PROCESO DISCIPLINARIO - Debido proceso aspecto probatorio /
PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO - Derecho de defensa / JURISDICCION
CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - No es una tercera instancia / PRUEBAS
EN EL TRAMITE DISCIPLINARIO - Debido proceso

Previo a la revisibn de la actuacion sancionatoria, la Sala debe concretar la
competencia cuando se controvierte el debido proceso por el aspecto probatorio y
el marco para su prosperidad en la accién de nulidad y restablecimiento, conforme
lo ha sostenido en otras decisiones. “El debido proceso como derecho
fundamental esta referido en materia procesal disciplinaria, a que el inculpado
conozca los cargos en forma clara, concisa y oportuna para que pueda ejercer
todos los medios de réplica, pedir las pruebas, obtener su decreto y practica, asi
como controvertir las que lo inculpan, presentar alegatos y en general, participar
de modo activo en todo el proceso, lo que implica un gran debate con el
agotamiento de las instancias a que haya lugar y las garantias que las mismas
ofrecen”. Lo dicho debe armonizarse con el procedimiento disciplinario, que
concede una amplia gama de posibilidades para ejercer el derecho de defensa a
lo largo de sus diversas etapas. Es por ello, que el control de legalidad y
constitucionalidad sobre las decisiones disciplinarias de los actos de la
administracion confiadas a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa no puede
convertirse en un nuevo examen de la prueba, como si se tratara de una tercera
instancia, dado que el control judicial implica una especialidad y depuracion del
debate. De otro lado, tampoco puede afirmarse que los actos de juzgamiento
disciplinario son intangibles e invisibles al control jurisdiccional, porque la revision
de legalidad se realiza pero con las restricciones sefialadas. En efecto, le
corresponde entonces a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en materia
probatoria, verificar que la prueba recaudada en el tramite disciplinario se haya
ajustado a las garantias constitucionales primordiales, lo que significa, que la
accion objetiva resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba,
siempre y cuando esta 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.

PROCESO DISCIPLINARIO - Designacion de abogado / INICIO
INVESTIGACION DISCIPLINARIA - Notificacion y derecho a designar un
defensor / DESIGNACION DE APODERADO - Derecho de defensa

El C.D.U. dispuso en el articulo 155, que iniciada la investigacion disciplinaria se
notificara al investigado y se dejara constancia en el expediente. Ademas, que en
esa comunicacion se debe informar al investigado que tiene derecho a designar un
defensor. En el expediente se encuentra el auto que ordend investigar
disciplinariamente al actor y Arama, Alcalde y Presidente del Concejo del
municipio de la Unién, en donde efectivamente se observa deficiencia en su
contenido conforme a las exigencias del articulo 154 idem, por ejemplo, no existe
una relacién de las pruebas cuya practica se ordena, ni tampoco, la orden de
incorporar a la actuacion los antecedentes disciplinarios del investigado, una
certificacion de la entidad a la cual el servidor publico esté o hubiere estado
vinculado, una constancia sobre el sueldo devengado para la época de la
realizacion de la conducta, su ultima direccion conocida y la comunicacion en
debida forma, tal y como lo ordena el articulo 155. Se alega por el demandante
que al no haber designado defensor oportunamente, no pudo estar presente en las
pruebas practicadas antes del pliego de cargos, lo cual vulneré su derecho de
defensa. No relaciona concretamente cuales fueron las pruebas recaudadas sin la
posible defensa de un abogado, ni como la presencia del mismo hubiese



favorecido su defensa.Para resolver la primera parte de la pregunta planteada
precedentemente, debe resaltar la Sala, que a diferencia del derecho penal en
materia disciplinaria la existencia del apoderado no es obligatoria, porque en el
primero, la defensa técnica es fundamental para la proteccion del derecho a la
libertad personal o favor libertatis, mientras que en el disciplinario, el art. 165 del
C.D.U. dispuso por ejemplo, que la notificaciéon del pliego de cargos se hiciera
personalmente al procesado o0 a su apoderado si lo tuviere.

PROCESO DISCIPLINARIO - Designacion de apoderado / IMPUTACION
JURIDICA - Derecho de contradiccion y defensa / DESIGNACION DE
APODERADO - Demostrar si se violé el derecho de defensa y el debido
proceso

Debe puntualizarse que en materia disciplinaria una vez se inicia la investigacion,
la defensa material comienza formalmente con el pliego de cargos, ya que en este
momento se concreta la imputacién juridico factica contra el investigado, al
sefalarle entre otros aspectos, las posibles irregularidades en que pudo haber
incurrido, las normas presuntamente violadas y su concepto, la identificacién del
autor o autores, la forma de culpabilidad etc., de manera, que el auto de cargos es
una pieza esencial con el cual podria sefialarse, se traba probatoriamente la
relacion entre investigado e investigador, por que es a partir de alli, cuando se
despliega una mayor actividad y se ejerce plenamente el derecho de contradiccion
y defensa. Si bien es cierto como se evidencio en el caso bajo estudio, el actor no
tuvo informacién por parte del ente de control en el momento en que se le notifico
la apertura de la investigacion de la posibilidad de tener un abogado, revisadas las
pruebas que se practicaron antes de que contara con él, se encontré que estas se
mantuvieron esencialmente, dado que no fueron controvertidas, ni objetadas, ni se
solicité la ampliacién de las declaraciones para contrainterrogar o ampliar su
contenido durante el periodo probatorio en que contd con asistencia juridica,
omisién que como se indicé, le confirié fuerza probatoria y sirvid de base para la
decision, es decir, no hubo violacion al derecho de defensa, si tuvo la posibilidad
de contradiccién, lo que resuelve la segunda parte del cuestionamiento, para
concluir, que no es viable aducir la invalidez del proceso por la omision formal de
no haber informado al disciplinado que tenia derecho a designar un defensor, si no
se demuestra que se afecto el derecho de defensa y por consiguiente el debido
proceso.

PRUEBA - Transliteracion / GRABACION PROGRAMA RADIAL - Prueba
oculta / PRUEBA OCULTA - Improcedente tuvo conocimiento desde el inicio
de la investigacion

El informe técnico del investigador criminalistico fue pertinente y adecuado con la
peticion de la Procuraduria, porque hizo una valoracion de la misma, es decir,
escuchd el cassette y concluyd que coincidia plenamente con la transliteracion
gue habia hecho el sefior Mufioz Solarte en la queja y por eso no era necesario
volver a reescribirlo. La prueba es un medio para logar un fin y con el informe
técnico se obtuvo la certeza de que lo transcrito en la queja era textual. Ahora, el
gue se califique de informe técnico o de peritacion propiamente dicho, no es
relevante habida cuenta que los dos son medios de prueba y su valoracion fue util
y pertinente. Ahora bien, no puede considerarse como prueba ilicita, porque fue
ordenado por la funcionaria competente, dentro del curso de una investigacion,
practicado por una entidad oficial con capacidad para proferirlo, debidamente
motivado y bajo juramento, el cual se entiende prestado por el solo hecho de la
firma y en virtud de lo consignado en el art. 137 del C.D.U. que permite solicitar el



apoyo técnico a otros organismos del Estado y del art. 321 del C.P.P. que aprueba
la colaboracion de entes oficiales y particulares.

DEBIDO PROCESO - Evaluacion investigacion disciplinaria / PROCESO
DISCIPLINARIO - Procedimiento / PROCEDIMIENTO - Cambio de ordinario a
verbal / CAMBIO DE PROCEDIMIENTO - Nuevos elementos de juicio / FUERO
DE ATRACCION - Vinculacion a la investigacion de todos los funcionarios
forza la adecuacién al procedimiento verbal

Efectivamente el procedimiento para el actor se inicio como ordinario y se ajusto
luego al verbal. Veamos entonces, si esta decision viola el debido proceso, pero
primero, conforme al Codigo Disciplinario Unico, se confrontara la procedencia del
proceso verbal. Ensefia el articulo 175 del C.D.U. que el proceso verbal contra los
servidores publicos se aplica cuando el sujeto disciplinable es sorprendido en el
momento de la comision de la falta o con elementos, efectos o instrumentos que
provengan de la ejecucion de la conducta, cuando haya confesién, cuando la falta
sea leve, cuando la falta sea gravisima y en todo caso, cualquiera que sea el
sujeto disciplinable, si al momento de valorar sobre la decision de apertura de
investigacion estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir el pliego de
cargos. Las citadas causales contienen un denominador comun relacionado con el
servicio o la funcién, con el manejo de la hacienda publica y los recursos publicos
0 con la contratacién estatal, cuya caracteristica principal es que por tratarse de
conductas que no ameritan un extenso debate probatorio como el sefialado en el
proceso ordinario, al momento de valorar la decision de apertura de la
investigacion estan dados todos los requisitos sustanciales para proferir pliego de
cargos y citar a audiencia. En el caso bajo estudio, en la audiencia celebrada el 20
de septiembre de 2005 el Procurador Provincial sobre este topico sefialo, que se
inicié contra el actor y el Presidente del Concejo la actuacion disciplinaria por el
procedimiento ordinario porque en principio no se daban los presupuestos para
iniciarlo por el verbal, pero luego la posterior actuacién ordenada con auto de 6 de
diciembre de 2004, permiti6 no solo la vinculacion al proceso de los restantes
disciplinados, sino la necesaria adecuacion al proceso verbal, por considerar que
al momento de la apertura de la investigacion en contra de los concejales se
daban los requisitos para la formulacion del pliego gravatorio, conforme los
dispone el art. 175 inciso 3 de la Ley 734 de 2002. Agrego, que para el 10 de
mayo de ese afio, existian los elementos requeridos por el articulo 162 del C.D.U.,
es decir, estaba objetivamente demostrada la falta y se hallaba la prueba que
comprometia la responsabilidad de los investigados.
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Actor: GERARDO MARIA BRAVO

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Decide la Sala la accion de nulidad y restablecimiento del derecho de
Unica instancia formulada por GERARDO MARIA BRAVO contra la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

ANTECEDENTES

1.- El actor por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, instaur6 demanda contra la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, para que se declare la nulidad del
acto administrativo integrado por la resolucién sancionatoria No. 007 del 17 de
enero de 2006 expedida por la Procuraduria Provincial de Pasto y la providencia
002 del 27 de enero de 2006, suscrita por el Procurador Regional de Narifio, que

resolvio el recurso de apelacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitdé que se declare que
el actor no fue destituido, ni inhabilitado mediante acto administrativo igualmente
valido, asi mismo, que se ordene a la Procuraduria la desanotacion de la sancion

disciplinaria en el registro de antecedentes.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, pidié que se
condene a la Nacion — Procuraduria General de la Nacién a pagar al actor los
perjuicios materiales y morales sufridos por la sancién impuesta con sus intereses
moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia y a dar cumplimiento a la misma
conforme a los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A. Finalmente, que se condene en

costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

Como hechos soporte de la accion sefiald los siguientes:

El sefior Gerardo Maria Bravo se desempefio como alcalde
municipal de la Union —Narifio- durante el periodo para el cual fue elegido entre el
4 de abril de 2002 y el 3 de abril de 2005 (sic).



Ante la Procuraduria Provincial de Pasto se inicid una investigacion
disciplinaria contra el actor, por una queja formulada por Yilder Mufioz Solarte ante
las declaraciones radiales concedidas por Zulbi Urbano en el programa Magazin
Dominical de la Emisora Café Stereo, por la supuesta forma arbitraria en la que se

adelanto el proceso de eleccién del Personero de la Unidn.

Mediante auto del 18 de febrero de 2004 el Procurador Provincial
ordend abrir investigacion disciplinaria en contra del actor y Juan Diego Zarama,
ex alcalde y ex presidente del Consejo de la Unién Narifio y en ese mismo auto
ordend una visita especial a la emisora Café Stéreo, a fin de obtener copia de la
grabacion.

El 3 de marzo de 2004, se dio cumplimiento a lo ordenado en el auto
y se notificé la apertura de la investigacion disciplinaria al sefior Gerardo Maria
Bravo, pero nunca ni en ese momento, ni en las actuaciones que siguieron se le
informo sobre el derecho que le asistia a designar un defensor, pasando por alto el
articulo 155 del C.D.U. Este hecho trajo como consecuencia que gran parte del
proceso se adelantara sin la presencia e intervenciéon de un abogado que ejerciera
la defensa técnica del investigado, pese a ello se practicaron varias pruebas que

no pudieron ser controvertidas.

De igual manera, en la visita especial a la emisora por parte del
Personero de ese municipio tal y como lo dispuso el Procurador Provincial en el

auto de apertura de investigacion, obtuvo la grabacion.

El 24 de febrero de 2004, la Procuraduria Provincial ordené a la
Registraduria Nacional enviar con destino al proceso disciplinario el acta de
eleccion popular del sefior Gerardo Maria Bravo, sin que previamente hubiese sido
decretada, lo mismo que la solicitud del acta de posesion, constancia del sueldo
devengado, tiempo de servicio, antecedentes disciplinarios y direccion actual de
su casa de habitacion.

El 6 de diciembre la Provincial dispuso la prérroga del término de



investigacion por 3 meses para recolectar mas pruebas, lo que significa que el
procedimiento aplicado era el ordinario, incluso lo hizo en forma extemporanea sin
que se contara con las pruebas suficientes para formular auto de cargos, cuando

ya habia transcurrido casi un afio desde la fecha de inicio de la investigacion.

Dentro de las pruebas se ordend transliterar el contenido del
cassette obtenido en la emisora café Estereo al CTl, pero nunca se practicO y en
su lugar se alleg6 al expediente un oficio remitido por esa entidad, manifestando
gue no se realizaria, por cuanto “...la transliteracion realizada por el sefior YILDER
MUNOZ SOLARTE se comprobéd de acuerdo a la audicion del casete puesto a

disposicion que coincide en las partes transliteradas”.

En el decurso del proceso disciplinario se pidieron otras pruebas a
BellSouth —actualmente MoviStar-, sobre las llamadas recibidas por el celular de la
Dra. Zulby Urbano y otros numeros celulares, lo mismo que se recepcionaron
algunos testimonios como el de los sefiores Segundo Felipe Martinez Molina y
Segundo Dociteo Ordoiiez, sin que se hubiesen decretado dentro del proceso

configurandose otra nulidad por violacion al debido proceso.

No obstante que la investigacién habia sido prorrogada hasta el 6 de
marzo de 2005, la Procuraduria Provincial siguié practicando pruebas, es decir,
cuando ya carecia de competencia, como fue entre otras: la version libre de Juan
Diego Zarama, Omar Luciano Cardenas, Julio Delgado Aguirre, Segundo Felipe
Martinez Molina, Juan Pablo Lopez Reyes, Segundo Dociteo Ordofiez, Javier

Montero Dominguez.

El 10 de mayo de 2005 y teniendo como base el oficio remitido al
proceso por el CTI, el Procurador cité a audiencia publica y formulé cargos,
dandole a dicha comunicacién el caracter de transliteracion del documento
contenido en el cassette, que ademas sirvio como fundamento principal de la

decision.

Como no se conocié el contenido de ese cassette por cuanto no fue
transliterado, la Procuraduria Provincial de Pasto actu6é con base en una prueba

oculta que ni siquiera la misma entidad conocid, incurriendo en una clara falsedad.



En el auto de evaluacion de la investigacion disciplinaria el
procedimiento que se aplicé fue el especial, lo que sorprendié al investigado, en
cuanto el legalmente pre establecido era el ordinario y no un proceso hibrido, esto
es, una mezcla del procedimiento ordinario y especial no previsto en la ley,

fundandose solo en que habian sido vinculados otros infractores.

El 10 de junio de 2005 se llevé a cabo la correspondiente audiencia
publica y el 13 del mismo mes y afio se practicaron unas pruebas hasta el 26 de
julio, en donde el abogado defensor solicitd la declaratoria de nulidad de todo lo
actuado porque no se le habia informado al investigado que podia designar un
abogado contrariando el art. 155 inc. 2 de la Ley 734 de 2002 y la Procuraduria

tampoco le nombré uno de oficio para que lo defendiera.

De la misma manera, en escrito separado también pidi6 la
declaratoria de nulidad por la falta de auto que declarara varias pruebas, por el
valor que le dieron a las mismas y por actuar con pruebas ocultas, procedimiento
gue contraria el art. 132 de CDU. Otra causal de nulidad enrrostrada fue el
procedimiento aplicado, porque debid ser el ordinario en razén a que el 6 de
diciembre de 2004, la Procuraduria dispuso — aunque de manera extemporanea-

la prorroga del término de la investigacion por 3 meses.

No obstante, en el auto de evaluacion de la investigacion, la PGN
dispuso la adecuacion de la actuacion disciplinaria al procedimiento especial
unicamente teniendo como base respecto de otros concejales de la Unién, que
estaban dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos, lo que no
estaba conforme a derecho, toda vez que el art. 175 idem, establece los casos
especificos en los que hay lugar a aplicar el procedimiento verbal. En el caso sub
examine dice el actor, no estaban dados los requisitos sustanciales para proferir el

pliego de cargos, por lo tanto el procedimiento a seguir era el ordinario.

El 20 de septiembre de 2005, la PGN respondié en audiencia publica
las solicitudes de nulidad: sobre la falta de informacion al investigado de la

designacion de un defensor, manifestd, que se habia subsanado porque no la



habia alegado inicialmente y luego habia contado con uno.

Respecto al desconocimiento del valor probatorio de la
transliteracion, el disciplinador decidid que no habia lugar a decretarla porque el
funcionario del CTI habia actuado en calidad de investigador criminalistico en los
términos del art. 319 del C.P.P., y por tanto tenia pleno valor probatorio su oficio.

Ante el recurso de reposicién interpuesto, la Provincial desechd los argumentos.

Sobre las pruebas practicadas sin previo decreto manifestd la
entidad, que estas fueron practicadas con ocasion de las facultades otorgadas por
el Despacho a la instructora buscando la verdad verdadera, por tal razén negé la

pretensién y el recurso de reposicion.

En lo que respecta a la nulidad por haber adecuado la investigacion
disciplinaria a un proceso verbal especial cuando inicialmente se instruy6 bajo el
régimen ordinario respondié, que se dio cumplimiento a los principios de
economia, celeridad y unidad de defensa y que el procedimiento verbal atrae el
ordinario. A pesar de los argumentos expuestos en el recurso de reposicion

mantuvo su posicion negando los cargos.

Afirma el actor, que a pesar de todas las irregularidades el 17 de
enero de 2006, se llevo a cabo la audiencia publica en donde se profirio por parte
de la Procuraduria Provincial de Pasto fallo de primera instancia en donde
sancion0 al actor con destitucion del cargo e inhabilidad para ejercer funciones
publicas por el término de 10 afios, decision que fue apelada y confirmada por la

Procuraduria Regional de Narifio.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Considerd transgredido el articulo 29 Constitucional, porque se
desconocieron las normas en que debian fundarse, con la vulneracion del articulo
155 de la Ley 734 de 2002, sustentado en que al investigado debe notificarsele la
iniciacion de la investigacion disciplinaria y en la comunicacion correspondiente
informarle que le asistia el derecho a designar defensor y de ello debia quedar

constancia en el expediente, ya que con ello se garantiza el derecho al debido



proceso y a la legitima defensa, omision que genera nulidad absoluta de todo lo
actuado en el proceso a partir de la notificacion de auto de apertura de

investigacioén, incluidas las pruebas practicadas.

Considera también vulnerados los articulos 92, 94, 129, 132 y 140 de
la Ley 734 de 2002.

Expone que el articulo 132 del CDU, establece que no se atenderan
las pruebas practicadas ilegalmente. A su vez, el articulo 140 idem, dispone que
debe tenerse por inexistente la prueba practicada en forma ilegal y para pueda ser
practicada en legal forma debe ser previamente decretada, pues en caso contrario
se atentaria contra el principio de publicidad y contradiccion de la prueba
establecido en el articulo 94 ibidem, y se tendrian como pruebas ocultas; no por
otra razon el articulo 129 ibidem, dispone que para los fines del esclarecimiento de
los hechos el funcionario de conocimiento puede decretar pruebas de oficio. En
ese contexto las pruebas practicadas sin decreto previo vulneran el derecho al

debido proceso y defensa del investigado.

En el caso bajo estudio, la prueba de transliteracion solicitada por el
Procurador Provincial estaria viciada, porque no se le puede considerar una
prueba pericial, habida cuenta que no es el resultado de la aplicacion de
conocimientos o analisis técnicos o cientificos, ya que lo Unico que contiene es un
juicio sobre el valor probatorio del documento que puso a su disposicion para que
fuera transliterado, contrario a lo dispuesto por el articulo 215, ultimo inciso de la
Ley 600 de 2000.

A ello se le suma, que al no haber sido transcrito no pudo el
investigado conocer el contenido del cassette para controvertirlo y hacerle una
valoracion integral, por el contrario, se crey6 en la transliteracion del quejoso que
pudo alterar el cassette. Agrega ademas, que la Procuraduria hizo mal en enviar
copia de la queja al funcionario del CTIl que debia efectuar la transliteracién, si lo
gue buscaba era una absoluta imparcialidad y la plena confiabilidad de la prueba,
porque en ultimas lo que el funcionario hizo fue simplemente valorar la prueba
documental usurpando las funciones de la Procuraduria, actitud que fue avalada

por el Procurador, en consecuencia, la prueba debe tenerse como inexistente.



Finalmente, sobre la misma prueba, afirma que no es aplicable al
caso el articulo 319 del C.P.P, porque los informes a que se refiere el articulo,
corresponden a los de funcionarios de policia judicial rendidos dentro de los
procesos penales actuando como investigadores criminalisticos por orden del
fiscal, jamas por propia iniciativa y alli el funcionario del CTI, solo actuaba como
colaborador en los términos del articulo 137 del C.D.U. Concluye, que en los
procesos disciplinarios la policia judicial no tiene competencia alguna para
adelantar ningun tipo de investigacion, las Unicas excepciones son las sefialadas
en los articulos 66, 67 y 133 del C.D.U.

Por ultimo, consideré violado el debido proceso por haber
dispuesto en el auto de evaluacién de la investigacion disciplinaria, la adecuacion
al procedimiento verbal, teniendo como Unica base sobre la apertura de
investigacion respecto de otros funcionarios no vinculados previamente al proceso,

gque estaban dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad solicité negar las pretensiones de la demanda, sin embargo,
consider6 que la competencia para conocer del asunto le corresponde al Juez
Administrativo porque el proceso tiene cuantia asi esté equivocada y que si esta no

correspondia, el Juez debid inadmitirla para que la fijara correctamente.

En cuanto a los argumentos del libelo los controvirtié uno a uno asi:

Sobre la presunta irregularidad al no haberse informado al actor en el
auto de apertura que tenia derecho a nombrar un abogado para que ejerciera su
defensa dentro del proceso, sefialdé, que no es cierto, porque el investigado si
designé unos apoderados que ejercieran su defensa técnica y constancia de ello es

la participacion de la Dra. Yasmin Hernandez Jurado, en la audiencia de cargos.

Ademas, que la apoderada en ninguna de las intervenciones alego
esta causal de nulidad, ni tampoco en el expediente aparece manifestacion alguna

del investigado, por tanto, dando aplicacion al Art. 140 del C.P.C. las nulidades se



entienden saneadas sino se impugnan oportunamente por medio de los recursos

gue otorga la ley.

En cuanto a las presuntas pruebas practicadas sin ser decretadas,
sefald, que no es cierto y que verificado el proceso aparece el auto del 6 de
diciembre de 2004, que ordend diversos testimonios. En segundo lugar, segun el
articulo 154 de la Ley 734 de 2002, es una obligacion de investigador, aportar al
proceso los datos sobre la identidad, antecedentes, nombramiento y demas
aspectos de caracter general que dan un conocimiento sobre la persona investigada

y para ello no necesita proferir un auto, porque es una obligacién legal.

Sobre la prorroga del término de la investigacion disciplinaria y del
periodo probatorio informo, que la ampliacion del término es viable para el normal
desarrollo de la investigacion disciplinaria y que efectivamente asi se hizo en el auto
del 6 de diciembre, conforme a lo dispuesto en el articulo 156 idem. Esta prérroga la
hizo una vez vencido el término de los 6 meses de iniciacion de investigacion. Dice
gue el actor confunde en el caso concreto en donde ya se habia proferido auto de
apertura, con lo consagrado en el articulo 150 ibidem, que contempla el caso de
indagacion preliminar, en donde vencido el término solo se puede proferir auto de

cargos o archivar las diligencias.

Expone que en el procedimiento verbal es posible decretar pruebas y
practicarlas conforme al art. 177 inc 2, tal y como se hizo mediante auto de 17 de
junio de 2005, lo que demuestra que no hay ninguna irregularidad.

En cuanto a la informacion del operador de celular BellSouth, sefala
gue fueron practicadas antes del pliego de cargos, por lo cual el actor las conocio
suficientemente y tuvo la oportunidad de impugnarlas al contestar los descargos, al
intervenir en las audiencias y al proponer recursos, por tanto, no fueron pruebas

ocultas y cumplieron en debida forma el principio de publicidad.

Sobre las nulidades pretendidas dentro de la investigacion disciplinaria
manifesto, que se remite a lo manifestado por el Procurador Provincial de Pasto.

Sobre la pertinencia del proceso verbal indicd, que este no se aplicé
porgue se hubiesen vinculado otras personas a la investigacion, sino porque estaban

dadas las condiciones previstas en el articulo 175 de la Ley 734 de 2002.



Finalmente, en lo que se refiere a la transliteracion del cassette, relata
gue Yilder Mufioz Solarte presentd el texto de la grabacion y la copia
magnetofdnica del todo el programa radial “Magazin Dominical” del dia 11 de enero
de 2004 que se transmiti6 por la emisora Café Stéreo.

Sobre esta prueba, el investigador comisiond a la Personeria Municipal
de la Unién para que realizara una visita a la emisora y obtuviera copia del cassette
oficial de la grabacion, como efectivamente se hizo. Posteriormente, mediante auto
del 6 de diciembre de 2005, el investigador ordendé con apoyo del DAS, la
transliteracion, la cual se diligencié conforme al oficio No. 0671 del 24 de mayo de
2006 por la Fiscalia, quien expuso que no se hacia la transliteracion porque las
partes verificadas coincidian plenamente. Ademas agrega, que no fue la Unica

prueba para determinar la responsabilidad del demandante.

ALEGATOS

Del demandante

No hubo pronunciamiento de su parte en esta etapa procesal.

De la demandada

Ratifica los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

Insiste en que las decisiones se profirieron conforme a la Constitucion y la Ley.

Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicitd

denegar las pretensiones de la demanda. Luego de hacer una relacion probatoria

concluyd, que las decisiones demandadas fueron proferidas en debida forma,

motivadas y dentro del término de ley.

Tramite procesal



Mediante auto del 12 de junio de 2006, el Tribunal Administrativo de
Narifio admitié la demanda por reunir los requisitos formales y los presupuestos
procesales; luego lo remiti6 por competencia a los Juzgados Administrativos
conforme a lo sefialado en los Arts. 134 B, 134 D y 134 E, correspondiéndole al

Juzgado 8 Administrativo del Circuito de Pasto, quien avocé el conocimiento.

Practicadas las pruebas, el Juez decret6 la nulidad de la actuacién
surtida por falta de competencia funcional — con base en los pronunciamientos de
esta Corporacion- desde el auto que admitié la demanda, lo que generd la remision

del proceso a esta Seccion.

Este Despacho admitié el libelo, ordeno la fijacion en lista y las

notificaciones de rigor, mediante auto de 30 de septiembre de 2009.
Agotado el trdmite procesal y al no observar causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Competencia

El presente asunto es competencia en unica instancia del Consejo de
Estado?, porque se controvierte una sancion disciplinaria administrativa consistente
en la destitucién del cargo e inhabilidad general por 10 afios, expedida por una
autoridad nacional, como es, la Procuraduria General de la Nacion, de manera que,

no hay lugar a declarar la incompetencia funcional solicitada en la demanda.

Actos demandados:

1 La Seccién Segunda, en auto del 18 de mayo de 2011, expediente NI.0145-10, Actor: Anastasio Avendafio
Tangarife., Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, asumio la competencia para conocer
de las sanciones disciplinarias administrativas relacionadas con el retiro temporal o definitivo del servicio,
esto es, de las destituciones y suspensiones en el ejercicio del cargo, cuando éstas provengan de una
autoridad del orden nacional.



Son los contenidos en las siguientes decisiones administrativas:
Resolucién No. 007 de 17 de enero de 2006, proferida por la Procuraduria Provincial
de Pasto y la Resolucion de 27 de enero de 2006, emitida por la Procuraduria
Regional de Narifio, que sancionaron al actor con destitucion del cargo de alcalde del

municipio de la Union, e inhabilidad general por 10 afios.

Problema juridico

Consiste en definir, si la sancion disciplinaria de que fue objeto el
sefior Gerardo Maria Bravo por parte de la Procuraduria General de la Nacion,
cuando se desempefiaba como alcalde del Municipio de la Uniéon —Pasto- se ajusto

al ordenamiento juridico.

Los argumentos expuestos en la demanda y concretamente en el
acapite de concepto de violacion se enmarcan todos en la violaciébn al debido
proceso. En ese orden de ideas, se revisaran cada uno de los cuestionamientos

contra el expediente disciplinario y las normas que regulan tal materia.

Sin embargo, previo a la revision de la actuacion sancionatoria, la Sala
debe concretar la competencia cuando se controvierte el debido proceso por el
aspecto probatorio y el marco para su prosperidad en la acciéon de nulidad y

restablecimiento, conforme lo ha sostenido en otras decisiones.

“El debido proceso como derecho fundamental esta referido en materia
procesal disciplinaria, a que el inculpado conozca los cargos en forma clara, concisa
y oportuna para que pueda ejercer todos los medios de réplica, pedir las pruebas,
obtener su decreto y practica, asi como controvertir las que lo inculpan, presentar
alegatos y en general, participar de modo activo en todo el proceso, lo que implica un
gran debate con el agotamiento de las instancias a que haya lugar y las garantias

gue las mismas ofrecen.

Lo dicho debe armonizarse con el procedimiento disciplinario, que
concede una amplia gama de posibilidades para ejercer el derecho de defensa a

lo largo de sus diversas etapas. Es por ello, que el control de legalidad y

2 Exp. # 0384-10, actor: Saulo Guarin Cortés. M.P. Gustavo Eduardo Gomez A.



constitucionalidad sobre las decisiones disciplinarias de los actos de la
administracion confiadas a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa no puede
convertirse en un nuevo examen de la prueba, como si se tratara de una tercera
instancia, dado que el control judicial implica una especialidad y depuracién del
debate.

De otro lado, tampoco puede afirmarse que los actos de juzgamiento
disciplinario son intangibles e invisibles al control jurisdiccional, porque la revision

de legalidad se realiza pero con las restricciones sefaladas.

En efecto, le corresponde entonces a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en materia probatoria, verificar que la prueba recaudada en el
tramite disciplinario se haya ajustado a las garantias constitucionales primordiales,
lo que significa, que la accion objetiva resulta ser un momento propicio para la
exclusién de la prueba, siempre y cuando esta sea manifiestamente ilicita o
producida con violacion 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®.

En suma, a la jurisdiccion le corresponde proteger al ciudadano de la
arbitrariedad, de la desmesura, de la iniquidad, de la ilegalidad, en fin, de las
conductas de la administracion que vayan contra la Constitucion y la ley, pero
dentro del marco sefalado precedentemente, ello se reitera, siempre y cuando la

violacidon sea manifiestamente contraevidente.

Veamos dentro de ese contexto, si los argumentos expuestos por el

actor tienen el alcance exigido para nulitar el acto demandado.

En primer lugar, violacién al debido proceso porque no se le informo
al inicio de la investigacion que debia nombrar un abogado defensor, de manera
gue hasta la imputacion de cargos no cont6 con una defensa técnica y por ende,

no pudo participar en la recoleccién de las pruebas.

El C.D.U. dispuso en el articulo 155, que iniciada la investigacion
disciplinaria se notificar4 al investigado y se dejara constancia en el expediente.

3 Rad No. 1384-06 M.P. Victor Hernando Alvarado.



Ademas, que en esa comunicacion se debe informar al investigado que tiene

derecho a designar un defensor.

A folio 42 del cuaderno No. 1, se encuentra el auto que ordend
investigar disciplinariamente a los sefiores Gerardo Maria Bravo y Juan Diego
Arama, Alcalde y Presidente del Concejo del municipio de la Union, en donde
efectivamente se observa deficiencia en su contenido conforme a las exigencias
del articulo 154 idem, por ejemplo, no existe una relacion de las pruebas cuya
practica se ordena, ni tampoco, la orden de incorporar a la actuacién los
antecedentes disciplinarios del investigado, una certificacion de la entidad a la cual
el servidor publico esté o hubiere estado vinculado, una constancia sobre el sueldo
devengado para la época de la realizacion de la conducta, su ultima direccion

conocida y la comunicacion en debida forma, tal y como lo ordena el articulo 155.

Sin embargo, a folio 45 se lee que en cumplimiento de ese auto, se
solicitdé ordenar a quien corresponda la remision del acta de eleccion popular y a
folio 48, se solicitaron los antecedentes disciplinarios, direccion de su residencia,

constancia del salario, etc.

A folio 70 se encuentra la notificacion del auto que ordend abrir la
investigacion (marzo 3 de 2004) y efectivamente adolece de la informacion al

investigado del derecho que tiene a designar un abogado.

Sobre este punto, la defensa de la entidad sefialé que si habia
alguna nulidad se habia subsanado porque no fue alegada en tiempo y ademas

porque en la audiencia de cargos ya tenia apoderado.

En el marco de la situacién factica expuesta debe resolver la Sala,
¢cual es la consecuencia del incumplimiento de la norma que ordena comunicarle

al investigado que tiene derecho a designar un defensor?



Para resolver el cuestionamiento es necesario primero, revisar la
obligatoriedad de la presencia de un abogado y segundo, verificar si esta anomalia
afecta realmente la garantia defensiva del sujeto procesal, o si desconoce la
estructura basica de la instruccion o juzgamiento, en razén a que la nulidad en si
misma es una sancion extrema de una actuacion y se aplica cuando no existe otro

remedio para subsanar el error.

Se alega por el demandante que al no haber designado defensor
oportunamente, no pudo estar presente en las pruebas practicadas antes del
pliego de cargos, lo cual vulner6 su derecho de defensa. No relaciona
concretamente cuales fueron las pruebas recaudadas sin la posible defensa de un
abogado, ni como la presencia del mismo hubiese favorecido su defensa. Solo
hace expresa referencia a la visita por comision de la Personeria a la emisora y a
la obtencion de la grabacion que dio lugar a la queja (03 de marzo de 2004) que
fue solicitada en el auto controvertido. De la revision del expediente se obtiene lo

siguiente:

El 06 de diciembre de 2004 la Procuraduria Provincial ordend la
practica de algunas pruebas, como la transliteracion del cassette obtenido en la
emisora Café Stereo de la Union, las declaraciones de los sefiores Zulby Urbano,
Lupe Narvaez, Francisco Javier Zarama, Lorena Gaviria, Juan Diego Zarama y
Segundo Felipe Martinez, también, solicitd la copia del acta de las sesiones del
concejo en donde constaba la eleccion del personero municipal para el periodo
2004-2007 y de la actuacion de la queja en la Fiscalia con ocasion de la remision

gue hiciera esa oficina (fl. 74).

Las declaraciones citadas fueron recibidas en audiencia publica
durante los meses de febrero, marzo, abril y junio de 2005, sin presencia de los

implicados, ni de apoderado.



Los dias 5 y 6 de abril de 2005, la Provincial recibi6é las versiones
libres de los concejales: Omar Luciano Cardenas, Julio Delgado Aguirre, Segundo
Felipe Martinez, Segundo Dociteo Ordofiez, Javier Montero Dominguez (fls. 169 a
178 cuaderno No. 1)

El 10 de mayo del mismo afo, profirid un auto de evaluacion de
investigacion disciplinaria y en el mismo vinculé a los sefiores Omar Luciano
Céardenas, Julio Delgado Aguirre, Segundo Felipe Martinez Molina, Juan Pablo
Lépez Reyes, Segundo Dociteo Ordofiez y Javier Montero Dominguez y adecua la
actuacion disciplinaria al procedimiento especial, para lo cual citdo a Gerardo Maria
Bravo, Juan Diego Zarama, Omar Luciano Céardenas, Julio Delgado Aguirre,
Segundo Felipe Martinez, Juan Pablo Lopez Reyes, Segundo Dociteo Ordéfiez y
Javier Montero Dominguez, a la audiencia verbal que se adelant6 el dia 10 de

junio de 2005, para que respondieran los cargos formulados.

El 10 de junio del mismo afo, fecha sefalada para la audiencia
publica el implicado concedié poder a la doctora Jazmin Hernandez Jurado quien

solicito pruebas (fls. 236-243). Hasta esta fecha técnicamente no tuvo apoderado.

Para resolver la primera parte de la pregunta planteada
precedentemente, debe resaltar la Sala, que a diferencia del derecho penal en
materia disciplinaria la existencia del apoderado no es obligatoria, porque en el
primero, la defensa técnica es fundamental para la proteccion del derecho a la
libertad personal o favor libertatis, mientras que en el disciplinario, el art. 165 del
C.D.U. dispuso por ejemplo, que la notificacion del pliego de cargos se hiciera

personalmente al procesado o a su apoderado si lo tuviere.

La Corte Constitucional por medio de la sentencia C-328/03%, declaré

exequible el inciso 1 del articulo 165, y sefialdé que el derecho a la defensa técnica

4 Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 35, 165y 223 parciales, de la Ley 734 de
2002, “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.”



no esta constitucionalmente ordenado en el campo del derecho sancionatorio
disciplinario, sino constitucionalmente consagrado para el derecho penal, analizo

el tema asi:

“Pasa la Corte a estudiar la constitucionalidad de la expresion “si lo
tuviere” contenida en el inciso 1° del articulo 165 del Codigo
Disciplinario Unico, a la luz del siguiente problema juridico: ¢Es
contrario al debido proceso, especificamente al derecho a la defensa
técnica, que la ley prevea situaciones en las cuales un servidor publico
procesado disciplinariamente no sea representado por un abogado?

Para resolver esta cuestion es necesario determinar si cuando el
articulo 29 de la Constitucion dijo que “quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o
de oficio” estableci6 una garantia que se ha de extender
obligatoriamente a ambitos diferentes al penal. La jurisprudencia
constitucional ya se ha pronunciado acerca del problema planteado. La
exigencia constitucional de la defensa técnica ha sido circunscrita al
proceso penal y no se tiene siempre que extender a otro tipo de
procesos, aunque el legislador puede en ejercicio de su potestad de
configuracion extenderla. Es asi como en la sentencia C-131 de
200257 |a Corte resolvié declarar exequible una expresion del articulo
42 de la Ley 610 de 2000 que establecia que la defensa técnica del
implicado en un proceso de responsabilidad fiscal era facultativa.538 En
esta sentencia, la Corporacion considerd6 que el articulo 29 de la
Constitucion no ordena la defensa técnica en procesos que no son de
naturaleza penal”.

En otra sentencia, la Corte Constitucional abordd indirectamente esta
misma cuestion cuando declaré exequible una norma que decia que el
procesado disciplinariamente podria designar un apoderado “si lo
estima necesario”. De dicho fallo se deduce que el derecho a la defensa
técnica no esta constitucionalmente ordenado en el campo del derecho
sancionatorio disciplinario9,

Subraya la Corte que la ley vigente establece que el disciplinado tiene
derecho a escoger un apoderado y si solicita su designacién debera
hacerse. También prohibe que el disciplinado sea investigado y juzgado
en ausencia, sin la representacion de un apoderado judicial o defensor
de oficio. Dice el articulo 17:

Articulo 17 de la Ley 734 de 2002: Durante la actuacién disciplinaria el
investigado tiene derecho a la defensa material y a la designacién de un
abogado. Si el procesado solicita la designacion de un defensor asi
debera procederse. Cuando se juzgue como persona ausente debera
estar representado a través de apoderado judicial, si no lo hiciere se




designara defensor de oficio, que podra ser estudiante del Consultorio
Juridico de las universidades reconocidas legalmente.

Por lo tanto, no es contrario al articulo 29 de la Constitucion que la ley
deje a la libre determinacion del sujeto disciplinado si desea o no ser
representado por un abogado. Asi, el enunciado acusado sera
declarado exequible”.

De lo anterior se infiere, que si bien hay deber de informar al
investigado de su derecho a nombrar un defensor, la simple constatacion formal
de la omision, no genera per se una nulidad, porque como ya se expuso, el actor

debe demostrar que esa omision afect6é su debido proceso.

Ahora bien, debe puntualizarse que en materia disciplinaria una vez
se inicia la investigacion, la defensa material comienza formalmente con el pliego
de cargos, ya que en este momento se concreta la imputacion juridico factica
contra el investigado, al sefalarle entre otros aspectos, las posibles
irregularidades en que pudo haber incurrido, las normas presuntamente violadas y
su concepto, la identificacion del autor o autores, la forma de culpabilidad etc.8, de
manera, que el auto de cargos es una pieza esencial con el cual podria sefialarse,
se traba probatoriamente la relacion entre investigado e investigador, por que es a
partir de alli, cuando se despliega una mayor actividad y se ejerce plenamente el

derecho de contradiccion y defensa.

Si bien es cierto como se evidencid en el caso bajo estudio, el sefior
Bravo no tuvo informacion por parte del ente de control en el momento en que se
le notificd la apertura de la investigacion de la posibilidad de tener un abogado,
revisadas las pruebas que se practicaron antes de que contara con él, se encontrd
gue estas se mantuvieron esencialmente, dado que no fueron controvertidas, ni
objetadas, ni se solicité la ampliacion de las declaraciones para contrainterrogar o
ampliar su contenido durante el periodo probatorio en que conté con asistencia
juridica, omision que como se indico, le confirié fuerza probatoria y sirvié de base
para la decision, es decir, no hubo violacion al derecho de defensa, si tuvo la
posibilidad de contradiccién, lo que resuelve la segunda parte del cuestionamiento,
para concluir, que no es viable aducir la invalidez del proceso por la omisién formal

de no haber informado al disciplinado que tenia derecho a designar un defensor, si

8 Art. 163 del C.D.U.



no se demuestra que se afecto el derecho de defensa y por consiguiente el debido

proceso.

Para redondear el planteamiento en contrario, si se generaria una
nulidad desde el punto de vista formal, sino se comunica la apertura de la
investigacion disciplinaria, se notifica en debida forma el pliego de cargos y las
demas decisiones que tome la entidad; en general, si no se respetan los derechos
del investigado, es decir, sino se protegen los principios de defensa, contradiccion
y publicidad. La Corte Constitucional® los concreté asi y coincide en que su

desconocimiento produce una nulidad:

“la comunicacion formal de la apertura del proceso disciplinario a la
persona a quien se imputan las conductas posibles de sancion; la
formulacién de los cargos imputados, que puede ser verbal o escrita,
siempre y cuando en ella consten de manera clara y precisa las
conductas, las faltas disciplinarias a que esas conductas dan lugar y la
calificacion provisional de las conductas como faltas disciplinarias; el
traslado al imputado de todas y cada una de las pruebas que
fundamentan los cargos formulados; la indicacion de un término
durante el cual el acusado pueda formular sus descargos, controvertir
las pruebas en su contra y allegar las que considere necesarias para
sustentar sus descargos; el pronunciamiento definitivo de las
autoridades competentes mediante un acto motivado y congruente; la
imposicién de una sancién proporcional a los hechos que la motivaron;
y la posibilidad de que el encartado pueda controvertir, mediante los
recursos pertinentes, todas y cada una de las decisiones” 1°,

Lo dicho determina la improsperidad del cargo.

El segundo cuestionamiento a los actos demandados, corresponde a
la vulneracion de los articulos 92, 94, 129, 132 y 140 de la Ley 734 de 2002.

Considera, que la transliteracién de la grabacién del programa Café
Stereo fundamento de la queja que origind la investigacion disciplinaria realizada

por el C.T.l.,, no es una prueba pericial sino un concepto, por tanto, no debe

9 sentencia C-213 de 2007
10 Que su vez reto
man las sentencias T-301 de 1996, T-433 de 1998 y T-1034 de 2006.



tenerse en cuenta porque es ilegal e inexistente conforme a lo establecido en los
articulos 132 y 140 del C.D.U. Es necesario advertir previo a resolver el cargo, que
todas las nulidades alegadas en via gubernativa incluida por supuesto, la legalidad
gue se discute en esta instancia respecto de la prueba de transliteracion, fueron

resueltas por la Provincial en audiencia publica el 20 de septiembre de 2005.

Dentro del marco sefialado en el acépite correspondiente a la
competencia de la Corporacién en materia de nulidad y restablecimiento en los
procesos disciplinarios, se sefiald que era viable excluir una prueba, siempre y
cuando fuera manifiestamente ilicita o producida con violacion del debido proceso

o las garantias fundamentales.

Como este es el fundamento respecto de la prueba de la
transliteracion, para resolver este cargo revisaremos su transito probatorio,

viabilidad y validez.

El sefior Yilder Mufioz Solarte en su calidad de Concejal, presento
gueja ante la Procuraduria Provincial, consistente en la transcripciéon de una
grabacion del programa radial “Magazin Dominical” del dia 11 de enero de 2004,
gue se transmitié en la emisora Café Stereo, del municipio de la Union (Narifio),

cinta que ademas anexd con el escrito.

Para verificar la autenticidad del cassette, en el auto de apertura de
la investigacion — 18 de febrero de 2004 (fl. 42 cuaderno No. 1)- la Procuradora
comisiono a la Personeria Municipal de la Unidn, para que realizara visita especial
a la emisora y obtuviera copia del programa citado. Efectivamente asi lo hizo el

funcionario comisionado, tal y como consta en el folio 72.

Luego, mediante auto del 6 de diciembre del mismo afio (fl. 74), el
investigador ordeno la transliteracion de cassette al DAS, como consta en el oficio
No0.0010 de 13 de enero de 2005 (fl. 76). Sin embargo esa entidad, no lo realizé
conforme al escrito de 17 de enero de 2005, porque no contaba con equipos, ni



con el personal necesario, por lo cual la instructora acudi6 al CTI, con el oficio No.
106 (segun se lee del escrito de audiencia que resolvio las nulidades planteadas —
fl. 412 y del oficio visible al folio 392). La Fiscalia General de la Nacién, mediante
comunicaciéon No. 0671 de 24 de mayo de 2006 (fl. 96), responde que de
conformidad con el art. 319 del C.P.P, rinde el presente informe técnico: “De
acuerdo a la transliteracion realizada por el sefior YILDER MUNOZ SOLARTE se
comprobé de acuerdo a la audicion del cassette puesto a disposicion que coincide

en las partes trasliteradas (sic). Por lo tanto no se realiza la transliteracion”.

Sobre el punto en discusion una vez decantada la revision del

expediente, concluye la Sala lo siguiente:

En primer lugar, contrario a lo que manifiesta el actor, el contenido
del cassette no se puede considerar oculto, dado que precisamente la queja es la

transcripcion de la cinta, de manera que desde el inicio se conocié su contenido.

En segundo lugar, fue correcta la actividad desplegada por la
instructora al obtener de manera oficial la grabacion para incorporarla al
expediente y asi exponerla de manera valida a los implicados dando aplicacién al
principio de contradiccion. Asi mismo, fue juridicamente consecuente decretar su

transliteracion oficial con los organismos que cuentan con los medios para tal fin.

En tercer lugar, el informe técnico del investigador criminalistico fue
pertinente y adecuado con la peticion de la Procuraduria, porque hizo una
valoracion de la misma, es decir, escuchd el cassette y concluyé que coincidia
plenamente con la transliteracién que habia hecho el sefior Yilder Mufioz Solarte

en la queja y por eso no era necesario volver a reescribirlo.

La prueba es un medio para logar un fin y con el informe técnico se

obtuvo la certeza de que lo transcrito en la queja era textual. Ahora, el que se



califigue de informe técnico o de peritaciébn propiamente dicho, no es relevante
habida cuenta que los dos son medios de pruebal! y su valoracién fue util y
pertinente. Ahora bien, no puede considerarse como prueba ilicital?, porque fue
ordenado por la funcionaria competente, dentro del curso de una investigacion,
practicado por una entidad oficial con capacidad para proferirlo, debidamente
motivado y bajo juramento, el cual se entiende prestado por el solo hecho de la
firma y en virtud de lo consignado en el art. 137 del C.D.U. que permite solicitar el
apoyo técnico a otros organismos del Estado y del art. 321 del C.P.P®3. que

aprueba la colaboracién de entes oficiales y particulares.

En ese orden de ideas, el cargo de violacion al debido proceso por

ilicitud de la prueba no prosperara.

El dltimo argumento sobre la violaciébn del debido proceso, hace
referencia a que en el auto de evaluacion de la investigacion disciplinaria, se hizo
la adecuacion al procedimiento especial verbal, teniendo Unicamente como base,
gue se reunian los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos respecto
de los ex concejales no vinculados previamente al proceso y a los cuales se les
hizo la apertura de la investigacion y que en caso del demandante, lo aplicado fue

un procedimiento hibrido, mezcla de ordinario y verbal.

Para resolverlo, se verificarda la situacion factica del proceso, la

pertinencia del proceso especial verbal y su aplicacion en el caso concreto.

El proceso disciplinario radicado 2006-00860-00, se inicié en contra
de los sefores Gerardo Maria Bravo y Juan Diego Zarama, mediante auto de 18
de febrero de 2004 (fl. 42).

1L Art. 243 del C.P.C.

12 Hernan Fabio Lopez Blanco sefiala, que en sentido estricto el concepto de prueba ilicita no toca
con los medios de prueba en si mismos, pues al tenor del art. 175 del C.P.C. son abstractamente
considerados en si mismos, licitos, sino con las particulares modalidades como se obtuvo su
practica.

13 Por remision del art. 21 del C.D.U.



El siguiente auto proferido por la Provincial es del 6 de Diciembre de
2004, en donde ordena prorrogar el término de la investigacion por tres meses y

en ese lapso, la practica de unas pruebas.

Luego de la recepcion de las pruebas decretadas, la Procuraduria
dicté auto de evaluacion de investigacion disciplinaria, en donde resuelve vincular
a la investigacion a algunos concejales y adecua la actuacién al procedimiento
especial, que incluye a Gerardo Maria Bravo y Juan Diego Zarama, para lo cual
cita a una audiencia verbal el 10 de junio de 2005, conforme a lo dispuesto en el
articulo 175 del C.D.U y a la Directiva 009 de 2002.

De lo anterior se confirma, que efectivamente el procedimiento para
el actor se inicio como ordinario y se ajusté luego al verbal. Veamos entonces, si
esta decision viola el debido proceso, pero primero, conforme al Cadigo

Disciplinario Unico, se confrontara la procedencia del proceso verbal.

Ensefa el articulo 175 del C.D.U. que el proceso verbal contra los
servidores publicos se aplica cuando el sujeto disciplinable es sorprendido en el
momento de la comision de la falta o con elementos, efectos o instrumentos que
provengan de la ejecucion de la conducta, cuando haya confesion, cuando la falta
sea leve, cuando la falta sea gravisima'# y en todo caso, cualquiera que sea el
sujeto disciplinable, si al momento de valorar sobre la decision de apertura de
investigacion estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir el pliego de
cargos. Las citadas causales contienen un denominador comun relacionado con el
servicio o la funcién, con el manejo de la hacienda publica y los recursos publicos
0 con la contratacion estatal, cuya caracteristica principal es que por tratarse de
conductas que no ameritan un extenso debate probatorio como el sefialado en el
proceso ordinario, al momento de valorar la decision de apertura de la

investigacion estan dados todos los requisitos sustanciales para proferir pliego de

14 Las contempladas en el articulo 48 numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39,
46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 62. —declarado exequible mediante sentencia C-1076/02-



cargos y citar a audiencia®®.

De lo dicho se revalida, que el criterio que orienta el procedimiento
especial verbal, es la existencia de los requisitos sustanciales para proferir pliego
de cargos -esto es, esta identificado el autor de la posible falta, esta se encuentra
tipificada en la ley, y constituye una falta gravisima-, la celeridad en la

investigacion y la oportunidad de la sancién.

La Directiva 009 de mayo 26 de 2002 expedida por el Procurador
General de la Nacion, clarific6 la adecuaciéon cuando varias conductas deban

seguirse por procedimientos diversos asi:

“Unidad Procesal. Cuando se investiguen varias conductas entre las
cuales se encuentre una o varias por las que deba seguirse el
procedimiento verbal, y otras por el procedimiento ordinario, no habra
lugar al rompimiento de la unidad procesal y, como tal, el proceso ha de
continuar bajo la misma cuerda procesal (articulos 74 y 81 de la ley 734
de 2002), esto es, por el procedimiento verbal, toda vez que el mismo
por su especialidad atrae al ordinario.

De lo contrario, en el marco de la nueva ley disciplinaria, se atentaria
contra los principios de economia, celeridad y unidad de defensa,
aspectos que de todos modos requieren una valoracion caso por caso
al igual que sucede en el marco de la ley 200 de 1995; empero, frente a
la nueva causal de inhabilidad consagrada en el numeral 2° del articulo
38 de la ley 734 de 2002, en los casos alli consignados, puede
afectarse materialmente la situacion juridica de la persona en forma
grave, pues podria dar la lugar la situacién a la Imposicion de dos o
mas sanciones en tiempos diferentes.

Lo anterior, en aplicacion del inciso final del articulo 175 de la Ley 734
de 2002".

En efecto, la instruccion dada por el Procurador preserva la
aplicacién de los principios de seguridad juridica, eficacia, economia y celeridad
para fortalecer la unidad procesal, que permite en virtud del fuero de atraccién

arrastrar el procedimiento ordinario al verbal.

En el caso bajo estudio, en la audiencia celebrada el 20 de

septiembre de 2005 el Procurador Provincial sobre este tépico sefiald, que se

15 C-1076/02 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



inicié contra el actor y el Presidente del Concejo la actuacion disciplinaria por el
procedimiento ordinario porgue en principio no se daban los presupuestos para
iniciarlo por el verbal, pero luego la posterior actuacién ordenada con auto de 6 de
diciembre de 2004, permiti6 no solo la vinculacion al proceso de los restantes
disciplinados, sino la necesaria adecuacion al proceso verbal, por considerar que
al momento de la apertura de la investigacion en contra de los concejales se
daban los requisitos para la formulacion del pliego gravatorio, conforme los
dispone el art. 175 inciso 3 de la Ley 734 de 2002. Agreg0, que para el 10 de
mayo de ese afio, existian los elementos requeridos por el articulo 162 del C.D.U.,
es decir, estaba objetivamente demostrada la falta y se hallaba la prueba que

comprometia la responsabilidad de los investigados.

Finalmente asevero, que tomada la decision de llamar a audiencia y
tratandose de los mismos hechos, la vinculacion de los dos primeros investigados,
sefiores Gerardo Maria Bravo y Juan Diego Zarama, la adecuacion al

procedimiento verbal se hizo forzosa conforme al fuero de atraccion.

Los argumentos expuestos precedentemente demuestran que no fue
per se la vinculacion de los concejales la razén esencial para que el procedimiento
ordinario iniciado contra el actor se ajustara al verbal, sino, que se dieron los
presupuestos sustanciales para que profiriera pliego de cargos por un lado y por el
otro, los principios reguladores del proceso, relativos a la unidad, economia,
celeridad y unidad de defensa lo que condujeron al Provincial a tomar esa

decision.

Efectivamente, continuar dos investigaciones paralelas que concitan
la misma causa por dos procedimientos diferentes, puede conducir a tomar
decisiones encontradas y en tiempo diverso, lo que no se compadece con la
principio de unidad procesal, de contera que, se negara la nulidad pretendida,
dado que el argumento nugatorio no fue la violacién del principio de defensa,
contradiccion o publicidad generados por el cambio de tramite, habida cuenta, que

se garantiz6 la defensa unitaria, continua y permanente en todas sus etapas.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A”, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA:
DENIEGUENSE las pretensiones de la demanda.
ACEPTESE la renuncia del poder presentada por Diana Patricia

Meneses Max y pongase en conocimiento de la Procuraduria General de la

Nacion.

COPIESE, PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia que niega las pretensiones fue estudiada y

aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO ALFONSO VARGAS RINCON



