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SANCION DISCIPLINARIA Por omitir el deber de declararse impedido para actuar en
las acciones realizadas contra la firma DMG, debido a la existencia de un posible
conflicto de intereses

CONFLICTO DE INTERESES-Responsabilidad objetiva

El disciplinado prosiguié su discurso cuestionando también el que el Despacho lo hubiere
declarado responsable objetivamente del conflicto de intereses, lo cual considera un
desacierto juridico porque en materia disciplinaria se encuentra proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva, es decir, “las faltas se infrigen a titulo de dolo o culpa”, pues deben
darse los elementos de la culpabilidad. Dicho de otro modo, no basta que la conducta se
impute de manera objetiva (autoria material), sino también subjetiva (culpabilidad) y al
desvirtuarse la culpabilidad, el dolo en este caso, se desdibuja el reproche disciplinario.

Para esta instancia disciplinaria la censura se encuentra absolutamente fuera de contexto,
pues notese que el Despacho dedicé acapites independientes a cada una de las categorias
de la falta y los desarroll6 de la misma manera, es asi como al postular una realizacion
objetiva de la conducta estaba refiriéndose, en ese momento, a la adecuacion tipica del
comportamiento y mas adelante abord6 el tema de la imputacion subjetiva en el aparte
correspondiente a la culpabilidad, donde se califico la falta a titulo de dolo, de tal suerte que
el cuestionamiento del disciplinado carece de fundamento, toda vez que los andlisis facticos
y juridicos discurrieron en la providencia de manera secuencial, hilvanada y légica.

ILICITUD SUSTANCIAL-Como elemento fundamental para la proscripcion de la
responsabilidad objetiva

Por lo cual trajo a colacion apartes de la publicacion JUSTICIA DISCIPLINARIA “De la ilicitud
sustancial a lo sustancial de la ilicitud”, contenidos en las paginas 26 y 27. En los parrafos
que transcribié se puede leer que la ilicitud sustancial disciplinaria debe ser entendida como
la afectacion sustancial de los deberes funcionales, siempre que ello implique el
desconocimiento de los principios que rigen la funcién publica y aunque el comportamiento
se encuadre en un tipo disciplinario la conducta se considera desprovista de ilicitud
sustancial si se determina que no incidi6 en la garantia de la funcion publica y los principios
gue la gobiernan. De acuerdo con ello dicho, se debe descartar la responsabilidad derivada
del quebrantamiento formal de la cobertura juridica de la norma, por lo que esta debera
soportarse en la comprobaciéon de la transgresion de los presupuestos sefialados, lo que
redundara en una efectiva aplicacion de la justicia y la verdadera proscripcion de la
responsabilidad objetiva. Con base en las anteriores consideraciones el disciplinado solicitd
gue se resolviera la nulidad y que fueran tenidas en cuenta las argumentaciones de los
alegatos de conclusion.

A este Despacho no le resta mas que agregar que no resulta procedente la solicitud del
disciplinado, como quiera que de acuerdo con lo indicado anteriormente este Despacho si se
pronuncié sobre la nulidad impetrada y sobre los argumentos de los alegatos de conclusién
que presenté el disciplinado, por lo tanto se atendra a lo dicho en el fallo del 21 de febrero
del aflo en curso sobre el particular

INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL-Definicion

Todo servidor publico deberé declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga un
interés particular y directo en su regulacion, gestion, control o decision. Cuando el interés
general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del
servidor publico debera declararse impedido.
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CONFLICTO DE INTERESES-Omisién del Personero de Bogota de declarase
impedido para actuar ante DMG/ DEBER DEL SERVIDOR PUBLICO-Consagracion
Constitucional

Para esta instancia emerge con claridad meridiana que la defensa invierte el orden de las
cosas en la interpretacion de la norma, pues no se trata de que su prohijado hubiera
desplegado una conducta constitutiva de conflicto de intereses lo que es objeto de censura,
sino de que existiendo el prenombrado conflicto no debié haber actuado y para ello es que
se encuentra prevista la figura del impedimento precisamente.
...Para este Despacho no puede perderse de vista que entre los deberes funcionales del
Personero estaba el de hacer que se respetaran la Constitucion y las leyes y al incurrir él
mismo en el desobedecimiento del mandato de declararse impedido por existir un conflicto
de intereses previsto en el articulo 40 del CDU, incursion6 en un quebrantamiento de la ley
disciplinaria del modo que se ha sefialado insistentemente, de ahi pues que resulte
insoslayable la vulneracion sustancial a ese concreto deber funcional

se colige que la referencia a la injustificacion de la conducta como elemento
imprescindible de la categoria dogmatica aludida no excluye, como pretende la defensa que
hizo el fallo, la consideracion de la vulneracion sustancial del deber funcional de ROJAS
BIRRY por via del desconocimiento de los principios de imparcialidad, transparencia y
correcto ejercicio de la funcién publica que la rigen, porque en aras de preservar los mismos
ROJAS BIRRY ha debido marginarse de cualquier actuacion que le correspondiera
adelantar, en su calidad de Personero, con relacién a DMG.

DOLO-Alcance/DOLO-Irregularidades cometidas por el Personero de Bogota

Una conducta es dolosa cuando el agente conoce los elementos constitutivos del deber y
omite su realizacion o conociendo los elementos constitutivos de la prohibicion realiza la
conducta. Se explic6 que en materia disciplinaria el dolo se compone de un elemento
cognoscitivo y otro volitivo, a su vez el elemento cognitivo se divide en dos:

1. El conocimiento de los elementos de la conducta descrita en el mandato o prohibicion.

2. El conocimiento mismo del deber o prohibicion

...En su condicion de Jefe del Ministerio Publico en el Distrito Capital de Bogota, es
incuestionable el conocimiento que debia tener del articulo 40 del Cédigo Disciplinario Unico,
esto es, la norma que le imponia el deber de declararse impedido para “actuar” en un asunto
cuando tuviera un interés particular y directo en su control, forma que entre las posibles
contempladas por la disposicion en cita es la que le correspondia a la Personeria dada la
naturaleza de sus funciones. Al no declararse impedido incurrié en la omisién de dicho
deber, que a su vez es constitutiva de falta gravisima, acorde con lo normado por el numeral
17 ibidem. A contrario sensu no solo no se declar6 impedido sino que tuvo una actuacion
cuando designé funcionarios de la entidad bajo su direcciobn para que participaran como
veedores en los operativos de intervencion en contra de DMG, el grupo que lo favorecié con
200 millones de pesos antes de posesionarse como Personero, cuando lo correcto hubiese
sido que se separara por completo y en cualquier sentido del asunto, habida cuenta de sus
lazos con el grupo empresarial objeto de intervencion. De lo dicho emerge mas alla de toda
duda que se estructuran los elementos constitutivos del dolo, como quiera que si el agente
conocia y a pesar de ese conocimiento actud, sin que mediara en su favor causal alguna de
exclusion de responsabilidad, es porque asi lo quiso, es decir, actué con conocimiento y
voluntad, esto es, con dolo.
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Radicacion IUS 73572 / IUC-792-109462
Disciplinable FRANCISCO ROJAS BIRRY-Personero de Bogota
Quejoso De oficio
Fecha hechos 21-11-2008
Asunto Auto que resuelve recurso de reposicion

Bogota, D.C., 15 de mayo de 2012
1. ASUNTO POR TRATAR

Procede el despacho a resolver los recursos de reposicion interpuestos contra el fallo
del 21 de febrero de 2012 por la defensa técnica y material del sefior FRANCISCO
ROJAS BIRRY.

2. HECHOS

Se investigd en el presente caso el conflicto de intereses en el que incurrid el
Personero de Bogota FRANCISCO ROJAS BIRRY al comisionar a servidores publicos
de la entidad a su cargo para que en calidad de veedores se hicieran presentes en los
operativos contra la firma DMG, a pesar de los vinculos personales que tuvo el
disciplinado con miembros de esa empresa al haber recibido de ese grupo doscientos
millones de pesos ($200.000.000.00), segun informacion reportada por la Unidad de
Lavado de Activos de la Fiscalia General de la Nacidn y de acuerdo con publicaciones
de los diarios El Tiempo y El Espectador (folios 3 a 5).

3. SINTESIS DE LA ACTUACION PROCESAL

La Procuraduria Delegada para la Economia y la Hacienda Publica, por auto del 13 de
marzo del 2009, abrid investigacion disciplinaria en contra de FRANCISCO ROJAS
BIRRY (folios 6 y 7).

Por auto del 27 de abril del 2009 se adoptaron las siguientes decisiones:

Se declaré la nulidad de la actuacion disciplinaria desde el auto de investigacion
inclusive y se dispuso nuevamente la apertura de INVESTIGACION DISCIPLINARIA
contra FRANCISCO ROJAS BIRRY en su condicién de Personero de Bogota.

A través del auto del 15 de enero de 2010 se evalud la investigacion de la siguiente
forma:

1. Se ordend el archivo de la investigacion en lo relacionado con presuntas falsedades
consignadas en el formato Unico de hoja de vida; el presunto ocultamiento de
informacion en la declaracidon de bienes y rentas y actividades econdmica privada; el
presunto ocultamiento de informacién en una declaracion juramentada sobre un
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proceso de alimentos; las presuntas irregularidades en el cumplimiento de los
requisitos para acceder al cargo; por la inasistencia a la sesion plenaria ordinaria del
19 de marzo de 2009, realizada en el Concejo de Bogota, D.C.; por el presunto recibo
de dinero de la firma DMG.

2. Se elevd pliego de cargos en contra del sefior FRANCISCO ROJAS BIRRY, en su
condicion de Personero de Bogota, D.C., por omitir el deber de declararse impedido
para actuar en las acciones realizadas contra la firma DMG, debido a la existencia de
un posible conflicto de intereses y haber expedido las resoluciones 402, 404 y 406 del
21 de noviembre de 2008 mediante las que comisiond a servidores publicos de la
Personeria de Bogota con el proposito de que en su calidad de veedores asistieran a
los operativos en contra de DMG que se llevarian a cabo el 21, 22, 23 y 26 de
noviembre del mismo afio (folios 915 a 956).

Se profirid auto por medio del cual se ordenaron pruebas de descargos (folios 1022 a
1028).

Mediante auto del 2 de septiembre de 2010 se corrio traslado a los sujetos procesales
para presentar alegatos de conclusion (folio 1085).

El 13 de mayo de 2011 se profirid un auto para mejor proveer, por medio del cual el
Despacho ordend oficiosamente la practica de visita especial al Proceso Penal nro.
110016000101200900004, adelantado en contra de FRANCISCO ROJAS BIRRY por el
delito de enriquecimiento ilicito de particulares (folios 1138 y 1139).

Con fecha 27 de enero de 2012 se corrid traslado nuevamente a los sujetos
procesales para alegatos de conclusion. El dia 16 de febrero de 2012 el doctor Carlos
Mario Isaza, como defensor principal del disciplinado, presenté sus alegatos y el
doctor FRANCISCO ROJAS BIRRY, el dia 20 del mismo mes radicd dos escritos, en
uno propuso nulidades (folios 1205 a 1213) y, en el otro, alegatos de conclusién
(folios 1214 a 1243).

Conforme con lo anterior, una vez presentados los descargos, practicadas las pruebas
decretadas de oficio y a peticion de parte, y radicados los alegatos de conclusion,
este Despacho profirié fallo de Unica instancia mediante proveido del 21 de febrero
de 2012, en el cual se declaré responsable al doctor FRANCISCO ROJAS BIRRY por
haber incurrido a titulo de dolo en la falta disciplinaria gravisima de que trata el
numeral 17 del articulo 48 del CDU, en concordancia con lo previsto por el articulo 40
ibidem. Con base en lo anterior se lo sancion6 con DESTITUCION e INHABILIDAD
GENERAL por el término de DOCE (12) ANOS.

El disciplinado FRANCISCO ROJAS BIRRY interpuso recurso de REPOSICION contra el
fallo sancionatorio proferido en su contra, mediante memorial que se recibi6 en la
entidad el 13 de marzo del ano en curso (folios 1333 a 1404); al tiempo que su
apoderado recurrié la mencionada providencia a través de escrito que presento el dia
siguiente, esto es, el 14 de marzo de 2012 (folios 1405 a 1404).
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4. DEL RECURSO DE REPOSICION

4.1. Recurso de reposicion presentado por el doctor FRANCISCO ROJAS
BIRRY.

4.1.1. Afectacion a las Garantias Constitucionales.

En primer lugar, manifestd que al momento de adoptarse la decisidn sancionatoria
en su contra no fueron tenidos en cuenta los argumentos contenidos en los alegatos
de conclusion y que paso inadvertida la solicitud de nulidad que hizo en sendos
escritos que presento el dia 20 de febrero de 2012, por lo tanto considera que dicha
inobservancia afectd las garantias constitucionales, pues en el proceso adelantado en
su contra se evidencia una transgresion al debido proceso y al derecho de defensa, lo
que daria lugar a la declaratoria de nulidad del fallo sancionatorio.

Hizo énfasis en que la peticion de nulidad fue presentada dentro del término previsto
por la ley disciplinaria, es decir, antes de que se profiriera fallo definitivo y el
funcionario competente estaba en la obligacion de resolverla a mas tardar dentro de
los cinco dias siguientes a la fecha de recibido. Dijo que la peticidn se presenté el 20
de febrero, el fallo fue del dia siguiente 21 de febrero y que el operador disciplinario
no se pronuncio al respecto, de ahi la afectacion al derecho de defensa como quiera
que la figura busca dejar sin efecto los actos procesales realizados con violacion de
los parametros fijados en el ordenamiento juridico.

En apoyo de sus pretensiones el disciplinado trajo a colacién varios pronunciamientos
de este drgano de control, entre los cuales se cita el que hizo la Procuraduria
Delegada para la Moralidad Publica dentro del Radicado nro.162-135826-06, cuando
declard la nulidad de lo actuado a partir inclusive del pliego de cargos del 25 de abril
de 2005:

“(..)

También encuentra el Despacho, que en los alegatos de conclusion
se solicit6 la nulidad procesal, peticion que no fue resuelta antes de
proferirse el correspondiente fallo de instancia, y aunque en la
decisién de primera instancia se hacen algunas consideraciones muy
sucintas al respecto, en definitiva no se resuelve puntualmente
sobre la nulidad impetrada, circunstancia que del mismo modo
viola el debido proceso y el derecho de defensa del procesado” (folio
11 del memorial de descargos) (resaltado fuera de texto).

Sefnald ademas el disciplinado que era su deber poner de presente esa situacion,
pues en su criterio lo que se evidenciaba era que en el afan de producir un fallo antes
de que culminara su periodo legal como Personero de Bogotd, D.C., se violentaron
flagrantemente sus derechos, pues de otra manera no se explicaba que al dia
siguiente del vencimiento de los términos para alegar de conclusion, se profiriera la
decision sancionatoria, sin tener en cuenta los aspectos destacados.
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En cuanto al primer reparo del recurrente sea lo primero sefalar que resulta cuando
menos desconcertante para este Despacho la aseveracion de FRANCISCO ROJAS
BIRRY en el sentido de que supuestamente no se resolvid la nulidad propuesta por él
en escrito del 20 de febrero del afio que corre, ello por cuanto la notificacion del fallo
sancionatorio del 21 de febrero de 2012 proferido en su contra se surtid por edicto,
como quiera que ni él ni su abogado defensor atendieron las citaciones que se les
hizo por escrito para realizar la notificacién de manera personal, razon por la cual al
no comparecer personalmente ni por conducto de su apoderado el discipinado no
pudo acceder al expediente y desde luego tampoco recibir copia de la providencia en
la que, claramente y a contrario sensu de lo que él reclama, en el capitulo “VIII. DE
OTRAS DECISIONES”, visible de folios 1295 a 1298 a folios 52 a 55 del fallo, se
resolvio desfavorablemente la nulidad impetrada pues con base en el contenido de
los principios de instrumentalidad y de trascendencia se estimd que los derechos del
recurrente no habian sufrido menoscabo alguno, independientemente del
procedimiento adoptado para su investigacion y juzgamiento, porque lo cierto es que
a lo largo de la actuacion se le garantizod la publicidad de las actuaciones, se le
permitid intervenir en todas las etapas del proceso, conocer, aportar y controvertir las
pruebas, dicho de otro modo, se respetaron sus derechos fundamentales.

En lo concerniente a la segunda censura planteada por el doctor FRANCISCO ROJAS
BIRRY, tampoco prosperara dado que pese a lo manifestado por él, las pruebas
ingresaron al expediente de manera valida, con un ingrediente adicional y es que él
las conocia con suficiente antelacion pues estuvo presente en la audiencia del
proceso penal seguido en su contra, en la que fueron introducidas y admitidas en tal
calidad, ocasion en la que tuvo la oportunidad de tacharlas, cuestionar su legalidad y
controvertirlas, pero no hizo ninguna de estas cosas.

Ahora, el Despacho procedié a resolver la nulidad en el fallo teniendo en cuenta que
tanto el proveido que decide este tipo de solicitudes como los fallos de Unica
instancia son susceptibles del recurso de reposicion, razén por la cual ningun derecho
se estaba vulnerando al decidir lo concerniente a la nulidad en el mismo acto en que
se puso fin al proceso, ya que nada se oponia a que si la defensa se mostraba en
desacuerdo con lo resuelto interpusiera el recurso respecto a la negativa de la nulidad
y en contra del fallo de instancia. De ahi que el Despacho desestime las alegaciones
del doctor ROJAS BIRRY en punto de la nulidad.

4.1.2. De los argumentos en los que se funda el recurso de reposicion.

Expresé el doctor ROJAS BIRRY que nunca se configurd el presunto conflicto de
intereses que le fue enrostrado, pues el operador disciplinario lo fundd en el recibo
de dineros dejando de lado los demas elementos que configuran la falta contemplada
en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, de cuya lectura se colige que el interés
particular y directo que se le imputd no puede interpretarse exclusivamente en el
presunto recibo de dineros, pues para que el interés se viera materializado debia
estar presente la intencionalidad de asumir una situacion en la que se realizara
alguno de los verbos rectores descritos en la norma: regulacién, gestién, control o
decisidn; y expresd que aun cuando el fallador le endilgé como verbo rector el control
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ello no ocurrid, pues el control de los procedimientos para intervenir a la firma DMG
se ejecutd en virtud de la potestad constitucional de declarar el estado de excepcidn-
emergencia econdmica- asignada por el articulo 215 de la Constitucién, como
facultad legislativa extraordinaria y transitoria para expedir decretos con fuerza de
ley, al Presidente de la Republica; y con base en esa potestad fue que se expidieron
los Decretos Ley 4333 y 4334 del 17 de noviembre de 2008, por medio de los cuales
se decretd el estado de emergencia econdmica en todo el pais y se fijaron los
procedimientos a seguir.

El disciplinado transcribié algunos articulos de los decretos en mencién, en especial
los del Decreto 4334 en el que se declard la intervencidn estatal y se precisé que la
intervencidn se haria a través de la Superintendencia de Sociedades, bien de oficio o
a través de la Superintendencia Financiera, definieron el objeto, la naturaleza, la
competencia y las medidas de intervencion. El doctor ROJAS BIRRY hizo hincapié en
que en los referidos decretos no se atribuy6 el control, la decisidn, la intervencion y/o
la regulacién de dicho proceso a la Personeria, pues la misma norma la asigna a la
Superintendencia Financiera.

Agregd que el propio gobierno designé a la doctora MARIA MERCEDES PERRY
FERREIRA como agente interventora, encargada de realizar todas las gestiones y de
controlar los operativos, con lo que, segin dice, se desvirtla que del
acompanamiento de la Personeria se pudiera inferir un interés directo y particular que
constituyera el conflicto de intereses:

“(...) el control de los procedimientos para intervenir a la firma DMG,
como ya lo sefialé, fueron ordenados (sic) por el Presidente de la
Reptiblica mediante decreto legislativo, designando asi a la doctora
Maria Mercedes Perry Ferreira, quien fue la encargada de realizar todas
las gestiones y controlar los operativos llevados a cabo, desvirtuando
de esta manera que del acompafiamiento por parte de la Personeria
Distrital pueda inferirse un interés directo y particular, como quiera
que al probarse la exclusion de la competencia de la Personeria de
Bogota en el control de dicho proceso, se desestima la conveniencia o

”

beneficio en que se funda el interés directo (...)".

Advirti6 que dentro de las funciones que ejercia la Personeria de Bogota se
encontraba la de veedor ciudadano, sin que de ella se pudiera deducir control alguno
porque, segun él, se "EXCLUYE la competencia para controlar” por la naturaleza
de las actividades contempladas en el articulo 100 del Decreto 1421 de 1993, maxime
cuando esa entidad no tenia la competencia para ejercer dicho control.

4.1.2.1. Valoracion de las pruebas.

Considera el recurrente que en el fallo se afectd su derecho de defensa al fundar su
conducta en “haber querido ocultar a toda costa y es que se supiera que él
también como muchos otros connotados personajes en el pais, se habia
beneficiado del respaldo economico de DMG”, porque asevera que tal fin no se
probé y porque en ejercicio de su derecho de defensa, para desvirtuar esa
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afirmacion, aludié al oficio del 28 de mayo de 2009, donde la Agente Interventora de
DMG Maria Mercedes Perry Ferreira certifico que “revisada la documentacién hallada
en la toma de posesion de las companias intervenidas relacionadas con DMG no se
encontraron registro (sic) o documento a nombre de FRANCISCO ROJAS BIRRY
(folio 401) “, manifestando que dicha certificacion no fue valorada por el Despacho y
que fue desvirtuada con meros supuestos, refiriéndose a lo consignado en el fallo
sancionatorio en el paragrafo 4 de la pagina 68.

Calificd de apreciacion subjetiva la afirmacion del Despacho, basada en conjeturas
desprovistas de soporte probatorio y dijo que, por el contrario, las pruebas llevaban
al convencimiento de que esos dineros nunca entraron a su patrimonio ni al de su
nlcleo familiar y que la misma Fiscalia General de la Nacién asi lo habia dicho al
encontrar justificado su patrimonio. Ello aunado a lo manifestado por la interventora
llevaba a la conclusidn de que era inexistente la afirmacion del recibo del dinero.

Sobre los anteriores razonamientos del doctor ROJAS BIRRY, caben las siguientes
anotaciones: en primer lugar, valga resaltar que esta aseveracion efectuada por el
disciplinado no se cifie a la verdad, pues el Despacho no solamente si se pronuncio
sobre la comunicacién de la agente interventora Maria Mercedes Perry sino que,
ademas, la descartd como prueba exoneratoria por virtud de los testimonios rendidos
por los sefiores DAVID MURCIA y WILLIAM SUAREZ, en los que de manera clara se
incrimind a ROJAS BIRRY cuando expresaron que el sefior SUAREZ personalmente le
habia entregado a aquel la suma de doscientos millones de pesos provenientes de la
firma DMG. En segundo lugar, resulta de capital interés hacer énfasis en el hecho de
gue encontrandose presente en la audiencia en la que los mencionados declarantes lo
comprometieron, el sefior ROJAS BIRRY no los controvirtié ni desmintié sus asertos,
se limitd a guardar silencio; comportamiento que, como se dijo en el fallo, llamé
poderosamente la atencidn del Despacho, pues la defensa desaprovechdé una
oportunidad Unica para esclarecer los hechos en caso de que lo dicho por esos
testigos hubiese sido falso. Por lo tanto, la actitud del encartado no hizo otra cosa
que reforzar la conviccidn de esta instancia disciplinaria, acerca de la veracidad de las
imputaciones que se le formularon al entonces Personero de Bogota.

Asi mismo, en punto de que la Fiscalia encontrd justificado su patrimonio, es
menester aclarar que tal aseveracion del disciplinado es solo parcialmente cierta,
como quiera que el funcionario de Policia Judicial José Victor Malaver Pena el 15 de
mayo de 2009 rindid a la Fiscal Sexta un informe sobre el estudio patrimonial que se
hizo a ROJAS BIRRY y a su nucleo familiar, el cual fue introducido como prueba de la
Fiscalia a través del testimonio que éste rindi6 en la audiencia de juicio oral del 24 de
enero de 2012, en el que se expresd que entre enero de 2007 y marzo de 2009 el
patrimonio de FRANCISCO ROJAS BIRRY estaba justificado, excepto por los 200
millones de pesos que recibi6 de DMG como producto de actividades de
lavado de activos, a pesar de que estos dineros no aparecieran reflejados
en sus declaraciones de renta (folios 1313 y 1314).

Asi pues, las conclusiones del investigador de policia judicial son diferentes de las
que menciond el doctor ROJAS BIRRY vy ello se desprende claramente de un parrafo
del informe que en su momento rindid el servidor Malaver Pefia, al que éste aludid
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en su testimonio del 24 de enero del ano en curso y fue citado de manera literal en
el fallo en los siguiente términos:

«Asi las cosas se concluye que Francisco Rojas Birry recibié 200
millones de pesos sin ninguna razén, incrementando
injustificadamente su patrimonio a pesar de no reflejar el ingreso del
dinero en sus declaraciones de renta». (Folio 1313).

En la sustentacion del recurso de reposicion agrego el doctor ROJAS BIRRY que el
interés particular y directo al expedir las Resoluciones 401, 406 y 408 del 21 de
noviembre de 2008 que se le endilgd no existid y que se ignord el acervo probatorio
obrante en el expediente, el cual demostraba que jamas impartié directrices a los
funcionarios comisionados para que ocultaran informacién que lo vinculara con la
firma DMG, pues su funcién era la de veedores que se concretd en el
acompanamiento y sefnald que ello se encontraba corroborado por el documento de
la agente interventora al que se hizo referencia previamente, pero que el Despacho
descartd al darle valor probatorio cuando adujo “(...) lo cierto es que ello pudo
obedecer, en primer lugar, a que los soportes contables de la comercializadora
DMG fueron incautados en operativos masivos adelantados por el Gobierno
Nacional en los que bien pudo extraviarse valiosa informacion, entre ella la que
comprometia al sefior ROJAS BIRRY (...)”, indicé que en la investigacion no obraba
prueba que permitiera inferir que la informacién de los operativos de intervencion
pudo perderse, por ello si el Despacho tenia esa conviccidn debié buscar los
elementos materiales probatorios que condujeran a la certeza de esa suposicion.

Sobre las mencionadas aseveraciones este Despacho encuentra oportuno recordarle
al doctor ROJAS BIRRY, pues asi quedd plasmado en la providencia sancionatoria,
que la certificacion de la agente interventora en el sentido de que en la toma de
posesion de las companias intervenidas relacionadas con DMG no se encontraron
documentos ni registros a nombre de ROJAS BIRRY, si fue valorada aunque no como
prueba de la ausencia de responsabilidad del disciplinado, porque contrario a lo
sostenido por él, en el proceso obran medios de conviccidon que llevan a conclusion
diferente de la suya, como son el informe sobre el estudio patrimonial del inculpado
rendido por el funcionario de Policia Judicial José Malaver Pefia; las interceptaciones
de llamadas telefonicas surtidas entre empleados de confianza del Grupo DMG vy las
declaraciones del Presidente de la compaiia y de su cuifado, quienes al referirse
precisamente a la ausencia de prueba documental que comprometiera al Personero
FRANCISCO ROJAS BIRRY, fueron los que aludieron a la pérdida de informacién en
desarrollo de los operativos, queda claro entonces que esta “percepcion” del
Despacho no fue un mero producto de “la mente perversa y dafina de los
sustanciadores del despacho del Procurador General de la Nacidon”, como la asevera
el disciplinado en su escrito, sino que fue la explicacion ofrecida por los testigos
MURCIA y SUAREZ al interrogarseles puntualmente sobre el particular .

El disciplinado prosiguié su discurso cuestionando también el que el Despacho lo
hubiere declarado responsable objetivamente del conflicto de intereses, lo cual
considera un desacierto juridico porque en materia disciplinaria se encuentra proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva, es decir, “las faltas se infrigen a titulo de dolo
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o culpa”, pues deben darse los elementos de la culpabilidad. Dicho de otro modo, no
basta que la conducta se impute de manera objetiva (autoria material), sino también
subjetiva (culpabilidad) y al desvirtuarse la culpabilidad, el dolo en este caso, se
desdibuja el reproche disciplinario.

Para esta instancia disciplinaria la censura se encuentra absolutamente fuera de
contexto, pues notese que el Despacho dedicd acapites independientes a cada una de
las categorias de la falta y los desarroll6 de la misma manera, es asi como al postular
una realizacion objetiva de la conducta estaba refiriéndose, en ese momento, a la
adecuacion tipica del comportamiento y mas adelante abordd el tema de la
imputacidn subjetiva en el aparte correspondiente a la culpabilidad, donde se califico
la falta a titulo de dolo, de tal suerte que el cuestionamiento del disciplinado carece
de fundamento, toda vez que los analisis facticos y juridicos discurrieron en la
providencia de manera secuencial, hilvanada y légica.

Por ultimo, el doctor ROJAS BIRRY se refirid al tema de la ilicitud sustancial como
elemento fundamental para la proscripcion de la responsabilidad objetiva, para lo
cual trajo a colacién apartes de la publicacion JUSTICIA DISCIPLINARIA “De la
ilicitud sustancial a lo sustancial de la ilicitud”, contenidos en las paginas 26 y 27. En
los parrafos que transcribid se puede leer que la ilicitud sustancial disciplinaria debe
ser entendida como la afectacion sustancial de los deberes funcionales, siempre que
ello implique el desconocimiento de los principios que rigen la funcién publica y
aunque el comportamiento se encuadre en un tipo disciplinario la conducta se
considera desprovista de ilicitud sustancial si se determina que no incidid en la
garantia de la funcién publica y los principios que la gobiernan. De acuerdo con ello
dicho, se debe descartar la responsabilidad derivada del quebrantamiento formal de
la cobertura juridica de la norma, por lo que esta deberda soportarse en la
comprobacién de la transgresion de los presupuestos sefialados, lo que redundara en
una efectiva aplicacion de la justicia y la verdadera proscripcion de la responsabilidad
objetiva. Con base en las anteriores consideraciones el disciplinado solicitd que se
resolviera la nulidad y que fueran tenidas en cuenta las argumentaciones de los
alegatos de conclusion.

A este Despacho no le resta mas que agregar que no resulta procedente la solicitud
del disciplinado, como quiera que de acuerdo con lo indicado anteriormente este
Despacho si se pronuncid sobre la nulidad impetrada y sobre los argumentos de los
alegatos de conclusién que presentd ROJAS BIRRY, por lo tanto se atendra a lo dicho
en el fallo del 21 de febrero del ano en curso sobre el particular.

4.2. Recurso de reposicion presentado por el doctor Carlos Mario Isaza
Serrano como apoderado del disciplinado.

El apoderado del doctor ROJAS BIRRY a través de memorial en el que recurrid el
fallo de Unica instancia proferido en contra de éste, inicid su intervencién solicitando
que se revocara el fallo, que su prohijado fuera exonerado y se dispusiera el archivo
del proceso; a continuacién establecio el escenario y propuso los argumentos de la
impugnacion.
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Manifestd que el Despacho invoco la ilicitud sustancial y la culpabilidad sin efectuar
su analisis factico ni juridico y sin embargo adujo que ROJAS BIRRY tenia un interés
que le concernia de manera directa y particular en los asuntos de DMG y sabia que
por ello existia un conflicto de intereses con el interés general que como servidor
publico debia representar, sin que para el efecto tuviera relevancia el que la
participacion de la entidad a su cargo fuera por iniciativa suya o por solicitud de
terceras personas, no obstante, contrariando las previsiones legales para estos casos,
omitio apartarse de este asunto.

La defensa se mostrd en desacuerdo con el Despacho cuando en el fallo planted que
era irrelevante que la participacion de la Personeria fuera a iniciativa de ROJAS BIRRY
o por solicitud de terceras personas, pues asevera que ademas de que quedd
expuesto en el expediente que los agentes del Ministerio Publico Distrital designados
por el titular de ese érgano no tuvieron ningun control real ni material sobre los
operativos que realizaron otras autoridades, no se demostré de manera convincente
cual era la accién que constituia el conflicto de intereses.

Indicé que se hace incurrir a la defensa en confusion porque en el auto de cargos la
acusacion se hizo en torno a haber omitido declararse impedido para actuar en las
acciones realizadas contra la firma DMG, debido a la existencia de un conflicto de
intereses con esa sociedad y haber expedido las Resoluciones 402, 404 y 406 del 21
de noviembre de 2008 mediante las cuales se comision6 a funcionarios de la
Personeria de Bogota para que, en calidad de veedores, asistieran a los operativos
adelantados contra el mencionado grupo que tuvieron lugar el 21, 22 y 23 de
noviembre de ese afno, mientras que en el fallo se alude a la omisiéon de apartarse del
conocimiento de las actuaciones que involucran a DMG cuando fue intervenido por
orden de autoridad competente teniendo en cuenta que existia un vinculo entre
ambos por cuenta del dinero que el personero recibid de la firma.

Agregd mas adelante que no fueron varias las actuaciones que involucraban a DMG y
en el auto de cargos el Despacho habld de que ROJAS BIRRY no se declaré impedido
para actuar comisionando a funcionarios de la entidad para que asistieran a los
operativos, pero que se contradijo cuando adujo que el Personero realizd la falta
disciplinaria por omisién del deber de declararse impedido y por accion al expedir
actos comisionando a servidores de su entidad para asistir a los operativos ”cuando
el correlato positivo de dicha omision fue ese, no declararse impedido para actuar
designando dichos funcionarios”.

Manifestd que el Despacho le indicé a ROJAS BIRRY en los cargos que su interés
consistid en que en los archivos de la empresa se hallara su nombre o algun
documento que lo vinculara con la misma, dando a entender que con la designacion
de los funcionarios se iban a producir conductas ilegales respecto de tales evidencias,
y por esta razén no podia decir ahora en el fallo sancionatorio que el interés directo
sobre el que le asistia su control era la veeduria en los operativos en contra de DMG,
por ello dice que ahora que se habia demostrado que los funcionarios no recibieron
instruccion distinta a la de obrar conforme a la Constitucion y a la ley como garantes
del debido proceso, el operador disciplinario no podia pregonar que habia incurrido
en violacion de la norma por no haberse marginado de la designacidon de funcionarios
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suyos para que estuvieran presentes en la intervencion. Y que de considerarlo asi,
frente al asunto de la designacion de los funcionarios, el despacho del Procurador
estaba en la obligacidén de explicar cual interés tenia el Personero y qué control tenia
sobre dicho interés.

La defensa sostiene que son dos asuntos diferentes y que no se podia ponerla a
realizar una actividad defensiva respecto de la primera hipotesis y fallarle sobre otra
no formulada y mucho menos debatida y controvertida probatoriamente en la
acusacion.

Al revisar los argumentos de la defensa técnica esta instancia disciplinaria colige que
lo que plantea es una incongruencia entre el cargo y el fallo, queriéndose hacer ver
que surgen contradicciones e incoherencias atribuibles al Despacho, pero lo cierto es
gue no existen tales pues desde el principio los hechos fueron expuestos de manera
clara y al confrontarlos con la norma disciplinaria se encontré que se adecuaban a lo
que se considera incumplimiento del deber recogido en el articulo 40 de la Ley 734
de 2002, que prevé que todo servidor publico debera declararse impedido para actuar
en un asunto cuando tenga un interés particular y directo en su regulacion, gestion,
control o decision. Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en
conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera declararse
impedido.

Asi las cosas, el Despacho encontré que ROJAS BIRRY habia recibido la suma de 200
millones de pesos de la firma DMG en el mes de enero de 2008; que meses después,
cuando ya se encontraba ejerciendo sus funciones como Personero Distrital se
requirid por cuenta de otras autoridades que la entidad a su cargo participara a titulo
de veedora en los operativos de intervencidon contra DMG, el mismo grupo que meses
atras le habia facilitado los recursos mencionados, para lo cual ROJAS BIRRY
comisiond a unos servidores de la Personeria revistiéndolos con las mismas facultades
que a él le otorga la ley en esos casos y aunque se quisiera hacer ver que la funcion
de veeduria como garante de derechos fundamentales nada tenia que ver con el
control, eso resulta inaceptable porque en el evento de que en desarrollo de los
procedimientos de intervencidn se presentara violacién de garantias fundamentales,
extralimitacion de funciones u otras conductas andmalas por parte de las autoridades
que llevaban a cabo los procedimientos, el Despacho se pregunta écual seria el papel
de la Personeria, de qué forma podria servir de garante si no fuera, precisamente,
ejerciendo un control que se veria traducido en los informes que debia rendir como
resultado de su actividad y a través de los cuales se daria parte a los competentes
para que emprendieran las acciones de ley si a ello hubiere lugar? Y eso es, a no
dudarlo, una forma de control.

En este punto cabe recordar que desde el inicio del proceso contra DMG, ROJAS
BIRRY negd de manera reiterada y enfatica el haber recibido dinero de esa firma,
pero al tenerse por cierto ese evento emergi® de manera indubitable para esta
instancia disciplinaria el interés del entonces Personero en las resultas de la
intervencién y por ende de la participacién de los funcionarios de la entidad a su
cargo en los operativos y ello es necesario mirarlo desde dos frentes, el primero
porque en desarrollo de tales procedimientos pudieran hacerse hallazgos que lo
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comprometieran y permitieran desvirtuar de plano sus argumentos defensivos vy, el
segundo, porque para que le fueran desembolsados los 200 millones de pesos debid
adquirir compromisos con DAVID MURCIA que pudo pensar los podia redimir, asi
fuera en parte, a través del ejercicio de veeduria de la entidad a su cargo como
garante de los derechos fundamentales de DMG en los operativos.

Alli es donde se evidencia el interés en el control que asistia a ROJAS BIRRY el cual
vislumbro este Despacho y la defensa desestima y de alli la censura que se le formuld
al ex servidor publico en la medida en que a sabiendas de su vinculo con la sociedad
que se iba a intervenir y de que le asistia un interés particular en ejercer un control
en desarrollo de los operativos en los términos antes mencionados, procedié a
designar a subalternos suyos para que fungieran como veedores en esas diligencias,
alegando en su resguardo que se habia limitado a cumplir sus funciones puesto que
esa entidad estaba obligada a participar como Veedora, haciendo de lado el que al
concurrir en él causales de impedimento estaba en la obligacion de declararlas, sin
que ello significara que la Personeria omitiera cumplir con sus obligaciones, porque el
impedimento solo lo cobijaba a él individualmente considerado y no al ente de control
que dirigia, como tal.

Ahora, si bien el apoderado del disciplinado dijo haber probado que los funcionarios
de la Personeria que fueron comisionados no solo no recibieron ordenes de
desaparecer evidencias que comprometieran a su jefe, sino que tampoco tuvieron
acceso a la documentacion incautada, de lo expresado por este Despacho no puede
inferirse que éstas fueran las Unicas formas en que podia expresarse el interés del
sefior ROJAS BIRRY, pues bastaba que sus delegados hubieran tenido conocimiento
de hallazgos que lo implicaran para darlo a conocer a su superior y éste pudiera
tomar medidas. No obstante, es menester no perder de vista que no se hicieron
descubrimientos en ese sentido y por lo tanto, imaginar lo que hubiese podido
suceder de haber sido asi no es tema del proceso, ademas porque lo cierto es que la
ley no exige que el interés se vea satisfecho de algun modo, basta que exista como
en efecto se demostré en el presente caso. Es por ello que para el Despacho no hay
dudas de que la Personeria en los operativos ejercid una forma de control, que
ROJAS BIRRY tenia interés directo en ese control, de ahi que se diera por establecida
la tipicidad.

Asi mismo, la defensa pregond también que se estructurd un tipo disciplinario nuevo
en sede del fallo sancionatorio cuando en el proveido se expresé que el conflicto de
intereses se dio con el interés general que como servidor publico debia representar el
Personero, sin que al respecto tuviera relevancia que la participacion de la entidad
fuera a iniciativa suya o por solicitud de terceras personas. Y ademas puso en tela de
juicio que la situacion hubiese variado si el sefior ROJAS BIRRY se hubiera declarado
impedido y la Personera Auxiliar hubiese efectuado la designacion de los funcionarios
y reclamé que la Procuraduria explicara por qué consideraba que si.

Insistid6 en que seguia siendo un imposible juridico estructurar la tipicidad bajo los
otros supuestos con los que sorprendid el fallo porque dice que el Personero no
provoco los operativos contra DMG ya que debia actuar por obligacién legal; porque
no se probd que hubiera actuado parcializadamente; porque no tenia el control
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directo sobre el operativo y si lo hubiera tenido no se demostrd que como autor
mediato hubiera desplegado una conducta constitutiva de conflicto de intereses
actuando parcializadamente y porque no se encontr6 evidencia documental que diera
pabulo a las suposiciones facticas plasmadas en la acusacién, por todo ello considera
que la conducta de su representado no afectd sustancialmente el deber funcional a
cargo del Personero Distrital.

De lo dicho en los parrafos anteriores por el apoderado de ROJAS BIRRY, para esta
instancia emerge con claridad meridiana que la defensa invierte el orden de las cosas
en la interpretacion de la norma, pues no se trata de que su prohijado hubiera
desplegado una conducta constitutiva de conflicto de intereses lo que es objeto de
censura, sino de que existiendo el prenombrado conflicto no debié haber actuado y
para ello es que se encuentra prevista la figura del impedimento precisamente.

Por otra parte, si bien la defensa no dijo explicitamente a que evidencia documental
hacia referencia, el Despacho supone validamente que se alude a los dineros que
recibi6 de DMG el disciplinado y aunque le asiste razon en que no se encontraron
soportes documentales, cosa que en el fallo se hizo patente, es oportuno recalcar que
no era éste el Unico medio de conviccion que admitia la ley para probar los eventos vy,
de hecho, en el proceso se contaba con otras pruebas, tales como los registros de las
interceptaciones a las comunicaciones telefonicas realizadas entre diferentes
empleados de confianza de DMG en momentos en que se preparaba la entrega de la
millonaria suma a ROJAS BIRRY; los informes de Policia Judicial cuyo contenido fue
corroborado por quien adelantd la investigacion, mediante testimonio que se recibid
en audiencia publica en la que estuvo presente el doctor FRANCISCO ROJAS BIRRY,
la declaracion del Presidente de DMG David Murcia Guzman, quien dijo haber
autorizado que se le entregaran 200 millones de pesos al Personero, el testimonio de
William Sudrez, cuiado de David Murcia, quien aseverd haber entregado el dinero
personalmente a ROJAS BIRRY en la residencia de éste, atestaciones que no fueron
refutadas, desmentidas y ni siquiera cuestionadas por él, pese a encontrarse presente
al momento de la diligencia y a que fue directamente confrontado por ellos, ante lo
cual guardo silencio.

Asi pues, no es de meras suposiciones o especulaciones de lo que el Despacho
obtuvo la certeza que lo llevd a declarar la responsabilidad del doctor FRANCISCO
ROJAS BIRRY, sino, justamente, de esos medios de prueba mencionados a los que se
les otorgd credibilidad porque no solo fueron validamente recaudados sino que no
fueron rebatidos por el disciplinado ni por su apoderado, quienes enfilaron sus
argumentos Unicamente a desvirtuar que los funcionarios de la Personeria hubieran
recibido instrucciones respecto de los hallazgos en desarrollo de los operativos, a
sefalar que no se obtuvieron evidencias documentales y a que la actividad de la
Personeria en los actos de intervencion no fue de control.

Por otra parte, pese a los cuestionamientos del abogado defensor debe admitirse
que, en el caso en cuestion, para la Personeria existia el interés de la funcidn publica
en su participacion como Veedora y era el de servir de garante del respeto por los
derechos fundamentales en desarrollo de los operativos, pero el vinculo que tenia el
Personero Distrital FRANCISCO ROJAS BIRRY a nivel particular con DMG por cuenta
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del dinero que recibié pero que negé de manera enfatica y reiterativa, le aparejaba
un interés adicional y contrapuesto en la participacion de la entidad a su cargo en los
operativos, cual era el que no se hiciera publica esa verdad. De alli es que se deriva
la ilicitud sustancial del comportamiento que se le reproché al disciplinado; el doctor
ROJAS BIRRY tenia el deber funcional de respetar y hacer respetar la ley y no lo hizo
cuando omitié declararse impedido para actuar en un asunto en el que tenia interés
particular y directo en su control.

El apoderado de FRANCISCO ROJAS BIRRY argumentd que la accion tipica concreta
no se podia establecer sino a partir del enjuiciamiento juridico del hecho frente a la
norma que lo consagra como falta y tal como aquel realmente se produjo, porque de
lo contrario se infringiria el principio de tipicidad. Aludié también a que esta categoria
juridica se planted en el auto de cargos como ausencia de justificacion de la conducta
y no sobre la base de identificar el caracter sustancial de la afectacién funcional del
deber infringido que implica verificar si se desconocieron los principios de la funcion
publica, por eso insiste en que el Despacho debia explicar como se contravino el
ejercicio correcto, transparente e imparcial de la funcion publica cuando el Personero
obrd en cumplimiento de un deber legal. Se pregunta como se afecto la transparencia
al designar funcionarios de apoyo a un operativo cuando ellos iban con la misidon de
velar por el objetivo que los explicaba como veedores ciudadanos; cémo se afectd la
imparcialidad si no iban a tomar decisiones de fondo y con su designacién el
Personero tampoco decidié nada de fondo?

Para cimentar sus cuestionamientos apel6 al contenido del inciso sexto del articulo 3°
del Cédigo Contencioso Administrativo que regula el principio de imparcialidad, para
senalar que, si se desconocid, el Despacho debid explicar como se desconocid esa
garantia con la expedicion de las resoluciones. Plantea que la providencia no precisé
cdmo se afectd sustancialmente el deber funcional y como la afectacion implico el
desconocimiento de los principios que rigen la funcién publica. Asevera que proferir
unos actos administrativos no viola por si solo ningun deber funcional.

Respecto de la culpabilidad se pronuncid diciendo que resultaba precario estructurar
el dolo del Personero Distrital de Bogota sobre la base de conocer que habia recibido
dineros de la firma DMG y que a la entidad a su cargo le correspondia actuar como
veedora en los operativos adelantados contra aquella.

Finalizd diciendo que ROJAS BIRRY no intervino directa ni indirectamente en ningln
operativo; que obrd en cumplimiento de un deber legal al designar funcionarios que
acompanaran en desarrollo del mismo; que esa designacién no era intervenir en el
operativo y de haberlo hecho, al no dar érdenes en el sentido que podria sugerir el
conflicto de intereses que inicialmente se quiso configurar, tampoco se incurrid en
falta disciplinaria porque no hay afectacién del deber funcional.

Para este Despacho no puede perderse de vista que entre los deberes funcionales del
Personero estaba el de hacer que se respetaran la Constitucion y las leyes y al
incurrir él mismo en el desobedecimiento del mandato de declararse impedido por
existir un conflicto de intereses previsto en el articulo 40 del CDU, incursion6 en un
quebrantamiento de la ley disciplinaria del modo que se ha sefialado insistentemente,
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de ahi pues que resulte insoslayable la vulneracion sustancial a ese concreto deber
funcional, circunstancia que se planted desde la formulacidn de cargos que se hizo en
los siguiente términos:

«El doctor FRANCISCO ROJAS BIRRY, en su condicién de personero de
Bogot4, D.C., omiti6 el deber de declararse impedido para actuar en las
acciones realizadas contra la firma DMG, debido a la existencia de un
posible conflicto de intereses con la citada sociedad y expidi6 las
resoluciones 402, 404 y 406 del 21 de noviembre de 2008 mediante las que
comisioné a servidores publicos de la Personeria de Bogota, con el
propoésito de que en su calidad de veedores asistieran a los operativos en
contra de DMG que se llevarian a cabo el 21, 22, 23 y 26 de noviembre del
mismo afo».

Por otro lado, era menester hacer hincapié en que la conducta enrostrada no tenia
justificacion porque, de haberla tenido, tal circunstancia hubiese desvirtuado la
existencia de ilicitud sustancial y por lo tanto hubiesen resultado futiles las restantes
valoraciones. De lo dicho se colige que la referencia a la injustificacion de la conducta
como elemento imprescindible de la categoria dogmatica aludida no excluye, como
pretende la defensa que hizo el fallo, la consideracion de la vulneracion sustancial del
deber funcional de ROJAS BIRRY por via del desconocimiento de los principios de
imparcialidad, transparencia y correcto ejercicio de la funcidén publica que la rigen,
porque en aras de preservar los mismos ROJAS BIRRY ha debido marginarse de
cualquier actuacién que le correspondiera adelantar, en su calidad de Personero, con
relacion a DMG.

En punto de la culpabilidad, lejos de lo planteado por el apoderado del disciplinado,
segun el cual al tipificarse la conducta reprochada a titulo de dolo el Despacho se
quedd corto, recuérdese que se dijo de manera clara que Una conducta es dolosa
cuando el agente conoce los elementos constitutivos del deber y omite su realizacién
o conociendo los elementos constitutivos de la prohibicion realiza la conducta. Se
explicd que en materia disciplinaria el dolo se compone de un elemento cognoscitivo
y otro volitivo, a su vez el elemento cognitivo se divide en dos:

1. El conocimiento de los elementos de la conducta descrita en el mandato o
prohibicion.

2. El conocimiento mismo del deber o prohibicion

Respecto del primero se aludid a las pruebas que el Despacho tuvo en cuenta para
tener por cierta la entrega de 200 millones de pesos a ROJAS BIRRY por DMG,
vinculo del cual surgia un interés indudable por parte de aquel respecto de la suerte
de dicha firma. Primera situacion que era conocida por el Personero cuando se le
requirié su presencia en los operativos.

En su condicion de Jefe del Ministerio Publico en el Distrito Capital de Bogota, es
incuestionable el conocimiento que debia tener del articulo 40 del Codigo Disciplinario
Unico, esto es, la norma que le imponia el deber de declararse impedido para
“actuar” en un asunto cuando tuviera un interés particular y directo en su control,

16



PROCURADURIA
GENERAL D LA ACION

forma que entre las posibles contempladas por la disposicién en cita es la que le
correspondia a la Personeria dada la naturaleza de sus funciones. Al no declararse
impedido incurrid en la omision de dicho deber, que a su vez es constitutiva de falta
gravisima, acorde con lo normado por el numeral 17 ibidem. A contrario sensu no
solo no se declaré impedido sino que tuvo una actuacion cuando designd funcionarios
de la entidad bajo su direcciébn para que participaran como veedores en los
operativos de intervencidon en contra de DMG, el grupo que lo favorecid con 200
millones de pesos antes de posesionarse como Personero, cuando lo correcto hubiese
sido que se separara por completo y en cualquier sentido del asunto, habida cuenta
de sus lazos con el grupo empresarial objeto de intervencion. De lo dicho emerge
mas alla de toda duda que se estructuran los elementos constitutivos del dolo, como
quiera que si el agente conocia y a pesar de ese conocimiento actud, sin que mediara
en su favor causal alguna de exclusion de responsabilidad, es porque asi lo quiso, es
decir, actud con conocimiento y voluntad, esto es, con dolo.

Como corolario de lo dicho cabe recalcar que estas reflexiones fueron vertidas a lo
largo del fallo y los argumentos defensivos propuestos en el recurso no lograron
desvirtuar la conviccion adquirida por el Despacho, es por eso que no se concede
razén al abogado en sus pretensiones.

5. CONCLUSION

Por todo lo expuesto y teniendo en cuenta, ademas, que por parte de la defensa no
se esbozaron planteamientos nuevos que pudieran hacer variar el criterio del
Despacho, se considera que esta demostrada la responsabilidad disciplinaria que se
endilgo al doctor FRANCISCO ROJAS BIRRY en su condicidon de Personero de Bogota,
D.C, para la época de los hechos, por la falta gravisima contenida en el numeral 17
del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, imputacion juridica que se efectué en el
pliego de cargos y por la que se le sanciond con destitucién e inhabilidad por doce
(12) afios en el fallo del 21 de febrero de 2012, razén por la cual se procedera a
confirmar dicha decision.

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nacion en ejercicio de sus
atribuciones legales,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMESE el fallo de Unica instancia del 21 de febrero de 2012,
conforme a las razones sefaladas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta decision y para que ésta surta los efectos juridicos, por la
secretaria de la Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios, NOTIFICAR a los
juridicamente interesados, con la advertencia de que contra la misma no procede
recurso alguno.

TERCERO: En firme esta decision, diligenciar el formulario de Registro de Sanciones
Disciplinarias y remitirlo al Grupo SIRI, para los fines previstos en las resoluciones
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internas numeros 143 y 363 de 2002, 156 de 2003 y 296 de 2004, y diligenciar su
cumplimiento por parte de los drganos competentes.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firn,@do
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO
Procurador General de la Nacion

1US 73572 / TUC-792-109462
JOOP/AMMP
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