad administrativa
gue tiene a su cargo la Administracion Publica.

En las dos primeras hip6tesis la legitimacién en la causa por activa se configurara
mediante la prueba idonea del caracter de perjudicado por la entrada en vigencia
del acto administrativo —frente a ello resulta irrelevante que el acto sea legal o
ilegal—, mientras que en la tercera, para acreditar la legitimacion en la causa por
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activa sera suficiente probar el caracter de beneficiario del acto administrativo
declarado ilegal o revocado directamente”

Asi las cosas, existe una ineptitud sustancial de la demanda pues la misma se
fundament6 en las razones por la cuales se deben declarar nulos los actos
administrativos disciplinarios, que hace ya casi un afio desaparecieron de la vida
juridica, para lo cual los fundamentos juridicos esbozados por el extremo activo
no tienen ninguna sustentacion.

EXCEPCION DE FONDO: CONFORMIDAD DEL _ACTO ADMINISTRATIVO
CON LOS PRESUPUESTOS LEGALES PROCEDENTES AL MOMENTO DE
LA SANCION DISCIPLINARIA (INEXISTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
E ILEGALIDAD).

En el caso sujeto a control en sede contenciosa administrativa, vista
detenidamente la demanda y teniendo en consideracion la jurisprudencia
pertinente, se impone sefalar sin lugar a duda que las pretensiones elevadas no
se soportan con los presupuestos necesarios para desvirtuar el principio de
legalidad que cobijaba a los actos administrativos sancionatorios demandados,
por las razones que se expondran a continuacion:

* En el presente asunto debemos tener presente que, tanto al momento de
expedir el fallo sancionatorio de primera instancia como al tiempo de expedir la
confirmacion del mismo en segunda instancia, los operadores disciplinarios
actuaron razonablemente con fundamento en la realidad féctica y juridica vigente
en tales datas, verbi gratia, (i) la declaratoria de nulidad de la eleccion del
Contralor Municipal de Valledupar sefior Omar Javier Contreras Socarras por
parte del H. Consejo de Estado y (ii) la interpretacién judicial autorizada del H.
Consejo de Estado que, en tratandose de la inhabilidad de que trataba el articulo
272 de la Constitucion Politica, desde el afio 2016 habia sentado posicion en el
sentido de que cuando se habla del nivel del orden territorial, aludido en la norma,
nada importa la categoria de la entidad en la medida en que involucra es el
concepto de la desconcentracion de funciones, por lo tanto en el caso de una
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entidad del orden nacional desconcentrada territorialmente sus funcionarios del
nivel directivo quedaban inmersos en la prohibicién sefiala en la norma superior®,

Al momento del fallo proferido por la Procuraduria Regional del Cesar
(12/12/2018) resultaba impajaritable proceder como se hizo puesto que por
decision judicial en firme la eleccion del Contralor Municipal habia sido anulada
y, por tanto, a la luz de lo normado en el numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734
de 2002 era evidente la responsabilidad disciplinaria de los disciplinados que
haciendo caso omiso a la interpretacion judicial que sobre la materia habia
sentado el H. Consejo de Estado, optaron por elegir en el cargo a un ciudadano
gue segun dicho precedente jurisprudencial se encontraba en situacion de
inhabilidad.

En tratandose de la obligatoriedad tanto para los Concejales como para la propia
Procuraduria General Nacion de seguir el precedente jurisprudencial del H.
Consejo de Estado, en este caso el consistente en que el funcionario directivo de
una entidad de cualquier orden que prestase funciones en los entes territoriales
por desconcentracion quedaba incurso en la inhabilidad y prohibicion de que
trataba el articulo 272 de la Constitucion, es preciso resaltar que la H. Corte
Constitucional asi lo tiene decantado de vieja data, verbi gratia, en sentencia C-
539 de 2011, asi:

“... Todas las autoridades publicas, de caracter administrativo o
judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran
sometidas a la Constitucion y a la ley, y que como parte de esa
sujecién, las autoridades administrativas _se _encuentran
obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas
Cortes de la jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y
constitucional. La anterior afirmacién se fundamenta en que la
sujecion de las autoridades administrativas a la Constitucion y a la ley,
y en desarrollo de este mandato, el acatamiento del precedente

15 Precision puesta de presente a los disciplinados por parte del Asesor Juridico del Concejo Municipal en
la sesién de eleccidn del Contralor (pagina 29 del fallo proferido por la Procuraduria Regional del Cesar).
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judicial, constituye un presupuesto esencial del Estado Social y
Constitucional de Derecho —art.1 CP-; y un desarrollo de los fines
esenciales del Estado, tales como garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion —art.2-
; de la jerarquia superior de la Constitucion —art.4-; del mandato de
sujecién consagrado expresamente en los articulos 6°, 121y 123 CP;
del debido proceso y principio de legalidad —art.29 CP; del derecho a
la igualdad —art.13 CP-; del postulado de cefiimiento a la buena fe de
las autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la funcion
administrativa —art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente
judicial contenida en el articulo 230 superior; asi como de la fuerza
vinculante del precedente constitucional contenido en el articulo 241
de la Carta Politica...” (subraya en negrilla ajena al original).

En consecuencia, es forzoso concluir que tanto al momento de la eleccion del
Contralor Municipal como al tiempo de la expedicién de la sancién disciplinaria,
al Concejo Municipal y a la Procuraduria General de la Nacion les asistia la
ineludible obligacion de acatar el precedente jurisprudencial del H. Consejo de
Estado que desde 2016 habia sentado la interpretacion de la inhabilidad y
prohibicién contemplada en el articulo 272 superior y, por tanto, los cabildantes
debian haberse abstenido de elegir a un ciudadano incurso en tal inhabilidad vy,
como no lo hicieron, la PGN quedé en la ineludible obligacion concomitante de
imponer la sancién disciplinaria de que trata el numeral 17 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002.

En este orden, en el caso que nos ocupa se tiene que los fundamentos
normativos bajo los cuales la Procuraduria Regional del Cesar estructurd la
tipicidad de la falta y citd a audiencia a los convocantes para formular cargos,
estaban dados por el articulo 272 de la Constitucion Politica —antes de la
reformade laque fue objeto por el articulo 4° del Acto Legislativo 4 de 2019—-
que sefialaba que no podia ser elegido Contralor Departamental, Distrital o
Municipal quien hubiera sido en el Gltimo afio miembro de la Asamblea o Concejo
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que debia hacer la eleccion, ni quién hubiera ocupado cargo publico en el nivel
ejecutivo del orden Departamental, Distrital o Municipal.

Considerd la autoridad disciplinaria que el aludido postulado normativo se
conjugaba con lo dispuesto en el numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de
2002, en la medida que los Concejales habian nombrado Contralor Municipal a
una persona que dentro del afio inmediatamente anterior se habia desempefiado
como Defensor Regional del Cesar, lo que bajo su criterio se constituia en una
violacion al régimen disciplinario porque el sujeto designado estaba inhabilitado,
tesis ésta en concordancia con el precedente del H. Consejo de Estado y
reforzada con la decisidbn emanada de la Seccién Quinta del 6rgano de cierre que
declaro6 la nulidad de la eleccion del sefior Omar Javier Contreras Socarras que
se tuvo como punto de partida para dar curso al tramite disciplinario.

En efecto, como se indico la investigacién disciplinaria adelantada en contra de
los Concejales de Valledupar se dio porque la Procuraduria General de la Naciéon
contaba con los elementos suficientes para iniciar el tramite en ejercicio de las
facultades constitucionales y legales asignadas, al punto que previo al fallo de
segunda instancia y su correspondiente adicion, la Seccién Quinta del Consejo
de Estado habia declarado la nulidad de la eleccion del sefior Contreras
Socarras, porque coincidié al igual que la autoridad disciplinaria, en que aquel
estaba inhabilitado para ejercer el cargo de Contralor Municipal de Valledupar.

Adicionalmente, las actuaciones se surtieron luego del tramite procesal que
observo las formas propias contenidas en la Ley 734 de 2002 y que derivo en
una sancion disciplinaria, esta se fundamenté en el materia probatorio recaudado
y en la postura de la Seccion Quinta del H. Consejo de Estado que condujo a
establecer que, el aspirante al cargo de contralor estaba incurso en una
inhabilidad de tipo legal y pese a dicha condicién, los entonces disciplinados en
calidad de concejales del municipio de Valledupar lo eligieron para dicho cargo.

Se resalta que los disciplinados contaron con todas las prerrogativas del debido
proceso y el derecho de defensa contemplado en el articulo 29 de la Constitucion
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Politica de Colombia y en el articulo 6° de la Ley 734 del 2002, es decir, gozaron
a plenitud todos los derechos y garantias procesales conferidas por la
constitucion, lo tratados internacionales y la legislacion vigente.

En este orden, explicado y demostrado como quedd que la sancién disciplinaria
impuesta se avino en un todo a la normatividad y jurisprudencia obligatoria
aplicable y que por tanto no deviene procedente tildar de ilegales los actos
administrativos demandados, es preciso sefialar que la ulterior decision de
revocatoria directa de la sancion disciplinaria per se no transmuta la decision
inicial en ilegal puesto que la decision revocatoria fue producto de un hecho
posterior de tinte igualmente obligatorio (sentencia SU-566 de 2019), que
precisamente por ser sobreviniente no tiene la virtualidad de viciar de nulidad los
actos administrativos sancionatorios originales.

En el caso en concreto podemos afirmar que lo sucedido se asemeja en sus
causas y consecuencias a la denominada ilegalidad sobreviniente en la medida
en que, ante el cambio del precedente jurisprudencial en punto al alcance de la
inhabilidad y prohibicion de que trata el articulo 272 superior, correspondia la
supresion de la sancion disciplinaria impuesta como en efecto sucedié mediante
el auto de revocatoria directa expedido el 01/06/2020, sin que ello signifique que
los actos administrativos sancionatorios originales puedan ser tachados de
ilegales puesto que en su momento fueron expedidos al amparo de la normativa
y la jurisprudencia vigente en ese entonces.

Al respecto la jurisprudencia del 6rgano de cierre ha decantado que no es dable
anular actos administrativos por ilegalidad sobreviniente pues “... recuerda la
Sala que el Consejo de Estado tiene establecido que la legalidad de los actos
administrativos se determina con base en las normas vigentes al momento
de su expedicién; que son tales hormas y no otras las gue determinan la
validez de la decisién adoptada por el funcionario administrativo (quien
esta en imposibilidad de anticipar que sus competencias seran objeto de
modificacion_por normas o decisiones judiciales posteriores); y que, en
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consecuencia, (i) no hay lugar a la “ilegalidad sobreviniente” de los actos
administrativos...”® (subraya en negrilla ajena al original).

= INNOMINADA O GENERICA.

Con el debido comedimiento, solicito al Despacho declarar la existencia de toda
aquella excepcién cuyos supuestos de hecho resulten acreditados en el proceso.

6. SOLICITUD

Con fundamento en los argumentos expuestos solicito muy respetuosamente se
denieguen las pretensiones de la demanda.

7. PRUEBAS
Como medios probatorios a decretar, incorporar Yy valorar, solicito
respetuosamente tener en cuenta lo siguiente; asi:
-Documentos contentivos del expediente administrativo correspondiente.
-Auto de revocatoria directa del 01/06/2020.

-Copias de la remision por correo electronico del 12/06/2020 y de la constancia
de su entrega al apoderado del demandante de la comunicacién del auto de
revocatoria directa.

8. ANEXOS.

Poder para actuar otorgado al suscrito por el Jefe de la Oficina Juridica y
soportes.

16 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto 1878 ACL del 13 de noviembre de 2008.
57



GENERAL DE LA NACION

9. NOTIFICACIONES.

La Procuraduria General de la Nacion recibe las comunicaciones y notificaciones
a que haya lugar en la Carrera 5 N0.15-81 de Bogota, D.C., buzon electrénico
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co

El suscrito apoderado en el buzén electrénico gporras@procuraduria.gov.co

Del Honorable Magistrado,

GABRIEL JULIAN PORRAS CASTILLO
C.C. No. 91.495.411 de Bucaramanga
T.P. No. 124.513 del C.S.J.
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PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION
Sefiores:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR
Magistrado Ponente Dr. JOSE ANTONIO APONTE OLIVELLA

E. S. D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 20-001-23-33-000-2020-00562-00

DEMANDANTE: JAIME EDUARDO BORNACELLY FIGUEROA y Otros
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

JORGE HUMBERTO SERNA BOTERO, identificado con la cédula de ciudadania numero
71.685.322, en mi condicion de Jefe de la Oficina Juridica de la Procuraduria General de la
Nacion, segun Decreto No. 127 del 26 de enero de 2021 y Acta de Posesion 0086 del 28
de enero de 2021, y las funciones delegadas mediante Resolucién No. 274 del 12 de
septiembre de 2001, confiero poder especial, al abogado GABRIEL JULIAN PORRAS
CASTILLO, para que asuma la representacion de la Entidad dentro de la accién de la
referencia.

El apoderado, queda ampliamente facultado para adelantar las diligencias que considere
necesarias en defensa de los intereses encomendados, especialmente para conciliar
conforme las instrucciones del comité de conciliacion de la Entidad.

Asi mismo, y atendiendo lo dispuesto por el Gobierno Nacional en el articulo 5° del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, se informa que el correo electrénico del apoderado que se
reporta actualmente en el Registro Nacional de Abogados es gporras@procuraduria.gov.co
y el correspondiente para notificaciones a la Procuraduria General de la Nacion es
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co . Sirvase reconocerle personeria para actuar.

Cordialmente,

I

JORGE HUMBERTO SERNA BOTERO
Jefe Oficina Juridica

Acepto,

GABRIEL JULIAN PORRAS CASTILLO
C.C. 91.495.411 de Bucaramanga
T.P. 124.513 del C.S.J.

* Articulo 5. Poderes. Los poderes especiales para cualquier actuacion judicial se podran conferir mediante mensaje de datos, sin firma manuscrita o digital, con la sola
antefirma, se presumiran auténticos y no requeriran de ninguna presentacion personal o reconocimiento.

En el poder se indicara expresamente la direccién de correo electrénico del apoderado que deberé coincidir con la inscrita en el Registro Nacional de Abogados.

Los poderes otorgados por personas inscritas en el registro mercantil, deberan ser remitidos desde la direccién de correo electrénico inscrita para recibir notificaciones
judiciales.

Oficina Juridica, Carrera 5 No. 15 - 80 BOGOTA D.C., Linea gratuita para todo el pais: 018000910315
(571) 5878750 Exts.: 11096 -11053 -11032-11053-11001-11030-11022 - Fax: 10794, Email:
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co, www.procuraduria.gov.co, NIT. 899999119-7
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AYUDA MEMORIA 002
Bogot4d, Junio 02 de 2021

CASO: Solicita las anotaciones por antecedentes disciplinarios, IUS-E-2018-
342653 y/o IUC-D-2018-1147187, de JAIME EDUARDO
BORNACELLY FIGUEROA

Se registra la siguiente informacion en el sistema SIRI

1. El seiior JAIME EDUARDO BORNACELLY FIGUEROA con CC

Cordialmente,

77017460 tiene asociado el registro SIRI 100152465 por el proceso
IUC-D-2018-1147187, con una DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL por 12afios.

La sancién queda registrada el 25/10/2019.

Recibido para tramite por correo electronico el 10/08/2020, el
formulario de novedades diligenciado el 06/08/2020, suscrito por
dra. Nasly Teresa Hoyos Agamez Procuradora Auxiliar para Asuntos
Disciplinarios, quien informa que se revocan los fallos de primera y
segunda instancia y se absuelve de responsabilidad al implicado
proceso IUC-D- 2018-1147187

Se registra Evento de Revocatoria Directa que cancela el
11/08/2020.

JAIME EDUARDO BAUTE ARUIZA
COORDINADOR (E) GRUPO SIRI
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Dependencia: DESPACHO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Radicado: IUS E- 2018-342653/ IUC D- 2018-1147187

Investigados: Gloria Margarita Ovalle Aguancha, Victor Julio Alvarado
Bolafios, José Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José Lopez
Valera, Léonardé José Mestre Socarras, Gabriel Muvdi
Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate, Carlos
Julian Picén Cortes, Luis Migue! Santrich Diaz, Roberto
Carlos Castro Romero, Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith
Triana Amaya, Jaime Bornacelly Figueroa, José Rafael Gomez
Solano y Eudes Enrique Orozco Daza.

Entidad: Concejales Municipales de Valledupar - Cesar

Fecha 22 de octubre de 2019, 27 de diciembre de 2019, y 30 de enero
de 2020,

Asunto: Auto que resueive solicitud de revocatoria directa / Fallo de-

Primera y Segunda Instancia / Revoca

Bogota D.C.. 0 1 JUN 2020

ASUNTO

Procede el despacho a decidir la peticidn de revocatoria directa de los fallos de
primera y segunda instancia proferidos por ia Procuraduria Regional del Cesar yla
Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 12 de diciembre
de 2018 y el 17 de mayo de 2019, respectivamente, suscrita por; a. El doctor Carlos
Arturo Gomez Pavajeau, apoderado de la sefiora Gloria Margarita Ovalle Aguancha,
y de los sefiores Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime Bornacelly
Figueroa, José Rafael Gomez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza. b. El doctor
Wilson Alfredo Rojas Jaramillo, apoderado del sefior Victor Julio Alvarado Bolafios,
y ¢. En nombre propio por los sefiores: José Amiro Aramendiz Sierra, Leonardo José
Mestre Socarras, Wilfrido Ortiz Arias, Roberto Carlos Castro Romero y Ricardo José
Lépez Valera.

ANTECEDENTES

La Procuraduria Regional del Cesar, una vez surtidas las etapas procesales en la
actuacion disciplinaria examinada y demostrada objetivamente la falta endilgada,
mediante auto del 28 de septiembre de 2018, cité a audiencia y formulé cargos a la
sefiora Gloria Margarita Ovalle Aguancha y a los sefiores Victor Julio Alvarado
Bolafios, Jose Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José Lépez Valera, Leonardo José
Mestre Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate,
Carlos Julidn Picon Cortes, Luis Miguel Santrich- Diaz, Roberto Carlos Castro
Romero, Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime Bornacelly
Figueroa, José Rafael Gémez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza, en su
condicién de concejales municipales de Valledupar — Cesar, para la época de los
hechos.

Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios Ext. 12335 auxdisciplinaria@procuraduria.gov.co

Carrera 5 No 15-80 piso 23 Pbx: 5878750 www.procuraduria.gov.co
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Asi las cosas, agotado en su integridad el tramite procesal establecido para el
procedimiento verbal, el 12 de diciembre de 2018, la dependencia en mencién,
emitid fallo de primera instancia, mediante el cual le impuso a los disciplinados la
sancion de destitucién e inhabilidad generat por el término de 12 afios: decision que
fue apelada.

Desatado el recurso de apeiacion con auto del 17 de mayo de 2019, la Procuraduria
Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa, resolvié confirmar la decisién
adoptada por el a quo.

Inconforme con la decisiébn adoptada, los sancionados por intermedio de
apoderados y en nombre propio, mediante escritos del 22 de octubre, 27 de
diciembre de 2019 y 30 de enero de 2020, respectivamente, solicitaron ia
revocatoria directa de los fallos en mencion.

ARGUMENTO QUE ADUCEN LOS PETIgggNARIOS
» Vulneracion al principio de favorabilidad.

CONSIDERACIONES
De la competencia

De conformidad con lo dispuesto er el articulo 122 y parégrafo del 123 de la Ley
734 de 2002, el Procurador General de ta Nacién es competente para revocar los
fallos sancionatorios, el auto de archivo y el fallo absolutorio, en este Gltimo evento,
cuando se trate de faltas disciplinarias que constituyan violaciones al derecho
internacional de los derechos humanos y al derecho internacional humanitario de
caracter disciplinario; expedidos por cualquier funcionario de la Procuraduria, o por
cualquier autoridad Estatal que en ejercicio del control disciplinario de sus
servidores haya emitido una de las decisiones susceptibles de revocatoria, bien sea
a peticion de parte interesada o al asumir directamente el conocimiento de ésta,
cuando lo considere necesario de acuerdo con lo preceptuado por la Ley.

Requisitos de Procedibilidad

Conforme a las reglas procesales que rigen el instituto juridico de la revocatoria
directa de las decisiones disciplinarias, son dos las consideraciones que se deben
tener en cuenta para estimaria viable: que concurran los requisitos de procedibilidad
ajenos a la providencia objeto de ésta y que, la providencia misma lo permita en
razon de su contenido material.

Dentro de los primeros requisitos se deben sefialar los siguientes: i) Que la solicitud
se formule dentro de los cinco afios siguientes a la fecha de ejecutoria de la decisién,
con el lleno de los requisitos formales exigidos por Ia ley (articulo 126 de la Ley 734
de 2002); ii) Que el solicitante no hubiere interpuesto contra el fallo los recursos

Procuraduria Auxiliar para Asuntes Disciplinarios Ext. 12335 auxdisciplinaria@procuraduria.gov.co
Carrera 5 No 15-80 piso 23 Pbx; 5378750 Www.procuraguria.gov.co
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ordinarios; iii) Que si el fallo se hubiere demandado ante Ia jurisdiceién contencioso
— administrativa, no se hubiere proferido sentencia definitiva, iv) Que si ya se
hubiere proferido sentencia, la solicitud de revocatoria se funde en causa distinta a
la que dio origen a la decisién jurisdiccional, (incisos primero y segundo del articulo
125 ibidem).

Frente a lo anterior, el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Segunda, Subseccion “B”. Sentencia del 23 de febrero de 2011. Radicacién
No. 11001-03-25-000-2005-00114-00(4983-05). (Actor: Henry Ramirez Daza.
Demandado: Procuraduria General de la Nacién. Consejero Ponente: Gerardo
Arenas Monsalve), sostuvo lo siguiente:

«En materia disciplinaria, la revocatoria directa constituye una
excepcion a la estabilidad de la decisién ejecutoriada que pone fin al
proceso disciplinario, y su existencia se justifica por la importancia de
los valores que busca proteger relacionados con la legalidad, |a libertad
de los administrados y la justicia [...] Normativamente se encuentra
descrita en los articulos 122 a 127 de la Ley 734 de 2002 y como
‘caracteristicas fundamentales se desprenden fas siguientes: Procede
contra fallos sancionatorios [...] Opera de oficio o a peticién del
sancionado [...] La competencia para revocar un falio es del funcionario
que lo profirié, o de su superior jerarquico, o del Procurador General de
la Nacion. (...) Como causales de revocacion se consagran la infraccién
manifiesta de las normas constitucionales, legales o reglamentarias yla
vulneracién o amenaza manifiesta de los derechos fundamentales. [...]
Es requisito esencial, si la revocatoria es solicitada por el sancionado,
que contra el fallo cuya revocatoria se solicita, no se hubieren
interpuesto recursos ordinariosy

Resulta imperioso récordar que, 1a figura de la révocatoria dirécta rie constituye una
tercera instancia, ni se ocupa de efectuar nuevos andlisis frente a aspectos
referentes a la valoracion probatoria, o las consideraciones en las que fundd su
decision el juez disciplinario, y tampoco es una disposicién caprichosa que dependa
de la mera subjetividad de la autoridad competente; al respecto la Corte
Constitucional ha manifestado lo siguiente:

«No se trata de una instancia para controvertir de fondo las providencias,
ni un recurso de la via gubernativa; es un mecanismo de que dispone la
administracion para el contro! y la rectificacion de sus propios actos. sin
que sea preciso para ello acudir a la jurisdiccion contencioso
administrativa»’

Revisadas las solicitudes de revocatoria directa allegadas, ef despacho evidencia
que las mismas nd cumplen con los requisitos de procedibilidad exigidos en €l

! Corte Constitucional, Sentencia C-306/12 del 26 de abrit de 2012,
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articulo 126 de la Ley 734 de 2002, dado que por intermedio de apoderados
presentaron recurso de apelacién contra la decision de primera instancia proferida
por la Procuraduria Regional del Cesar, el 12 de diciembre de 2018.

No obstante, y de acuerdo con lo establecido en los articulos 122, paragrafo del 123
y 124 de la Ley 734 de 2002, se procederd a evaluar de manera oficiosa la peticion
que nos ocupa, teniendo en cuenta que las autoridades competentes al proferir las
decisiones en mencion pudieron haber infringido manifiestamente las normas
constitucionales, legales o reglamentarias en que debian fundarse; vulnerado o
amenazado palmariamente los derechos fundamentales del sancionado.

Fundamentos conceptuales

De acuerdo con las normas que rigen el instituto juridico procesal de la revocatoria
directa de las decisiones: proferidas- dentro de un proceso disciplinario, las causales
que habilitan su estudio se pueden congregar en dos grandes grupos; en el primero,
se ubica la exigencia que la peticién cumpla con unos requerimientos formales
minimos contenidos en los articulos 122 y 126 de la Ley 734 de 2002 vy, en el
segundo, la necesidad de verificar que la providencia misma lo permita en razén de
su contenido material, acorde con lo sefialado en los articulos 124 y 125 de la norma
en comento; aspectos que se han cumplido a cabalidad, conforme se desprende del
estudio de la solicitud.

En cuanto a las exigencias que realiza: la ley para que el Estado revoque
directamente sus propios actos, debemos tener en cuenta que ésta es procedente
solo cuando infrinjan manifiestamente las normas constitucionales, legales o
reglamentarias en que deban fundarse», asi como «cuando con ellos se vulneren o
amenacen manifiestamente los derechos fundamentales.2

La Corte Constitucional®, al pronunciarse sobre |la exequibilidad de los articulos 47,
48 y 48 de la Ley 1474 de 2011, en cuanto permiten revocar directamente
decisiones de instancia en procesos disciplinarios, sostuvo:

4.4.5 Considera la Corte necesario recordar que la revocatoria
directa de los procesos disciplinarios, no es una decisién caprichosa
que dependa de la mera subjetividad de la autoridad competente,
pues para que sea procedente se requiere que la infraccion del
ordefamients juridicd & 1 vilneracion ¢ dmetiaZa de los derechios
fundamentales, sean manifiestas, como lo prevé el articulo 49 de la
propia ley (articulo de la Ley 1474 de 2011 que modifica el articuio
124 de la ley 734 de 2002). Lo que activa entonces la revocatoria
directa para autocorregir la actuacion de la administracién en punto
a esa especie de procesos, es el cafalogo de razones del articuio 49,
es decir, solo cuando infrinjan manifiestamente las normas
constitucionales, legales o reglamentarias en que deban fundarse.

2 Articulo 124 de la Ley 734 de 2002
3 Sentencia C-306 de 2012
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4.4.6 Es cierto, como o pretende el accionante, que la vigencia del
principio del non bis in idem supondria la inmutabilidad e
irrevocabilidad de la cosa decidida en materia disciplinaria. Empero,
esto no significa de modo alguno gque tales postulados tengan
caracter absoluto, puesto que la efectividad de los valores
superiores, necesarios para la realizacion de un nivel superior de
justicia material, hacen necesaria la existencia de excepciones a la
cosa juzgada. La Corte en este caso avala la forma en que el
Legislador, en el presente caso, resolvié la tensién entre seguridad
juridica y justicia material, representada en la realizacién de los
principios del Estado Social de Derecho a través de Ia lucha contra
la corrupcién, en tanto ofrece una razon vélida a las restricciones que
las normas analizadas imponen al principio de cosa juzgada y non
bis in idem, a la vez que mantienen, en el méximo posible, la vigencia
de dicha garantia.

El citado mecanismo juridico consiste en un instrumento otorgado por el legislador
a la administracién publica, con el fin de verificar y enmendar todas aquellas
actuaciones administrativas que han sido manifiestamente contrarias a las
Constitucién y a fa ley, en perjuicio del interés publico o social: de alif que al
Procurador General de la Nacion le compete, por mandato legal, examinar el
cumplimiento de los aspectos sustanciales del debido proceso y la garantia de los
derechos fundamentales.

La revocatoria directa, en tanto que parte del supuesto de la existencia de una
providencia en firme, constituye una excepcion a la estabilidad de la decisién
ejecutoriada; su existencia como instituto juridico procesal es justificable por los
valores que busca proteger, los cuales corresponden a la preservacion de la
legalidad y del interés sodial.

Con todo, ha de precisarse que el pronunciamiento, que al amparo de la figura en
comento se llegare a proferir, no constituye una nueva instancia dentro del proceso
disciplinario ni corresponde a un medio general para controvertir las decisiones de
fondo, en tanto se configura en un instrumento juridico que le permite a la
administracién, en ejercicio de su potestad disciplinaria, el autocontrol y la
rectificacion de las que ella misma emite, o a la Procuraduria el heterocontrol de las
proferidas por las autoridades del Estado, en orden a precaver una eventual
ifitervencion de la jurisdiccién contencioso admiinistrativa.

En este orden de ideas, se entrard a revisar si los fallos de primera y segunda
instancia proferidos por la Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria
Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 12 de diciembre de 2018 y el
17 de mayo de 2019, respectivamente, infringieron manifiestamente las normas
constitucionales, legales o reglamentarias en que deberia fundarse y, si con ellos
se vulneraron o amenazaron palmariamente los derechos fundamentales de los
concejales de Valledupar sancionados.
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El caso en concreto: I

En el caso que nos ocupa, de conformidad con lo expuesto en el acapite de
antecedentes, los referidos peticionarics, por intermedio de sus apoderados
solicitaron ta revocatoria directa de los fallos de primera y segunda instancia
proferidos por la Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria Primera
Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 12 de diciembre de 2018 y el 17 de
mayo de 2019, respectivamente, por considerar que su derecho al debido proceso
y el principio de favorabilidad que debe reinar en todo proceso disciplinario, habian
sido transgredidos por parte de las aludidas dependencias.

De acuerdo con lo anterior, los peticionarios en sus escritos manifestaron lo
siguiente:

[...] Frente a la modificacién introducida en el Acto Legislativo No (sic) 4 de
2019, respecio de la inhabilidad, al cambiar [a expresién “nivel ejecutivo”
por “RAMA EJECUTIVA”, la interpretacién dada por la Procuraduria no
tiene ningdn sustento y debe aplicarse el principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica, especiaimente por o
dispuesto en el articulo 6 del Codigo Penal, por virtud de integracion
consignada en el articulo 21 del CDU, puesto que la favorabilidad debe
aplicarse sin excepcién [...] Este argumento es aplicable, si se llega a la
conclusién que la nueva norma es innovativa y no interpretativa como
hemos expuesto, caso en el cual aplica indiscutiblemente la favorabilidad
[...] al desaparecer la inhabilidad sofisticamente construida por la
Procuraduria, por supuesto también, debe desaparecer el juicio de
adecuacién tipica efectuado y que condujo a la responsabilidad,
debiéndose aplicar el articulo 73 de la Ley 734 de 2002 [...}

Ahora bien, el articulo 272 de la Constitucién Politica dispone que:

[...] Ningdn contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato [...] No
podra ser eiegido guien sea o haya sido en_el uitimo afio miembro de la
Asamblea o Conceio que deba hacer la eleceidon, ni quien haya ocupado
cargo_publico en el nivel_ejecutivo del orden departamental, distrital o
municipal [...] Los Contralores departamentales, distritales y municipales
seran elegidos por las Asambleas Departamentales, Concejos
Municipales y Distritales, mediante convocatoria pablica conforme a la ley,
siguiendo los. principios de  transparencia, publicidad, objetividad,
participacion ciudadana y equidad de género, para periodo igual al del
Gobemador o Alcalde, segin el caso [...]

Por su parte, en el articulo 4 del Acto Legislativo No. 4 del 18 de septiembre de 2019
(Por medio del cual sé reforma &l Réglmen d& Control Fiscal), s& decretd 6
siguiente:

[...] El articulo 272 de la Constitucién Politica quedara asi: [...} No podré'
ser elegido quien sea o haya sido en el dltimo afo miembro de la Asamblea
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o Concejo que deba hacerla elecc:on, ni guien haya ocupado cargo piblico
en la rama ejecutiva def orden departamental, distrital o municipal [...]

Frente al tema en cuestidon, la Corte Constitucional, en Sentencia SU- 566 del 27
de noviembre de 2019, establecié que:

[...] La Seccién Quinta del Consejo de Estado vulnerd los derechos del
sefior Omar Javier Contreras Socarras al debido proceso y de acceso al
desemperio de funciones y cargos publicos al declarar la nulidad de su
eleccion como Contralor Municipal de Valledupar, pues al momento de su
eleccion no se encontraba inhabititado: para ser elegido en dicho cargo. En:
efecto, ef cargo de Defensor Regional del Pueblo que desempefié dentro
del afio anterior a su eleccion no es un cargo del orden departamental y,
por lo mismo, no se configuré uno de los presupuestos de la inhabilidad
por ocupacién de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo
272 de la Constitucién [...]

{...] Dicha norma constitucional, antes de su reforma por el Acto Legislativo
4 de 2019, establecia que no podra ser elegido en dicho cargo, “quien haya
ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental,
distrital 6 municipal” [...T

[...] Conforme a dicha disposicion el presupuesto de la inhabilidad relativo
al orden territorial del cargo configura la inhabilidad cuando el aspirante al
cargo de contralor municipal ejerce cargo publico en el nivel asesor o
directive de ia entidad territorial sujeta al controf fiscal de la- respectiva
Contraloria, pues ello implicara la posibilidad de controlar su propia gestion
fiscal. Los Defensores Regionales ejercen un cargo ubicado en el nivel
directivo de la Defensoria del Pueblo, pero dicha entidad pertenece al
orden nacional, razén por la que no se configura el elemento territorial Y,
por lo mismo, no se configura la inhabilidad [...]

[...] Precisé la Corte que, ademas de las inhabilidades sefaladas por el
Constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio margen de
configuracion de que goza en materia de inhabilidades de los servidores
plblicos del nivel teritorial, puede establecer ofro tipo de inhabilidades,
siempre que lo haga de manera razonable y proporcional, de acuerdo con
los principios, valores y derechos consagrados en la Constitucion. No
ocurre lo mismo con el operador juridico quien debe interpretar estricta ¥
restrictivamente las causales de inhabilidad por tratarse de excepciones
legales al derecho fundamental de los ciudadanos de acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos. Asi, en su aplicacién no se
admiten analogias ni aplicaciones extensivas {...]

Por consiguiente, ante la inexistencia de la falta endilgada por la Procuraduria
Regional del Cesar y la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia
Administrativa a los ya sefialados concejales de Valledupar- Cesar, en aplicacién
del principio de favorabilidad, y a sabiendas que para revocar un fallo sancionatorio
este debe infringir manifiestamente las normas constitucionales, legales o
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reglamentarias en que deba fundarse y asi mismo, vulnerar o amenazar
palmariamente los derechos fundamentales, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 124 de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 49 de la Ley 1474 de
2011, este despacho considera que si hubo vulneracién a las normas en citay a
los derechos fundamentales dentro de ia actuacién disciplinaria en estudio, por io
que los fallos objeto de cuestionamiento por los cuales fueron sancionados los
disciplinados, seran revocados.

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nacidn, haciendo uso de sus
facultades constitucionales, legales y reglamentarias,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los fallos de primera y segunda instancia instancia
proferidos por ia Procuraduria Regional del Cesar y la Procuraduria Primera
Delegada para la Vigilancia Administrativa, el 12 de diciembre de 2018 y el 17 de
mayo de 2019, respectivamente, mediante los cuales fueron sancionados la sefiora
Giloria Margarita Ovalle Aguancha y los sefiores Victor Julio Alvarado Bolafios, José
Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José Lépez Valera, Leonardo José Mestre
Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate, Carlos
Julian Picén Cortes, Luis Migue! Santrich Diaz, Roberto Carlos Castro Romero,
Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime Bormnacelly Figueroa, José
Rafael Gémez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza, en su condicion de concejales
municipales de Valledupar — Cesar, para la época de los hechos, conforme a las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Absolver de responsabilidad disciplinaria a la sefiora 1a sefiora Gloria
Margarita Ovalle Aguancha y los sefiores Victor Julio Alvarado Bolafos, José Amiro
Aramendiz Sierra, Ricardo José Lopez Valera, Leonardo José Mestre Socarras,
Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate, Carlos Julian Picdn
Cortes, Luis Miguel Santrich Diaz, Roberto Carlos Castro Romero, Carlos Alberto
Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime Bornacelly Figueroa, José Rafael Gomez
Solano y Eudes Enrique Orozco Daza, de acuerde con lo decidido en este proveido.

TERCERO: Comunicar la presente decision a ta sefiora Gloria Margarita Ovalle
Aguancha y los sefiores Victor Julio Alvarado Bolafios, José Amiro Aramendiz
Sierra, Ricardo José Lépez Valera, Leonardo José Mestre Socarras, Gabriel Muvdi
Aranguena, Wiifrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate, Carlos Julian Picon Cortes, Luis
Miguel Santrich Diaz, Roberto Carlos Castro Romero, Carlos Alberio Daza Lobo,
Yesith Triana Amaya, Jaime Bornacelly Figueroa, José Rafael Goémez Solano y
Eudes Enrique Orozco Daza y a sus respectivos apoderados, informandoles que
contra ésta no procede recurso algune conforme lo indicado en el articulo 127 de ta
Ley 734 de 2002 y que fampoco revivira los términos legales para el gjercicio de las
acciones contencioso — administrativas.
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CUARTO: Por la secretaria de la Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios
dar cumplimiento a lo resuelto en el presente auto, devolver el expediente
disciplinario a la oficina de origen, previas las anotaciones y constancias de rigor.

QUINTO: Por la citada secretaria, cancelar los antecedentes discipiinarios de la
sefiora Gloria Margarita Ovalle Aguaricha y de los sefiores Victor Julio Alvarade
Bolafios, José Amiro Aramendiz Sierra, Ricardo José Lépez Valera, Leonardo José
Mestre Socarras, Gabriel Muvdi Aranguena, Wilfrido Ortiz Arias, Alex Pana Zarate,
Carlos Julian Picdn Cortes, Luis Miguel Santrich Diaz, Roberto Carlos Castro
Romero, Carlos Alberto Daza Lobo, Yesith Triana Amaya, Jaime Bornacelly
Figueroa, José Rafael Gomez Solano y Eudes Enrique Orozco Daza y efectuar las
anotaciones y comunicaciones correspondientes.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

. |

FERNANDO C ILLO PLOREZ
Procurador General de‘fa Nacion

Revist: Nagly THA™ ) -
Proyectd: Lorena IAC
US £~ 2018-342653/ IUC D- 2018-1147187
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DECRETO No. 12.1: de 2021
( 9% ENE 201

“Por medio del cual se hace un nombramiento ordinario.”
LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION
En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales

DECﬁETm

ARTICULO UNICO. - NOMBRESE' au JORGE HUMBERTO SERNA
BOTERO, quien se |dent;Fca ‘con~la cedula de ciudadania nimero

71.685.322, en el cargo de Jefe de OF cma Codlgo 1JO, Grado 25, de la
Oficina Juridica. L _ :

COMUNIQUESE Y COMPLASE

Dado en Bogotd, D.C., a 25_5 ENE 2021

Provectd:

Revisd:
Aprobd:

-—

MARGARITA CABELLO BLANCO

Luisa Fernanda Martinez Arciniegas ~ Asesora Secretaria General3§
Carlos William Rodriguez Millan - Secretario General (C) £7_ -
Javier Andrés Garcia Avila — Secretario Privado ﬁ
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ACTA DE POSESION N° 0086

Fecha de posesion 28 de enero de 2021

En la ciudad de Bogota, D.C.

En el despacho del SECRETARIO GENERAL (C).
Se present6 el doctor JORGE HUMBERTO SERNA BOTERO

Quien se identifica con cédula de ciudadania N° 71.685.322 de Medellin (Antioquia).

Con fecha de nacimiento 9 de marzo de 1967.

Con el fin de tomar posesion del cargo de Jefe Oficina Juridica, Cédigo 1JO, Grado
25.

En el que fue nombrado en nombramiento ordinario.

Con Decreto N° 127 del 26 de enero de 2021

Para el efecto se allegé Certificado de Cumplimiento de Requisitos suscrito por el Jefe
de la Division de Gestion Humana, de acuerdo con el cual el nombrado cumple con
los requisitos senalados en el Decreto Ley 263 de 2000 y el Manual de Funciones
vigente para el desempeiio del cargo.

El nombrado manifesté bajo la gravedad de juramento que no se encuentra incurso en
ninguna causal de inhabilidad, incompatibilidad o impedimento, ni con su designacioén
se infringen los articulos 85 y 86 del Decreto Ley 262 de 2000 6 126 de la
Constitucion Politica.

Acto seguido el doctor CARLOS WILLIAM RODRIGUEZ MILLAN, procedié a tomar
el juramento de ley al posesionado, bajo cuya gravedad prometid cumplir bien y
fielmente los deberes que el cargo le impone.

La presente surte efectos fiscales a partir de: 28 de enero de 2021.

En consecuencia, se firma como aparece, d

Quien posesiona El posesionado
Proyectd: Division de Gestion Humana.
Lugar de Archivo: Grupo Hojas de Tiempo de Retencién: Funcionarios, permanente — | Disposicién Final: Archivo Central
Vida Exfuncionarios, tres (3) afios

Verifique que ésta es la version correcta antes de utilizar el documento
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