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PODER PREFERENTE DISCIPLINARIO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - Efectos

Esta Seccidn ha sefialado reiteradamente que segun el disefio Constitucional, la potestad disciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de la
Nacién, a quien se reconoce un poder preferente, que no excluye la facultad que tienen algunas entidades para ejercerla directamente, pero en
ambos casos sometida al control judicial por parte de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. No obstante, dicho control no se ejerce de
cualquier modo, sino que estd sujeto a limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera instancia.

CONTROL JURISDICCIONAL - Garantizar los derechos constitucionales basicos en el proceso disciplinario

En sede judicial, el debate discurre en torno a la proteccidon de las garantias bésicas, cuando quiera que el proceso disciplinario mismo ha
fracasado en esa tarea, es decir, cuando el tramite impreso a la actividad correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales
mas preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del funcionario y de modo singular, si el decreto y la practica de
las pruebas se hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucién y en la ley. A pesar de lo dicho, no cualquier defecto
procesal estd llamado a quebrar la presuncién de legalidad que ampara a los actos de la Administracién, pues la actuacién disciplinaria debe
adelantarse con estricta sujecion a las normas que la regulan, las cuales estan inspiradas en las garantias constitucionales basicas. En ese
sentido, si de manera general los actos de la administracién estan dotados de la presuncién de legalidad, esa presuncién asume un caracter mas
valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la construccién de la decision, mediante el ejercicio directo del
control de la actividad de la administracién, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve, es propio de la actividad disciplinaria,
que el control de las garantias sea la preocupacién central del proceso correccional. Por ello, cuando el asunto se traslada y emerge el momento
del control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor puede erosionar el
fallo disciplinario.

DESTITUCION DE ALCALDE - Procedencia / SANCION PENAL - Interdiccién para el ejercicio de derechos y funciones publicas / INTERDICCION PARA
EL EJERCICIO DE DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS - Causal de inhabilidad para ejercer el cargo de alcalde / INHABILIDAD PARA EL EJERCICIO
DE CARGOS PUBLICOS - Da lugar a sancién disciplinaria

De los hechos -que se encuentran acreditados con las pruebas documentales que obran en el expediente-, resulta claro que el demandante no
logré desvirtuar la presuncién de legalidad que ampara a los actos administrativos demandados y, por lo demas, a juicio de esta Sala, el actor
incurrié en la falta disciplinaria por la cual fue sancionado, en la medida en que teniendo pleno conocimiento de la sancién penal que le fue
impuesta y del auto del 5 de diciembre de 2007 proferido por la Corte Suprema de Justicia del cual se notificéd por conducta concluyente el 7 de
diciembre siguiente y contra el que no procedia recurso alguno; se posesioné como Alcalde del Municipio de Cota y permanecié en el ejercicio
del mismo hasta que fue suspendido por la Procuraduria General de la Nacién. Asi las cosas, pese al esfuerzo argumentativo del actor, no es
posible invalidar los actos que demandé pues no acredité alguna causal que los vicie de nulidad. En efecto, si bien se encuentra demostrado que
el 9 de enero de 2008 radicé un escrito en la Gobernacién de Cundinamarca, y, que posteriormente, ante el silencio de la administracién solicité
una licencia no remunerada; ello no lo exonera de su responsabilidad disciplinaria, en la medida en que ésta se configuré cuando el 21 de
diciembre de 2007 tom6 posesion del cargo de Alcalde del Municipio de Cota, a sabiendas de la sancién penal que le habia sido impuesta,
consistente en la interdiccién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el término de 10 meses y multa de 23 smimyv, incurriendo en
una causal de inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos, que dio lugar a la sancién disciplinaria.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"
CONSEJERO PONENTE: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
BOGOTA, D.C., SIETE (7) DE ABRIL DE DOS MIL ONCE (2011).

RADICACION NUMERO: 11001-03-25-000-2008-00072-00(2108-08)
ACTOR: JOSE NESTOR GONZALEZ ROMERO
DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Decide la Sala en Unica instancia, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral, no sujeta a cuantia, propuesta por el
sefior José Néstor Gonzalez Romero contra Nacion - Procuraduria General de la Nacién.

LA DEMANDA
JOSE NESTOR GONZALEZ ROMERO en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 85 del C.C.A.,
solicita que se declare la nulidad de las siguientes decisiones:

- El acto administrativo del 13 de febrero de 2008, mediante el cual la Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, le impuso
sancion de destitucién e inhabilidad general por el término de 12 afos.
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- El acto administrativo de 10 de abril de 2008, a través del cual la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General, no accedié a la solicitud de
nulidad de lo actuado y confirmé la sancién.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento del derecho, el demandante pretende:
- Que se declare que no incurrié en la falta disciplinaria por la cual fue sancionado.

- Que se ordene a la Division de Registro y Control de la Procuraduria General de la Nacién, eliminar de su hoja de vida las anotaciones de las
sanciones impuestas mediante los actos demandados.

- Que se le comunique el contenido de la providencia que se dicte en este caso al sefior Gobernador de Cundinamarca.
- Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.
Para sustentar sus pretensiones, el actor expuso los hechos que la Sala sintetiza asi:

- Fue elegido popularmente como Alcalde del Municipio de Cota para el periodo 2008 - 2011. Encontrandose en el ejercicio de sus funciones, se
designé a la Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado para adelantar en su contra indagacion preliminar, investigacion
disciplinaria y las demds actuaciones de Ley; con ocasion a varias quejas presentadas por particulares y a un informe que rindié la Registraduria
Nacional del Estado Civil.

- La funcionaria asignada para el efecto, abrié la indagacién preliminar mediante auto de 9 de enero de 2008. El 23 de enero siguiente, ordend
adelantar la investigacién disciplinaria mediante el procedimiento verbal y lo suspendié del cargo.

- Se le investigé por haber incurrido en la falta gravisima establecida en el numeral 17 del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, porque "a
pesar de conocer la existencia de la causal de inhabilidad prevista por el numeral 3 del articulo 38 [del mismo Cédigo], derivada de la imposicion
de la pena de interdiccién de derechos y funciones publicas cuya existencia conocié plenamente desde el 7 de diciembre de 2007 y cobré
ejecutoria el 12 de enero siguiente; se ha mantenido en el cargo de alcalde (sic) del municipio (sic) de Cota".

- En audiencia publica fue sancionado con destitucién del cargo e inhabilidad general por el término de 12 afios, decisiéon que impugné y que fue
posteriormente confirmada.

- Si bien es cierto que el Juzgado Penal del Circuito de Funza lo declaré responsable de haber cometido el delito de abuso de autoridad y lo
condend a pagar multa de 23 smimv y a la interdicciéon de derechos y funciones publicas por un término de 10 meses -decisién que fue
confirmada por el Tribunal Superior de Cundinamarca-; también lo es que contra dicho fallo interpuso recurso extraordinario de casacién ante la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, el cual fue inadmitido por auto del 5 de diciembre de 2007, notificado por estado el dia 14 siguiente.

- Esta Ultima providencia quedé ejecutoriada el 12 de enero de 2008 -pues estuvo de por medio la vacancia judicial-, razén por la cual la sancién
penal que le fue impuesta, quedd en firme y empezd a regir desde esa fecha.

- El 8 de enero de 2008, se dirigié por escrito al Gobernador de Cundinamarca y le manifestéd que una vez quedara ejecutoriada la sancién,
estaba en disposicién de cumplir la pena de interdiccién de derechos y funciones publicas que se le impuso. Dijo:

"Lo anterior para que el Sefior Gobernador, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 99 literal e) de la ley 136 de 1994, proceda a
designar alcalde (sic) por el término de 10 meses, mientras cumplo la sancién de interdiccién".

- El Gobernador no le dio respuesta a la anterior comunicacién y tampoco procedié a designarle reemplazo. Por esa razén, el 10 de enero de
2008, se dirigié al Secretario de Gobierno para solicitar una licencia no remunerada por el término de 60 dias y, el 18 de enero siguiente, le
manifesté al mandatario Departamental las razones de dicha solicitud.

- Cuando se ordend la apertura de la investigacién disciplinaria ain no se habian enviado copias de la sentencia penal condenatoria a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, a la Procuraduria General de la Nacién y al Gobernador de Cundinamarca; a pesar de que previo al
cumplimiento de las providencias que imponen como sancién la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas, se debe remitir
copia del contenido de las mismas a las autoridades competentes.

- De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 314 (inciso 2) de la Constituciéon y 103 de la Ley 136 de 1994, sélo podia retirarse del cargo por
decisién del Gobernador de Cundinamarca.

LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION
A juicio del actor, los actos administrativos demandados desconocen las siguientes disposiciones.

- De la Constitucidn Politica, los articulos 29 y 314.
- De la Ley 734 de 2002, los articulos 9, 13, 28 (N2 1y 2) 34 (N2 17, 37, 38 (N2 3) y 48 (N2 17).
- De la Ley 136 de 1994, el articulo 103.
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- De la Ley 190 de 1995, el articulo 6.
- Del Cédigo de Procedimiento Penal, el articulo 472 numerales 2 y 3.

Para sustentar el concepto de violacién afirmé que la Procuraduria General no tuvo en cuenta la presuncién de inocencia y omitié considerar las
causales de exclusion de responsabilidad disciplinaria que fueron demostradas durante el proceso.

Sostuvo que para la imposiciéon de una sancién no basta acreditar la responsabilidad objetiva, proscrita por el articulo 13 del Cédigo Disciplinario
Unico, pues es necesario comprobar el dolo o la culpa.

Dijo que en este caso su conducta esta desprovista de culpabilidad porque cumplié lo ordenado por el articulo 6 de la Ley 190 de 1995. En
efecto, le comunicé al Gobernador de Cundinamarca que estaba a su disposicién para acatar la sancién penal que le fue impuesta y de paso le
informd de la inhabilidad en la que se encontraba. De ahi se desprende que conociendo los hechos constitutivos de la falta, nunca quiso su
realizacion, no pretendié causar dafio, ni obré de manera negligente.

De otro lado, explicé que la pena que le fue impuesta por el Juzgado Penal del Circuito de Funza, quedé en firme el 12 de enero de 2008, cuando
finalizd el término de ejecutoria del auto por medio del cual la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia rechazé el Recurso Extraordinario de
Casacion que interpuso contra la sentencia que profirié el Tribunal Superior de Cundinamarca (mediante la cual confirmé el fallo condenatorio
del referido Juzgado). Por esa razén, el 1° de enero de 2008, cuando se posesiond como Alcalde Municipal de Cota, para el periodo 2008-2011,
no se encontraba incurso en ninguna causal de inhabilidad.

Agregb:

"Solamente cuando queda en firme la interdiccién judicial, el Alcalde pierde su investidura. Asi lo prescribe claramente el articulo 103 de la ley
136 de 1994. Siendo ello asi, resulta irrelevante para efectos de aplicar la sancién disciplinaria que se impuso, argumentar, como lo hacen los
actos acusados, que (...) se notificé del auto de la Sala Penal de la Corte Suprema por conducta concluyente el 7 de diciembre de 2007 y que,
por lo tanto, incurrié en falta gravisima al continuar en el cargo. La misma Procuraduria General de la Nacién, expidié el 18 de diciembre de 2007
un certificado de antecedentes de Gonzalez Romero en el actual afirma que en esa fecha no presenta inhabilidades especiales aplicables al
cargo de Alcalde. Dicho certificado obra en el expediente del proceso disciplinario y demuestra que a esa fecha no estaba en firme la
interdiccion".

Sostuvo que los actos acusados contienen una afirmacién errada, al sefialar que desde el 7 de diciembre de 2007 conocié el auto que profirié la
Corte Suprema de Justicia, razén por la cual estaba obligado a separarse del cargo. En efecto, no podia retirarse del ejercicio de sus funciones de
manera automatica, ni por ministerio de la Ley, pues era necesario que el Gobernador ordenara el retiro del servicio con fundamento en la
sentencia condenatoria una vez quedara en firme y, era obligacién del Juzgado Penal enviarle a ese funcionario copia del fallo ejecutoriado. Por
su parte, al Gobernador de Cundinamarca le correspondia tomar las medidas conducentes para hacer efectivo el cese de sus funciones como
Alcalde (articulo 103 de la Ley 136 de 1994), y decidir por cuénto tiempo hacia el nombramiento de la persona que lo remplazaria (articulo 314
de la Constitucién).

Indicé que no estaba obligado ni le era permitido retirarse motu proprio de su cargo, porque de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34,
numeral 17 del CDU, "es deber de todo servidor plblico permanecer en el desempefio de sus labores mientras no se haya hecho cargo de ellas
quien deba reemplazarlo, salvo autorizacion legal, reglamentaria o de quien deba proveer el cargo".

En ese sentido, invocd la existencia de una fuerza mayor como causal de exclusién de responsabilidad, en la medida en que no podia separarse
del servicio de manera automatica y sin autorizacién del Gobernador. Afirmé que si no hubiera esperado la posesion del reemplazo designado
por el mandatario Departamental, se habria hecho acreedor a la sancién disciplinaria por haber faltado al deber establecido en el numeral 17 del
articulo 38 del CDU.

Finalmente manifest6 que la falta sancionada por la Procuraduria no se cometid, porque si bien ejercié las funciones de Alcalde con posterioridad
al 12 de enero de 2008, no procedié asi por su propia voluntad, ni con la intencién dolosa o culposa de infringir la Ley, sino por la imposibilidad
de abandonar el cargo antes de que se posesionara su reemplazo. Concluyé:

"(...) no cometid la falta gravisima que se le endilgd (...) por varias razones:

12, A pesar de haber permanecido en el cargo después del 12 de enero de 2008, cuando quedd ejecutoriada la pena accesoria de interdiccion
judicial que le impuso el Juzgado Penal del Circuito de Funza, él habia comunicado al Gobernador su intencién de cumplir dicha sancién cuando
quedara ejecutoriada.

22, La obligacién de enviar copia de la sentencia ejecutoriada al Gobernador, no era de él sino del Juzgado que le impuso la pena, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 472 num. 2 y 3, del Cédigo de Procedimiento.

32,El Gobernador era la Unica autoridad competente para designar el reemplazo del sancionado mientras se convocaba a nueva eleccién (arts.
314 de la Constitucién y 103 de la Ley 136 de 1994).

42, El Alcalde tenia el deber de permanecer en el desempefio de sus labores mientras no se hubiera hecho cargo de ellas quien debia
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reemplazarlo, segin el mum.(sic) 17 del art. 34 del Cédigo Disciplinario Unico, que la Procuraduria se abstuvo de aplicar.

52, No se configuré dolo o culpa y, por tanto, el ente sancionador debia respetar la presuncién de inocencia consagrada en el art. 29 de la
Constitucién y el 9° de la Ley 734 de 2002. Ademads, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 13 del mismo estatuto, no podia imponer
ninguna sancién".

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
La Procuraduria General de la Nacién, contesté la demanda dentro de la oportunidad legal, mediante escrito en el que se opuso a las
pretensiones formuladas por el actor.

Adujo que no desconocid el derecho al debido proceso pues la actuacién disciplinaria se tramité segun las leyes preexistentes al acto imputado;
se observaron las formas propias de ese tipo de procesos; se determind la conducta investigada de acuerdo con el ordenamiento juridico
vigente; y la sancién se impuso de manera proporcionada.

Dijo que no comparte el argumento del demandante segun el cual, el 1 de enero de 2008, cuando se posesiond y asumid el cargo de Alcalde del
Municipio de Cota, no se encontraba incurso en alguna causal de inhabilidad, y agregé que los demds planteamientos expuestos por el actor
contienen innumerables equivocaciones.

En cuanto a la ejecutoria de la decisién mediante la cual el demandante fue condenado penalmente, indicé que en el expediente obran
elementos suficientes para concluir que el 6 de diciembre de 2007, el disciplinado tenia pleno conocimiento del auto que dicté la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia el dia anterior, pues en el recurso de apelaciéon que interpuso en sede administrativa afirmé
expresamente que:

"29. es de anotar que solamente se enteré de la falta de defensa técnica que existia en el proceso que se tramitaba ante la Sala de Casacion
Penal de la H. Corte Suprema de Justicia (por la falsa revocatoria) cuando en el Municipio de Cota, el dia 6 de diciembre de 2007, rodaba en
manos de varias personas del comun fotocopia del auto de inadmisién del recurso de casacién, por lo que su abogado en lo penal procedié a
revisar la causa y encontré dicho delito, por lo que dentro del periodo de notificacion de la decisién, se impetré un INCIDENTE DE NULIDAD de la
decisién, adjuntando igualmente copia de la denuncia penal. Sin embargo, la h. Corte desconocié flagrantemente la existencia de dicho escrito y
procedié a notificar por estado la decision de 5 de diciembre de 2007".

Adicionalmente, indic6 que el demandante se notificé del referido auto por conducta concluyente, pues el 11 de diciembre de 2007 formuld
denuncia por la supuesta falsedad cometida en el tramite del recurso de casacion. Dijo:

"En este orden de ideas, se comparte plenamente lo manifestado por la Sala Disciplinaria, cuando afirma que siendo el disciplinado un abogado,
que formula el 11 de diciembre de 2007 una denuncia por falsedad en el trdmite de su recurso de casacién, respecto de un proceso donde él
resultéd condenado; pero ignoraba la decisién que el 5 de diciembre de 2007 habia tomado la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema sobre
su recurso. Ni el mas incauto, o el mas nedfito en las lides del derecho podria creer semejante tesis, es que ni las reglas de la légica, de la
experiencia y de la racionalidad permiten acoger como si quiera posible el argumento de la defensa, de que se formulé tal denuncia sin saber
cudl habia sido la decision de la Corte".

Por otra parte, sefialé que el escrito que el demandante le envié al Gobernador de Cundinamarca contiene una informacién fragmentada, pues
solo le comunicé la condena proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Funza y le aportd copia de esa sentencia, sin mencionar que ya se
habia proferido fallo de segunda instancia, que contra el mismo interpuso recurso de casacién y que desde el 6 de diciembre de 2007 conocié el
auto de la Corte Suprema de Justicia que inadmitio la alzada. Por esa razén, sostuvo que el actor obré de mala fe y para demostrarla "basta con
analizar sus oficios de enero 10 y enero 18 de 2008, para encontrar que pidid, no el nombramiento de un nuevo Alcalde, sino licencia por
razones de fuerza mayor y el 18 de enero explica ante el Gobernador que la licencia solicitada es para encargarse de problemas personales “lo
que me implica ausentarme del cargo de manera reiterada’ ".

Explicé que por lo menos, a partir del 12 de enero de 2008, no cabia duda alguna de la existencia de la inhabilidad y sin embargo el actor no
informé al Gobernador de esa circunstancia sino que pidié una licencia.

Afirmé que en este caso no se presentd ninguna causal de exclusién de responsabilidad, pues para que se configure la fuerza mayor, se requiere
que se trate de un hecho imprevisible, irresistible y no querido por el investigado, o que siendo previsible resulte irresistible. Dijo que en el sub-
lite se evidencia la voluntad del Alcalde de abstenerse de acatar la sancién penal que le fue impuesta sin que se pueda afirmar que el actor
estaba obligado a permanecer en el cargo.

Agregé que tampoco operé la causal de exclusion de responsabilidad disciplinaria prevista en numeral 2 del articulo 38 del C.D.U., pues no hubo
colisién de deberes. En efecto, los escritos que presentd los dias 10 y 18 de enero de 2008, contenian solicitudes de una licencia no remunerada
y el demandante no se vio forzado a infringir un deber de mayor jerarquia, antes bien: sin requerir al Gobernador para el cumplimiento de la
sentencia penal, continud ejerciendo las funciones encontrandose inhabilitado.

Finalmente, afirmé que los actos demandados no son ilegales; que tampoco se vulneré el derecho al debido proceso; que la actuacién
disciplinaria no adolece de ningun vicio de forma o de fondo y, que las decisiones tomadas no corresponden al capricho del operador juridico,
sino a un analisis y a una ponderacién de los supuestos facticos del caso; que se acompasan con los pedimentos normativos valorados por
quienes tienen la competencia disciplinaria, los cuales permitieron adoptar las decisiones fundada y razonadamente. Asi, resulta forzada la
interpretacién que tiene el actor para atacar el proceso disciplinario, dentro del cual se respetaron todas la garantias.
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ALEGATOS DE CONCLUSION
Tanto el actor como la Entidad demandada presentaron alegatos de conclusion dentro del término que se les concedié para el efecto.

La Procuraduria General de la Nacién reiteré los argumentos que expuso en la contestacién de la demanda. Enfatizé en que las pretensiones no
pueden prosperar, toda vez que al demandante no se le vulnerd el derecho al debido proceso y en toda la actuacién disciplinaria se respetaron
las normas y garantias procesales.

De igual modo, afirmé que el actor se notificd por conducta concluyente del auto proferido el 5 de diciembre de 2007 por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, de manera que su proceder fue premeditado y no estuvo ajustado a los pardmetros de probidad y buena fe. En
efecto, a sabiendas de que se encontraba inhabilitado, continud en el ejercicio del cargo sin la intencién de asumir la responsabilidad penal que
le era imputable.

Finalmente, dijo que en este caso no se configuré ninguna causal de exclusién de responsabilidad y que los argumentos que expuso el
demandante derivan de la forzada interpretacién que aduce para eludir su responsabilidad.

Por su parte, el demandante sefialé que de aceptar la tesis de la Procuraduria segun la cual la notificacién por Estado se surtié el 11 de enero y
el auto quedd en firme el dia 12 siguiente; se debe tener en cuenta que:

a. Dentro del expediente que cursaba en la Corte Suprema de Justicia, se presenté un memorial acusado de falso (por lo cual se interpuso
denuncia), en el que supuestamente renunciaba al recurso de casacidn y le revocaba el poder al abogado. Lo anterior lo privé del derecho a la
defensa técnica y lo dejé sin posibilidad de notificacion real, porque como el mandatario judicial no tenfa poder ni lo representaba, no podia
notificarse de ninglin modo del auto que profirié la Corte. Si dicho memorial es falso, los actos efectuados con posterioridad al mismo estaban
sujetos a una prejudicialidad directa: primero se debia resolver sobre la falsedad y luego si procedia un estudio de fondo del caso.

b. De aceptar que su apoderado se notificé de la inadmisién del recurso de casacion el 7 de diciembre de 2007, contra esa decisién solo procedia
la accion de insistencia, pero el abogado no podia presentar ningln escrito, mientras no se resolviera el tema de la falsedad del referido
memorial.

c. Como el 12 de enero del 2008 quedd en firme la sentencia penal condenatoria, ese mismo dia debié informar al Sefior Gobernador de
Cundinamarca sobre su inhabilidad. No obstante, desde el 8 de enero anterior, le manifesté por escrito al Mandatario Departamental que habia
sido inhabilitado por el término de 10 meses pero que la sancién penal aln no estaba en firme y ademads, que dejaba el cargo a disposicién para
que se nombrara a un nuevo Alcalde. Adicionalmente y ante la omisién del Gobernador, solicitd una licencia no remunerada.

d. La Procuraduria General de la Nacidn efectud un falso juicio de la prueba y una errada interpretacién. Lo primero cuando afirmé que la
notificacién del auto de la Corte Suprema de Justicia se dio por conducta concluyente y asume que no se debié posesionar y, lo segundo al
sostener que los oficios que envié al Gobernador son sinuosos, cuando estaba cumpliendo un deber legal.

Por otro lado, luego de transcribir algunas disposiciones y apartes de jurisprudencia, reiteré6 que cumplié con el deber de manifestarle al
Gobernador su situacién, que promovié el nombramiento de un nuevo Alcalde y que ademas insistié en separarse del cargo por los medios
legales que tenfa a su alcance. Agregd que la entidad demandada incurrié en un falso juicio de existencia pues omitié valorar las
comunicaciones que envié informando su inhabilidad, las cuales son pruebas validas que demuestran que cumplié un deber legal.

Manifesté que en el sub-lite hubo un falso juicio de legalidad, el cual se configura cuando a una prueba se le da un mérito distinto al que
expresamente le atribuye la Ley, porque inicialmente le dio un determinado valor probatorio a una comunicacién y, posteriormente a otra,
siendo el primer documento el definitivo, expreso y vinculante.

Dijo ademads que en los actos demandados, la Procuraduria General de la Nacién no es clara al determinar si estaba o no inhabilitado para tomar
posesién de cargo, pues sobre ese punto se consignaron afirmaciones ambiguas.

Concluy6:

"(...) para finalizar quiero resaltar el fundamento legal de la pena y del delito, cual es el de proteger a la comunidad de conductas lesivas
mediante un mecanismo represor. La sancién que le imponen al sefior Gonzalez, no estd generada en una conducta que ataque el ordenamiento
administrativo, la oralidad o tan siquiera el buen funcionamiento de la administracion, el oficio que envié el 8 de enero lo exculpa de toda accién
administrativa y lo ubica en una causal de justificacién penal y por ende ausencia de responsabilidad: se obre en estricto cumplimiento de un
deber legal, o se obre en ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico, amén si nos atenemos a la justicia penal, de que
hay un error al momento de interpretar el momento de la notificacién y la vacancia judicial"

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacién, rindié concepto mediante escrito en el que solicitd negar las pretensiones de la
demanda.

Analiz6 las pruebas que obran en el expediente y sefiald que en este caso es evidente la causal de inhabilidad en la que se encontraba incurso el
demandante. Manifesté que la sancién disciplinaria que se le impuso estda ajustada a la Ley toda vez que la demandada constaté que i) El sefior
José Néstor Gonzalez Romero fue condenado -por el delito de abuso de autoridad-, a pagar una multa de 23 salarios minimos legales mensuales
Sentencia 00072 de 2011 Consejo de 5 EVA - Gestor Normativo
Estado




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

vigentes y a la interdicciéon de derechos y funciones publicas por el término de 10 meses; sancién que fue confirmada en segunda instancia, ii)
que contra la sentencia del a-quem, interpuso recurso extraordinario de casacién ante la Corte Suprema de Justicia, Corporacién que lo inadmitié
mediante auto del 5 de diciembre de 2007, (ejecutoriado el 11 de enero de 2008), iii) que a pesar de que la sentencia penal ya estaba en firme,
continué desempefidndose como Alcalde de Municipio de Cota, por lo cual incurrié en la falta disciplinaria, por la cual se le sancioné.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver la controversia previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
El problema juridico del cual se ocupara la Sala consiste en determinar la legalidad de los actos administrativos expedidos por la Procuraduria
General de la Nacién, por medio de los cuales fue sancionado el sefior José Néstor Gonzélez Romero, con destituciéon del cargo e inhabilidad para
el ejercicio de funciones publicas por el término de 12 afios.

A efectos de resolver la cuestion planteada, se hace necesario -en primer lugar-, precisar el alcance de la competencia de esta Sala en materia
del control al ejercicio de la potestad disciplinaria y posteriormente se analizard el material probatorio que obra en el sub-ltite.

1. Sobre la funcién constitucionalmente atribuida a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, relativa al control judicial de la potestad
disciplinaria.

Esta Seccidn ha sefialado reiteradamente que segun el disefio Constitucional, la potestad disciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de la
Nacidén, a quien se reconoce un poder preferente, que no excluye la facultad que tienen algunas entidades para ejercerla directamente, pero en
ambos casos sometida al control judicial por parte de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. No obstante, dicho control no se ejerce de
cualquier modo, sino que esta sujeto a limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera instancia. Al respecto, resulta
pertinente reiterar lo que expresé la Sala en el fallo de 3 de septiembre de 2009 en la cual considerd:

"De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso
disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las autoridades
disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que se abre con la accién de nulidad, no es una simple extensién del proceso disciplinario, sino que
debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el legislador consagré el debido proceso disciplinario como el lugar en que debe hacerse la
critica probatoria y el debate sobre la interrelacion de la normatividad aplicable como soporte de la sancién, ademas del principio de la doble
instancia, como una de las garantias mas importantes para ser ejercidas en el interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administracién, que la Constituciéon ha confiado a la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificacién y depuracién del debate, pues dicho control no puede convertirse en
un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administracién, no puede sustituir de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduria
General de la Nacién, es menester afiadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos de juzgamiento disciplinario, pues ellos estan
sometidos a la jurisdiccidn.

Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la jurisdiccién corresponde sobre los actos de la administracién, cuando
ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba,
salvo que en su decreto y practica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacién que de esa pruebas hace el érgano
disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, refiida con el sentido comun y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el
control judicial del poder correccional (...) no puede ser el reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer mas
aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U." (Negrillas de la Sala).

Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a la proteccién de las garantias bésicas, cuando quiera que el proceso
disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el trdmite impreso a la actividad correccional resulta intolerable frente a los
valores constitucionales mas preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del funcionario y de modo singular, si el
decreto y la practica de las pruebas se hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constituciéon y en la ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal estd llamado a quebrar la presuncién de legalidad que ampara a los actos de la
Administracion, pues la actuacion disciplinaria debe adelantarse con estricta sujecién a las normas que la regulan, las cuales estan inspiradas en
las garantias constitucionales bésicas.

En ese sentido, si de manera general los actos de la administracion estédn dotados de la presuncién de legalidad, esa presuncién asume un
caracter mas valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la construccién de la decisién, mediante el
ejercicio directo del control de la actividad de la administracién, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve, es propio de la
actividad disciplinaria, que el control de las garantias sea la preocupacion central del proceso correccional. Por ello, cuando el asunto se traslada
y emerge el momento del control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor
puede erosionar el fallo disciplinario.

2. Del caso concreto.

A juicio del actor, los actos demandados estan viciados de nulidad porque la Procuraduria General de la Nacién le vulneré el derecho al debido
proceso, no tuvo en cuenta la presuncién de inocencia y omitié considerar las causales de exclusién de responsabilidad que fueron demostradas
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durante el tramite de la actuacién disciplinaria.

Al efecto, afirmé que su conducta estuvo desprovista de culpabilidad porque cumplié lo ordenado por el articulo 6 de la Ley 190 de 1995, al
comunicarle al Gobernador de Cundinamarca que estaba en disposicién de acatar la sancién penal que le fue impuesta. En su criterio, dicha
sancion quedé en firme el 12 de enero de 2008, cuando finalizé el término de ejecutoria del auto por medio del cual la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia inadmitié el Recurso Extraordinario de Casacién que interpuso.

Dijo que no cometié la falta disciplinaria que le endilgé la entidad demandada porque:

"12, A pesar de haber permanecido en el cargo después del 12 de enero de 2008, cuando quedd ejecutoriada la pena accesoria de interdiccién
judicial que le impuso el Juzgado Penal del Circuito de Funza, él habia comunicado al Gobernador su intencidén de cumplir dicha sancién cuando
quedara ejecutoriada.

22, La obligacién de enviar copia de la sentencia ejecutoriada al Gobernador, no era de él sino del Juzgado que le impuso la pena, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 472 num. 2 y 3, del Cédigo de Procedimiento.

32.El Gobernador era la Unica autoridad competente para designar el reemplazo del sancionado mientras se convocaba a nueva eleccion (arts.
314 de la Constitucién y 103 de la Ley 136 de 1994).

42, El Alcalde tenia el deber de permanecer en el desempefio de sus labores mientras no se hubiera hecho cargo de ellas quien debia
reemplazarlo, segln el mum. (sic) 17 del art. 34 del Cddigo Disciplinario Unico, que la Procuraduria se abstuvo de aplicar.

52, No se configuré dolo o culpa y, por tanto, el ente sancionador debia respetar la presuncién de inocencia consagrada en el art. 29 de la
Constituciéon y el 9° de la Ley 734 de 2002. Ademas, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 13 del mismo estatuto, no podia imponer
ninguna sancién".

Asi las cosas, analizadas las pretensiones del actor y los argumentos con los que intentd desvirtuar la presuncién de legalidad de los actos
administrativos que demando, resulta necesaria la valoracién de las pruebas aportadas al sub-lite.

2.1. Hechos probados

- El dia 21 de diciembre de 2007, el sefior José Néstor Gonzalez Romero, tomé posesidn del cargo de Alcalde Popular del Municipio de Cota, para
el periodo constitucional comprendido entre el 1° de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2011, para lo cual aporté los documentos
correspondientes, en los que no se registraban antecedentes ni anotaciones de sanciones penales y/o disciplinarias.

- El demandante habia sido condenado penalmente mediante sentencia proferida el 4 de diciembre de 2006 por el Juzgado Penal del Circuito de
Funza, Despacho que lo encontré responsable de haber cometido el delito de abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto, razén por la cual lo
condend a pagar una multa de 23 smimv y a la interdiccién de derechos y funciones publicas por el término de 10 meses.

- El actor interpuso recurso de apelacion en contra de la anterior sentencia, el cual fue resuelto mediante providencia del 14 de mayo de 2007
proferida por el Tribunal Superior de Cundinamarca -Sala Penal-, en el sentido de confirmar la decisién del a-quo. Esta sentencia fue notificada
por edicto fijado el 23 de mayo de 2007 y desfijado el dia 25 siguiente.

- Inconforme con las anteriores providencias, el demandante interpuso recurso extraordinario de casacién, el cual fue inadmitido por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, mediante auto de 5 de diciembre de 2007. A juicio de esa Corporacidn, el escrito del recurso
contiene graves fallas que atentan contra la filosofia de ese mecanismo extraordinario, derivadas de la ausencia de requisitos minimos de
coherencia y de ldgica argumentativa.

- Mediante comunicacion del 7 de diciembre de 2007, la Secretaria de la Sala Penal de la Corte suprema de Justicia dirigié comunicacién al sefior
José Néstor Gonzalez Romero, informédndole que el dia 5 anterior, profirié auto que inadmitié el recurso de casacién que interpuso contra la
decisién de segunda instancia, quedando en firme la sancién penal que le impuso el Juez Penal del Circuito de Funza.

- A través de un memorial que radicé el 7 de diciembre de 2007 ante la Corte Suprema de Justicia, el apoderado del sefior Gonzalez Romero
solicitd copia auténtica de la providencia del 5 de diciembre de 2005, proferida por la Sala de Casacién Penal de esa Corporacién. Lo anterior
revela que a esa fecha -7 de diciembre de 2007- el actor ya conocia el contenido del auto inadmisorio -se notificé del mismo por conducta
concluyente-, de modo que la inhabilidad para ejercer cargos publicos resultaba inminente.

- Mediante escrito que radic el 9 de enero de 2008, se dirigié al Gobernador de Cundinamarca en los siguientes términos:

"respetuosamente le comunico que estoy a su disposiciéon para cumplir la Interdiccién de Derechos y Funciones Plblicas por un lapso de 10
meses en el ejercicio del cargo, tan pronto como quede ejecutoriada la sancién que me fuere interpuesta por el Juzgado Penal del Circuito de
Funza, como consecuencia de una denuncia por abuso de autoridad.

La mencionada sancién aun no se halla ejecutoriada, por cuanto no he sido notificado del recurso extraordinario de casacién interpuesto ante la
Corte Suprema de Justicia, Despacho Judicial que actualmente se encuentra en vacancia judicial.

Lo anterior para gue el sefior Gobernador, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 99 literal e) de la ley 136 de 1994, proceda a DESIGNAR
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ALCALDE, por el término de 10 meses, mientras cumplo la sancién de interdiccién.

Igualmente le informo al sefior Gobernador, que el fallo de tutela interpuesto en contra de la Notarfa Unica del Circulo de Cota que me
posesiond, fue desatada el dia de hoy, a favor de mis intereses. Adjunto copia del mencionado fallo de tutela.

Sefior Gobernador, en el momento oportuno y cuando usted lo requiera, conforme al articulo 314 de la Constitucién Nacional inconcordancia
(sic) con el articulo 106 de la Ley 136 de 1994, le estaré remitiendo los nombres de quienes constituirdn la terna para que pueda designar al
Alcalde que considere. (...).

Agradezco al Sefior Gobernador la atencién a la presente y estoy presto a cumplir sus érdenes.

Copia de la presente comunicacion, la haré llegar a la Procuraduria General de la Nacién, para lo que estime conveniente.

Igualmente le hago llegar copia de la Sentencia del Juzgado Penal del Circuito de Funza y del oficio del mismo Despacho Judicial, donde consta
que aun no se encuentra ejecutoriado el mencionado fallo".

- Posteriormente, mediante escrito de 10 de enero de 2008, el demandante le solicitd al Secretario de Gobierno de la Gobernacién de
Cundinamarca, una licencia ordinaria no remunerada por el término de 60 dias a partir de esa fecha, "ya que por razones de fuerza mayor, debo
ausentarme del cargo por el término antes indicado".

- EI 18 de enero de 2008, el actor le comunicé al Gobernador que: "la fuerza mayor a que hago referencia en la solicitud de Licencia Ordinaria No
Remunerada (sic) radicada ante su despacho el pasado 10 de enero de 2008, es con el fin de poder dedicarme a resolver problemas
administrativos y judiciales de caracter personal, lo que me implica ausentarme del cargo de manera reiterada"

- EI 28 de enero de 2008, el actor radicd un nuevo escrito dirigido al Gobernador de Cundinamarca, en el que le manifesté que estaba "presto a
cumplir la suspensién en el ejercicio del cargo, como consecuencia de la sancién que le impuso el Juzgado Penal del Circuito de Funza".

- El Gobernador no dio respuesta alguna a las solicitudes del demandante que se acaban de enunciar.

- En audiencia publica llevada a cabo el 13 de febrero de 2008, la Procuraduria General de la Nacién declaré la responsabilidad disciplinaria del
sefior Gonzalez Romero y lo sancioné con destitucion e inhabilidad general por el término de 12 afios. Al efecto, sostuvo que si bien la sentencia
penal condenatoria cobré ejecutoria el 11 de enero de 2008, cuando quedd en firme el auto inadmisorio proferido por la Corte Suprema de
Justicia; desde el 7 de diciembre de 2007 el demandante tuvo conocimiento directo, pleno e informado, de que en su contra pesaba una condena
de interdiccién de derechos y funciones publicas por el término de 10 meses y a pesar de ello se mantuvo en el ejercicio de sus funciones. En
criterio de esa entidad, lo anterior demuestra el dolo con el que procedié el demandante en este caso.

- Interpuesto el recurso de apelacién en contra de la anterior decisién, el 10 de abril de 2008 la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de
la Nacién la confirmé y no declaré la nulidad de lo actuado, como lo solicité el actor.

Ahora bien. De los anteriores hechos -que se encuentran acreditados con las pruebas documentales que obran en el expediente de la referencia-
, resulta claro que el demandante no logré desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara a los actos administrativos demandados vy, por lo
demas, a juicio de esta Sala, el actor incurrié en la falta disciplinaria por la cual fue sancionado, en la medida en que teniendo pleno
conocimiento de la sancién penal que le fue impuesta y del auto del 5 de diciembre de 2007 proferido por la Corte Suprema de Justicia del cual
se notificd por conducta concluyente el 7 de diciembre siguiente y contra el que no procedia recurso alguno; se posesiond como Alcalde del
Municipio de Cota y permanecié en el ejercicio del mismo hasta que fue suspendido por la Procuraduria General de la Nacién.

Adicionalmente, revisada al detalle la actuacién surtida dentro del tramite disciplinario, la Sala advierte que al actor le fueron respetados las
garantias procesales y el derecho de defensa, que no se configurd en este caso ninguna causal de exclusién de responsabilidad, y que los actos
administrativos demandados estdn debidamente motivados.

Asi las cosas, pese al esfuerzo argumentativo del actor, no es posible invalidar los actos que demandd pues no acredité alguna causal que los
vicie de nulidad. En efecto, si bien se encuentra demostrado que el 9 de enero de 2008 radicé un escrito en la Gobernacién de Cundinamarca,
informando que se encontraba inhabilitado, en los siguientes términos:

"respetuosamente le comunico que estoy a su disposicion para cumplir la Interdiccién de Derechos y Funciones PUblicas por un lapso de 10
meses en el ejercicio del cargo, tan pronto como quede ejecutoriada la sancién que me fuere interpuesta por el Juzgado Penal del Circuito de
Funza, como consecuencia de una denuncia por abuso de autoridad.

La mencionada sancién aun no se halla ejecutoriada, por cuanto no he sido notificado del recurso extraordinario de casacion interpuesto ante la
Corte Suprema de Justicia, Despacho Judicial que actualmente se encuentra en vacancia judicial.

Lo anterior para que el sefior Gobernador, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 99 literal e) de la ley 136 de 1994, proceda a DESIGNAR
ALCALDE, por el término de 10 meses, mientras cumplo la sancién de interdiccién. (...)."

Y, que posteriormente, ante el silencio de la administracién solicité una licencia no remunerada; ello no lo exonera de su responsabilidad
disciplinaria, en la medida en que ésta se configurd cuando el 21 de diciembre de 2007 tomd posesidn del cargo de Alcalde del Municipio de
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Cota, a sabiendas de la sancién penal que le habia sido impuesta, consistente en la interdiccién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el término de 10 meses y multa de 23 smimv, incurriendo en una causal de inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos, que dio
lugar a la sancién disciplinaria.

Ahora bien. La Sala advierte que lo que pretende el actor es reabrir el debate que sobre su responsabilidad disciplinaria que se surtié en sede
administrativa, lo cual no resulta posible en el sub-lite, en la medida en que el control judicial que se efectla al ejercicio de la potestad
disciplinaria, de ninguna manera puede asimilarse a una tercera instancia, ni constituye tal.

Finalmente, revisada la actuacién surtida en este caso por las autoridades competentes, Ilama la atencidn que el actual Gobernador de
Cundinamarca omitié dar cumplimiento al inciso 3 del articulo 314 de la Carta Politica, y al articulo 103 de la Ley 136 de 1994, pues a él le
correspondia suspender o destituir al Alcalde inhabilitado, incurriendo de este modo en una posible responsabilidad disciplinaria y penal, razén
por la cual se ordenara compulsar copias a las autoridades competentes, como lo ordenan los articulos 70 de la Ley 734 de 2002 y 67 del Cddigo
de Procedimiento Penal.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
DENIEGANSE las pretensiones de la demanda instaurada por José Néstor Gonzélez Romero contra la Procuraduria General de la Nacién, por la
cual pretendia la nulidad de los actos administrativos proferidos por esa entidad los dias 13 de febrero y 10 de abril de 2008, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

COMPULSENSE copias de ésta sentencia y de los deméas documentos pertinentes a la Procuraduria y a la Fiscalfa General de la Nacién para lo de
su competencia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y UNA VEZ EJECUTORIADA ARCHIVENSE LAS DILIGENCIAS. CUMPLASE.
LA ANTERIOR PROVIDENCIA FUE DISCUTIDA Y APROBADA POR LA SALA EN SESION DE LA FECHA.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
GERARDO ARENAS MONSALVE
VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Fecha y hora de creacién: 2025-11-23 12:37:34
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