DERECHO DISCIPLINARIO - No traslada a la dese contenciosa
administrativa el mismo debate agotado ante las autoridades disciplinarias /
JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - Protege al ciudadano de
las conductas de la administracion que vayan en contra de la constitucion y
la ley

De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdiccion Contencioso
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
gue se abre con la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, no es una
simple extension 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 sancion, ademas del principio de la
doble instancia, como una de las garantias mas importantes para ser ejercidas en
el interior del proceso. (...) Entonces, en linea de principio puede predicarse que
el control que a la jurisdiccién corresponde sobre los actos de la administracion,
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 apreciacion que de esa pruebas hace el o6rgano disciplinario resulte ser
totalmente contra evidente, es decir, refiida con el sentido comudn y alejada de toda
razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional que ejerce la
Procuraduria General de la Nacion, 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 CDU. A la
jurisdiccién le corresponde proteger al ciudadano de alguna interpretaciéon
desmesurada o ajena por entero a lo que muestran las pruebas recaudadas en el
proceso disciplinario, que como todo proceso, exige que la decision esté fundada
en pruebas, no solo legal y oportunamente practicadas, sino razonablemente
valoradas. En sintesis, debe distinguirse radicalmente la tarea del Juez
Contencioso que no puede ser una tercera instancia del juicio disciplinario

PODER DISCIPLINARIO — Ambito de aplicacion interna y externa / AMBITO
EXTERNO - Ejercido por la procuraduria general de la nacién /

Las anteriores referencias jurisprudenciales dan cuenta que de tiempo atras se ha
entendido por ésta Corporacion que el poder disciplinario es un poder que se
ejerce en sus dos grandes ambitos de aplicacion tanto interna como externa,
siendo esta Ultima ejercida por la Procuraduria General de la Nacion, y como tal,
en cualquiera de las dos manifestaciones es en ejercicio de funcién administrativa,
gue se encuentra sujeta al control judicial por parte del Juez de la Administracion
que lo es el Contencioso Administrativo quien en su ejercicio de control de
legalidad y constitucionalidad de la actuacion disciplinaria no cuenta con
restriccion o limitacién alguna dada su posicion de garante del debido proceso y
del derecho de defensa.

CONSEJO DE ESTADO - Funciones / TRIBUNAL SUPREMO DE LA
JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA - Competencia

Las anteriores argumentaciones han de entenderse dentro del contexto de la
funcion asignada al Consejo de Estado como maximo Tribunal Supremo de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, reconocida en el articulo 237-1 de la
Carta Politica, lo que implica la imposibilidad de atribuirle la facultad de actuar



como “Corte de Casacion Administrativa”, y asignarle las funciones inherentes a
esa institucion, dado que la Constitucion solo le sefial6 competencia como
“Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo”.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 237 NUMERAL 1

RETIRO DEL SERVICIO — Edad de retiro forzoso / EDAD DE RETIRO
FORZOSO - Excepciones / CAUSAL DE MALA CONDUCTA — No comunicar
al nominador que cumple con la edad de retiro forzoso

El segundo inciso del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 aludido en las dos
disposiciones citadas, hace referencia a los cargos de “Presidente de la
Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo, Presidente, Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones
diplomaticas no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de
los despachos de los funcionarios de que trata este articulo”. Debe sefialarse de
otra parte que de acuerdo con el articulo 120 del Decreto 1950 de 1973 el
empleado que “llegue a la edad de retiro”, esta obligado a comunicarlo a la
autoridad nominadora, tan pronto cumpla los requisitos, so pena de incurrir en
causal de mala conducta

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1968 — ARTICULO 29 / DECRETO 1950
DE 1973 — ARTICULO 120

ALCADE ELEGIDO POPULARMENTE — No le aplica la edad de retiro forzoso /
ALCALDE ENCARGADO - Edad de retiro forzoso

Luego no existe duda que la edad de retiro forzoso constituye un impedimento
para continuar en el ejercicio del cargo, con las excepciones previstas legalmente
dentro de las cuales se encuentra el cargo de Alcalde elegido popularmente, dado
gue la prerrogativa de excepcion a la edad de retiro forzoso la genera la forma de
acceder al empleo por via de eleccion en ejercicio de la soberania popular, como
lo tiene definido la Jurisprudencia y no la designacidon en encargo, porque la
prerrogativa no la genera el empleo de Alcalde sino, se reitera, la forma de
acceder al cargo por via de eleccion popular.

ALCALDE ENCARGADO - Tomo posesion estado impedido / EDAD DE
RETIRO FORZOSO - Contaba con mas de 65 afios al tomar posesién de
alcalde encargado /

Debe decirse que la edad de sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento
para desempefiar cargos publicos, salvo para los empleos sefialados en el inciso
segundo del articulo 29 del decreto 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del
mismo afio. Dentro de esta salvedad quedan incluidos aquellos de eleccion
popular, para los cuales se establezca un periodo fijo, como es el caso del
presidente y del vicepresidente de la Republica, de los miembros de cuerpos
colegiados, de los gobernadores o de los alcaldes. En estos casos la razon
es la de que no cabria determinar una edad de retiro forzoso para aquellos
ciudadanos que por voluntad popular, expresada en las urnas, acto por
excelencia a través del cual se expresa la soberania popular, sean elegidos
para un periodo fijo, ya que mediante ese acto el pueblo directamente esta
manifestando su deseo de que esa persona -el elegido- y no otra, ocupe el cargo
correspondiente y lo desempefie durante todo el periodo previamente sefialado en



la Carta Politica. Para estos cargos la Constitucion no prevé edad de retiro
forzoso. Ahora este fundamento de soberania popular solo se predica del modo
de acceso al cargo de eleccion popular por via electoral, porque es este modo el
gue da cuenta de la excepcion en tanto el elector de manera directa interviene
para manifestar su intencién y voluntad en favor de determinado candidato para
gque sea esta y no otra persona quien desemperfie el poder y desarrolle la voluntad
popular. Lo anterior traduce que la excepcion a la edad de retiro forzoso solo
aplica al elegido mediante voto popular, en este caso, para el cargo de alcalde,
por lo tanto no aplica para el designado temporalmente durante la suspension
provisional en el desempeio de sus funciones dentro de un proceso disciplinario,
fiscal o penal del titular elegido popularmente o mientras se convoca a nuevas
elecciones dependiendo la hipétesis factica del caso, asi sea designado de terna
enviada por el partido o movimiento politico del suspendido.  Debe recordarse
gue en términos del articulo 106 de la Ley 136 de 1994, el Presidente de la
Republica, en relacion con el Distrito Capital de Santafé de Bogota y los
gobernadores con respecto a los demas municipios, para los casos de falta
absoluta o suspension, designaran alcalde del mismo movimiento y filiacion
politica del titular, de terna que para el efecto presente el movimiento al cual
pertenezca en el momento de la eleccion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1968 — ARTICULO 29 / DECRETO 1950
DE 1973 — ARTICULO 120 / DECRETO 1950 DE 1968

ALCALDE ENCARGADO - Aplicacion de la edad de retiro forzoso /
PRINCIPIO DE RELEVO GENERACIONAL - El individuo ya ejerciéo su
derecho al trabajo / DERECHO AL TRABAJO — No se vulnera al aplicar la
edad de retiro forzoso

El argumento expuesto por el demandante no resulta de recibo, y menos con
relacion a la posible discriminacién en desconocimiento de la Ley 931 de 2004,
porque frente al tema ésta Corporacion ha tenido oportunidad de pronunciarse en
concepto que resulta de recibo por la Sala, en el sentido de que la circunstancia
de que no pueda vincularse a una entidad publica una persona mayor de 65 afios,
con salvedad de las excepciones legales, no constituye una restriccion por razon
de la edad para el ingreso al trabajo, que se encuentre prohibida por la Ley 931 de
2004, por cuanto dicha persona tiene derecho a percibir su pension por vejez,
conforme al articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968 y normas pertinentes, y
antes bien, ella ya ha ejercido su derecho al trabajo y se debe aplicar el principio
de relevo generacional, como lo explicé la Corte Constitucional en la sentencia C-
351/95, de manera que no se esta atentando contra el derecho al trabajo que
busca amparar la Ley 931. En este sentido, se deduce también que no se
presenta una derogatoria tacita por parte de la Ley 931 de las normas de retiro
forzoso, pues éstas se refieren a personas que ya accedieron al trabajo, lo
desempeiiaron y tienen derecho a una pension, que es una situaciéon bien distinta
de la contemplada en la referida ley.

DEBIDO PROCESO - Pruebas en indagacion preliminar / INDAGACION
PRELIMINAR — Decreto de pruebas / DERECHO DE DEFENSA Y DEBIDO
PROCESO - No vulnerados al acopiar las pruebas a la investigacion
disciplinaria

Luego para la Sala resulta acreditado que el indagado e investigado fue puesto en
conocimiento de la iniciacion de la indagacién preliminar y de las pruebas que se
decretaron en el auto que dispuso iniciar la mencionada indagacion y fue invitado
a participar en la practica de las mismas. Lo que quiere decir que las pruebas



fueron legalmente decretadas, practicadas y allegadas a la investigacion y amén
de que estando posibilitado para participar en su practica y no lo hizo, las pruebas
allegadas al proceso estaban en posibilidad de ser conocidas por el investigado
quien el ejercicio de su defensa estaba en condicion de controvertirlas actividad
procesal que tampoco se dio.  Por lo anterior, para la Sala resulta que el acopio
de las pruebas cuestionadas se hizo de manera ajustada a la ley y respetando el
debido proceso y el derecho de defensa en su decreto, practica y recaudo sin que
la ausencia del indagado quien enterado de su practica no asistid, no resta validez
a la actividad probatoria asi ejecutada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota, D.C., primero (1) de septiembre de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2011-00055-00(0180-11)

Actor: ALFONSO MARIA LIBORIO ALVARADO LOPEZ

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES- SENTENCIA UNICA INSTANCIA

ASUNTO

Resuelve la Sala la accion de nulidad en unica instancia formulada por Alfonso
Maria Liborio Alvarado LOpez contra la Nacién - Procuraduria General de la
Nacion.

1. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion que consagra el articulo 84 del Cédigo de lo Contencioso
Administrativo, obrando por intermedio de apoderado, el ciudadano Alfonso Maria
Liborio Alvarado Lopez solicito a esta Corporacion anule las decisiones de primera
y segunda instancia dictadas, respectivamente, por la Comisiébn Especial
Disciplinaria el 23 de enero de 2007, y por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria



General de la Nacion el 29 de marzo de 2007, mediante las cuales se le sancion6
con destitucion del cargo de Alcalde (e) del Municipio de Villavicencio e inhabilidad

general para desempefiar cargos publicos por el termino de quince (15) afios. !

2. FUNDAMENTOS FACTICOS.

Como hechos en que fundamenta sus pretensiones, en sintesis, narré los

siguientes:

El sefior Alfonso Maria Liborio Alvarado Lopez fue designado Alcalde (e) del
Municipio de Villavicencio por medio del Decreto 0239 del 14 de julio de 2006 de
terna presentada al sefior Gobernador del Departamento del Meta por el

representante legal del Movimiento Nacional.

El 15 de julio de 2006 tomd posesidon del cargo de Alcalde encargado, el cual
desempeiio hasta el 17 de octubre del mismo afo y para la diligencia o acto de

posesion sefala que allego los documentos exigidos por la ley.

A partir del 1° de agosto de 2006 la Procuraduria General de la Nacion, inicid
investigacion disciplinaria en su contra con fundamento en queja presentada el 31
de julio de 2006 que da cuenta que a la fecha de la posesion contaba con mas de

65 anos de edad, esta ultima edad de retiro forzoso.

El 2 de noviembre del afio 2006, la Procuraduria General de la Nacion le formulo
cargos por haber tomado posesiéon como alcalde (e) de Villavicencio el 15 de julio
de 2006, pese que para esa fecha se encontraba impedido, como quiera que
contaba con mas de 65 afios de edad, esta Ultima edad de retiro forzoso.

Ademas que a pesar de contar con la edad de retiro forzoso actu6 como primer
mandatario de la ciudad de Villavicencio cumpliendo funciones propias del cargo
de Alcalde, hasta el 17 de octubre de 2006 y que por ese hecho, se le censura no
haberse declarado impedido teniendo la obligacion de hacerlo y por consiguiente

se abstuvo de renunciar frente a dicha situacion.
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Igualmente se sefiala que para tomar posesion de Alcalde (e), utilizé un
documento publico adulterado y que igualmente al rendir diligencia de version
libre, presentd contrasefa correspondiente a la cédula de ciudadania expedida por
la Registraduria Nacional del Estado Civil de Villavicencio.

Finalmente haber proporcionado dato inexacto debido a que en el formulario Unico
de la hoja de vida de la funcién publica indic6 que la fecha de nacimiento
correspondiente al 17 de enero de 1949 y que en la hoja de vida que se allegé al
movimiento nacional para integrar la terna de la cual el Gobernador del Meta debia
escoger Alcalde (e), al parecer en forma fraudulenta, indujo en error e informo que

la edad era de 63 afnos, para burlar el limite de retiro forzoso.

Adelantada la investigacion, con fecha 23 de enero de 2007, la Procuraduria
General de la Nacion profirio fallo de primera instancia sancionando con
destitucion e inhabilidad general de quince (15) afios, que apelado fue
confirmado en segunda instancia por la Sala Disciplinaria mediante el de fecha 29
de marzo de 2007.

Sefiala que varias de las pruebas decretadas y practicadas por la Procuraduria
General de la Nacion sin la intervencion y presencia del disciplinado, violan los
arts. 92y 140 de la Ley 734 de 2002.

Igualmente aduce falsedad en apartes del acta que da cuenta de la versién libre
gue rindi6é ante la entidad, sefialando que estas pruebas al ser tenidas en cuenta
dentro del andlisis probatorio para proferir los fallos impugnados, hace que estos

carezcan de valor juridico y por tanto deberan ser declarados nulos.?

3. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Estima violados los articulos 15, y 29 de la Constitucién Politica, y articulos 6, 17,
20, 28 Nral. 6°, 48 Nral 1, 17, 46, 56, 90 paragrafo, 92, Nral. 4°, 92, 128, 129, 140,
141, 180 de la Ley 734 de 2002, Ley 931 de 2004 y Decreto 2400 de 1968.
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Como cargos presenta: la violacion al debido proceso y derecho de defensa.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada dio respuesta oponiéndose a las pretensiones de la
demanda en razén a que estima que los actos acusados fueron expedidos en
acatamiento de las disposiciones constitucionales y legales que rigen el
procedimiento disciplinario.

Argumenta en favor de la defensa que debe tenerse en cuenta la limitante de
vinculacion a un empleo publico de una persona mayor de 65 afios (edad de retiro
forzoso) conforme a lo dispuesto en el articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968,
sefiala como pertinente que cada uno de los integrantes de la terna adjunte su
hoja de vida, certificacion juramentada de no estar incurso en las inhabilidades
contempladas de manera precisa tanto para la eleccion como para la designacion
de alcaldes, en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, y quien mas conocedor de los

datos sobre el dia mes y afio de nacimiento que el mismo investigado.

Sefiala que el sefior Alvarado Lépez era claro conocedor de su edad y de la
inhabilidad que ella le generaba para ejercer cargos publicos, asi lo constata el
simple hecho que se probo de estar realizando el tramite de pension a que tenia

derecho al momento de la designacion y posesion fraudulenta.

En sustento de su argumentacion trae en cita respuesta de la Sala de Consulta y
Servicio Civil de febrero 21 de 1996, y de la Corte Constitucional la C-948 de
2002, para sefalar con relacién al caso que segun la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion quedé demostrada la actitud dolosa del
investigado, porque tenia conocimiento que para acceder al cargo de
burgomaestre en calidad de encargado mediante acto administrativo del
gobernador del departamento del Meta, no podia superar los 65 afios de edad,
pues en estos eventos no opera la excepcion establecida por el legislador
respecto de la edad de retiro forzoso, circunstancia por la que utilizd
indebidamente la contrasefia adulterada. Es decir que a sabiendas de las normas
legales sobre la materia, su voluntad estuvo dirigida inequivocamente a desarrollar
la conducta ilicita que lo hace merecedor del reproche disciplinario, pues no actué
conforme al deber que legalmente le correspondia.



Sefiala que el sefior Alvarado Lépez ejercid el cargo desde el 15 de julio y hasta el
17 de octubre, pese a que se encontraba impedido para ocupar el cargo, por lo

gue la Procuraduria orden6 adelantar proceso verbal contra el exfuncionario.®

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

El actor presenta en nombre propio alegaciones finales, reitera los argumentos
expuestos en la demanda haciendo énfasis que el cargo de alcalde es de eleccion
popular y que jurisprudencialmente se ha determinado que para este cargo no
existe limite de edad, precisamente por tratarse de un cargo de eleccién y
considera que el elegido popularmente como el designado transitoriamente, ante
cualquier circunstancia politica o administrativa, goza de los mismos privilegios y
derechos, si se tiene en cuenta que este ultimo es designado de una terna que
llega al gobernador del departamento por parte del movimiento o politico que eligié
al primero y también porque el designado transitoriamente debe ser elegido por un
movimiento politico, es decir que antes de ser nombrado por decreto debe
someterse a una eleccion por parte de quienes representan una colectividad
politica y asi mismo debe continuar desarrollando el programa de Gobierno

propuesto por el elegido por voto popular.*

Por su parte el abogado defensor del Ministerio Publico reitera su oposicion a las
pretensiones de la demanda para lo que argumenta como motivo para denegar
gue esta plenamente demostrado que la investigacion disciplinaria se adelanté con
absoluta sujecion al debido proceso, en tanto se tramitd segun las leyes
preexistentes al acto que se imputo al disciplinado y fue conducida por la autoridad
competente, con observancia de las formas propias de esta clase de actuaciones,
con determinacion de la conducta investigada de conformidad con el
ordenamiento vigente y con la imposicién proporcionada de las correlativas
sanciones, no existio violacion al debido proceso ni ilegalidad en los actos

administrativos expedidos por la entidad en desarrollo del mismo.

Sefiala que en este caso el actor se limitd a narrar unos hechos e invocar unas
normas violadas, sin aportar pruebas que demostraran la inocencia del inculpado,
ni mucho menos haberse estribado en un error por parte de la Procuraduria

General de la Nacion al proferir los fallos que condujeron a la sancion disciplinaria
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impuesta.

Respecto del alcance del control jurisdiccional del proceso disciplinario sefala que
los actos administrativos dictados en el seno de un proceso disciplinario estan
claramente circunscritos dentro del marco de control jurisdiccional respecto de su
legalidad por parte de la jurisdiccibn contenciosa administrativa y claramente

dentro de las acciones de su competencia.

Por tanto anota que el control de legalidad no puede constituir una tercera
instancia, sino que tiene dentro de su funcionalidad, Unica y exclusivamente la
verificacion del adelantamiento del mismo bajo las preceptivas del debido proceso
y el derecho de defensa y revisar si la aplicacién de la normatividad fue la
correspondiente, lo que implica que la intervencion de la jurisdiccion es
meramente dirigida hacia una valoracion formal del proceso disciplinario. Esto
implica que no puede el Juez fungir como intérprete de la ley disciplinaria ni
valorar las pruebas que se presentaron al interior del proceso, ya que su

intervencion implica una revision de legalidad.

Luego de argumentar en favor del debido proceso, sefiala que la valoracién
probatoria realizada por la Procuraduria no fue caprichosa o arbitraria, alude al
fundamento juridico de la calificacion de la conducta, a la autonomia del régimen
disciplinario, y a la oposicién a la violacién del principio de tipicidad por aplicacion
del principio de ilicitud sustancial para con fundamento en el articulo 22 de la Ley
734 de 1995 y de las sentencias de constitucionalidad C-417 de 1993, C-317 de
1997, C-530 de 2003 concluir que sin rayar con la exactitud del derecho penal, en
el cual el tipo debe estar debidamente descrito, pues como lo ha dicho la Corte
Constitucional en el derecho disciplinario el principio de tipicidad se ve morigerado
por la aplicacion del sistema de tipos abiertos, ante la imposibilidad de contar con
un listado de comportamientos donde se subsuman todas las conductas
prohibidas a los servidores publicos, para concluir finalmente que las decisiones
tomadas corresponden a un analisis y ponderacion de los supuestos facticos del

caso.

Por su parte el Procurador Segundo Delegado ante esta Corporacion solicita

denegar las suplicas de la demanda y mantener la legalidad de los actos



enjuiciados.®

En sustento argumenta frente a cada cargo para referir que objetivamente queddé
desvirtuada la presuncién de inocencia por los fallos de la entidad en los cuales se

sancion6 al actor.®

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto a dilucidar esta dirigido a establecer la legalidad de los actos
administrativos impugnados, expedidos por la Procuraduria General de la Nacién,
por medio de los cuales se declaré disciplinariamente responsable al actor, y como
consecuencia impuso sancién disciplinaria de destitucion e inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas por el término de 15 afios, por haber tomado
posesion del cargo de Alcalde encargado de Villavicencio encontrandose impedido

para ello por contar con mas de 65 afios de edad.

Dada la argumentacion expuesta por la entidad demandada, se estima pertinente
previo a resolver el asunto, hacer alusion a la naturaleza juridica de los actos
disciplinarios y su sujecion plena al control jurisdiccional, para culminar sefialando
gue el control ejercido por la jurisdiccion contencioso-administrativa es integro y no
admite interpretaciones restrictivas, para lo cual reitera la argumentacion expuesta
en pretérita oportunidad y a ella se remite para sustentar el asunto’ y de la que se

resumen algunos aspectos como sigue:

6.1. LA NATURALEZA DE LOS ACTOS DISCIPLINARIOS Y SU SUJECION
PLENA AL CONTROL JURISDICCIONAL.

Esta Seccion ha tenido oportunidad de pronunciarse reiteradamente respecto del
tema y reitera los argumentos expuestos pretéritamente® para determinar que
corresponde entonces a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, entre otras

cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite disciplinario se haya
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7 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A-.
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogota, D.C., dos (02) de mayo de dos mil trece
(2013). Radicaciéon namero: 11001-03-25-000-2010-00149-00(1085-2010). Actor: Edgar Ariosto Alvarado Gonzélez.
Demandado: Nacién — Procuraduria General de la Nacién. UNICA INSTANCIA — AUTORIDADES
NACIONALES.

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A".
CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogota, D.C., diez (10) de octubre de dos mil
trece (2013). Radicacion namero: 110010325000201100436-00 (1647-11). Actor: AGUSTIN CHAVEZ PEREZ



ajustado a las garantias constitucionales basicas, es decir, la accion de nulidad
resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba, a condicién de
gue dicha prueba sea manifiestamente ilicita o producida con violacién al debido
proceso o de las garantias fundamentales, o sea, aquella en cuya practica se han
trasgredido los principios rectores de esa actividad imprescindible para el ejercicio

del derecho de defensa.

También es pertinente el analisis de legalidad, cuando en dicho proceso se ven
comprometidos derechos de rango constitucional, como el debido proceso, la

presuncion de inocencia, el buen nombre, el honor y la dignidad, entre otros.

En suma, a la jurisdiccibn le corresponde proteger al ciudadano de la
arbitrariedad, de la desmesura, de la iniquidad, de la ilegalidad, en fin, de las
conductas de la administraciéon que vayan contra la Constitucion y la ley, pero

dentro del marco sefialado precedentemente.

De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdiccion Contencioso
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
gue se abre con la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, no es una
simple extension 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 interrelaciéon de
la normatividad aplicable como soporte de la sancion, ademas del principio de la
doble instancia, como una de las garantias mas importantes para ser ejercidas en

el interior del proceso

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administracion, no puede sustituir
de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduria General de la Nacién,
es menester afadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos de

juzgamiento disciplinario, pues ellos estan sometidos a la jurisdiccion.

Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la
jurisdiccién corresponde sobre los actos de la administracion, 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 apreciacion
gue 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 que ejerce la Procuraduria
General de la Nacién, 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 CDU.

A la jurisdiccion le corresponde proteger al ciudadano de alguna interpretacion
desmesurada o ajena por entero a lo que muestran las pruebas recaudadas en el
proceso disciplinario, que como todo proceso, exige que la decisién esté fundada
en pruebas, no solo legal y oportunamente practicadas, sino razonablemente
valoradas. En sintesis, debe distinguirse radicalmente la tarea del Juez

Contencioso que no puede ser una tercera instancia del juicio disciplinario.®

Las anteriores referencias jurisprudenciales dan cuenta que de tiempo atras se ha
entendido por ésta Corporacion que el poder disciplinario es un poder que se
ejerce en sus dos grandes ambitos de aplicacion tanto interna como externa,
siendo esta Ultima ejercida por la Procuraduria General de la Nacion, y como tal,
en cualquiera de las dos manifestaciones es en ejercicio de funcién administrativa,
gue se encuentra sujeta al control judicial por parte del Juez de la Administracion
gue lo es el Contencioso Administrativo quien en su ejercicio de control de
legalidad y constitucionalidad de la actuacién disciplinaria no cuenta con
restriccion o limitacién alguna dada su posicion de garante del debido proceso y

del derecho de defensa.

Las anteriores argumentaciones han de entenderse dentro del contexto de la
funcion asignada al Consejo de Estado como maximo Tribunal Supremo de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, reconocida en el articulo 237-1 de la
Carta Politica, lo que implica la imposibilidad de atribuirle la facultad de actuar
como “Corte de Casacion Administrativa”, y asignarle las funciones inherentes a
esa institucion, dado que la Constitucion solo le sefiald6 competencia como

“Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo”.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”. Sentencia del
3 de septiembre de 2009. Radicacion No. 11001-03-25-000-2005-00113-00(4980-05). Actor: Diego Luis
Noguera Rodriguez. Demandado: Procuraduria General de la Nacién. Consejero Ponente: Victor Hernando
Alvarado Ardila.



Vale la pena recordar la naturaleza juridica del recurso de casacion, de la cual se

deduce la imposibilidad de que sea considerada una tercera instancia:

“El recurso de casacion es un juicio técnico juridico, de puro derecho sobre la
legalidad de la sentencia (errores in iudicando), sobre el proceso en su
totalidad o en diversos sectores del mismo (errores in procedendo), y
excepcionalmente sobre las bases probatorias que sirvieron de sustentacion
para dictar la sentencia acusada. De ahi que la casacién, como un juicio sobre
la sentencia que es, no pueda entenderse como una instancia adicional, ni
como potestad ilimitada para revisar el proceso en su totalidad, en sus
diversos aspectos facticos y normativos, sino como una fase extraordinaria,
limitada y excepcional del mismo™°,

“La casacion es un instituto judicial consistente en (sic) un drgano unico en el
Estado (Corte de Casacién) que, a fin de mantener la exactitud y la
uniformidad de la interpretacion jurisprudencial dada por los tribunales al
derecho obijetivo, examina, sélo en cuanto a la decision de las cuestiones de
derecho, las sentencias de los jueces inferiores cuando las mismas son
impugnadas por los interesados mediante un remedio judicial (recurso de
casacion) utilizable solamente contra las sentencias que contengan un error
de derecho en la resolucion de mérito”!1.

“El recurso de casacion, en su base politica y juridica, tiene por objeto velar
por la recta y genuina aplicacion e interpretacién de la ley, corrigiendo la
infraccion de la misma, y logrando en esta mision, al ser ejercida por un mismo
y solo tribunal, la uniformidad de la jurisprudencia. Esta finalidad de interés
publico, el respeto de la ley, sobrepasa en importancia a aguella otra de orden
privado, cual es la reparacion de los agravios que se puede inferir a las partes
con las resoluciones violatorias de la ley"*?.

De suerte que las argumentaciones de la Procuraduria a través de sus
representantes y apoderados que puedan sugerir lo contrario —v.g. que el control
judicial es meramente formal y limitado, o que las decisiones disciplinarias de la
Procuraduria tienen naturaleza materialmente jurisdiccional- o que la revision de
legalidad que compete a esta jurisdiccidn no constituye una tercera instancia, no

son de recibo por carecer de sustento juridico.

6.3. De la edad de retiro forzoso como causal de retiro del servicio

El Decreto Ley 2400 de 1968 contiene disposiciones sobre la administracion del
personal civil que presta sus servicios en los empleos de la rama ejecutiva del
nivel nacional; este ordenamiento fij6 en 65 afios la edad de retiro forzoso, para

cuyo caso establecié una pension de vejez, conforme al siguiente tenor:

0 Torres Romero Jorge Enrique y Puyana Mutis Guillermo. Manual del recurso de casacién en
materia penal. Bogota, Temis, 1979.

11 {dem.

2 Ortuzar Latapiat Waldo. Las causales del recurso de casacién en el fondo en materia
penal. Chile, Editorial juridica, 1958.



“Art. 31.- Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) afios sera
retirado del servicio y no podra ser reintegrado. Los empleados que cesen en el
desempefio de sus funciones por razén de la edad, se haran acreedores a una
pension de vejez, de acuerdo a lo que sobre el particular establezca el régimen
de prestaciones sociales para los empleados publicos.

Exceptianse de esta disposicion los empleos sefialados por el inciso 2° del
articulo 29 de este decreto.”'® (Se refiere a los empleos en los cuales se
puede reintegrar al servicio a la persona pensionada).

En similar sentido el articulo 122 del Decreto 1950 de 1973 “Por el cual se
reglamentan los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre

administracion del personal civil”, sefala:

"Art. 122.- La edad de sesenta y cinco (65) afios constituye impedimento para
desempefiar cargos publicos, salvo para los empleos sefialados en el inciso
segundo del articulo 29 del decreto 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del
mismo afio"

El segundo inciso del articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 aludido en las dos
disposiciones citadas, hace referencia a los cargos de “Presidente de la
Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo,
Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo, Presidente, Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, miembro de misiones
diplomaticas no comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de

los despachos de los funcionarios de que trata este articulo”.

Debe sefalarse de otra parte que de acuerdo con el articulo 120 del Decreto
1950 de 1973 el empleado que “llegue a la edad de retiro”, esta obligado a
comunicarlo a la autoridad nominadora, tan pronto cumpla los requisitos, so pena

de incurrir en causal de mala conductal®.

Ahora bien, cabe recordar que la Corte Constitucional en la Sentencia C-351 de

1995 al declarar la constitucionalidad del articulo 31 del Decreto Ley 2400 de

13 Art 31 Decreto Ley 2400 De 1968

14 ARTICULO 120. El empleado que tenga derecho a pensién de jubilacién o llegue a la edad de
retiro, esta obligado a comunicarlo a la autoridad nominadora, tan pronto cumpla los requisitos, so
pena de incurrir en causal de mala conducta.

El retiro para gozar de pensién de jubilacién o de vejez, se ordenara por la autoridad nominadora,

medlante prowdenua mot|vada pere—ne—se—ha;a—e#eeﬁva—hasta—qae—ne—se—haya—kqwdade—y

(El aparte tachado fue
declarado NULO por eI Consejo de Estado medlante Sentenma de 20 de septlembre de 1982 Expediente No. 5786, Dr.
Alvaro Orejuela Gomez.)

15 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa




1968 frente a los cargos planteados en ese proceso'® hizo una serie de

consideraciones que resulta relevante recordar para efectos del presente proceso.

Al respecto sefialo la Corte:

“Como se ha sefialado anteriormente, la Carta Politica establece la edad
de retiro forzoso como una de las causales de retiro para los magistrados
de las altas Cortes. De ello no se puede colegir que aunque para este caso
concreto se haya fijado tal causal en la Constitucion, ello sea excluyente para
que, a través de la ley, dicha causal se extienda a otros servidores publicos, o
gue se establezca como regla general para todos ellos. Quedarian exceptuados
aquellos de eleccion popular, para los cuales se establezca un periodo fijo,
como es el caso del presidente y del vicepresidente de la Republica, de los
miembros de cuerpos colegiados, de los gobernadores o de los alcaldes. En
estos casos larazén es la de que no cabria determinar una edad de retiro
forzoso para aquellos ciudadanos que por voluntad popular, expresada en las
urnas, acto por excelencia a travées del cual se expresa la soberania del
pueblo, sean elegidos para un periodo fijo, ya que mediante ese hecho el
pueblo directamente esta manifestando su deseo de que esa persona -el
elegido- y no otra, ocupe el cargo correspondiente y lo desempefie durante todo
el periodo previamente sefialado en la Carta Politica. Para estos cargos la
Constitucién no prevé edad de retiro forzoso.

El articulo 31 del decreto 2400 de 1968 no ha perdido vigencia con la expedicién
de la Carta Politica de 1991, porque, como se ha establecido, no la contradice.
En efecto, la Unica tacha de inconstitucionalidad que podria impugnarsele, en
gracia de discusion, es que discrimina a los mayores de determinada edad,
impidiéndoles su realizacion laboral. Pero el legislador como ya se expreso, es
auténomo para fijar el tope de edad, porque la Constitucibn misma prevé estas
situaciones, cuando confiere al legislador la potestad de sefialar la edad, sin
darle ninguna pauta especifica. Luego no puede ser inconstitucional una
especificacion que goza de amparo constitucional.

No existe una discriminacion, pues, porque se trata de una figura constitucional,
y porgue, ademas, deben brindarse oportunidades laborales a otras personas,
que tienen derecho a relevar a quienes ya han cumplido una etapa en la vida.
Los cargos publicos no pueden ser desarrollados a perpetuidad, ya que la teoria
de la institucionalizacién del poder publico distingue la funcién del funcionario, de

16 La Corte Constitucional sintetiz6 asi la acusacién formulada en esa ocasion: “De acuerdo con los
argumentos del actor, la norma acusada distingue dos clases de ciudadanos: los menores y los
mayores de sesenta y cinco afios. "Los primeros gozan plenamente de todas las ventajas que otorga
la condicién de ciudadano, y muy especialmente, la de acceder al desempefio de cargos publicos, en
tanto que los segundos soportan todas las cargas de la condicién ya dicha, como el pago de
impuestos, sin que tengan acceso al desempefio de cargos publicos".

A juicio del demandante, la norma acusada es contraria al espiritu de la Constitucion Politica, y en
especial, a su articulo 13, que consagra el derecho a la igualdad, y al articulo 25 superior, que
consagra el derecho al trabajo, "que se ve cercenado, especialmente para aquellas personas que
optaron por el servicio al Estado." Afirma que "desde luego, a este respecto hay una excepcion, pero
establecida por la misma Constitucion, y es la consagrada en su articulo 233, segun el cual los altos
funcionarios a que se refiere, por razones que el suscrito no alcanza a entender ni menos compartir,
deberan dejar el cargo cuando hayan llegado a la edad de retiro forzoso. No existe en la Constitucion
ninguna otra excepcion, por lo que resulta inconstitucional recortarle, mejor, cercenarle a los
ciudadanos mayores de sesenta y cinco afios su derecho a patrticipar en el servicio publico."
Finalmente sostiene que la causal de retiro sefialada en la norma acusada excede los alcances del
articulo 125 de la Carta Politica, que prevé dos causales de retiro, y defiere a la ley la determinacion
de otras causales, ya que dicha la causal en comento afecta a todo un sector de la ciudadania.



suerte que éste no encarna la funcion, sino que la ejerce temporalmente. La
funcién puablica es de interés general, y en virtud de ello, la sociedad tiene
derecho a que se consagren garantias de eficacia y eficiencia en el desempefio
de ciertas funciones. Por ello es razonable que exista una regla general, pero no
absoluta, que fije una edad méaxima para el desempefio de funciones, no como
cese de oportunidad, sino como mecanismo razonable de eficiencia y renovacién
de los cargos publicos.

(...)

Se entiende por igualdad, como ya lo ha manifestado esta Corporacién, la
proporcionalidad equivalente entre dos o mas entes, segln un principio de
reciprocidad. Y por derecho fundamental, aquel que siendo inherente a la
persona, constituye el fundamento de legitimidad del orden juridico, haciendo
que éste sea justo. De lo anterior se colige que el derecho a la igualdad es la
facultad que tiene todo ser humano, y en general toda persona, natural o juridica,
a recibir un trato no discriminado por parte de la sociedad civil y del Estado,
segun el merecimiento comun -la racionalidad y la dignidad- y segin los méritos
particulares, fundados en la necesidad y en el trabajo. La igualdad en abstracto,
implica una identidad en la oportunidad, al paso que en lo especifico requiere un
discernimiento, una diferencia y una proporcionalidad: se iguala lo diverso, no
por homologacién, sino por adecuacion.

Finalmente, en cuanto a la supuesta violacion del articulo 13 Superior por parte
de la norma acusada, hay que anotar que el articulo 31 del Decreto 2400 de
1968 no deja en estado de indefensién a los mayores de 65 afios, ni los
discrimina, porque los hace acreedores a la pension por vejez, dandoles lo
debido en justicia. Por otra parte, el Estado no deja de protegerlos, porque les
puede brindar apoyo de otras maneras, y seria absurdo que, en aras de proteger
la vejez, consagrara el derecho de los funcionarios mayores de 65 afios a
permanecer en sus cargos, sin importar los criterios de eficiencia y omitiendo el
derecho de renovacién generacional, que, por lo demas, esta también implicito

en el articulo 40-7 de la Constitucién.”t”

En similar sentido en la sentencia C-563 de 1997 la Corte Constitucional al
analizar la acusacion formulada en ese proceso en contra del articulo 31 del
Decreto-Ley 2277 de 1979, "Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la
profesion docente"® hizo igualmente especificas consideraciones sobre la
justificacion que en la Constitucién encuentra el establecimiento de una edad de

retiro forzoso para los servidores publicos.

Sefial6 esa Alta Corporacion:

“ (E)l personal civil al servicio de la rama ejecutiva del poder publico (Decreto
2400 de 1968, articulo 1°) debera ser retirado del servicio, sin posibilidad de
reintegro, al cumplir los sesenta y cinco afios de edad, segun lo dispone el
articulo 31 del Decreto 2400 de 1968. Asi mismo, la edad, como causal de
retiro forzoso, se encuentra consignada en los regimenes especiales de

17 Sentencia C-351 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa

18 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

19 Articulo 31.- Permanencia. El educador tiene derecho a permanecer en el servicio mientras no haya sido
excluido del escalafén o0 no haya alcanzado la edad de sesenta y cinco afios para su retiro forzoso. (se
subraya el aparte acusado en ese proceso).




administracion de personal aplicables a los servidores de la rama judicial del
poder publico (Ley 270 de 1996, articulo 149-4), del Ministerio Publico (Ley
201 de 1995, articulo 166-f), de la Contraloria General de la Republica (Ley
106 de 1993, articulo 149-6) y de la Registraduria Nacional del Estado Civil
(Decreto 3492 de 1986, articulo 100-d).

4. A juicio de la Corte, la consagracion legal de una edad de retiro forzoso del
servicio publico afecta el derecho al trabajo, pues el servidor publico no puede
seguir desempefidndose en su cargo. No obstante, si la fijacion responde a
criterios objetivos y razonables, debe afirmarse que, en principio, resulta
proporcional a los fines constitucionales cuyo logro se persigue. En efecto, la
posibilidad de retirar a un servidor publico de su empleo, una vez ha
alcanzado una determinada edad fijada en la ley, es un instrumento de que
disponen el legislador y la administracion para lograr el principio de igualdad
de oportunidades en el acceso a los cargos publicos (C.P., articulos 13 y 40-7)
y el derecho al trabajo de los ciudadanos que aspiran a desempefiarse como
trabajadores al servicio del Estado (C.P., articulo 25). Asi mismo, medidas de
esta indole persiguen la efectividad del mandato estatal contenido en el
articulo 54 de la Carta Politica, segun el cual "el Estado debe propiciar la
ubicacién laboral de las personas en edad de trabajar" que, a su turno, es
concordante con las facultades genéricas de intervencion del Estado en la
economia con la finalidad de "dar pleno empleo a los recursos humanos"
(C.P., articulo 334). En suma, es posible afirmar que la fijacién de una edad de
retiro forzoso como causal de desvinculacién del servicio publico, constituye
una medida gracias a la cual el Estado redistribuye y renueva un recurso
escaso, como son los empleos publicos, con la finalidad de que todos los
ciudadanos tengan acceso a éste en condiciones de equidad e igualdad de
oportunidades”°.

Ahora bien, cabe sefialar que la misma Corte en diferentes decisiones de tutela
se ha pronunciado sobre este tema. Asi en la Sentencia T-254 de 20022 reiter6
gue las disposiciones sobre retiro forzoso de los servidores publicos no se aplican
a los cargos de eleccion popular. Alli sefalo:

“Como consecuencia del mismo principio, los ciudadanos no pueden ser
discriminados por razéon de su edad, entre otros motivos, para acceder a los
cargos publicos, o para permanecer en ellos, y s6lo pueden ser susceptibles
de un tratamiento desigual en los casos de excepcidén que la ley establezca
expresamente con justificaciones objetivas y razonables.

Por otra parte, la Constitucion Politica establece periodos fijos para el
ejercicio de los cargos publicos de eleccién popular y edades minimas para
acceder a algunos de ellos, ademas de la condicién de ciudadano en ejercicio,
como por ejemplo en el Art. 172, en relacién con los senadores, el Art. 177,
respecto de los representantes, y el 191 concerniente al Presidente de la
Republica, pero no establece edades maximas para llegar a tales cargos o
para continuar ejerciéndolos. Por tanto, por ser la Constitucion norma de
normas, de conformidad con lo dispuesto en su Art. 4°, en esta materia no son
aplicables las excepciones legales.

Igualmente, conforme a lo establecido en el Art. 1° de la Constitucion Politica,
Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de republica

20 Sentencia C-563 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz En similar sentido ver la
Sentencia C-1037 de 2003 M.P. Jaime Araujo Renteria.
21 M.P. Jaime Araujo Renteria



democratica y, en consecuencia, la soberania reside exclusivamente en el
pueblo, del cual emana el poder publico, segun lo preceptuado en el Art. 3° de
la misma. Por esta razon, la voluntad popular de la mayoria, expresada en
virtud de disposiciones constitucionales en las elecciones correspondientes,
debe prevalecer sobre el texto de las normas legales que establecen edades
de retiro forzoso que sé6lo se aplican a quienes no han sido elegidos
popularmente.”

A su vez en la sentencia T-1208 de 2004 al examinar el caso de una persona
discapacitada a quien se le retiré del servicio por haber llegado a la edad de 65
afios la Corte en atencion a su especial situacion y al hecho de que ya habia
cumplido con los requisitos para acceder a la pension ordend la emision del
respectivo bono pensional al empleador vy el reconocimiento de la pension al
accionante por parte del seguro social.

Resulta pertinente precisar que en esa ocasion la Sala de Decision
correspondiente, al tiempo que advirti6 que la administracién estaba claramente
legitimada para dar aplicacion al articulo 31 del Decreto Ley 2400 de 1968 y en
consecuencia desvincular del servicio al accionante sin que por ese solo motivo
desconociera sus derechos fundamentales, consideré que i) por estar cumplidos
por el accionante los requisitos para pensionarse y ii) por tratarse de un sujeto de
especial proteccidén constitucional resultaba procedente ordenar en ese caso el

reconocimiento de la pensidn respectiva.

Esta Corporacion igual ha tenido pronunciamientos reiterados y uniformes en
cuanto a que llegada la edad de retiro forzoso no es factible continuar vinculado
con la administracion salvo los casos expresamente previstos en la misma

legislacion.??

Mas recientemente en relacion con la edad de retiro forzoso esta Seccion sefiald
gue de acuerdo con los articulos 29 y 31 del Decreto 2400 de 1968, modificado el
primero por el Decreto 3074 del mismo afio, y 122 del Decreto 1950 de 1973, los
servidores que lleguen a los 65 afios de edad deben ser retirados del servicio que
venian prestando, siendo claro ademas que el llegar a dicha edad se constituye en

22 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: JORGE
DANGOND FLOREZ. Bogota, D. E., once (11) de septiembre (09) de mil novecientos setenta y nueve (1979)Actor:
ARMANDO YEPES GARCES.

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero ponente: JAIME BETANCUR CUARTAS. Santafé de Bogot4, D.C.,
veintidos (22) de febrero de mil novecientos noventa (1990). Radicacion namero: 347. Actor: MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A Consejero ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Bogota, D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil doce (2012). Radicacion nimero:
68001-23-31-000-2004-03044-01(2504-11). Actor: AURORA URIBE BADILLO.



un impedimento para desempefiar cargos publicos, salvo cuando se trate de
ocupar las posiciones de “Presidente de la Republica, Ministro del Despacho,
Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente, Viceministro,
Secretario General de Ministerio o Departamento Administrativo, Presidente,
Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de Empresas Industriales
y Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas no
comprendidos en la respectiva carrera y secretarios privados de los
despachos de los funcionarios de que trata este articulo. Por necesidades del
servicio, el gobierno podra ampliar estas excepciones siempre y cuando no sobre

pase la edad de sesenta y cinco (65) afios.”

En aquella oportunidad se concluyd que el cargo de Secretaria de la Asamblea
Departamental es de libre nombramiento y remocion el cual no esta exceptuado
de la aplicacion de las normas sobre administracion de personal invocadas como
transgredidas por las providencias disciplinarias cuya nulidad se solicito en ese
caso, razén por la que,” establecido como esta que la actora tenia mas de 65 afios
de edad al momento de posesionarse del cargo de Secretaria de la Asamblea
Departamental y que las normas sobre edad de retiro forzoso si le eran aplicables,

se negaran las pretensiones de la demanda.” %3

Luego no existe duda que la edad de retiro forzoso constituye un impedimento
para continuar en el ejercicio del cargo, con las excepciones previstas legalmente
dentro de las cuales se encuentra el cargo de Alcalde elegido popularmente, dado
gue la prerrogativa de excepcién a la edad de retiro forzoso la genera la forma de
acceder al empleo por via de eleccion en ejercicio de la soberania popular, como
lo tiene definido la Jurisprudencia y no la designacién en encargo, porque la
prerrogativa no la genera el empleo de Alcalde sino, se reitera, la forma de

acceder al cargo por via de eleccién popular.

6.4. El caso concreto

6.4.1. Hechos probados: Con el objeto de resolver el problema juridico planteado

la Sala encuentra probado los siguientes hechos:
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- La Comision Especial que se conformé mediante auto de 1° de agosto de
2006 proferido por el sefior Procurador General de la Nacion, integrada por la
Procuradora Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa y el Director de
Investigaciones Especiales de la entidad, el 09 de agosto de 2006 avocé el
conocimiento con fundamento en queja presentada por el sefior Eduardo
Gonzalez Pardo en la que se da cuenta que el sefior Alfonso Maria Liborio
Alvarado Lopez, al tomar posesiéon del cargo, como primer mandatario de
Villavicencio, presenté contrasefia expedida por el Registrador Especial de la
mencionada ciudad, al parecer, con la fecha de nacimiento adulterada, dado que
en la documentacion allegada para reconocimiento y pago de pension de
jubilacion, acredité el 17 de enero de 1941. Con base en esta informacion se
inici6 indagacion preliminar y ordend la préctica de pruebas.?*

- Comunicada la indagacion preliminar al sefior Alfonso Maria Liborio?®, de
manera subsiguiente se realizé visita especial practicada en la Direccién de
Talento Humano de la Secretaria de Servicios Administrativos de la Alcaldia de
Villavicencio con el objeto de obtener copia de los documentos del sefior Alvarado
Lopez aportada para tomar posesion del cargo, asi como solicitar copia del acta

de posesion.?®

- Efectuada la recopilacion de la documentacion respectiva, se acredita que
el sefior Alfonso Maria Liborio Alvarado Lépez fue designado como Alcalde
encargado mediante Decreto 0239 de 14 de julio de 2006, dado que el titular
Agustin Gutiérrez Garavito fue suspendido provisionalmente de acuerdo a la
Comunicacion No. 0119D de 30 de junio de 2006 de la Procuraduria Regional el

Meta.2’

La entidad investigadora practico visita a la Notaria Tercera del Circuito Notarial
de Villavicencio con el objeto de allegar los documentos soportes para la posesion
gue presentd el Dr. Alfonso Maria Liborio Alvarado, en la que se allego copia del
acta de posesion de fecha 15 de julio de 2006 con la referencia de los documentos
que exhibi6.?®

24 Flip 3-7 Cuaderno Pruebas Anexo 001

25 Flios 8-10 Cuaderno Pruebas Anexo 001
26 Flios 11-14 Cuaderno Pruebas Anexo 001
27 Flios 44 Cuaderno Pruebas Anexo 001
28 Folios 49-71 ibidem .



- Se practicé visita especial a las instalaciones de la Registraduria Nacional
del Estado Civil de la localidad con el objeto de allegar copia de los documentos
soportes diligenciados y expedidos por esa entidad en torno al tramite dado a la
solicitud de Alfonso Maria Liborio Alvarado Lopez para el duplicado de la cédula

de ciudadania.?®

- Se practicé visita a la seccion de personal de la Delegacion de la Registraduria
Nacional del estado Civil del Meta con el objeto de allegar copia de la hoja de vida
del Dr. Alfonso Maria Liborio Alvarado Lopez y del historial de vinculacion con la
delegacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil del Departamento del

Meta.30

- Igualmente se practicO visita a las instalaciones del Despacho del
Gobernador del Meta con el objeto de allegar copia de la hoja de vida presentada
por el investigado en el Despacho del gobernador como candidato para ser
designado como alcalde encargado de la Alcaldia de Villavicencio y demas

documentos relacionados con la designacion de alcalde encargado.s!

- Se recibi6 version libre a Alfonso Maria Liborio Alvarado Lopez, el diez de
agosto de 2006, en la que puso de presente al momento de referir a sus generales
de ley: 1.- certificaciébn de fecha 5 de julio de 2006 suscrita por el Registrador
Especial de Villavicencio (Meta) en la cual se indica que el sefior Alvarado Lépez
“tramitd cedula de ciudadania No. 3.286.835 la cual se encuentra en tramite -sic-
en la Registraduria Nacional del estado Civil en la ciudad de Bogota certificacion
que se expide a solicitud del interesado...”, de fecha 10 de julio de 2006, 2.-
Certificado de Registraduria No. 2337 en la cual se indica que la cédula de
ciudadania cuyos datos se relacionan se encuentra vigente segun el “ANI” datos
que son: nombre: ALFONSO MARIA LIBORIO, apellidos ALVARADO LOPEZ,
CEDULA DE CIUDADANIA No. 3.286.835 de Villavicencio, fecha de expedicion 24
de febrero de 1962 se indica en dicha certificacion que no es valida como
documento de identificacion valida por 30 dias, 3.-) Documento en fotocopia de
contrasefia que en parte izquierda presenta impresion dactilar y foto en su parte
superior sefialando Organizacion Electoral Registraduria Nacional del Estado Civil
y y en su parte derecha se infiere como fecha de preparacién 5 de julio de 2006,
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namero de identificacion No. 3.286.835, cddigo 8, clase de expedicion duplicado, a
nombre del versionado, lugar de preparacion Villavicencio (Meta), lugar y fecha de
nacimiento San Juanito (Meta), lugar y fecha de nacimiento San Juan Juanito
(Meta), 17 ENE 1949, A+, 4.-) fotocopia de la cédula de ciudadania No. 3.286.835
de Villavicencio en nombre del versionado; 5.-) fotocopia de la tarjeta profesional
de abogado No. 26.359 expedida el 27 de agosto de 1981 a nombre de Alfonso

Maria Liborio Alvarado L6pez.%?

- Se practico visita a las instalaciones del Despacho de la Direccion
Administrativa de pasivos prestacionales de la Gobernacion del Meta con el objeto
de allegar la documentacion que se presentd para el reconocimiento y pago de la

pensién de jubilacion.33

- El Director Administrativo del area de pasivos prestacionales de la
Gobernacion del Meta certifico que el sefior Alvarado Lépez Alfonso Maria Liborio
es pensionado por cuenta de la Gobernacién del mismo departamento desde el
18 de enero de 1991.34

- Se practicé visita a la oficina de coordinacion de archivos de identificacion
de la Registraduria Nacional del Estado Civil con el fin de explicar el
procedimiento de incorporacién de informacion al nuevo sistema de identificacion
(PMT) de la solicitud de duplicado de la cédula, diligencia atendida por el Director

Nacional de identificacién de la Registraduria.®®

Allegadas las pruebas del caso, la Comision Especial mediante providencia de 2
de noviembre de 2006, procede a formular pliego Unico de cargos al sefior
Alfonso Maria Liborio Alvarado Lopez, en primer lugar al haber tomado posesion
como alcalde (e) de Villavicencio el dia 15 de julio de 2006 pese a que para dicha
fecha se encontraba impedido como quiera que contaba con mas de 65 afios de
edad, esta Ultima edad de retiro forzoso, por lo que se le imputd como
guebrantadas las disposiciones contenidas en el articulo 31 del Decreto 2400 /68,
articulo 122 del Decreto 1959 de 1973, y el articulo 34 numeral 9° de la Ley 734
de 2002 que sefala como deber: “Acreditar los requisitos exigidos por la ley para
la posesion y el desempefio del cargo” y dentro de tal exigencia esta la edad.
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El segundo cargo formulado que se le endilgo fue haber actuado como primer
mandatario local de la ciudad de Villavicencio cumpliendo funciones propias del

cargo de alcalde hasta el 17 de octubre de 2006.

El tercer cargo endilgado fue utilizar indebidamente documento publico adulterado
para tomar posesion del cargo de alcalde encargado en diligencia surtida ante el
Notario Tercero de Villavicencio; igualmente, al rendir diligencia de version libre
dentro de las referidas diligencias, presenté contrasefia correspondiente a su
cédula de ciudadania, expedida por la Registraduria del estado Civil de
Villavicencio, a sabiendas de que la edad correcta de nacimiento corresponde al
17 de enero de 1941 y no de 1949, como quedd consignado en el referido

documento (contrasena).

El cuarto cargo sefialdo que proporciond dato inexacto, ademas, presentd
documento ideolégicamente falso y omitié aclarar la informacién que tenia relacion
directa con su vinculacion y permanencia, como Alcalde (e), ya que en el formato
unico de hoja de vida de la Funcion publica, diligenciado y aportado para efectos
de su posesion ante el Notario Tercero de Villavicencio, indicé la fecha de
nacimiento corresponde al 17 de enero de 1949; igual situacién se predico
respecto de la hoja de vida que allegé al Movimiento Nacional para postularse
como candidato a integrar la terna de la cual el Gobernador del Meta debia
escoger al alcalde encargado, por lo que al parecer, en forma fraudulenta, indujo
en error e informé tener edad inferior a la real [63 afios], para burlar el limite de la

edad de retiro forzoso.

Igualmente dispuso tramitar por el procedimiento verbal y citar a audiencia para el

16 de noviembre de 2006, asi como las pruebas a practicar en la audiencia. 3¢

Surtida la notificacion personal®’, presentados los descargos®® se celebrd
audiencia finalmente el 28 de noviembre de 2006 donde se presenté descargos,
se solicit6 la practica de pruebas, se oy0 la declaracion de los testigos presentes,
rindid version el Doctor Omar Vicente Guevara Parada Notario tercero de

Villavicencio quien también fue vinculado al proceso e igualmente investigado.®
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En la continuacién de la diligencia celebrada el 18 de diciembre de 2006 se
presentaron alegatos de conclusion tanto del apoderado del doctor Salcedo

Torres*%, como del propio Alvarado Lépez, quien los presenté en nombre propio.*

En continuacién de diligencia de fecha 27 de enero de 2007, se profirié fallo de

primera instancia en el que se resolvié:

“DECLARAR responsable disciplinariamente al Dr. JOSE MARIA LIBORIO
ALVARADO LOPEZ -sic- identificado con la C.C. No. 3.286.835 de
Villavicencio, en su condicion de Alcalde (e) de Villavicencio, por las cuatro
conductas reprochadas en el pliego de cargos, excepto el parta del cargo nro.
Cuatro consistente en “proporcionar dato inexacto en la hoja de vida que
alleg6 al Movimiento Nacional (Flio 175 cuad. 1)”

SEGUNDO. Consecuente con lo anterior, se impone al Dr. JOSE MARIA
LIBORIOALVARADO LOPEZ -sic-, sancion de DESTITUCION, e inhabilidad
general de quince (15) afios, de conformidad con las consideraciones
expuestas en la parte motiva de este acto.

TERCERO. ABSOLVER de responsabilidad disciplinaria al Dr. JOSE MARIA
LIBORIO ALVARADO LOPEZ, identificado con C.C. No. 3.286.835 de
Villavicencio, en su condiciéon de Alcalde (e) de Villavicencio, en cuanto el
aparte del cargo nro. Cuatro consistente en “proporcionar dato inexacto en la
hoja de vida que allegé al Movimiento Nacional, al informar que tenia 63 afios
de edad (f. 175 cuad. 1)", por las razones expuestas en la parte considerativa
de este acto. (...)*

Recurrida en apelacién con fundamento en que “existen varios conceptos al
respecto pero lo importante es tener en cuenta que el cargo de Alcalde lo puede
desempefiar cualquier persona mayor de 65 afios pues es un cargo, cCOmo ya se
dijo de eleccién popular y como tal hace parte de la excepciones —sic- a que se
refiere el decreto legislativo 2400 de 1968, sobre cargos o empleos que puedan

ocupar personas mayores de 65 afos.”

Alude que aqui “hay que tener en cuenta que el cargo de Alcalde, asi esté
ocupado por una persona elegida popularmente o transitoriamente por otra
persona encargada, sigue siendo un cargo de Eleccion Popular pues hay que
tener en cuenta que en ambos casos quien ocupe este cargo quien ocupe este
cargo lo esta haciendo a nombre de una colectividad representada en un Partido

o Movimiento Politico....”

Argumenta quebranto al debido proceso por diferentes razones de orden
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probatorio y al principio de buena fé. En tanto la comisién desconocié lo
preceptuado en el articulo primero del Decreto 583 del 4 de abril de 1995,
sefialando que para la referida comision la Ley 931 de 2004 no tiene ninguna
aplicacion frente al caso en estudio, siendo un error juridico de interpretacion de
esta ley que estima muy clara en todo su contenido violandose el derecho a un

debido proceso.*?

Por providencia de fecha 29 de marzo de 2007 proferida por la Sala Disciplinaria
se abstuvo de declarar la nulidad de la actuacion disciplinaria seguida contra el
investigado Alfonso Maria Liborio Alvarado Lopez vy confirmar los ordinales
primero y segundo de la misma providencia de fecha 23 de enero de 2007

mediante el cual se le declaré disciplinariamente responsable.**

6.4.2. LOS CARGOS

El motivo de inconformidad frente a las decisiones de sancién lo centra el actor en

sintesis en dos argumentos: uno de orden juridico y otro de orden probatorio.

1.-) El juridico lo sustenta en que la Ley 931 de 2004 es muy clara al sefalar que
no puede haber discriminacion de ninguna clase, ni por ningin motivo o condicién
para ser designado o nombrado en un cargo publico y prohibe a los funcionarios
publicos y privados exigir cualquier rango de edad para acceder a un cargo
publico. Alude que es el legislador y no el juez quien tiene la facultad de establecer

alguna excepcion relacionada con alguna materia legislativa.

Agrega que el cargo de Alcalde es un cargo de eleccion popular y
jurisprudencialmente se ha determinado que para este cargo no existe limite de
edad, precisamente por tratarse de un cargo de esa naturaleza y considera que
tanto el elegido, como el elegido transitoriamente goza de los mismos privilegios y
derechos si se tiene en cuenta que este Ultimo es designado de una terna que
llega al Gobernador respectivo por parte del movimiento o partido politico que
eligio al primero y también porque el elegido transitoriamente representa la misma
colectividad del elegido inicialmente y debe continuar desarrollando el programa

de gobierno propuesto por el elegido popularmente.
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Sefiala que la edad para ocupar cargos publicos de eleccién popular es inexistente

0 sea no hay un limite de edad para acceder a estos cargos.

Para contestar este argumento, debe decirse que la edad de sesenta y cinco (65)
afos constituye impedimento para desempefar cargos publicos, salvo para los
empleos sefialados en el inciso segundo del articulo 29 del decreto 2400 de 1968,
adicionado por el 3074 del mismo afio. Dentro de esta salvedad quedan incluidos
aquellos de eleccion popular, para los cuales se establezca un periodo fijo, como
es el caso del presidente y del vicepresidente de la Republica, de los
miembros de cuerpos colegiados, de los gobernadores o de los alcaldes. En
estos casos larazén es la de que no cabria determinar una edad de retiro
forzoso para aquellos ciudadanos que por voluntad popular, expresada en
las urnas, acto por excelencia a través del cual se expresa la soberania
popular, sean elegidos para un periodo fijo, ya que mediante ese acto el pueblo
directamente esta manifestando su deseo de que esa persona -el elegido- y no
otra, ocupe el cargo correspondiente y lo desempefie durante todo el periodo
previamente sefialado en la Carta Politica. Para estos cargos la Constitucion no

prevé edad de retiro forzoso.

Ahora este fundamento de soberania popular solo se predica del modo de acceso
al cargo de eleccién popular por via electoral, porque es este modo el que da
cuenta de la excepcion en tanto el elector de manera directa interviene para
manifestar su intencién y voluntad en favor de determinado candidato para que
sea esta y no otra persona quien desempefie el poder y desarrolle la voluntad
popular.

Lo anterior traduce que la excepcidén a la edad de retiro forzoso solo aplica al
elegido mediante voto popular, en este caso, para el cargo de alcalde, por lo tanto
no aplica para el designado temporalmente durante la suspensién provisional en
el desempefio de sus funciones dentro de un proceso disciplinario, fiscal o penal
del titular elegido popularmente o mientras se convoca a huevas elecciones
dependiendo la hipotesis factica del caso, asi sea designado de terna enviada por
el partido o movimiento politico del suspendido.

Debe recordarse que en términos del articulo 106 de la Ley 136 de 1994, el
Presidente de la Republica, en relacion con el Distrito Capital de Santafé de

Bogota y los gobernadores con respecto a los demas municipios, para los casos



de falta absoluta o suspension, designaran alcalde del mismo movimiento y
filiacion politica del titular, de terna que para el efecto presente el movimiento al

cual pertenezca en el momento de la eleccion.

El inciso final de la norma en cita sefiala: “El alcalde designado o encargado
debera adelantar su gestiébn de acuerdo con el programa del Alcalde elegido por
voto popular y quedara sujeto a la ley estatutaria del voto programatico.“ mas no
extiende las prerrogativas del elegido popularmente al designado transitoriamente.
A esto se agrega que como en la designacion no interviene la soberania del
elector, no se puede pensar que esta presente en la conformacion de la terna a
través del mismo partido o movimiento politico del elegido popularmente porque la

misma no ha sido manifestada en las urnas como expresion soberana del pueblo.

El argumento expuesto por el demandante no resulta de recibo, y menos con
relacion a la posible discriminacién en desconocimiento de la Ley 931 de 2004,
porque frente al tema ésta Corporacion ha tenido oportunidad de pronunciarse*
en concepto que resulta de recibo por la Sala, en el sentido de que la
circunstancia de que no pueda vincularse a una entidad publica una persona
mayor de 65 afos, con salvedad de las excepciones legales, no constituye una
restriccion por razon de la edad para el ingreso al trabajo, que se encuentre
prohibida por la Ley 931 de 2004, por cuanto dicha persona tiene derecho a
percibir su pension por vejez, conforme al articulo 31 del Decreto Ley 2400 de
1968 y normas pertinentes, y antes bien, ella ya ha ejercido su derecho al trabajo y
se debe aplicar el principio de relevo generacional, como lo explicé la Corte
Constitucional en la sentencia C-351/95, de manera que no se esta atentando
contra el derecho al trabajo que busca amparar la Ley 931. En este sentido, se
deduce también que no se presenta una derogatoria tacita por parte de la Ley 931
de las normas de retiro forzoso, pues éstas se refieren a personas que ya
accedieron al trabajo, lo desempefiaron y tienen derecho a una pension, que es

una situacion bien distinta de la contemplada en la referida ley.

Por tanto, la Ley 931 de 2004 no derogd, ni expresa ni tacitamente, las normas
referentes a la edad de retiro forzoso de los servidores publicos, y en razon a

estos argumentos el cargo por este motivo no prospera.
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2.-) Con relacion al segundo de los argumentos, el probatorio, sefiala, en primer
lugar, que se violé el debido proceso, por cuanto los fallos de primera como de
segunda instancia proferidos por la Procuraduria General de la Nacion fueron
proferidos con base en prueba inexistentes segun el articulo 140 de la Ley 734 de

2002, mencionando las siguientes:

- Visita practicada a la Division de Talento humano de la Secretaria Administrativa
de la Alcaldia de Villavicencio — acta que obra a folio 9 del expediente cuaderno
No. 1.

- Visita practicada a la Notaria Tercera de Villavicencio, acta que obra al folio 45

del expediente cuaderno No. 1.

- Visita practicada a las instalaciones de la Registraduria Nacional del Estado Civil
en Villavicencio, acta que obra al folio 67 del expediente cuaderno No. 1.

- Visita practicada a la Seccion de Personal de la Delegacion de la Registraduria

Nacional en Villavicencio, acta que obra al folio 83 del expediente cuaderno No. 1.

- Visita practicada a la Oficina de Archivo e identidad de la Registraduria Nacional,

acta que obra al folio 245 del expediente cuaderno No. 1.

Pruebas estas que sefala que fueron decretadas y practicadas sin la intervencién
y presencia del investigado, violandose de esta manera el numeral 4° del articulo
92 de la Ley 734 de 2002.

Al respecto se dird que desde el mismo auto que resolvio iniciar indagacion

preliminar se dispuso decretar pruebas, auto este que fue notificado al indagado

mediante Oficio No. 646 de agosto 9 de 2006 en los siguientes términos:
“ASUNTO: Practica de pruebas Exp. 156-146100-06

Respetuosamente me permito comunicarle que mediante auto de fecha 9 de
agosto de 2006 proferida por la Dra. FLOR ALBA TORRES RODRIGUEZ,
Presidente de la Comision Especial y el Dr. FERNANDO ALBERTOP
RODRIGUEZ CASTRO, Miembro de la Comisién, se ordend la apertura de
Indagacién Preliminar — Comision y a su vez se ordené la practica de pruebas
las cuales se realizaran a partir del dia 9 de agosto de 2006 en la medida en
que cada diligencia requiera de tiempo. Lo anterior con el fin de que colabore



a | mismay participe en ella.-* 46

A su turno se cité a version libre y se comunicé al indagado mediante Oficio No.

652 de agosto 10 de 2006 en los siguientes términos:

“ASUNTO: Citacion Version Libre

Respetuosamente me permito informarle que en cumplimiento de auto de
fecha 9 de agosto de 2006 por el cual se orden6 INDAGACION PRELIMINAR
en su contra y se ordend la practica de pruebas se ha fijado el dia 10 de
agosto de 2006 a las 2.00 p.m. diligencia en la que si es su deseo puede estar
asistido de profesional de Derecho en garantia de su derecho a la defensa y
demas consigndos —sic- en el art. 92 de la Ley 734 de 2002.”

Este oficio fue entregado personalmente al indagado, quien en fé de su recibo
firmo y de su pufio y letra colocO en manuscrito “agosto 10/2006 Hora 8:10

a.m.”’, oficios estos que no se ha cuestionado no haber sido recibidos.

Luego para la Sala resulta acreditado que el indagado e investigado fue puesto en
conocimiento de la iniciacion de la indagacion preliminar y de las pruebas que se
decretaron en el auto que dispuso iniciar la mencionada indagacion y fue invitado
a participar en la practica de las mismas. Lo que quiere decir que las pruebas
fueron legalmente decretadas, practicadas y allegadas a la investigacién y amén
de que estando posibilitado para participar en su practica y no lo hizo, las pruebas
allegadas al proceso estaban en posibilidad de ser conocidas por el investigado
quien el ejercicio de su defensa estaba en condicion de controvertirlas actividad

procesal que tampoco se dio.

Por lo anterior, para la Sala resulta que el acopio de las pruebas cuestionadas se
hizo de manera ajustada a la ley y respetando el debido proceso y el derecho de
defensa en su decreto, practica y recaudo sin que la ausencia del indagado quien
enterado de su practica no asistio, no resta validez a la actividad probatoria asi

ejecutada.
El cargo por esta razén no encuentra sustento y sera negado.
En segundo lugar el actor refiere que los actos administrativos sancionatorios que

aqui se demandan fueron proferidos con base en la version libre que rindié ante la

Procuraduria General de la Nacién, version que fue conmutada o cambiada,
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aludiendo los apartes que estimo en esta condicion.

Alude gque no hubo valoracién integral de la prueba refiriendo a las que estimé no

fueron valoradas, asi refiere:

- Se dice que su edad es de 58 afios, lo que es falso, porque manifestd que
tenia 65 afios de edad y para demostrarlo, en el momento de la diligencia de
version libre presenté o adjuntd al expediente copia de su partida de bautismo y
copia de registro civil de nacimiento e indicar asi mismo que su fecha de
nacimiento fue el 17 de enero de 1941 y no de 1949, documentos que obran en el

expediente a folios 156 y 157 del expediente cuad 1.

- Sefiala que se identific6 con una certificacion expedida por la
Registraduria Especial de Villavicencio en donde consta que su cédula se
encuentra en tramite y a la vez presentd partida de bautismo y su registro civil de
nacimiento en el momento de rendir la versién libre ante la Procuraduria,
documentos que fueron anexados al expediente, siendo falso que presento la

contrasefa de su cédula de ciudadania como medio de identificacion.

- Se cambié el lugar de nacimiento que dijo era San Juanito Meta, el
17 de enero de 1941 y en el acta de version libre se dice que es natural de
Bogot4, Cundinamarca lo que es falso, porque al momento mismo de rendir
version libre estaba demostrando con la partida de bautismo y el registro civil de

nacimiento, el lugar y fecha de nacimiento.

- Se modifico el nombre de su esposa e hijos.

Al respecto se dird que si bien tales circunstancias, algunas de ellas pueden
constituir irregularidad en el transcurso de la investigacion las mismas no tienen la
entidad como para invalidar la actuacibon dado que no cuentan con la
sustancialidad que afecte el debido proceso que se exige para que las mismas

generen nulidad de la actuacion.

En efecto, en la versidn libre se presentd por el indagado para el efecto de la
identificacion los siguientes documentos 1.- certificacion de fecha 5 de julio de

2006 suscrita por el Registrador Especial de Villavicencio (Meta) en la cual se



indica que el sefior Alvarado Lépez “tramité cédula de ciudadania No. 3.286.835
la cual se encuentra en tramite -sic- en la Registraduria Nacional del estado Civil
en la ciudad de Bogota certificacion que se expide a solicitud del interesado...”, de
fecha 10 de julio de 2006, 2.- Certificado de Registraduria No. 2337 en la cual se
indica que la cédula de ciudadania cuyos datos se relacionan, se encuentra
vigente segun el “ANI” datos que son: nombre: ALFONSO MARIA LIBORIO,
apellidos ALVARADO LOPEZ, CEDULA DE CIUDADANIA No. 3.286.835 de
Villavicencio, fecha de expedicion 24 de febrero de 1962 se indica en dicha
certificacion que no es valida como documento de identificacion valida por 30 dias,
3.-) Documento en fotocopia de contrasefia que en parte izquierda presenta
impresion dactilar y foto en su parte superior sefialando Organizacion Electoral
Registraduria Nacional del Estado Civil y en su parte derecha se infiere como
fecha de preparacion 5 de julio de 2006, numero de identificacion No. 3.286.835,
cbédigo 8, clase de expedicién duplicado, a nombre del versionado, lugar de
preparacion Villavicencio (Meta), lugar y fecha de nacimiento San Juanito (Meta),
lugar y fecha de nacimiento San Juan Juanito (Meta), 17 ene 1949, A+; 4.-)
fotocopia de la cédula de ciudadania No. 3.286.835 de Villavicencio en nombre
del versionado; 5.-) fotocopia de la tarjeta profesional de abogado No 26.359
expedida el 27 de agosto de 1981 a nombre de Alfonso Maria Liborio Alvarado

Lopez.*®

De alli se infiere, junto con el restante material probatorio que para la fecha en que
se produjo la posesioén el 16 de julio de 2006, el demandante ya contaba con mas
de 65 afios y allegé como documento a la posesion contrasefia que da cuenta de
encontrarse en tramite duplicado de la cédula de ciudadania 3.286.835 figurando
alli como fecha de nacimiento el 17 de enero de 1949, fecha esta que igual fue
colocada en la hoja de vida que se alleg6 en la posesién en donde de pufio y letra
se sefiala tal fecha de nacimiento y se firma por el abogado Alvarado Lopez en el
entendido que bajo la gravedad de juramento se sefiala que la informacion alli
consignada es veraz. Tal dicho contraria la realidad en tanto la fecha real
corroborada con el registro civil de nacimiento*® que se allegé como prueba al

expediente es 17 de enero de 1941.%°

Asi pues, las irregularidades advertidas por el actor y que en su sentir tuvieron

presencia en la version libre, no cuentan con la sustancialidad que se exige para
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restar validez a la actuacion surtida en el proceso disciplinario. Nota la Sala que la
prueba obrante en el proceso disciplinario es copiosa y de ella se deduce sin
mayor esfuerzo la configuracién de la mayoria de edad y no un simple error de
digitacién en la contrasefia, como se pretendié hacer ver como argumento de
defensa por el investigado, sino que realmente se tergiverso la verdad sobre su
edad de mas de 65 afios , a sabiendas se usé una informacion ajena a la realidad
sobre el dato de la edad en la contrasefa, sino que a mas de usarse el dato
inexacto para tomar posesion, se reiteré dicha informacion en la hoja de vida

presentada para tomar posesion.

Ahora, el que la falsedad de la contrasefia de la cédula no este probada por la
justicia penal no es requisito de validez que se exija para la actuacién

administrativa sancionatoria.

Frente al tema la Corte constitucional ha dicho® “Si la razon de ser de la falta
disciplinaria es la infraccion de unos deberes, para que se configure violacion por
su incumplimiento, el servidor publico infractor sélo puede ser sancionado si ha
procedido dolosa o culposamente, pues como ya se dijo, el principio de la
culpabilidad tiene aplicacién no sélo para las conductas de caracter delictivo sino

también en las demas expresiones del derecho sancionatorio”?.

La posibilidad de que un servidor publico o un particular, en los casos previstos en
la ley, sean procesados penal y disciplinariamente por una misma conducta no
implica violacion al principio non bis in idem, pues, se trata de dos juicios
diferentes que buscan proteger bienes juridicos diversos y que estan
encaminados, segun exista mérito para ello, a imponer sanciones que se

caracterizan por ser de naturaleza juridica distinta.

Concluyé como evidente que el Congreso de la Republica no condiciond la
aplicacién de la norma® al trAmite de un proceso penal y menos ain a la
calificacibn que una autoridad judicial hiciera respecto del comportamiento
causante del proceso disciplinario. La disposicion atacada obliga al “juez
disciplinario” a verificar en la legislacién penal si la conducta que ha dado lugar al

proceso esta descrita objetivamente o tipificada, para posteriormente establecer
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dentro del proceso a su cargo si la misma conducta fue cometida con dolo o culpa,
con el proposito de imponer la respectiva sancion atendiendo a lo dispuesto en el

articulo 13 de la Ley 734 de 2002 -Codigo Disciplinario Unico.

De tal manera que la diferencia en cuanto a la naturaleza, principios,
caracteristicas y finalidad de los procesos penal y disciplinario, puede llevar a que
por un mismo hecho: i) se condene penalmente y se sancione disciplinariamente
a la misma persona, ii) se le condene penalmente y se le absuelva
disciplinariamente, iii) se le absuelva penalmente y se le sancione

disciplinariamente, o iv) se le absuelva penal y disciplinariamente.

Luego no existe la posibilidad de que se requiera penalmente el reconocimiento
del delito para que la conducta merezca reproche disciplinario como pretende

hacerlo ver el demandante.

Finalmente en cuanto a la falta de apreciacién integral o conjunta de las pruebas,
habra de decirse que de acuerdo con el articulo 141 del Cédigo Unico Disciplinario
“las pruebas deberan apreciarse conjuntamente, de acuerdo con las reglas de la
sana critica. En toda decisibn motivada deberd exponerse razonadamente el

mérito de las pruebas en que ésta se fundamenta.”

Tanto el fallo de primera instancia como el de segunda resultan afortunados en la
exposicion de las pruebas relevantes para definir el objeto del proceso, y por tanto
cumplen a cabalidad con la exigencia legal.

Baste citar los siguientes apartes del fallo de primera instancia para dar cuenta de

lo anotado respecto a cada cargo asi:

Respecto del cargo uno:

“Se le reprocha el hecho de haber tomado posesion como Alcalde (e)
de Villavicencio — el dia 15 de julio de 2006-, pese a que a dicha fecha
se encontraba impedido, como quiera que contaba con mas de 65 afos
de edad, esta ultima de retiro forzoso.”

“Del material probatorio allegado a la actuacion disciplinaria, se tiene
por demostrado que a la fecha de posesion, el investigado ALVARADO
LOPEZ, contaba con mas de 65 afios de edad, lo cual se desprende de
la fotocopia de la cédula de ciudadania numero 3.286.835; registro civil
de nacimiento y la fotocopia de la tarjeta biografica existente en el
D.A.S., que demuestran que su fecha de nacimiento, corresponde al 17
de enero de 1941, documentos visibles a folios 24, 76, 227 y 228 cuad.



1, respectivamente, hecho que fue corroborado en la version libre,
visible en los folios 133 y siguientes.” >

Respecto del cargo dos:

“No obstante a contar con la edad de retiro forzoso, ha actuado como
primer mandatario local de la Ciudad de Villavicencio, es decir, ha
cumplido las funciones que le son propias al cargo de alcalde, hasta el
dia 17 de octubre ultimo. Por tanto, se le censura el hecho de no
haberse declarado impedido teniendo la obligacion de hacerlo y, por
ende, se abstuvo de renunciar frente a dicha situacion”

“Lo afirmado encuentra respaldo probatorio en el acta de posesion, visible a
folio 454 del plenario, diligencia que se cumpli6 ante el Notario 3° de
Villavicencio, el dia 15 de julio de 2006 (F. 44 cuad 1), cargo que se
desempefié hasta el 17 de octubre de 2006, conforme a la certificacion
expedida por la Directora de Talento Humano de la Alcaldia, aportada a folio
181 cuad. 2. Se tiene por demostrado que, efectivamente, el investigado
ALVARADO LOPEZ, actué como primer mandatario local de Villavicencio,
valga decir, cumplié las funciones inherentes al cargo, pese a la existencia de
una causal de impedimento, como quiera que contaba con edad superior s 65
afos, frente a lo cual estaba obligado a renunciar y, no abstuvo de hacerlo.” >

En cuanto al cargo tres:

“Utilizar _indebidamente documento publico adulterado, para tomar
posesion del cargo de alcalde encargado, diligencia que cumplié ante el
notario 3° de Villavicencio; igualmente, al rendir diligencia de versién
libre dentro de las presentes diligencias (F. 134), presentd la contrasefa
correspondiente a su cédula de ciudadania, expedida por la
Registraduria del Estado Civil de Villavicencio, cuya copia obra en el
folio 52 del plenario, a sabiendas de que la edad correcta de nacimiento
corresponde al 17 de enero de 1941 y no 1949, como quedé consignado
en el referido documento (contrasefia)”.

Para la Comisibn queda plenamente demostrado que, efectivamente, la
contrasefia correspondiente al nro. 3.286.835, perteneciente al disciplinado
ALVARADO LOPEZ fue adulterada, en la fecha de nacimiento, en concreto, ,
en el dltimo digito del afio de nacimiento, toda vez que, como se establecio, la
fecha real de nacimiento corresponde al 17 de enero de 1941 y alli se hizo
aparecer 1949. En la diligencia de version libre, rendida en las presente
actuacion, -SIC- atribuy6 dicha irregularidad a funcionarios de la Registraduria
del Estado Civil, al respecto explico “[cluando a mi se me entregd la
contrasefa en la Registraduria, la verdad es que uno recibe el desprendible, lo
doblé y lo hacha —SIC- en el bolsillo sin ponerse uno a observar si todo
estaba en regla o no, eso sucedié en mi caso (...)fue la que presenté en la
Notaria, sin pensar que llevaba una fecha diferente de nacimiento a la que
realmente tengo” (fs 137 fte. Cuad. 1). Sin embargo, advierte la Comisién, que
con el testigo perito de la Registraduria — Dr. Rubén Dario Quinceno
Machado-, cuyo dictamen se escuchO0 en audiencia, que contd con la
asistencia de los disciplinados y que no fue objetado en su momento, tal como
se evidencia en la correspondiente grabacion, se demostr6 todo lo contrario,
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es decir, que la controvertida adulteracion, no es imputable a la Organizacion
Electora.

Ahora bien, considera la Comision que la conducta imputada en las presentes
diligencias, consisti6 en la indebida utilizacién del documento adulterado
(contrasefia), sin que se haya indagado y reprochado sobre el tema de la
autoria material de dicha falsedad, con todo tal hecho es objeto de
investigacion, por parte de la Fiscalia Segunda Delegada ante el Tribunal
Superior, con sede en Villavicencio (f.290 cuad); (...)%

Igualmente se procedid con ocasion del cargo cuarto:

“Usted proporcioné dato inexacto, ademdas, presentd documento
ideologicamente falsos y omitié aclarar la informacién que tenia relacion
directa con su vinculacion y permanencia, como Alcalde (e) de Villavicencio ya
que, en el formato Unico de la hoja de vida de la Funcion Publica, diligenciado
y aportado para efectos de su posesion ante el notario tercero de Villavicencio,
indic6 que fecha de nacimi8ento corresponde al 17 de enero de 1949 (f. 62);
igual situacion se predica respecto de la hoja de vida que allegd al Movimiento
al Movimiento —SIC- Nacional (f. 175), para postularse como candidato a
integrar la terna de la cual el gobernador el Meta debia escoger al alcalde
encargado, usted, al parecer, en forma fraudulenta, indujo a error e informé
edad menor a la real [63 afios], para burlar el limite de la edad de retiro
forzoso.(...)

(...) de donde se infiere la obligacién de elaborar “personalmente, el formato y
diligenciado en debida forma, lo cual significa, que los datos consignados
corresponden a la realidad. Asi que no resulta admisible y justificado para la
Comision Especial, n que dicho error fue consignado por la sefiorita Andrea
Carolina Mufioz Laverde, previa consulta de la contrasefia y, en su lugar,
exima de responsabilidad al implicado Dr. ALVARADO LOPEZ, pues se
reitera, era su deber gestionarlo en forma directa y debi6 verificar la veracidad
de informacién suministrada a estampar su firma.

En segundo lugar, dicho formato fue firmado por el mismo investigado, hecho
que acepto en su version (f. 133) y, pese a ello, consigné dato inexacto, como
es, la fecha de nacimiento -17 de enero de 1949-, cuando en realidad
corresponde al 17 de enero de 1941 (fs. 62)

En tercer lugar, resalta la Comision Especial que en el texto del mismo formato
de hoja Unica trae impresa la siguiente informacion “Para todos los efectos
legales, certifico que todos los datos por mi anotados, en el presente
formato Unico de hoja de vida, son veraces” (articulo 5 de la Ley 190/95).(f.
65 Negrillas y subrayas del Despacho) y, como se enuncid, la fecha de
nacimiento no corresponde a la realidad, hecho que demuestra, una vez mas,
el animo de engafar respecto de la verdadera edad y burlar asi, el tope
maximo de la edad de retiro forzoso.”™’

Para la Sala resulta cumplida a satisfaccion la valoracidon probatoria bajo las reglas
de la sana critica, dado que el objeto de prueba del proceso dirigi6é la apreciacion
probatoria y el razonamiento del mérito asignado a cada prueba pertinente para

acreditar la verdad de la situacién investigada. Ahora bien, en segunda instancia el
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razonamiento se efectué con mayor detalle%®, tendiente a descartar nulidades que
se dedujeron propuestas en la apelacion del investigado, como quebranto al

debido proceso y al derecho de defensa.

El que no se haya hecho mencion a las pruebas aportadas por el actor tendiente a
demostrar supuestas equivocaciones en la digitacion de cédulas de ciudadania, no
implica que hubiesen sido desconocidas, dado que el material probatorio y los
hechos demostrados por estos medios de prueba contenian mayor fuerza
probatoria y por consiguiente mayor peso de credibilidad respecto de las
aportadas por el investigado Alvarado Lépez tendientes a demostrar un yerro que
en el caso era evidente que no existia y ello se deduce del analisis en conjunto de
todo el material probatorio allegado, lo cual de suyo relevaba de hacer
manifestacion concreta y expresa frente a medios de prueba inutiles para excluir

responsabilidad del investigado.
Por lo tanto los argumentos de defensa sobre los que se pretende estructurar el
cargo no encuentran sustento probatorio y en su lugar habra de declararse

improspero el cargo por violacion al debido proceso y al derecho de defensa.

En criterio de la Sala, suficientes resultan estos argumentos para denegar las

pretensiones de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Secciébn Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.
FALLA

NEGAR las pretensiones de la demanda, por los argumentos aqui expuestos.

En firme, archivese previas las anotaciones del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la
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fecha.
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