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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
DR. JAIRO RESTREPO CACERES
E. S. D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADQ: 12001-23-00-005-2019-00104-00

ACCIONANTE: EDITH MILENA CABEZAS )
ACCIONADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

JULIETA RIVEROS GONZALEZ, identificada con la cédula de ciudadania numero
52.221.791, en condicion de Jefe de la Oficina Juridica de |la Procuraduria General de la
Nacion, segun Decreto de nombramiento N.° 0094 del 30° de enero de 2020 y con acta de
posesion N° 0083 del 5 de febrero de 2020, teniendo en cuenta las funciones delegadas
mediante Resoclucion No. 274 del 12 de septiembre de 2001, manifiesto que confiero poder
especial, amplio y suficiente al doctor JULIAN ANDRES ROMERO ANTE para que asuma la

representacién de la Entidad en 1a accidn de la referencia.

El apoderado, queda ampliamente facultado para adelantar las diligencias que considere

necesarias en defensa de los intereses encomendados.

Sirvase reconocerle personeria para actuar.

Cordialmente,
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DECRETO No. g gy 4gi2020
( JDENE. 2020 )

“For medio del cual se hace un nombramiento ordinario®
EL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
En gjercicio de sus facultades constitucionales y legales,

DECRETA:

ARTICULO UNICO. NOMBRESE a EDNA JULIETA RIVEROS
GONZALEZ, quien se identifica con la cédula de ciudadania nimero

52.221.791, en el cargo de Jefe de Oficina, Cédigo 110,. Grado 25, de ia
Oficina Juridica.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogota, D.C., a
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R PROCESO DE GESTION DEL TALENTO HUMANO face | 15052019
Z SUB-PROCESO VINCULACION DE PERSONAL e | 1810512019
%’; ACTA DE POSESION Version 2
1 det
PROCURADURIA REG-GH.-VP.002 Pigina

ACTADEPOSESIONN. §° (083

Fecha de posesion §%FEB. 2020

En la ciudad de Bogota, D.C.
En el despacho del SECRETARIO GENERAL

Se presentt ia doctora EDNA JULIETA RIVERQS GONZALEZ

Quien se identifica con cédula de ciudadania N° 52.221.791 de Boqgota.

Con fecha de nacimiento 6 de mayo de 1974

Con el fin de tomar posesion del cargo de jefe de la Oficina Juridica Codigo 1.0, _Grado

25,

En el que fue nombrada en pnombramiento ordinario

Con Decreto N°. 0094 del 30 de enero de 2020

Para el efecto se allegé Certificado de Cumplimiento de Requisitos suscrito por el Jefe
* de la Divisién de Gestion Humana, de acuerdo con el cual ia nombrada cumple con los

requisitos senalados en el Decreto Ley 263 de 2000 y el Manual de Requisitos,

Funciones y Competencias Laborales vigente para el desempefio del cargo.

La nombrada manifesto bajo la gravedad de juramento que no se encuentra incursa en
ninguna causal de inhabilidad, incompatibitidad o impedimento, ni con su designacion
se infringen los artfculos 85 y 86 del Decreto Ley 262 de 2000 & 126 de la Constitucién
Politica.

Acto seguido el doctor EFRAIN ALBERTO BECERRA GOMEZ, procedié a tomar el

juramento de ley a la posesionada, bajo cuya gravedad prometié cumplir bien y
fielmente los deberes que el cargo le tmpone.
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GENERAL DE LA RACION

Popayan,

Magistrado
JAIRO RESTREPO CACERES
Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién 19001230000520190010400.

Actor EDITH MILENA CABEZAS

Accionado Procuraduria General de la Nacidn
Asunto: CONTESTACION DE DEMANDA

JULIAN ANDRES ROMERO ANTE, quien se identifica con C.C. 10.301.512 y Tarjeta
Profesional 176.743 del C.S.], en mi condicién de apoderado judicial de la Procuraduria
General de la Nacion, conforme al poder adjunto, procedo a efectuar ante su despacho y

dentro del proceso de la referencia, la contestacion a la demanda.

L ASUNTO

La Procuraduria Regional del Cauca procede a dar contestacion al proceso judicial de la
referencia, en la cual se profirio auto admisorio de la demanda el 18 de noviembre de 2019,
y fue notificado en debida forma a la oficina juridica de la entidad el 21 de enero 2020, por
lo que se esta en término para contestar.

IL PRETENSIONES DEL ACTOR

La Procuraduria General de la Nacion se opone a la prosperidad de las pretensiones

expuestas por e} actor y que se contraen a las siguientes:

1. NULIDAD del acto administrativo contenido en el fallo sancionatorio de primera
instancia y de segunda instancia dentro del proceso disciplinario bajo radicado IUS-
E-2018-166561 IUC-D-2018-1104118, por el cual se determiné Declarar
Disciplinariamente responsable a EDITH MILENA CABEZAS HURTADO, en su
condicién de Gerente de Indeportes Cauca para la época de los hechos en marzo de
2017.

2. RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se solicita “borrar de la oficina de registro y
control de esa entidad las anotaciones hechas conforme a la mencionada sancién”. También
solicita la indemnizacién de perjuicios morales e inmateriales ocasionados a la
sefiora CABEZAS HURTADO como consecuencia de “un ostensible dolor moral y un

bajon en sus sentimientos frente la ciudadania que hacen dificil mirarla a los ojos con la

Procuraduria Regional del Cauca. Teléfono 8240029, 8244530, fax, 8240212
Calle 3 N°3 - 60, Popayan Cauca
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RIA
GENERAL DE LA NACION

frente en alto, sin primero entrar a dar explicaciones de lo que realmente sucedio, lo que la ha

llevado a encerrarse en su casa absolutamente mortificada, dolida, deprimida con constante
llanto, como facilmente puede comprenderse sin ninguna elucubracion juridica. Los
perjuicios de orden moral se tasan en el equivalente a cien (100) salarios minimos mensuales
vigentes, que para el afio 2018 donde ocurrieron los hechos dafiinos, estaba estipulado en la

suma de setecientos ochenta y un mil doscientos cuarenta y dos pesos”.
III. HECHOS

Frente a los hechos expuestos por la parte accionante, la Defensa de la Procuraduria General

de la Nacion indica:

1. Se trata de informacion que este despacho no puede corroborar sobre la trayectoria

de la sefiora CABEZAS HURTADO y en todo caso, la misma resulta irrelevante
para el proceso disciplinario y para el proceso contencioso administrativo.
Lo linico que puede ser aceptado y que surge del material probatorio recaudado
en el expediente disciplinario radicado IUS-E-2018-166561 IUC-D-2018-1104118, es
que fungio como Gerente de Indeportes Cauca, cargo en el que se posesioné el 11
de marzo de 2016 tras nombramiento por decreto 0461 de la misma fecha.

2. Es cierto tanto en el decreto de nombramiento como en el acta de posesion.

3. Se trata de manifestaciones imposibles de probar, acepta o refutar por parte del
demandado y en la medida que se trata de afirmaciones, le corresponde al actor
efectuar las probanzas.

4. Conforme al material probatoric que reposa en el proceso disciplinario ya
referido, se tiene claro que como Gerente la sefiora Cabezas Hurtado celebrd el
contrato de prestacidn de servicios 026 de 1 de marzo de 2017 con el sefior Gerardo
Mayela Fernandez.

5. El sefior Gerardo Mayela Fernandez, segtin lo probado en el proceso disciplinario
referido, presenté hoja de vida conforme lo indica el hecho presentado por el
demandante, agregando que no establecid fecha de retiro de su labor en la
Institucion Educativa Francisco Antonio Ulloa de Popayan.

6. De acuerdo a lo probado en proceso disciplinario, se presenté por el sefior Gerardo
Mayela Fernandez la informacion que indica el actor contencioso, sin que ello
implique o tenga el efecto que pretende de exonerar de responsabilidad a la
sefiora Cabezas Hurtado por contratar a un servidor publico como contratista de
Indeportes Cauca.

7. Lapresentacidn por parte del sefior Mayela Fernandez, de la cuenta de cobro junto
a soportes de seguridad social, a efectos del “pago mensual del contrato celebrado” no
resultan relevantes ni para el proceso disciplinario ni para este proceso judicial,
toda vez que el reproche disciplinario a la sefiora Cabezas Hurtado fue por haber

Procuraduria Regional del Cauca. Teléfono 8240029, 8244530, fax, 8240212
Calle 3 N?3 - 60, Popayan Cauca
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10.

11.

12,

13.

14.

PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION

celebrado el contrato, nunca por la ejecucion o por los eventos que se presenten
después. Se trata de un hecho que busca desviar el objeto del proceso disciplinario
por el que se le sanciond a la hoy demandante, reiterando, su reproche disciplinario
fue por la celebracion del contrato con persona inhabilitada, no por la ejecucién de
dicho contrato.

Se resalta y reitera que el reproche disciplinario a la sefiora CABEZAS HURTADO
es por el acto de celebracién del contrato y no por la ejecucion del mismo.

En efecto y conforme al material probatorio del expediente disciplinario, un
ciudadano present6é un derecho de peticion a Indeportes solicitando informacién
sobre el contrato del sefior Mayela Fernandez. En cuanto a los 5 meses que busca
destacar el abogado demandante, se recuerda que la caducidad de la falta
disciplinaria es de 5 afios tras la ocurrencia del hecho, por lo que no es relevante que
sean 5 meses desde la terminacion satisfactoria del contrato, puesto que siempre que
no exista caducidad, no tiene incidencia dicho lapso.

Se trata de un presunto hecho acaecido en el interior de Indeportes, sin que puede el
despacho corroborar dicha situacion.

De acuerdo a lo indicado por el demandante, se extrae que una vez que se enteraron
de la presunta inhabilidad, fue que se consulté a la oficina juridica sobre la situacién
del senor Mayela Fernandez, es decir, que pareciera que la revision que debia
hacerse en la etapa precontractual, se efectué 5 meses después de finalizado el
contrato y unicamente con ocasion del derecho de peticién de un ciudadano. De otro
lado, el argumento de “la buena fé” no puede ser convalidante de situaciones
irregulares por omision del minimo deber de cuidado que debe tenerse en la
contratacion publica estatal.

El hecho 12 da cuenta que la revision de la condicion de servidor publico que hizo
Indeportes Cauca en cabeza de la hoy accionante, fue posterior a la celebracion del
contrato estatal. Ademas corrobora que el sefior Mayela Fernandez era servidor
publico y como tal, no podia hacer el contrato la sefiora Cabezas Hurtado en
condicion de Gerente de Indeportes Cauca con un servidor publico.

Dicha advertencia sobre la condicién de servidor publico, debi6 notarse desde la hoja
de vida donde se plasmd que era docente de la Instituciéon Educativa Francisco
Antonio Ulloa de Popayan, pues el sefior Mayela Fernandez no indico fecha de
retiro, lo que implica que seguia en ejercicio de la funcion publica como servidor
publico en condicion de docente. Era algo que cualquier persona podia advertir,
inferir o notar a simple v y que debid revisar y no lo hizo, la Gerente de Indeportes
antes de firmar el contrato estatal.

Es cierto y se destaca la labor de la Procuraduria 73 Judicial Administrativa, toda vez
que efectud lo que corresponde legalmente ante la advertencia de una situacion
irregular, pues puso en conocimiento de la Procuraduria Regional del Cauca el
asunto.

Procuraduria Regional del Cauca. Teléfono 8240029, 8244530, fax, 8240212
Calle 3 N® 3 - 60, Popayan Cauca
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PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION

15. En este hecho deben hacerse varias precisiones para ilustracion del abogado

demandante.

a.

El auto de citacién a audiencia en proceso verbal disciplinario, es viable
cuando se cumplen los requisitos legales del articulo 57 de la ley 1474 de
2011, entre ellos, que se encuentren los requisitos sustanciales para proferir
el pliego de cargos, lo que remite a sefialar que es procedente el
procedimiento verbal cuando se encuentre objetivamente demostrada la falta
y exista prueba que comprometa la responsabilidad del sujeto disciplinado,
plenamente identificado.

El auto de citacion a audiencia es un acto procedimental legalmente reglado,
en el que el ente disciplinario formula un cargo “provisional”, puesto que en
todo momento se mantiene la presuncién de inocencia que se confirma o
desvirt(ia inicamente en la sentencia o acto definitivo. De alli que se le [lame
cargo provisional y luego tenga variacion en el fallo a cargo definitivo o a
cargo final u otra denominacion.

El cargo provisional se sustenta en dos elementos probatorios a saber: i) la
hoja de vida y el resto del expediente que fue remitido como compulsa de
copias por la Procuraduria 73 Administrativa. Aqui se destaca que la misma
entidad Indeportes Cauca a través de la solicitud de conciliacién prejudicial,
sefialé que habia suscrito contrato con servidor publico y por ello solicitaba
la nulidad del contrato 26 de 1 de marzo de 2017, aportando todos los
elementos de soporte para la conciliacion prejudicial entre los que estaba el
contrato y otros documentos que sirven de soporte al auto de citacion a
audiencia en el proceso disciplinario. De alli que se cumplan con los
requisitos para el procedimiento verbal, pues ya se tenia identificada a la
presunta responsable y se tenfan elementos de los que objetivamente se tenia

presuntamente una falta disciplinaria.

16. Es falso el raciocinio del abogado demandante, y lo es porque el auto de citacion a

audiencia se sustenta en el cumplimiento de los requisitos legales y en el material

documental que se encontraba al momento de valorar el asunto, esto es, la misma

solicitud de conciliacién prejudicial elevada por Indeportes Cauca para solicitar o

demandar la nulidad del contrato 026 de 1 de marzo de 2017, con ocasién de haber

sido celebrado por la sefiora Cabezas Hurtado con un servidor publico, persona

inhabilitada para ser contratada por la entidad. De alli que no puede ahora la

accionante buscar un argumento exculpante ante la actuacion de la Procuraduria

cuando fue ella misma quien promovié como Gerente la solicitud de nulidad del

contrato que irregularmente ella misma suscribid. Avalar esto seria dar via libre al

irrespeto del principio basico del derecho sobre que “nadie puede beneficiarse de su

propio dolo - error- culpa-".

Procuraduria Regional del Cauca. Teléfono 8240029, 8244530, fax, 8240212
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17.

18.

19.

20.

21.
22.
23.
24,

JURIA
GEAERALOELAKAGON

Se trata de argumentos que fueron contra argumentados o refutados por el despacho
de la Procuraduria Regional del Cauca y por la Procuraduria Delegada para la
Contratacion Estatal en el marco del proceso disciplinario, de los cuales en sintesis
se indica al despacho judicial que no fueron de recibo para exonerar a la sefora
Cabezas Hurtado de la responsabilidad y sancion disciplinaria, conforme a lo
indicado en las providencias a las que solicito remitirse para no efectuar una
trascripcion de mas de 15 hojas.

Se trata de argumentos que fueron contra argumentados o refutados por el despacho
de la Procuraduria Regional del Cauca y por la Procuraduria Delegada para la
Contratacion Estatal en el marco del proceso disciplinario, de los cuales en sintesis
se indica al despacho judicial que no fueron de recibo para exonerar a la sefiora
Cabezas Hurtado de la responsabilidad y sancién disciplinaria, conforme a lo
indicado en las providencias a las que solicito remitirse para no efectuar una
trascripcion de mas de 15 hojas.

Se trata de argumentos que fueron contra argumentados o refutados por el despacho
de la Procuraduria Regional del Cauca y por la Procuraduria Delegada para la
Contratacion Estatal en el marco del proceso disciplinario, de los cuales en sintesis
se indica al despacho judicial que no fueron de recibo para exonerar a la sefiora
Cabezas Hurtado de la responsabilidad y sancién disciplinaria, conforme a lo
indicado en las providencias a las que solicito remitirse para no efectuar una
trascripcion de mas de 15 hojas.

Se trata de una presunta trayectoria de la senora Cabezas Hurtado, que la
Procuraduria no entra a analizar en este proceso judicial pues resulta irrelevante si
ha ocupado 10 o 20 cargos, si se ha postulado como candidata a la alcaldia,
gobernacion o presidencia, pues no son hechos que incidan en el proceso
disciplinario y en este proceso judicial. De otro lado, si considera que existen
perjuicios morales y materiales, se recuerda que ello implica la carga probatoria en
cabeza del quien hace dicha afirmacién. Finalmente, debe ser revisado por el
demandante el valor probatorio que tiene un recorte de prensa para efectos de un
proceso judicial.

Es un hecho que no se niega.

Se le expiden copias, y como tal de acuerdo a la ley procesal, aquellas son validas.
Es un hecho objetivamente acreditado.

El abogado Gutiérrez Molano es en efecto el apoderado de la sefiora Cabezas
Hurtado.
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IV. CONCEPTO DE VIOLACION

El actor propone argumentos sobre la buena fe y el error invencible como situaciones que
supuestamente la Procuraduria General de la Nacion no tuvo en consideracion en las
decisiones en contra de la sefiora Cabezas Hurtado. Agrega aspectos que fueron
basicamente los mismos que se expusieron en el proceso disciplinario por la defensa de la
disciplinada sobre la division del trabajo, equipos interdisciplinarios y sobre la condicion de

ingeniera civil de ]a sefora Edith Milena Cabezas.
Al respecto, se pasa a sefialar como se hizo en el fallo de instancia disciplinaria que:

“La disciplinada y su defensa han estructurado a lo largo de sus argumentos, que no
existe la falta y en su defecto, que no es la culpabilidad a titulo de culpa gravisima
por cuanto a la disciplinada le llegaba la carpeta contractual lista para firmar, es
decir, que ya llegaba con el visto bueno o revisién del juridico.

También llama la atencidn que la defensa pareciera plantear que la existencia del
principio de confianza legitima y de la distribucion de funciones, permitiese que el
Representante legal de la entidad se abstuviese de preocuparse por conocer las
normas que regulan su actuacién, pues sefialé la defensa en los alegatos finales (fl.
204) que el perfil profesional de la sefiora Cabezas es el de Ingeniera Civil, “razén por
la cual no les dable conocer con precision y profundidad los procesos, requisitos, pardmetros,
requlaciones o prohibiciones que el ordenamiento juridico pueda tener para la celebracion de
los contratos” y agregd (fl. 208) “se insiste que si bien es obligacion inherente de la Gerene
conocer todos los procesos en los cuales interviene su aprobacion, muy especialmente los de
contratacién, también lo es que la contratacion de asesores cumple la bésica funcion de
SUPLIR LA CARENCIA DE CONOCIMIENTOS DE LA GERENTE”

Lo anterior, no seria otra cosa que la aceptacion de una culpa gravisima por
ignorancia supina, respecto de la que la Procuraduria General de la Nacion (2015)"
ha sefialado que "“Si por ignorancia supina entendemos, con la deftnicién del Diccionario
de la Real Academia Espatiola de la Lengua, «la que procede de negligencia en aprender o
inquirir lo que puede y debe saberse», era menester precisar cudl fue aquél conocimiento
especifico que el investigado ignoré y a consecuencia de lo cual se produjo el hecho”,
aplicando asi el criterio del Consejo de Estado (2013)2 en el tema; por lo que el
despacho pasa a no considerar dicho argumento del alegato, pues parece ir en contra
de la misma disciplinada.

' PGN. Despacho del Procurador. 2015. Radicadoe 2011-124261

2 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion- A. Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogotd, D.C,, Siete (7} De Noviembre De Dos Mil Trece (2013).
Radicacion Numero: 11001-03-25-000-2012-00082-00(0358-12). Actor: Bartolomé Antonio Taylor Jay.
Demandada: Nacion-Procuraduria General De La Nacion.
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Ahora bien, el despacho califico la culpabilidad bajo la graduacion de culpa
gravisima por desatencion elemental; luego, si el objeto de los argumentos de la
defensa es el hacer recaer la responsabilidad plena en el asesor juridico —contratista
de Indeportes-, lo cierto es que en caso similar, la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacidn en sede de segunda instancia, fallo de 17 de
octubre de 2013, radicado [UC-D-2010-652-296720, sefald:

La Sala encuentra que la calificacién de culpa gravisima es apropiada y justificada,
por cuanto ciertamente el disciplinado desatendio de manera elemental sus
deberes al no verificar los antecedentes de la persona que estaba recomendado
seleccionar y con la que posteriormente suscribié la orden de compraventa,
estando en condiciones de hacerlo, pues ya se ha indicado que el mismo
contratista aporté el certificado de antecedentes disciplinarios en el gue
aparecia registrada la inhabilidad, y por tanto, para advertir la situacién y
determinar que el contratista no era una persona habilitada para participar
en un proceso de seleccion y menos para celebrar una orden de compraventa
con la entidad territorial solo le bastaba revisar la documentacién

respectiva”

Es asi como en el caso concreto de la disciplinada Cabezas Hurtado, el despacho
encuentra que la simple revision de la hoja de vida a folio 33, permitia a cualquier
persona denotar que el docente Gerardo Mayela Fernandez era servidor piiblico y
no es de recibo a plenitud el argumento de la defensa sobre la aplicacion del principio
de confianza pues al respecto, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de 1a
Nacién en decision de segunda instancia de 8 de octubre de 2015, radicado IUS 2011-
171885, ha sefialado que dicho principio no es absoluto y que exige una serie de
comportamientos y requisitos para que sea valido como argumento de defensa.

“no es suficiente afirmar que el agente estatal procedio de buena fe y confiado en el
actuar de los demds funcionarios de la administracion departamental involucrados
en el adelantamiento del tramite administrativo. Recuérdese que lo propio de los
servidores publicos no es confiar en los demds, sino asegurarse de que su
comportamiento sea efectivamente correcto; por ende, debio antes del acto de
suscripcion, solicitar los antecedentes, revisar su contenido, y una vez hechas las
averiguaciones correspondientes que estuvieran a su alcance, solicitar aclaracion,
concepto o asesoria de los jefes de las dreas intervinientes en el tramite.

Entonces, como la confianza depositada por el gobernador en sus subalternos
no podia ser absoluta ni menos aéin ciega, y para que lo liberara de
responsabilidad tenia que ser legitima, lo cual no se presento, teniendo en
cuenta que dicho funcionario no agoté, ni siquiera las previsiones bdsicas, a
pesar de ser él, como bien se manifiesta en el recurso, el siltimo factor humano
de revision de la cadena, no puede exonerdrsele de responsabilidad.

Resta agregar, que no es que el asunto laboral fuera complejo, es que no se
ejercid una actividad cuidadosa, pues una simple labor de verificacion de los
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antecedentes habria bastado para determinar la inexistencia de esa acreencia por

cumplimiento de la orden judicial impartida una década atrds, y asi se le habria
evitado al departamento ese pago a todas luces improcedente; labor que, sobra decir,
la podia haber realizado cualquier funcionario, independientemente de la
profesién que ostentara.

Tampoco puede aceptarse que fue el disciplinado Humberto del Rio Cabarcas el
que lo indujo en error, porque la informacion con la que él contd para efectuar
la liquidacion de la obligacion del sefior Luis Alberto Garcia Chacon, es la misma
que se encontraba disponible para los demds intervinientes del proceso de
expedicion del acto administrativo, si tan solo se hubieran pedido y leido los
antecedentes que alli se mencionaban.

En la misma providencia, frente a otro de los disciplinados, la Sala Disciplinaria
reiterd que:

Esano era la funcion que se esperaba que desempetiara el secretario de Hacienda
del departamento, pues si hubiera actuado como se lo demanda su cargo,
cumpliendo las atribuciones a él asignadas, habria advertido, de la simple lectura
de las tres resoluciones mencionadas en los considerandos, que esa acreencia ya habia
sido cubierta en su totalidad desde el 2002, y que por tanto lo que se pretendia
reconocer nuevamente con la resolucion cuestionada resultaba improcedente.

Bajo estas circunstancias no puede ddrsele aplicacidon al principio de
confianza depositada en la actuacion del jefe de la Unidad de Contabilidad y de su
asesora furidica, como fundamento para excluir de responsabilidad al secretario
de Hactenda, porque no desplegd, como ya se vio, un comportamiento diligente
y oportuno en su propia conducta, de acuerdo con la finalidad perseguida,
pues ni siquiera agotd las previsiones bdsicas que cualquier funcionario que
tiene a cargo la evaluacién de los procedimientos de orden presupuestal del ente
territorial hubiera adoptado antes de suscribir un acto administrativo
ordenando un pago con recursos publicos

Entonces, si el asunto es soportar la conducta de la disciplinada en la confianza
depositada en el abogado contratista Manuel Domingo Meza, dadas las calidades y
experiencia de aquel, la defensa debié como minimo soportar su dicho con elementos
de prueba que permitiesen a este despacho, verificar que el abogado Meza contaba
con la trayectoria que se le atribuye; siendo entonces que en el plenario no reposa
prueba alguna mas que el contrato 013 de 2017 (fl. 56 cdn. Anexos I), donde nada
indica que se trata de profesional con mas de 18 afios de experiencia y titulo de
maestria en derecho administrativo como sefial6 el apoderado en los alegatos (fl.
209), haciendo que el argumento defensivo carezca de sustento probatorio y en
consecuencia, no sea util para demostrar la configuracién del pluricitado principio
de confianza.
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Ahora bien, lo anterior ya es suficiente para despachar de una vez y en forma
negativa, el argumento de defensa sobre la existencia de la causal de exoneracion del
articulo 28 numeral 6, sin embargo, el despacho se permite traer a colacién la
decision de la Procuraduria Regional de Boyaca en sede de segunda instancia, con
fallo de 27 de mayo de 2016 IUS-2012-212313, en la que frente a un caso similar por
celebracion de un contrato con persona incursa en causal de inhabilidad?, sefialo:

Ahora, el hecho de la manifestacion del contratista de no estar incurso en
inhabilidad, no releva de la obligacion del contratante de constatar y
averiguar que el contrato quede amparado dentro de la legalidad contractual del
Estado como agente suyo que es y cabeza de un ente territorial que hace parte del
mismo, ademds como funcién propia de su cargo establecida en el articulo 91 de ln
Ley 136 de 1994 en consonancia con el numeral 5 del articulo 26 de ln Ley 80 de
1993 que impone la responsabilidad contractual en cabeza del jefe o representante de
la entidad estatal, en este caso del alcalde Municipal.

3.- Asi mismo se invoca la causal 6 de exclusion de responsabilidad
disciplinaria como argumento para revocar la decision de primera instancia, es
decir, la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye falia
disciplinaria, razon que no estd llamada a prosperar por cuanto, no se aporta
ningiin elemento probatorio ni sustento juridico que permita concluir la
existencia de tal eximente, por el contrario, es apenas obvio que con un
minimo esfuerzo se hubiese enterado de la existencia y sentido de la norma
infringida, luego, en animo de discusion ha podido existir __la conviccion
errada pero ésta no era invencible, falté el cuidado necesario que cualquier
persona imprime a sus actuaciones para haber entendido que no era
legalmente permitida la_contratacion efectuada por el burgomaestre,
investigado, andlisis efectuado en_sede de culpabilidad por la primera
instancia y que este despacho comparte.

Asi las cosas, hasta este punto el despacho confirmaria el grado de culpabilidad al
tenor de la calificacién que se hiciera en el auto de citacion a audiencia, es decir, a
titulo de culpa gravisima por desatenciéon elemental y bajo los supuestos de la
defensa, los cuales como se ha indicado, quedan despachados de manera
desfavorable.”

3 El cargo en dicho proceso fue: El seior WILDER IVAN SUESCA OCHOA quien se desempeiid como Alcalde
Municipal de Tuta, periodo constitucional 2012-2015, incurrid en Ia violacidn del régimen de inhabilidades al celebrar un
contralo estatal con el sefior OSCAR DARIO PRIETO ORTIZ el dia 12 de enero de 2012, quien se habia desempeiiado en
el cargo de Director de la UMATA dentro de los dos afios anteriores a la suscripcion del contrato. Tal contrato tuvo un
objeto relacionado con el sector al cual prestd sus servicios.”
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V. PROBLEMA JURIDICO

5.1. Problema Juridico.

El problema juridico se circunscribe al control de legalidad del acto administrativo
constituido por el fallo de primera instancia emitido por la Procuraduria Regional del Cauca
dentro del proceso disciplinario TUS-E-2018-166561 IUC-D-2018-11004118, el que fue
confirmado por la Procuraduria Delegada para la Contratacion Estatal, y en el que se
determiné la sancidn disciplinaria a la hoy demandante Edith Milena Cabezas Hurtado.

En este sentido y dada la revision integral que la jurisdicciéon puede efectuar, el problema a
desarrollar que propone la defensa es: sf la Procuraduria Regional del Cauca y la Delegada
para la Contratacion Estatal efectuaron actuacion disciplinaria acorde con los postulados de
la ley 734 de 2002 y las normas concordantes, tanto en la tipicidad, ilicitud sustancial y
culpabilidad en el caso de la sefiora Cabezas Hurtado.

Ademas, si se valoré adecuadamente los elementos probatorios que reposaban en el
expediente disciplinario al momento de emitir la decision de primera y segunda instancia
disciplinaria; y finalmente si se evalud adecuadamente los elementos probatorios que
componen y estaban en el expediente y carpeta pre-contractual y contractual del contrato
entre Indeportes Cauca y el sefior Mayela Fernandez, al momento de la suscripcion del
contrato 026 de 2017.

VI. DEFENSA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

La Procuraduria General de la Nacion por intermedio del suscrito Profesional Universitario
3PU-Grado 18 adscrito a la Procuraduria Regional del Cauca, obrando como apoderado
judicial de la entidad, procede a ejercer su defensa en el proceso judicial de la referencia,
considerando los siguientes argumentos que se extraen del fallo disciplinario:

La Procuraduria General de la Nacidn a través de la Regional Cauca, sefiald en su momento:

“Pruebas que obran en el expediente.

En el expediente reposan los siguientes elementos probatorios que fueron conocidos por el
disciplinado y su apoderado, por lo que respecto de los mismos se tiene que sirven como
prueba en tanto que han sido objeto de contradiccion, destacando que en materia probatoria
ello significa que las partes pudieron acceder y controvertir las mismas, independiente que
se hayan manifestado o no sobre aquellas.
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Asi mismo, se debe destacar que los documentos que reposan en el plenario, a folios 1 a 134,

son aquellos remitidos por informe de funcionario publico, siendo fiel copia de los que
Indeportes presentd para efectos de la solicitud de conciliacion prejudicial ante la
Procuraduria Judicial Administrativa. Asi las cosas, se trata de documentos que la misma
entidad Indeportes aporté como soportes autenticados por notaria, para su actuacién
prejudicial y que fueron remnitidos a este despacho como copia por la Procuradora Judicial 73
Administrativa.

De otro lado, dichos documentos a folios 1 a 134, no han sido objeto de tacha de falsedad
alguna por parte de la disciplinada o su apoderado, pese a que han sido conocidos por la
defensa.

El folio 155 que contiene el certificado de antecedentes, se incorporé por solicitud probatoria
del auto de citacién a audiencia y con posterioridad a ello, el disciplinado ha actuado sin
objecion sobre el mismo.

En cuanto a los folios 171 a 174, son remitidos por Indeportes con destino al expediente como
consecuencia de solicitud probatoria, siendo conocidos por la defensa quien ha actuado con

posterioridad (fl. 183) sin oponerse a los mismos.

Los folios 1 a 194 que pertenecen al cuaderno “ Anexos Audiencia [”, son aportados a plenitud

por la disciplinada durante su version libre en el curso de la audiencia inicial de 12 de junio

de 2018, por lo que en forma indubitable pueden ser objeto de anélisis.
Las pruebas a saber que reposan en el plenario son:

En el cuaderno principal.

Fl. 2. 5 de tebrero de 2018. Poder conferido por EDITH MILENA CABEZAS HURTADOQ, en
su condicién de Gerente de Indeportes Cauca, para actuacion prejudicial de controversias
contractuales en contra de Gerardo Mayela Fernandez con ocasién de la nulidad absoluta del
contrato de prestacién de servicios No. 026 de 1 de marzo de 2017.

Fl. 3 a 7.5 de febrero de 2018. Minuta de solicitud de conciliacion prejudicial dirigida a la
Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos, en la que Indeportes solicita la nulidad
absoluta del contrato 026 de 1 de marzo de 2017, de conformidad con el numeral 1 del art. 44
de la ley 80 de 1993 en concordancia con el literal f del numeral 1 del articulo 8 de la ley 80
de 1993, que refieren a causales de nulidad por celebracién de contrato con personas incursas
en inhabilidad por ser servidores pubticos.

Fl. 8. 11 de marzo de 2016. Decreto 0461-03-2016 por el cual el Gobernador del Cauca nombra
a la sefiora EDITH MILENA CABEZAS HURTADO en el cargo de Gerente de Indeportes
Cauca.

FI. 9. 11 de marzo de 2016. Acta de posesion 502 por la cual EDITH MILENA CABEZAS
HURTADO asume el cargo de Gerente de Indeportes Cauca.

Fl. 10. 1 de marzo de 2017, Certificado de inexistencia de personal para desarrollar servicios
profesionales especializados en pedagogia y didactica del entrenamiento deportivo; suscrito
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por EDITH MILENA CABEZAS HURTADO en su rol de Gerente de Indeportes. El
documento fue proyectado por Manuel Domingo Meza, abogado contratista.

F1.11a25.22 de febrero de 2017. Estudios previos y anélisis de riesgos, suscritos por Mauricio
Martinez Solano, profesional Universitario de Indeportes, en los que seiiala la necesidad de
contratacion de un profesional especialista con experiencia certificada en el sector del deporte
encaminada a la formacion en temas de metodologia y planificacion del entrenamiento
deportivo, como consecuencia de la inexistencia de personal de planta que pueda asumir el
requerimiento. Ademds sefiala que la contratacion cuenta con certificado de disponibilidad
presupuestal 0086 de 2017 (fl. 17). En cuanto a los fundamentos juridicos que soportan la
modalidad de seleccion (fl. 17) sefiala que €l articulo 2 de la ley 1150 de 2007, reglamentado
por el articulo 2.2.1.2.4.9 del decreto 1082 de 2015 dispone que “las entidades estatales pueden
contratar bajo la modalidad de contratacicn directa la prestaciin de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato,

siempre y cuando la entidad estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida v relacionada con el

drea de que se trate”. (subrayas del texto). Sefiala ademas el documento de estudios previos,

que el contratista debe anexar su hoja de vida en el formato tnico del DAFP con soportes (fi.
18).

Fl. 26. 20 de febrero de 2016. Certificado de Disponibilidad Presupuestal 2017-0086, para
organizacion de eventos de capacitacion por $22.200.000, en cuyo concepto seitala la
prestacion de servicios de formacién por 6 meses.

Fl. 27 a 31. Sin fecha de recibido en entidad. Propuesta del Docente Gerardo Mayela
Ferndndez para la estructuracion y formacion pedagodgica y otros. En la propuesta sefiala que
sera desarrollada por el sefior Fernandez en una intensidad horaria de doce (12) horas
semanales para un total de 48 horas mensuaies.

Fl. 32 a 34. 5in fecha de recibido en entidad. Formato (nico de hoja de vida del sefior Gerardo
Mayela Fernandez. Describe su formacién académica y en el punto 3 “experiencia
profesional” sefiala como tinica experiencia laboral, en la casilla Empleo Actual o Vigente, la
1. E. Francisco Antonio Ulloa de Popayan, ente publico en el cargo de docente con ingreso el
21 de septiembre de 1995 y sin fecha de retiro, con un tiempo total de experiencia de 22 afios
¥ 12 meses. Sefala asi mismo el docente que no se encuentra en causales de inhabilidad o
incompatibilidad. M

Fl. 35 a 36. Sin fecha de recibido en entidad. Formato tinico de declaracién juramentada de
bienes y rentas del sefior Gerardo Mayela Ferndndez. En este documento sefiala como fuente
de ingreso privado, la actividad de docencia en la Corporacién Universitaria Autdnoma del
Cauca. El documento es firmado el 17 de febrero de 2017.

Fl. 37 a 53. Soportes de hoja de vida, entre los que se encuentran diplomas, certificaciones
laborales v certificados de antecedentes. Asi mismo, certificado de aportes a salud y pension
efectuados por la Corporacion Universitaria Autdonoma del Cauca a su trabajador Gerardo
Mayela Fernandez coen fecha de expedicion 17 de febrero de 2017.

Fl. 54. 1 de marzo de 2017. Certificado de ldoneidad o Experiencia suscrito por EDITH
MILENA CABEZAS HURTADO en su condicion de Gerente de Indeportes Cauca, con
proyeccion de Manuel Domingo Meza abogado contratista. En el documento la Gerente con
su firma certifica que el sefior Gerardo Fernidndez “es una persona profesional con formacion y

experiencia” para el contrato con Indeportes.

Procuraduria Regional del Cauca. Teléfono 8240029, 8244530, fax, 8240212
Calle 3 N2 3 - 60, Popayan Cauca
Pégina12 de 32

-



13.

14.

15.
16.

17.

18.

19.
20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION

Fl.55a59. 1 de marzo de 2017. Contrato de Prestacion de servicios 026 suscrito por la sefiora
EDITH MILENA CABEZAS HURTADO en su condicién de Gerente de Indeportes Cauca
con el sefior GERARGO MAYELA FERNANDEZ, con un término de 6 meses y por 22
millones de pesos. En la cldusula novena, se estipula que el contratista afirma bajo juramento
que no esta incurso en causal de inhabilidad o incompatibilidad (fl. 57). En la cldusula
vigésima primera (fl. 57) se consigna que hacen parte del contrato los documentos de
estudios previos, CDP, propuesta del contratista, “4). Hoja de vida del contratista con sus
respectivos soportes de experiencia laboral y formacion académica”, afiliacion a seguridad social,
antecedentes, RUT, “10). Certificado de idoneidad del contratista suscrito por la Gerente de
INDEPORTES-CAUCA dra. EDITH MILENA CABEZAS HURTADQO”, constancia de
insuficiencia de personal suscrita por la Gerente, y otros.

Fl. 60. 1 de marzo de 2017. Certificado de registro presupuestal 2017-0100 para el contrato de
prestacion de servicios 026 de 2017,

Fl. 61. 6 de marzo de 2017. Constancia del SECOP I sobre el contrato 026.

Fl. 62. 1 de marzo de 2017. Acta de inicio del contrato 026 de 2017, con supervisi6n a cargo
de Mauricio Martinez Solano.

Fl. 63. De marzo de 2017. Certificado de delegacién de la supervisién del contrato 026 de la
Gerente al sefior Mauricio Martinez Solano, indicando las funciones del supervisor.

Fl. 65. 6 de julio de 2017. Otrosi 001 al contrato de prestacion de servicios 026 de 2017, suscrito
por EDITH MILENA CABEZAS HURTADO en su condicién de Gerente de Indeportes. Se
adicionan gastos de desplazamiento en favor del contratista.

Fl. 67 a 130. Formatos de informes de ejecucidén mensual,

Fl. 131. 24 de enero de 2018. Derecho de peticion dirigido a la Gerente de Indeportes Cauca
en el que se requiere informacion sobre las condiciones del sefor Gerardo Mayela Fernandez
frente a inhabilidades o incompatibilidades.

Fl. 133. 2 de febrero de 2018. Oficio de la Gerente de Indeportes Cauca a Secretario de
Educacion Municipal de Popayéan, solicitando informacion sobre el docente Gerardo Mayela
Fernandez. .

Fl. 134, 2 de febrero de 2018. Oficio de respuesta de Secretaria de Educacion de Popayan a
Indeportes Cauca, informando que el sefior Gerardo Mayela Fernandez se encuentra
nombrado en propiedad en el cargo de docente desde el 21 de septiembre de 1995,

Fl. 136 a 144. Documentos del tramite de solicitud de conciliacién prejudicial y actas de
fracaso de conciliacion.

FL. 155. 25 de mayo de 2018. Certificado antecedentes disciplinarios de EDITH MILENA
CABEZAS HURTADO, donde se consigna que no registra antecedentes.

F1. 195. 12 de junio de 2018. Disco compacto con audio de la diligencia inicial, donde reposa
la version libre de la disciplinada.

En el cuaderno de Anexos Audiencia I, reposan los documentos presentados por la
disciplinada durante su versidn libre como instrumentos de defensa frente al cargo.

Fl. 2 a 12, 26 de marzo de 2001. Ordenanza 004 por la cual se crea Indeportes Cauca. En lo
que atafie al proceso, en las funciones del Gerente de Indeportes reposa en el articulo décimo
sexto, numeral 8. “Expedir los actos administratives, ejecutar las operaciones y celebrar los
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contratos y convenios necesarios para el cumplimiento de las decisiones de la junta Directiva y el

cumplimiento de su objeto y funiciones, seguin la ley y los estatutos”. (1. 7).

Fl. 1. Disco Compacto. Marcado como anexo 2. Que una vez verificado, contiene un plan de
accion en formato Excel.

FL. 13 a 22. Plan Departamental de Desarrollo del Cauca para el 2018.

Fl. 23 a 31. Ordenanza 064 de 2017, por la cual se aprueba el presupuesto de rentas del
Departamento del Cauca.

Fl. 32. 1 dejulio de 2017. Organigrama de Indeportes Cauca. Se visualiza que existe un ajunta
directiva, una gerencia con oficina de asesoria juridica, financiera y otras dependencias.

Fl. 33. 11 de abril de 2016. Acta de posesion de Jestis Mauricio Martinez en el cargo de
Profesional Universitario de Indeportes Cauca.

Fl. 34 a 46. Sin fecha. Manual de Funciones de los cargos de Indeportes Cauca. En lo que atafie
al proceso, figura el cargo de Gerencia en donde, como propésito principal se sefala el
cumplimiento de la Constitucion y la ley. Ademas como funciones esenciales, figura a
numeral 8 “*Expedir los actos administrativos, ejecutar las operaciones y celebrar los contratos y
convenios necesarios para el cumplimiento de las decisiones de la Junta Directiva y el cumplimiento
de su objefo y funciones, segin la ley y los estatutos”. Figuran otros cargos de profesionales
universitarios, de los cuales la Disciplinada sefala en verde las funciones del profesional
codigo 219 (fl. 41-42). Respecto a dicho profesional, se observa que sus estudios deben ser en
educacion fisica y en sus funciones no existe relacion al tema objeto de esta investigacion.
Fl. 47 a 55. 22 de febrero de 2017. Estudios previos para la contratacion de profesional
especialista en deporte. Al respecto, estos documentos son los mismos que reposan en el
cuaderno principal a folios 11 a 25 que ya fueron resefiados.

Fl. 56 a 59. 9 de febrero de 2017. Contrato de prestacion de servicios 013 de 2017, suscrito
entre la Gerente de Indeportes y Manuel Domingo Meza, cuyo objeto contractual es la
prestacion de apoyo en el area juridica a Indeportes. Sefiala la disciplinada en verde, las
funciones especificas del contratista, clausula segunda, punto 2.1.2, funcion 5 “apoyo juridico
en la proyeccion de contratos de prestacién de servicios y de apoyo a la gestion y de convenios.” Y
punto 6 “apoyo furidico en la proyeccién de estudios previos e invitacién de minima cuantia, pliego
de condiciones de las diferentes modalidades de contratacion.”. La funcidn 7 no resaltada por la
disciplinada, también sefiala “apoyo a la evaluacion juridica de propuestas en las distintas
modaltdades de contratacion.” (f1. 57).

Fl.60 a 64. 1 de marzo de 2017. Contrato de prestacion de servicios 026 suscrito por la Gerente
de Indeportes y el sefior Gerardo Mayela Fernandez. El documento es el mismo que reposa
en el cuaderno principal a folios 55 a 59 que ya se reviso.

Fl. 65 a 77. Informes administrativos de cumplimiento de contrato de prestacion de servicios
013 de 2017, entre Indeportes Cauca y Manuel Domingo Meza. Se describen las actividades
efectuadas por el seitor Domingo Meza, entre el 9 de febrero de 2017 y el 9 de agosto de 2017,
Destaca la disciplinada en verde, que en el mes de febrero a marzo de 2017, la actividad 5
sefiala que se elaboraron 15 contratos de prestacion de servicios, a los que se les reviso
estudios previos, minuta contractual, actas de inicio, y designacion de supervisor. No
especifica los contratos. Frente a los demas meses, no se encuentra relacion con los hechos

objeto de investigacion.
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Fl. 78 a 164. Comprobantes de egreso. La disciplinada aporté comprobantes de egreso que
acreditan el pago al sefior Gerardo Mayela Fernandez por el contrato 026 de 2017.
Corresponden a los meses de julio {fl. ¥8) con sus soportes; septiembre (fl. 100) con sus
soportes; junio (fl. 123) con sus soportes; Mayo (fl. 136) con sus soportes. A

Fl. 165 a 166. 24 de enero de 2018. Derecho de peticion dirigido a Indeportes solicitando
informacién sobre e} sefior Fernandez. El documento ya fue objeto de revision toda vez que
reposa en el cuaderno principal a folios 131-132.

Fl. 167. 2 de febrero de 2018. Oficio de Indeportes a Secretaria de Educacién Municipal de

principal a folios 133.

Fl. 168. 2 de febrero de 2018, Oficio de respuesta de Secretaria de Educacion de Popayan a
Indeportes Cauca El documento ya fue objeto de revision toda vez que reposa en el cuaderno
principal a folios 134.

Fl. 169. 7 de febrero de 2018. Oficio de respuesta de Indeportes a ciudadano en donde le
informan que se verificaron las condiciones del sefior Gerardo Mayela Fernandez, para lo
cual se oficié a secretaria de Educacion del Municipio de Popayén, quien respondié que el
sefior Fernandez fue nombrado como docente en el afio de 1995, posesionandose en el cargo
el 21 de septiembre de 1995. También indica que como Gerente inicié acciones en la
Procuraduria Judicial “tendientes a declarar nulo absolutamente el contrato de prestacion de
servicios No. 26 de 1 de marzo de 2017.”. (1. 173).

Fl. 174. 10 de abril de 2018. Oficio suscrito por la Gerente de Indeportes Cauca con destino a
la Secretaria de Educacién de Popayan, informando de los hechos relacionados con el
contrato 026 de 2017 suscrito entre indeportes y el sefior Gerardo Mayela Ferndndez,
senalando que “la anterior situacion puede ser constitutiva de falta disciplinaria, teniendo en cuenta
que los servidores pitblicos se encuentran inhabilitados para contratar con el Estado de conformidad
con el art. 8 de la ley 80 de 1993.” (1. 175).

Fl. 176 a 185. Documentos del tramite de solicitud de conciliacion prejudicial y actas de
fracaso de conciliacion. También estan en el cuaderno principal a folios 136 a 144.

Fl. 186 a 194. Documentos del tramite de demanda contencioso administrativa en donde la
pretension es “declarar la nulidad absoluta del contrato de prestacion de servicios No. 026 del 1 de
marzo de 2017 de conformidad con el numeral 1 del art. 44 de la ley 80 de 1993 en concordancia con
el literal f} del numeral 1 del art. 8 de la ley 80 de 1993.”; demanda propuesta por Indeportes
Cauca en contra del sefior Gerardo Mayela Fernandez y que fue admitida el 8 de junio de
2018, como consta en estados del 12 de junio de 2018 (fl. 194).”

Estos elementos de prueba fueron fundamento de la calificacién de tipicidad, ilicitud

sustancial y culpabilidad, en la siguiente forma, luego de efectuar consideraciones sobre
los argumentos de defensa que propuso el abogado de la disciplinada NORBEY ORTIZ:

“Para el despacho, el cargo formulado a la disciplinada EDITH MILENA CABEZAS
HURTADQ, consistente en haber celebrado en la fecha 12 de marzo de 2017, el contrato de
Prestacion de Servicios Profesionales No. 026 con el sefior GERARDO MAYELA
FERNANDEZ BERDUGO, quien de acuerdo a la Hoja de Vida presentada para el efecto, se
encontraba incurso en causal de inhabilidad para contratar con el Estado, por ser servidor
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publico, al ostentar la calidad de docente oficial activo del municipio de Popayan, no ha
sido desvirtuado. '

Lo anterior en la medida que existe prueba que acredita la tipicidad de la conducta de la
disciplinada, asi como la ilicitud sustancial y la culpabilidad, lo cual se pasa a explicar asi:

“(...)
6.1.1. Tipicidad

Luego de examinar la conducta del disciplinado, debemos establecer si ella encuadra en
una descripcion normativa que conlleve el incumplimiento de deberes, extralimitacion
en el ejercicio de derechos o funciones, prohibiciones y violacién del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, lo cual
constituye falta disciplinaria, segtin el articulo 23 de la Ley 734 de 2002,

La falta endilgada se hace concreta y especifica en el articulo 48 numeral 30 de la ley 374
de 2002 que indica:

Ley 734 de 2002: (...) ARTICULO 48. Faltas Gravisimas. Son faltas gravisimas las
siguientes:

(--)

30. Intervenir en la tramitacién, aprobacion, celebracion o ejecucion de contrato estatal

con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la
Constitucion o en la ley, o con omisién de los estudios técnicos, financieros y juridicos
previos requeridos para su ejecucion o sin la previa obtencion de la correspondiente
licencia ambiental. (subrayados fuera de texto).

La subsuncion de la conducta al tipo disciplinario resulta acreditado asi:

1) Fl. 11 a 25.22 de febrero de 2017. Estudios previos y andlisis de riesgos, suscritos
por Mauricio Martinez Solano, profesional Universitario de Indeportes. En
cuanto a los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion (fl.
17) sefiala que el articulo 2 de la ley 1150 de 2007, reglamentado por el articulo
2.2.1.2.4.9 del decreto 1082 de 2015 dispone que “las entidades estatales pueden
contratar bajo la modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios

profesionales y de apoyo a la gestion con la_persona natural o juridica que esté en

capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la entidad estatal

verifique la idoneidad o_experiencia requerida y relacionada con el drea de que se
trate”. (subrayas del texto). Seriala ademas el documento de estudios previos, que
el contratista debe anexar su hoja de vida en el formato tnico del DAFP con
soportes (fl. 18) y que “la entidad verificard que el contratista cumpla el perfil

sefialado en el anilisis realizado en este estudio.” (f1. 17).
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El documento permite acreditar que la entidad tenia la obligacién de revisar

o verificar los soportes y hoja de vida del contratista, eso si, no sefiala a cargo
de quien estd dicha funcion.

Fl. 32 a 34. Sin fecha de recibido en entidad. Formato tinico de hoja de vida del
senor Gerardo Mayela Fernandez. Describe su formacién académica y en el
punto 3 “experiencia profesional” sefiala como unica experiencia laboral, en la
casilla Empleo Actual o Vigente, la 1. E. Francisco Antonio Ulloa de Popayan,
ente publico en el cargo de docente con ingreso el 21 de septiembre de 1995 y sin
fecha de retiro, con un tiempo total de experiencia de 22 afios y 12 meses. Sefala
asi mismo el docente que no se encuentra en causales de inhabilidad o
incompatibilidad.

El documento mas alla de Ia manifestacion del contratista sobre la ausencia de
inhabilidades, es claro en demostrar que la finica experiencia registrada en el
folio de vida era la de docente de la I. Educativa pablica, siende no sélo la
unica, sino la actual o vigente, haciendo diamantinamente ostensible la
condicion de servidor piblico del sefior Fernandez.

Fl. 54. 1 de marzo de 2017. Certificado de Idoneidad o Experiencia suscrito por
EDITH MILENA CABEZAS HURTADO en su condicion de Gerente de
Indeportes Cauca, con proyeccion de Manuel Domingo Meza abogado
contratista. En el documento la Gerente con su firma certifica que el sefior
Gerardo Fernandez “es una persona profesional con formacion y experiencia” para el
contrato con Indeportes.

El documento acredita que la disciplinada, para arribar a la conclusion sobre
el seiior Fernandez acerca de su idoneidad, tuvo que haber revisado la hoja de
vida del contratista y alli, como se indicd, reposa con claridad que aquel
ostentaba la calidad de servidor pablico al ser docente actual de una
institucion educativa publica. Se destaca que el documento es proyectado por
Manuel Domingo Meza, abogado contratista.

FL. 55 a 59. 1 de marzo de 2017. Contrato de Prestacion de servicios (26 suscrito
por la sefiora EDITH MILENA CABEZAS HURTADO en su condicion de
Gerente de Indeportes Cauca con el sefior GERARDO MAYELA FERNANDEZ.
El contrato es prueba evidente de la configuracién de la falta por suscripcion
de contrato con persona inhabilitada, al ser el contratista un servidor publico.
Se destaca que en las clausulas contractuales se indica que hacen parte del
contrato, la hoja de vida y el certificado de idoneidad, por lo que, una vez mas,
la disciplinada debi6, previo a la suscripcion del contrato, revisar los soportes
del mismo. Asi mismo se acredita que fue la disciplinada quien suscribié el
contrato 026 actuando en ejercicio de sus funciones como Gerente de
Indeportes Cauca el dia 1 de marzo de 2017. Se destaca que el documento es
proyectado por Manuel Domingo Meza, abogado contratista.

Procuraduria Regional del Cauca. Teléfono 8240029, 8244530, fax, 8240212
Calle 3 N®3 - 60, Popayan Cauca
Pagina 17 de 32




GENERAL DE LA NACION

Los documentos anteriores acreditan la existencia de la tipicidad de la conducta de la
disciplinada, especialmente el folio 54 del cuaderno principal, en donde la sefiora
Cabezas Hurtado certifica con su firma, la idoneidad y experiencia del sefior Gerardo
Mayela Fernandez, describiendo que “se puede determinar que es una persona profesional
con formacion y experiencia”; lo que implica que para llegar a dicha conclusion, se debe
haber verificado su hoja de vida, la cual a folio 33 sefiala que su “empleo actual o contrato
vigente” es con lal. E. Francisco Antonio Ulloa, de caracter publica en el cargo de docente,
con fecha de ingreso 21 de septiembre de 1995 y sin fecha de retiro; siendo esta la Gnica
experiencia que relacioné el docente en la hoja de vida pues la mencién a la Universidad
Autonoma figura en al folio de declaracion juramentada de bienes y rentas (fl. 36); es
decir, que al momento que la disciplinada certificé la experiencia en la hoja de vida,
debid constatar sin mayor dificultad, que el sefior Fernindez tenia la condicion de
servidor piablico.

De otro lado, con la suscripcion del contrato 026 de 1 de marzo de 2017 (fl. 55 a 59), se
materializo de forma irrefutable la falta endilgada, pues con la firma de la Gerente en el
contrato con el sefior Gerardo Fernandez quien estaba inhabilitado, se concreta
diamantinamente el tipo disciplinario.

No resulta entonces cierto, como afirmé la disciplinada en su versidon libre (fl. 187) y el
apoderado en los alegatos (fl. 210}, que Unicamente le fue posible conocer de la situacion
de inhabilidad con ocasion de la peticidon que efectud un ciudadano (fl. 131) y ante la
cual ella misma oficio a la Secretaria de Educacion de Popayan (fl. 133), entidad que en
respuesta (fl. 134) le confirmd lo que para el despacho luce evidente, esto es, que de
acuerdo a la hoja de vida del sefior Gerardo Mayela Fernandez (fl. 33}, aquel es servidor
publico al ejercer como docente de la LE. Francisco Antonio Ulloa de Popayan; pues de
haber realizado la simple revision de la hoja de vida del sefior Fernandez, se habria
percatado de su condicion de servidor publico, lo cual, constituia una inhabilidad que
impedia la celebracion del contrato.

Como el contrato finalmente fue suscrito entre la disciplinada en su condicién de
Gerente de Indeportes Cauca y el sefior Fernandez, quien estaba inhabilitado, se
configura con claridad la tipificacion de la falta dispuesta en el articulo 48 numeral 30
de la ley 734 de 2002.

Se destaca que la misma tipificacidon acaecio en caso resuelto por la Sala Disciplinaria de
la Procuraduria General de la Nacion (2013), en sede de segunda instancia, frente al
Gobernador de Vichada, a quien se le reproché por “participar en la etapa precontractual y
suscribir ln Orden de Compraventa n.® 417 del 17 de noviembre de 2009 con el serior Marco Tulio
Esterlin Claros, estando este inhabilitado para contratar con el Estado”, calificando la falta
como la del numeral 30 del articulo 48 de la ley 734 de 2002 y donde finalmente, se

4 PGN. Sala disciplinaria. (2013). Disciplinados: SENEN ULPIANO MURILLO HINOJOSA y FRANKLIN
ROLAND FIQUITIVA SANCHEZ: Entidad y Cargos: Gobernador encargado y secretario de Gobierno y
Administracion, y profesional universitario de la Oficina Juridica de la Gobernacion del Departamento del
Vichada. Fallo de Segunda Instancia de 17 de octubre de 2013,
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confirmoé la sancion de destitucion e inhabilidad por el término de 11 ahos para el
disciplinado.

Con dicho antecedente y ante la evidente configuracién de la falta en el caso concreto a
raiz de la conducta de la disciplinada, no hay otro camino que sostener la adecuacién
tipica al tipo disciplinario ya referenciado.

6.1.2. Ilicitud Sustancial.

El articulo 5 de la Ley 734 de 2002 consagra que «La falta serd antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna».

La Corte Constitucional ha sefialado que la responsabilidad disciplinaria se fundamenta
en el incumplimiento de deberes funcionales (C-948 del 6 de noviembre de 2002),
precisando que:

“la ley debe orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que
le asisten al servidor publico o al particular que cumple funciones publicas pues
las faltas le interesan al derecho disciplinario en cuanto interfieran tales

funciones. De alli que el derecho disciplinario valore la inobservancia de normas

positivas en cuanto ella implique el quebrantamiento del deber funcional, esto
es, el desconocimiento de la funcion social que le incumbe al servidor publico o
al particular que cumple funciones publicas.

[..]

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que
orienta la determinacion de la antijuridicidad de las conductas que se reprochan
por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho
deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas lo
sefiala la disposicidn acusada, es la infracciéon sustancial de dicho deber, es
decir el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende
contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la antijuridicidad de la
conducta.

[...]

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del deber
funcional que por si misma altera el correcto funcionamiento del Estado y la
consecucion de sus fines.”

Ahora bien, la doctrina del 6rgano de control disciplinario ha sefialado que no se trata
del incumplimiento formal de los deberes, sino que los mismos deben afectarse de
manera sustancial. Textualmente se sefala;

En otros términos, aun cuando la conducta encuadre en la descripcidn tipica,
pero tal comportamiento corresponda a un mero quebrantamiento formal de la
norma juridica, ello no puede ser objeto de la imposicién de una sancion
disciplinaria, porque se constituiria en responsabilidad objetiva, al aplicarse
medidas sancionatorias, sin que exista una verdadera y justa razon de ser,
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[...]

En una palabra, aunque el comportamiento se encuadre en un tipo disciplinario,
pero se determine que el mismo para nada incidié en la garantia de la funcidn
publica y los principios que la gobiernan, deber4 concluirse que la conducta esta
desprovista de ilicitud sustancial.

Tan cierto resulta lo anterior que el propio legislador, resaltando el caracter
sustancial de la afectacion sustancial, descarté el compromiso disciplinario para
aquellas hipotesis de conductas que afectan en menor grado el orden
administrativo y les establecid mecanismos diversos al emprendimiento de ia
accidn disciplinaria (articulo 51 del CDU).

[

En el orden precedente y desde un referente de justicia, la sustancialidad de la
ilicitud determinard cuando se compruebe que se ha prescindido del deber
exigible al disciplinado en tanto implique el desconocimiento de los
principios que rigen la funcion publica, entendiéndose por tal la antijuridicidad
sustancial del comportamiento®.

En el presente caso, la ilicitud sustancial de la conducta del disciplinado deviene por el
hecho de haber desconocido una serie de normas de orden publico que persiguen
garantizar la prevalencia del interés general y de los principios de moralidad,
transparencia, imparcialidad e igualdad en el adelantamiento de la actividad
contractual, prohibiendo que servidores publicos en ejercicio de su cargo, sean a su vez
contratistas del Estado.

Al respecto del desconocimiento de las normas que protegen el orden ptblico y los
principios de la funcion publica, el Consejo de Estado (2015)¢ ha sefialado en un caso en
que el Alcalde de Villapinzon suscribié contrato con persona incursa en causal de
inhabilidad, que en su condicién de primera autoridad, es él, el principal llamado “n
velar por el respeto irrestricto del ordenamiento juridico, y en ese orden de ideas, de las normas
que buscan preservar la transparencia, la imparcialidad y la moralidad administrativa en el
efercicio de la Funcion Piblica”, por lo que en su caso, el Alto Tribunal confirmé la
legalidad de la decision de la Procuraduria General de la Nacion de destitucion e
inhabilidad en el cargo al alcalde.

En nuestro caso concreto, la disciplinada Cabezas Hurtado con la suscripcion del
contrato 026 de 1 de marzo de 2017, asf como con la firma que acreditaba la idoneidad y
experiencia del sefior Fernandez, omitié considerar las normas que consagran las
prohibiciones sobre contratacion con persona incursa en causal de inhabilidad.

s ORDONEZ MALDONADOQO, ALEJANDRO. Justicia Disciplinaria De la ilicitud sustancial a lo sustancial de la
ilicitud, Bogota, Instituto de Estudios del Ministerio Pdblico de la Procuraduria General de la Nacion, 2009, p.
25,27 y 28.

¢ Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “B”. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Bogota D.C., Nueve (9) De Febrero De Dos Mil Quince (2015.). Radicacion
Numero: 11001-03-25-000-2010-00110-00 (0903-2010). Actor: Hernan Rogelio Garzon Sanchez. Demandado:
Nacion - Procuraduria General De La Nacion,
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No se trata entonces en el caso concreto de la disciplinada Cabezas Hurtado, de un
desconocimiento meramente formal de los deberes funcionales del disciplinado en su
condicion de Gerente de Indeportes Cauca, sino que esta demostrado que la disciplinada
con su conducta afecto los citados principios y fines del Estado, pues permitié que una
persona que estaba inhabilitada tuviera acceso a entablar una relacion con la Entidad
Pablica, cuando ello estaba prohibido en aras de mantener la moralidad en la
Administracion Publica.

 Nuevamente, no resulta acertado el argumento de la defensa sobre el hecho que

Unicamente se percaté la disciplinada de la situacién con ocasion del derecho de
peticién, pues era su funcién la de revisar los documentos a suscribir, revisién que de
haber sido efectuada, al menos de manera elemental habria permitido notar sin
vacilacion que el contratista era servidor publico y por ende, estaba incurso en causal de
inhabilidad. Con dicha omisién de las normas, la funcion publica se ha visto trasgredida
pues implica que la Gerente de Indeportes Cauca no toma en consideracion las normas
de obligatorio cumplimiento y que resultan en la trasgresion de sus deberes y funciones,
situacion que va en contravia de la garantia de la funcién publica.

El hecho que sea la Gerente quien suscribe los contratos y que en el caso particular se
haya efectuado con persona incursa en causal de inhabilidad, de quien su hoja de vida
de forma cristalina permitia reconocer esa condicion de servidor plblico, aun por quien
no es abogado, resulta en una trasgresion y riesgo para la funcién publica y para la
administracion, pues si bien en este caso concreto la hoy disciplinada ha efectuado
actividades juridicas tendientes a nulitar el contrato por la via judicial, lo cierto es que
tales actuaciones no tienen génesis en el descubrimiento propio del error, sino gracias a
la advertencia de un ciudadano, situacién que pone de presente que el yerro de la
disciplinada no fue nunca percibido por aquella durante el tramite precontractual y de
suscripcion, por lo que se puso en evidente riesgo la funcién administrativa o pablica.

6.1.3. Culpabilidad y Causales de Exclusion de Responsabilidad

El auto de citacion a audiencia por el cual se fijé conducta de la disciplinada como falta
disciplinaria gravisima del articulo 48 numeral 30 de la ley 734 de 2002, fue catalogada
a titulo de culpa gravisima por desatencion elemental.

La disciplinada y su defensa han estructurado a lo largo de sus argumentos, que no
existe la falta y en su defecto, que no es la culpabilidad a titulo de culpa gravisima por
cuanto a la disciplinada le llegaba la carpeta contractual lista para firmar, es decir, que
ya llegaba con el visto bueno o revisién del juridico.

También llama la atencidn que la defensa pareciera plantear que la existencia del
principio de confianza legitima y de la distribuciéon de funciones, permitiese que el
Representante legal de la entidad se abstuviese de preocuparse por conocer las normas
que regulan su actuacion, pues sefalo la defensa en los alegatos finales (fl. 204) que el
perfil profesional de la sefiora Cabezas es el de Ingeniera Civil, “razén por la cual no les
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dable conocer con precision y profundidad los procesos, requisitos, pariametros, regulaciones o
prohibiciones que el ordenamiento juridico pueda tener para la celebracion de los contratos” y
agrego (fl. 208) “se insiste que st bien es obligacién inherente de la Gerente conocer todos los
procesos en los cuales interviene su aprobacion, muy especialmente los de contratacion, también
lo es que la contratacin de asesores cumple la bisica funcion de SUPLIR LA CARENCIA DE
CONOCIMIENTOS DE LA GERENTE”

Lo anterior, no seria otra cosa que la aceptacion de una culpa gravisima por ignorancia
supina, respecto de la que la Procuraduria General de la Nacion (2015)7 ha sefialado que
“Si por ignorancia supina entendemos, con la definicion del Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua, «la que procede de negligencia en aprender o inquirir lo que puede y debe
saberse», era menester precisar cudl fue aquél conocimiento especifico que el investigado ignord y
a consecuencia de lo cual se produjo el hecho”, aplicando asi el criterio del Consejo de Estado
(2013)® en el tema; por lo que el despacho pasa a no considerar dicho argumento del
alegato, pues parece ir en contra de la misma disciplinada.

Ahora bien, el despacho califico la culpabilidad bajo la graduacion de culpa gravisima
por desatencion elemental; luego, si el objeto de los argumentos de la defensa es el hacer
recaer la responsabilidad plena en el asesor juridico —contratista de Indeportes-, lo cierto
es que en caso similar, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de ]a Nacion en
sede de segunda instancia, fallo de 17 de octubre de 2013, radicado IUC-D-2010-652-
296720, sefiald;

La Sala encuentra que la calificacion de culpa gravisima es apropiada y justificada, por
cuanto ciertamente el disciplinado desatendio de manera elemental sus deberes
al no verificar los antecedentes de la persona que estaba recomendado seleccionar y
con la que posteriormente suscribié la orden de compraventa, estando en
condiciones de hacerlo, pues ya se ha indicado que el mismo contratista aporto
el certificado de antecedentes disciplinarios en el que aparecia registrada la
inhabilidad, y por tanto, para advertir la situacion y determinar que el
contratista no era una persona habilitada para participar en un proceso de
seleccion y menos para celebrar una orden de compraventa con la entidad
territorial solo le bastaba revisar la documentacion respectiva”

Es asi como en el caso concreto de la disciplinada Cabezas Hurtado, el despacho
encuentra que la simple revision de la hoja de vida a folio 33, permitia a cualquier
persona denotar que el docente Gerardo Mayela Fernandez era servidor publico y no es
de recibo a plenitud el argumento de la defensa sobre la aplicacién del principio de
confianza pues al respecto, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién
en decision de segunda instancia de 8 de octubre de 2015, radicado IUS 2011-171885, ha

7 PGN. Despacho del Procurador. 2015. Radicado 2011-124261

& Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion A. Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogota, D.C., Siete (7) De Noviembre De Dos Mil Trece (2013).
Radicacion Numero: 11001-03-25-000-2012-00082-00(0358-12). Actor: Bartolomé Antonio Taylor Jay.
Demandada: Nacidn-Procuraduria General De La Nacion.
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sefialado que dicho principio no es absoluto y que exige una serie de comportamientos
y requisitos para que sea valido como argumento de defensa.

“no es suficiente afirmar que el agente estatal procedio de buena fe y confiado en el actuar
de los demas funcionarios de la administracion departamental involucrados en el
adelantamiento del tramite adminisirativo. Recuérdese que lo propio de los servidores
piiblicos no es confiar en los demds, sino asegurarse de que su comportamiento sea
efeckivamente correcto; por ende, debié antes del acto de suscripcion, solicitar los
antecedentes, revisar su conlenido, y una vez hechas las averiguaciones correspondientes
que estuvieran a su alcance, solicitar aclaracién, concepto o asesoria de los jefes de las
dreas intervinientes en el tramite.

Entonces, como la confianza depositada por el gobernador en sus subalternos no
podia ser absoluta ni menos ain ciega, y para que lo liberara de responsabilidad
tenia que ser legitima, lo cual no se presentd, teniendo en cuenta que dicho
funcionario no agoto, ni siquiera las previsiones bdsicas, a pesar de ser él, como
bien se manifiesta en el recurso, el iltimo factor humano de revision de la cadena,
no puede exonerdrsele de responsabilidad.

Resta agregar, que no es que el asunto laboral fuera complejo, es que no se ejercié
una_actividad cuidadosa, pues_una_simple labor de verificacion de los
antecedentes habria bastado para determinar la inexistencia de esa acreencia por
cumplimiento de la orden judicial impartida wna década atrds, y asi se le habria evitado
al departamento ese pago a todas luces improcedente; labor que, sobra decir, la podia
haber realizado cualquier funcionario, independientemente de la profesion que
ostentara.

Tampoco puede aceptarse que fue el disciplinado Humberto del Rio Cabarcas el que

lo indujo en error, porque la informacién con la que él conté para efectuar la
| liguidacion de la obligacion del sefior Luis Alberto Garcia Chacon, es la misma que se
encontraba disponible para los demds intervinientes del proceso de expedicion
del acto administrativo, si tan solo se hubieran pedido y leido los antecedentes
que alli se mencionaban.

En la misma providencia, frente a otro de los disciplinados, la Sala Disciplinaria reiterd
que:

Esa no era la funcion que se esperaba que desempefiara el secretario de Haclenda del
departamento, pues si hubiera actuado como se lo demanda su cargo, cumpliendo
las atribuciones a él asignadas, habria advertido, de la simple lectura de las tres
resoluciones mencionadas en los considerandos, que esa acreencia ya habia sido cubierta
en su totalidad desde el 2002, y que por tanto lo que se pretendia reconocer nuevamente
con la resolucion cuestionadn resultaba improcedente.

Bajo estas circunstancias no puede dirsele aplicacion al principio de confianza
depositada en la actuacidn del jefe de la Unidad de Contabilidad y de su asesora juridica,
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como fundamento para excluir de responsabilidad al secretario de Hacienda, porque
no desplegd, como ya se vio, un comportamiento diligente y oportuno en su
propia conducta, de acuerdo con la finalidad perseguida, pues ni siquiera agoté
las previsiones bdsicas que cualquier funcionario que tiene a cargo la evaluacion de
los procedimientos de orden presupuestal del ente territorial hubiera adoptado antes
de suscribir un acto administrativo ordenando un pago con recursos publicos

Entonces, si el asunto es soportar la conducta de la disciplinada en la confianza
depositada en el abogado contratista Manuel Domingo Meza, dadas las calidades y
experiencia de aquel, la defensa debid como minimo soportar su dicho con elementos de
prueba que permitiesen a este despacho, verificar que el abogado Meza contaba con la
trayectoria que se le atribuye; siendo entonces que en el plenario no reposa prueba
alguna mas que el contrato 013 de 2017 (fl. 56 cdn. Anexos I), donde nada indica que se
trata de profesional con mas de 18 afos de experiencia y titulo de maestria en derecho
administrativo como sefialé el apoderado en los alegatos (fl. 209), haciendo que el
argumento defensivo carezca de sustento probatorio y en consecuencia, no sea util para
demostrar la configuracion del pluricitado principio de confianza.

Ahora bien, lo anterior ya es suficiente para despachar de una vez y en forma negativa,
el argumento de defensa sobre la existencia de la causal de exoneracion del articulo 28
numeral 6, sin embargo, el despacho se permite traer a colacién la decision de la
Procuraduria Regional de Boyaca en sede de segunda instancia, con fallo de 27 de mayo
de 2016 1US-2012-212313, en la que frente a un caso similar por celebracion de un
contrato con persona incursa en causal de inhabilidad®, sefialé:

Ahora, el hecho de la manifestacion del contratista de no estar incurso en
inhabilidad, no releva de la obligacién del contratante de constatar y averiguar
que el contrato quede amparado dentro de la legalidad contractual del Estado como agente
suyo que es y cabeza de un ente territorial que hace parte del mismo, ademis como funcion
propia de su cargo establecida en el articulo 91 de la Ley 136 de 1994 en consonancia con
el numeral 5 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993 que impone la responsabilidad
contractual en cabeza del jefe o representante de la entidad estatal, en este caso del alcalde
Municipal. '

3.- Asi mismo se invoca la causal 6 de exclusion de responsabilidad disciplinaria
como argumento para revocar la decision de primera instancia, es decir, la conviccion
errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria, razén que no
estd llamada a prosperar por cuanto, no se aporta ningin elemento probatorio
ni sustento juridico que permita concluir la existencia de tal eximente, por el
contrario, es apenas obvio que con un minimo esfuerzo se hubiese enterado de la
existencia y sentido de la norma infringida, luego, en animo de discusion ha

® El cargo en dicho proceso fue: El sefior WILDER IVAN SUESCA OCHOA quien se desempesio como Alcalde
Municipal de Tuta, periodo constitucional 2012-2015, incurrid en la violacién del régimen de inhabilidades al celebrar un
contrato estatal con el sefor OSCAR DARIO PRIETO ORTIZ ¢l dia 12 de enero de 2012, quien se habia desemperiado en
el cargo de Director de la UMATA dentro de los dos arios anteriores a la suscripcién del contrato, Tal contrato tuvo un
objele relacionndo con el sector al cual presté sus servicios.”
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podido existir _la conviccién errada pero ésta no era invencible, falté el cuidado
necesario que cualquier persona imprime a sus actuaciones para haber entendido
que no era legalmente permitida la contratacion efectuada por el burgomaestre,
investigado, andlisis efectuado en sede de culpabilidad por la primera instancia
Y que este despacho comparte.

Asi las cosas, hasta este punto el despacho confirmaria el grado de culpabilidad
al tenor de la calificacion que se hiciera en el auto de citacién a audiencia, es decir,
a titulo de culpa gravisima por desatencion elemental y bajo los supuestos de la
defensa, los cuales como se ha indicado, quedan despachados de manera
desfavorable..”

Debe destacarse ademas que la Procuraduria Regional del Cauca y la Delegada para la
Contratacion, estimaron que se presentaba la posibilidad en favor de la disciplinada, de
efectuar una variacion del grado de culpabilidad, con lo que la posible sancién de
destitucién e inhabilidad paso a ser solamente de suspension, y ello por cuanto se
tomaron planteamientos a favor de la sefiora CABEZAS HURTADO, pero que no son
suficientes para exonerarle de responsabilidad conforme a la jurisprudencia del Consejo
de Estado y la linea o doctrina de la Procuraduria General de la Nacion.

Algunos de los apartes de dicha variacién son los siguientes:

“No obstante, es momento en que el despacho en el curso del proceso debe evaluar
si la calificacion a efectos del fallo de primera instancia, se ajusta esencialmente a la
conducta que fue desplegada por la disciplinada, por cuanto, las pruebas han
acreditado que la disciplinada omiti6 o desatendié sus deberes funcionales y
desecho ejecutar las actuaciones minimas que cualquier persona, independiente de
su profesion y en el mismo cargo, habria considerado efectuar, como lo es, la minima
revision de los documentos soportes de la carpeta contractual y en su caso, las
consultas sobre el tema si es que no lo domina como quise dar a entender la defensa,
pese a que por su cargo, ello es una exigencia.

En este sentido, el despacho en el marco del principio de favorabilidad y el principio
pro disciplinado, asi como al tenor de un juicio de proporcionalidad, considera que
respecto de la conducta tipica y antijuridica de la disciplinada, puede darse la
variacion de la calificacion, atenuando la imputacion y calificacion definitiva desde
la culpa gravisima, hacia la culpa grave.

Ello por cuanto que, como se indico, esta acreditado que la disciplinada omitio la
revision de los soportes del contrato 026 de 2017, en los cuales a simple vista figuraba
la configuracion de una causal de inhabilidad del contratista, pues aquel era servidor
publico. Esa omision de revision, la podia efectuar cualquier persona sin distingo de
su profesion, eso si destacando que, se trataria de cualquier persona que tenga una
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trayectoria como la de la disciplinada en las esferas de la administracién publica, por
lo que se concreta lo expuesto por el despacho en el hecho que cualquier funcionario
que haya tenido una trayectoria en la vida y funcién publica, podia conocer que el
minimo aspecto que se debe efectuar al momento de suscribir un documento, es la
revision def mismo y de sus soportes, especialmente cuando se trata de contratacion
estatal, donde se comprometen los recursos del Estado.

Por ello, en el marco del principio de favorabilidad y a voces del paragrafo del
articulo 44 de la ley 734 de 2002, este despacho considera que la conducta de la
disciplinada encuadra mas en la culpa grave, que en la culpa gravisima.

Frente al tema de la variacién de la imputacion en el grado de culpabilidad, la Corte
Constitucional en reiteradas oportunidades, y en particular en sentencia SU 901 de
2005, sostuvo lo siguiente:

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

Dicha reconsideracion entonces surge en este proceso disciplinario en contra de la
sefiora EDITH MILENA CABEZAS HURTADO, de la valoracion integral y bajo los
criterios de la sana critica, sobre el material probatorio, el cual da cuenta que los
documentos que la disciplinada suscribié, tal como el certificado de idoneidad y
especialmente el contrato 026 de 1 de marzo de 2017, fueron proyectados por un
subalterno contratista con funciones juridicas de revision y proyeccién de dichos
actos y contratos.

Ello, como se ha indicado, no elimina la responsabilidad disciplinaria de la Gerente,
quien como se indico, incumplié u omitié sus deberes minimos, aquellos que
cualquier persona en su cargo y posicion habrian tomado en consideracién, como lo
es, la minima revision de los documentos que va a suscribir, asi como de sus
soportes, y especialmente cuando se trata de contratos publicos que comprometen
los recursos del Estado.

Como se indico, esa no es la conducta esperada de un servidor puablico y menos de
quien funge como Representante Legal de la Entidad.
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El descuido o la omision de la hoy disciplinada es reprochable disciplinariamente,
pero no a titulo de culpa gravisima, sino y en forma definitiva por este despacho, a
titulo de culpa grave.

Sobre el tema, en decision de la Sala Disciplinaria de 16 de enero de 2018, con
ponencia de Jaime Mejia Ossman, en las resueltas de la impugnacion de un fallo de
primera instancia, se indico:

En el plano de la culpabilidad para este disciplinado (primer cargo), la Sala
Disciplinaria comparte la calificacion definitiva plasmada en el fallo
impugnado, esto es, el elemento subjetivo se calificara en la modalidad de

culpa grave, en tanto, se acepta la postura del disciplinado de que por no

ostentar la condicién de profesional del derecho confié en la asesoria de
quienes si lo eran; se admite el argumento, bajo el presupuesto de que tal

situacion no lo excusa totalmente de su responsabilidad, ante la clara
ingbservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun y/o
un servidor publico en su misma condicién hubiera desplegado, (...)

(...) si bien es cierto, no era cualquier deber ante las claras exigencias
condensadas en principios y reglas de la contratacion estatal; también lo es
que, su actitud de aceptar, sin mas esfuerzo, lo que le dijeron algunos
profesionales del derecho, porque ni siquiera pidié un concepto escrito, el
cual hubiera podido discernir para adecuar su comportamiento a las claras
exigencias del estatuto contractual, indica su marcada negligencia, ya que
no se preocupd por desplegar un minimo esfuerzo para cumplir
cabalmente su funcion, tal y como jurd hacerlo al momento de tomar
posesion de su cargo, y verificar si lo que le estaban recomendando se

ajustaba a los referidos principios y reglas, de los cuales no podia apartarse,
conforme lo resefiamos al inicio de esta providencia.

Esta actitud a todas luces reprochable rifie con lo que [a sociedad y el Estado

esperaban de él, como servidor publico, esto es, que cumpliera con su deber

funcional apegado a los principios y reglas previamente establecidos, toda
vez que por dicha condicidn se encuentra atado por una relacién especial

de sujecidn que lo obliga, no a confiar en los demas, en forma por demas
descuidada, sino a desplegar un actuar dirigido al cumplimiento cabal de
las funciones asignadas. Como asi no_actué, debe responder
disciplinariamente frente al cargo primero aqui imputado”

Asi las cosas, se reitera, la conducta de la disciplinada rifie con los comportamientos
minimos que debe desplegar un servidor publico, siendo ademas exigible con mayor
razdn a quien, como la disciplinada, ha trasegado por la administracién publica por
varios afos como ella misma sefalé en su versién libre. No se tratd de una situacién
derivada de su inexperiencia en cargos de direccion o incluso de la ausencia de
experiencia en la administracion publica, sino de un descuido y desatencion sobre
una actividad que cualquier persona, independiente de su profesion, habria
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desplegado y por ello, la conducta merece el reproche disciplinario en la modalidad
de culpa grave.

El despacho seiala ademas que al ser la disciplinada la Gerente de una entidad
publica, lo esperado no es un actuar descuidado, pues su rol no sélo en la entidad
sino ante la sociedad es el de dar ejemplo de aplicacion correcta de las normas
juridicas y de diligencia y cuidado en el ejercicio de sus funciones, pues las
inconsistencias del representante legal de una entidad, tienen una trascendencia
social considerable que perturban la imagen institucional y en tltimas la imagen del
Estado, por lo que se reitera la calificacion de la culpa como grave..”

Asi las cosas, los aspectos PARA RESOLVER EL PROBLEMA JURIDICO se deberian
resolver en forma positiva, es decir, que se debe senalar que la Procuraduria Regional del
Cauca y la Delegada para la Contratacion Estatal efectuaron la actuacién disciplinaria
acorde con los postulados de la ley 734 de 2002 y las normas concordantes, tanto en la
tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad en el caso de la sefiora Cabezas Hurtado, puesto
que se aplico en debida forma la Constitucion, la ley tanto sustancial como disciplinaria, no

solo buscando lo reprochable sino también como lo favorable a la disciplinada.

También debe destacarse que de lo transcrito se advierte facilmente que la Procuraduria
General de la Nacion valoré adecuadamente los elementos probatorios que reposaban en el
expediente disciplinario al momento de emitir la decisién de primera y segunda instancia
disciplinaria, asi como que, se evalud adecuadamente los elementos probatorios que
componen y estaban en e] expediente y carpeta pre-contractual y contractual del contrato
entre Indeportes Cauca y el sefior Mayela Fernandez, al momento de la suscripcion del
contrato 026 de 2017.

VII. PRETENSION DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Colofdn de lo expuesto ante su despacho, la demandada procede a solicitar:

1. Se sirva negar las pretensiones del actor en el presente medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho.
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VIII. OPOSICION FRENTE A LAS PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE
DEMANDANTE

En cuanto a la prueba documental, la defensa no se opone a lo que fue aportado, sefalando

que las copias simples tienen valor probatorio a la luz del Cédigo General del Proceso y en

todo caso por la innumerable jurisprudencia al respecto. No obstante, se hace reparo en:

1.

Las certificaciones laborales unicamente acreditan el desempefio de labores, y no
como pretende el demandante que las mismas sirven para demostrar “su imagen
piitblica a nivel local, regional y nacional”, por lo que se rechaza tal apreciacion subjetiva
carente de prueba y que no deviene de la certificacion laboral.

Frente a la “hoja original del periddico EXTRA de Popayan” se debe rechazar el valor
probatorio que pretende el apoderado, toda vez que El Consejo de Estado en larga
jurisprudencia ha sefialado la ausencia de valor como prueba que tienen los recortes
de prensa.

Frente a “copia del pantallazo electrénico del diario el nuevo liberal de Popayan”, se
rechaza el mismo ya que la doctrina y jurisprudencia profusa han decantado que los
documentos electronicos deben ser incorporados en debida forma al expediente si
se pretende que tengan valor probatorio. Entre otras, el “pantallazo” es un simple
documento que no representa al documento electronico y sobre el tema baste con
revisar la actual jurisprudencia de cualquiera de las altas cortes, o la doctrina
especializada para advertir tal situacién frente a la incorporacion, asi como a la

validez y valor probatorio que tienen.

Frente a la Prueba Solicitada por el Demandante, se efecttan las siguientes consideraciones:

1.

Testimonial.

a. Jesus Martinez Solano; Deysi Llanten Lopez y Gerardo Mayela Verdugo,
unicamente podran declarar respecto a “cémo era la tramitacion” en la época
de los hechos y para el contrato 026 de 2017. Se opone la defensa a que
declaren sobre “como es” la tramitacion, toda vez que ello implica un
presente y tanto el proceso disciplinario como la revisién en sede judicial se
deben efectuar sobre lo que era en el momento de la comision de la falta
disciplinaria.

b. Stella Londofio Cerdn (Vecina); Maria Antonia Ararat (colega); Mary Noelia
Valencia Vargas (Amiga) de la sefiora Cabezas Hurtado. La defensa se opone
al decreto de estas pruebas testimoniales, toda vez que el objeto que propone
el abogado de la demandante, no se puede cumplir con las declaraciones de
las sefioras indicadas, pues la afectacion moral o psicolégica que es lo
buscado por el abogado, no se acredita con este tipo de prueba, pues no son
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las personas idoneas para calificar 1a afectacion en el plano moral para efectos

de demostracion en sede judicial. Al no ser ni conducente ni pertinente y

manifiestamente inutil la prueba, se solicita su rechazo.

Interrogatorio de Parte.

a. Sea lo primero advertir que la prueba debe ser totalmente rechazada, bien
como interrogatorio de parte o bien como testimonio como lo pide en forma
subsidiaria el demandante.

Como interrogatorio de parte, en caso que fuese viable el interrogatorio de
parte a una persona juridica, ella tendria que ser efectuada por el
representante legal, que en este caso es el sefior Fernando Carrillo,
Procurador General de la Nacion y en cuyo caso lo rendiria por escrito,
previamente entregandosele las preguntas a efectuarle. De alli que no seria
correcto citar a interrogatorio de parte al sefior Procurador Regional del
Cauca, Andrés René Chaves, pues de acuerdo a la estructura de la entidad,
quien la representa y esta autorizado para ello es el Procurador General de
la Nacion.

En el caso del testimonio, del sefior Procurador Regional del Cauca, Andrés
René Chaves, no seria procedente toda vez que el objeto que pretende el
abogado seglin su escrito, es “demostrar la absoluta existencia en el actuar de mi
defendida en el praceso contractual de marras por el que fue sancionada, del principio
de buena fe y confianza, asi como la conviccion errada e invencible que no cometia
falta alguna, al suscribir el mismo, asi como los perjuicios inmateriales que se le han
causado a mi prohijada”.

Para empezar, no seria posible que el sefior Chaves testifique para buscar
establecer “los perjuicios inmateriales que se la han causado a” la sefiora Cabezas,
pues no solo no es el individuo con profesion adecuada para ello, sino que
ademads no es testigo de esas afectaciones.

De otro lado, como podria el sefior Chaves con su declaracion demostrar que
la sefiora Cabezas actud en forma adecuada y de buena fe en la contratacién
estatal efectuada en Indeportes en el 2017, si el sefior Chaves no trabajaba en
Indeportes Cauca para esa calenda, ni era contratista ni tenia por qué conocer
del procedimiento contractual de dicha entidad. Se le recuerda al abogado
que el sefior Chaves Fernandez es el Procurador Regional que efectud el fallo
disciplinario, por lo que tampoco seria coherente que declarase sobre la
situacion que dice el abogado que tuvo la sefiora Cabezas, cuando
precisamente en el fallo disciplinario emitido por el Procurador Regional se
advierte que de las pruebas el actuar de la ahora demandante no fue acorde
a la ley disciplinaria. Es decir, estariamos ante un sin sentido.
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Asi entonces, la prueba no sélo es improcedente, sino inconducente y por

esa via, no es ni idonea ni atil, por lo que se solicita el rechazo completo de
la prueba.

3. La copia autentica no es necesaria para el proceso conforme a lo dispuesto por el
codigo general del proceso y la innumerable jurisprudencia al respecto. No
obstante, si el despacho lo requiere y lo decreta, se efectuara la certificaciéon del
expediente disciplinario, el cual como se indicara, serd aportado en copia al
despacho.

IX. PRUEBAS Y ANEXOS

1. La defensa se permite aportar copia integra del expediente disciplinario radicado
IUS-E-2018-166561 IUC-D-2018-1104118.

2. Ademds se solicita que se tenga en cuenta como prueba trasladada el referido
expediente, especialmente la declaracién testimonial contenida en audio que reposa
en el expediente disciplinario indicado, rendida por MAURICIO MARTINEZ
SOLANO.

La anterior prueba trasladada, en la medida que servirdn de sustento para verificar
y contrastar las manifestaciones que los referidos individuos puedan llegar a rendir
dentro del proceso judicial, ya que el abogado de la demandante ha solicitado a los
referidos como testigos y aquellos sujetos declararon sobre lo mismo en el proceso
disciplinario. Sera necesario entonces contrastar la coherencia en su dicho, por lo que
es imprescindible contar con la prueba a plenitud e incorporada en absoluta debida
forma.

X. RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA ADJETIVA

El suscrito JULIAN ANDRES ROMERO ANTE, identificado con C.C. 10.301.512 y Tarjeta
Profesional 176.743 del C.S.]., solicita que conforme al poder conferido por el Jefe de la
Oficina Juridica de la Procuraduria General de a Nacion, se le reconozca como apoderado

de la entidad, para lo cual aporto el poder y los soportes que le acompaiian.
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XI.  NOTIFICACIONES
Las notificaciones y comunicaciones que correspondan, se pueden efectuar a la

Procuraduria Regional del Cauca, en la Calle 3 # 3-60 en Popayidn y a los correos

jaromeroa@procuraduria.gov.co ; regional.cauca@procuraduria.gov.co ;

procesosjudiciales@procuraduria.gov.co

Atentamente,

NBRES ROMERO ANTE
L 10.301.512. // T.P.176.743
Profesional Universitario Gr18
Procuraduria Regional Cauca
jaromeroa@procuraduria.gov.co
PBX: +57(1) 587-8750 Ext IP: 23109
Calle 3 # 3 - 60, Popayan
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