CONTROL JUDICIAL INTEGRAL DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION
DE CARACTER DISCIPLINARIO / DEBIDO PROCESO EN MATERIA
DISCIPLINARIA

[E]sta Seccion ha sefiado que el control judicial que se haga en los procesos
disciplinarios si bien ha de efectuarse con los parametros dispuestos en la
decision judicial, también lo es, que el juez goza de amplias facultades para
analizar y estudiar todas las actuaciones y etapas surtidas en el procedimiento
disciplinario, los cuales, en todo caso, deben estar sujetas, segun lo previsto en
los articulos 320 y siguientes del Cadigo General del Proceso, a los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion. [...] [E]l control que debe ejercer el juez
contencioso administrativo sobre los actos de la administracidbn que sean de
caracter disciplinario, debe ser un control integral, en la medida que la actividad de
este «supera el denominado control de legalidad, para en su lugar hacer un juicio
sustancial sobre el acto administrativo sancionador, el cual se realiza a la luz del
ordenamiento constitucional y legal, orientado por el prisma de los derechos
fundamentales». Ese juicio integral supone, en cuanto a las causales de nulidad,
que el juez, en virtud de la primacia del derecho sustancial, puede y debe
examinar causales conexas con derechos fundamentales a fin de optimizar la
tutela judicial efectiva. Respecto a la valoracién de las probanzas recaudadas en
el proceso disciplinario, el aludido juicio integral lo habilita para estudiar la
legalidad, pertinencia y conducencia de las pruebas que soportan la imposicion de
la sancién disciplinaria, porque solo a partir de su objetiva y razonable
ponderacion, se puede colegir si el acto disciplinario se encuentra debidamente
motivado. Con relacién a los principios rectores de la ley disciplinaria, el juez esta
facultado para examinar el estricto cumplimiento de todos y cada y uno de ellos
dentro la actuacion sancionatoria. Acerca del principio de proporcionalidad, de que
trata el articulo 18 de la Ley 734 de 2002, referido a que la sancién disciplinaria
debe corresponder a la gravedad de la falta cometida y a la graduacion prevista en
la ley, cuando el juicio de proporcionalidad de la sancién sea parte de la decisiéon
judicial, el juez puede, segun lo ordenan el articulo 170 del CCAy el inciso 3 del
articulo 187 del CPACA, estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas y modificar o reformar estas. En cuanto a la ilicitud sustancial, el juez
estd autorizado para realizar el analisis de racionalidad, razonabilidad y/o
proporcionalidad respecto de esta, al punto que, si el asunto lo exige, puede
valorar los argumentos que sustenten la afectacion sustancial del deber funcional
y las justificaciones expuestas por el disciplinado. [...] Son elementos constitutivos
de la garantia del debido proceso en materia disciplinaria, entre otros «(i) el
principio de legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria, (ii) el principio de
publicidad, (iii) el derecho de defensa y especialmente el derecho de contradiccién
y de controversia de la prueba, (iv) el principio de la doble instancia, (v) la
presuncion de inocencia, (vi) el principio de imparcialidad, (vii) el principio de non
bis in idem, (viii) el principio de cosa juzgada y (ix) la prohibicion de la reformatio in
pejus». [...] Hacen parte de las garantias del debido proceso: (i) el derecho a la
jurisdiccion, que a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario acceso a los
jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar
las decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo
decidido en el fallo; (ii) el derecho al juez natural, identificado como el funcionario
con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en determinado proceso o
actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas
y la division del trabajo establecida por la Constitucion y la ley; (iii) el derecho a la
defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos y adecuados
para ser oido y obtener una decision favorable. De este derecho hacen parte, el
derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa; los
derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante



la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que
intervienen en el proceso; (iv) el derecho a un proceso publico, desarrollado dentro
de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso o la actuacion no se vea
sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; (v) el derecho a la
independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores publicos a los
cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen funciones
separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y (vi) el derecho a la
independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberan
decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden
juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas».

TIPICIDAD EN MATERIA DISCIPLINARIA / ANTIJURIDICIDAD EN MATERIA
DISCIPLINARIA / CULPABILIDAD EN MATERIA DISCIPLINARIA

[E]l régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal, porque las
conductas constitutivas de falta disciplinaria estan consignadas en tipos abiertos,
ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de
comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estan
prohibidas a las autoridades o de los actos antijuridicos de los Servidores
Publicos. Por lo tanto, las normas disciplinarias tienen un complemento compuesto
por disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe
remitirse el operador disciplinario para imponer las sanciones correspondientes,
circunstancia que sin vulnerar los derechos de los procesados permite una mayor
adaptacién del derecho disciplinario a sus objetivos. Asi las cosas, el que adelanta
la investigacion disciplinaria dispone de un campo amplio para establecer si la
conducta investigada se subsume o no en los supuestos de hecho de los tipos
legales correspondientes, y si fue cometida con dolo o con culpa, es decir, en
forma consciente y voluntaria o con violacion de un deber de cuidado, lo mismo
que su mayor o menor grado de gravedad, sin que ello sea una patente para
legitimar posiciones arbitrarias o caprichosas. [...] [E]n el derecho disciplinario, la
antijuridicidad no se basa en el dafio a un bien juridico tutelado y/o protegido, sino
en el incumplimiento de los deberes funcionales del servidor publico. [...] La
relacion de sujecion de los destinatarios de la accion disciplinaria con el Estado
requiere la existencia de controles que operan a manera de reglas, cuya
infraccién, sin justificacion alguna, consolida la antijuridicidad de la conducta [...]
[E]n materia disciplinaria (...) no se sefialan especificamente qué comportamientos
exigen para su adecuacién tipica ser cometidos con culpa, de suerte que, por
regla general, a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le correspondera
una de caracter culposo, lo que apareja que sea el juzgador disciplinario el que
debe establecer cuales tipos admiten la modalidad culposa, partiendo de su
estructura. [...] Para la Sala, la conducta desplegada por el demandante se
adecu6 al tipo disciplinario previsto en el numeral 9 del articulo 34 de la Ley 1015
de 2006 [...] La conducta delictiva que se considerd realizada por el actor se
encuentra prevista en el articulo 340 de la Ley 599 de 2000 (...) dentro del
proceso se encuentra acreditado, con el material probatorio obrante dentro de la
actuacion disciplinaria, que el sefior (...) como miembro de la Policia Nacional, se
reunid con personas de una banda criminal “los botalones” junto con otros
miembros de la policia, facilitandoles su desplazamiento por el lugar, vy
suministrandoles informacién acerca de cuando la fuerza publica iba a hacer
presencia en el lugar; es decir, que el demandante, valiéndose de su condicion de
agente de la Policia Nacional, facilitaba que esta banda criminal cometiera sus
ilicitos con la complicidad que tenian entre si para la comision de los mismos,
segun lo establecié en su momento la Fiscalia General de la Nacion y la Sijin -
Policia Judicial. [...] El dolo en materia disciplinaria debe estar conformado por los
siguientes elementos: el conocimiento de los hechos y de la ilicitud, y la voluntad.



[...] [E]l demandante tuvo conocimiento que su conducta de “facilitar a la banda
criminal la realizacién de hechos delictivos”, constituia una infraccién disciplinaria y
aun asi dirigid6 su actuar hacia la realizacion de esta. El operador disciplinario
valoré el aspecto subjetivo de la conducta, tanto cognitivo como volitivo, y
determind que la conducta del demandante fue desarrollada a titulo de dolo, dada
su condicion y experiencia en el ejercicio del cargo.

VALORAC;ION PROBATORIA EN MATERIA DISCIPLINARIA / REGLAS DE LA
SANA CRITICA

[L]a valoracion del testimonio es la operacion mental que realiza el juez o la
autoridad con competencia para decidir en un procedimiento sancionatorio, que
tiene como objetivo conocer el valor de conviccién de este. La fuerza probatoria
material, que se determina mediante ese ejercicio, depende de que el juez
encuentre o no, en cada uno de los testimonios, y en su conjunto con los demas
elementos de prueba, argumentos que le sirvan para formarse su convencimiento
sobre los hechos que interesen al proceso. Se resalta que, en el andlisis de la
prueba testimonial, es donde deben utilizarse con mayor rigor las reglas de la sana
critica. La doctrina, ha sefalado que, para la valoracion de la prueba testimonial,
se deben tener en cuenta: La coherencia de los relatos, su contextualizacion, las
corroboraciones periféricas y la existencia de detalles oportunistas, los cuales
deben ser analizados de manera conjunta. [...] [E]l hecho de que dicho testigo sea
uno de los agentes de la policia involucrado en la investigacion penal y
judicializado por ello, no es Obice para restarle credibilidad al contenido de su
relato, pues tampoco se observan en el acervo probatorio elementos de juicio que
permitan concluir nada distinto a lo que dispuso el operador disciplinario. [...] [E]n
materia disciplinaria el juez debe realizar la valoracion del acervo probatorio de
acuerdo con las reglas de la sana critica, en tal sentido, solo debe declarar la
nulidad de las decisiones disciplinarias cuando encuentre que se vulnerd el
derecho al debido proceso, o bien porque se omitid realizar una valoracién
probatoria razonable, objetiva y adecuada, o porque la realizada en los mismos es
manifiestamente contraria a la realidad y en el presente caso no se presentd
ninguna de tales hipétesis facticas (...) el testimonio del sefior (...) se recaud6 con
sujecion a las formas propias de recepcion de la prueba, (...) el demandante tuvo
la oportunidad de tachar la declaracién y no lo efectud, ademas el relato del testigo
muestra coherencia, contextualizacion y corroboracién periférica que permite
establecer que el actor recibié dinero de una banda antisocial por colaborarles con
el suministro de la informacion para el funcionamiento de su actividad delictual,
incurriendo de esta manera en infraccion de los deberes que como servidor
publico le competen.

FUENTE FORMAL: CP - ARTICULO 29/ LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 6 / LEY
734 DE 2002 - ARTICULO 18/ LEY 1015 DE 2006 - ARTICULO 34 NUMERAL 9 /
CPACA - ARTICULO 183 NUMERAL 3
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “A”

Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



Bogotéd, D.C., dos (2) de abril de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 68001-2333-000-2015-0774-01(2061-18)
Actor: ALDEMAR BERNATE PRADA

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. SENTENCIA
DE SEGUNDA INSTANCIA. LEY 1437 DE 2011.

ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por el demandante
ALDEMAR BERNATE PRADA contra la sentencia del 3 de noviembre de 2017
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander que negé las pretensiones

de la demanda.

l.- ANTECEDENTES

1.- LA DEMANDA?

El sefior ALDEMAR BERNATE PRADA, actuando por conducto de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, demand6 a la Nacion- Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, el reconocimiento de las siguientes declaraciones y

condenas:

1.1. Pretensiones

() La nulidad de la decision disciplinaria de primera instancia del 3 de septiembre
de 2013, mediante la cual fue declarado responsable disciplinariamente y se le
impuso sancién de destitucion e inhabilidad general por el término de 10 afios para

el ejercicio de cargos publicos.
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(i). La nulidad de la decision de segunda instancia del 3 de diciembre de 2013,
gue resolvio el recurso de apelacion confirmando la decision inicial, proferida por

la Direccién General de la Policia Nacional.

(ii). La nulidad de la Resoluciéon 00888 de 6 de marzo de 2014 por medio de la

cual se ejecuto la sancion disciplinaria.

(iv). A titulo de restablecimiento del derecho, solicito las siguientes condenas:

- El reintegro al servicio activo de la Policia Nacional en el cargo que
desempefiaba y grado que le corresponda, segln su curso de promocion,
sin solucién de continuidad para todos los efectos legales y que asi

aparezca en su hoja de vida.

- El pago de todos los salarios y prestaciones dejados de percibir hasta el

momento en que se profiera la sentencia.

- Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en los
articulos 187, 192, y 195 del C.P.A.C.A.

1.2.- Fundamentos facticos

En sintesis, las pretensiones se sustentan en los siguientes hechos:

(). - El sefior Aldemar Bernate Prada ingres6 a la Policia Nacional como agente
alumno el 5 de abril 1993, graduandose el 1 de octubre de 1999 como agente

nacional.

(ii). Expuso que, mediante decision sancionatoria del 3 de septiembre de 2013, el
Jefe de Control Interno del Departamento de Policia Santander, le imputé la falta
gravisima establecida en el numeral 9 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, en
consecuencia, le impuso sancion de destitucion e inhabilidad para ejercer cargos
publicos por el término de 10 afios. Decision que fue confirmada el 3 de diciembre

de 2013 por la Direccion de la Policia Nacional.

(ii) Manifesté que la conducta suspuestamente infringida por la cual se sancioné

al demandante, consistio en que el agente Aldemar Bernate Prada, cuando



prestaba los servicios como integrante de la seccion de investigacion criminal
DESA-UBIC BARBOSA Santander, suministraba informacion a la organizacion
delincuencial “los botolones”, con el fin de que estos pudiesen llevar a cabo el
apoderamiento de hidrocarburos del tubo de Ecopetrol mediante una véalvula ilegal

instalada en jurisdiccién del municipio puente nacional.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Como normas infringidas se invocaron las siguientes:

De la Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 21, 25, 26, 29, 53, 83, 90, 93,
123, 125, 209, 211, 218 y 222.

De orden legal: Articulos 3, 5, 11, 13, 15, 17, 18, 20, 34-9 de la Ley 1015 de
2006.

Al desarrollar el concepto de violacion, expuso que los actos demandados
vulneraron el debido proceso y el principio de legalidad al hacer una indebida
tipificacion de la conducta, toda vez que se le endilgé la conducta descrita en la ley
como delito a titulo de dolo, cuando se cometa en razén de la funcién o del cargo,
sin que existiera, dentro de la investigacion disciplinaria una prueba real para ello,
pues, se le endilgé la conducta de “suministrar informacién a la banda criminal “los
botalones” que se dedicaba a hurtar hidrocarburos a través de una valvula ilegal
qgue instalaban en el tubo de Ecopetrol, y que por dicha informacién cobraba

11}

dinero” pero basada en una Unica prueba testimonial, que constituyd “un
testimonio totalmente inducido”, como quiera que éste se acogié al principio de
oportunidad y coloboracion con la justicia, configurandose de esta manera una

errénea tipificacién en la conducta y la violacion al debido proceso.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La Nacion- Ministerio de Defensa - Policia Nacional contest6 la demanda y se

opuso a cada una de las pretensiones con sustento en los siguientes argumentos:

Manifestd que el proceso disciplinario se ajust6 a lo previsto en las Leyes 1015 de
2006 y 734 de 2002, motivo por el cual no es cierto que se haya configurado una

indebida tipificacion de la conducta, toda vez que se demostré6 que contra el
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demandante se expidié la orden de captura No 0622901 del 18/08/2012 por su
vinculacion en los hechos investigados dentro del proceso penal radicado No
681960000239 2011 00089, realizdndose la respectiva imputacién de cargos e
imponiéndole medida de aseguramiento privativa de la libertad, de esta manera,
se configuraban los supuestos de hecho que contempla la falta gravisima, esto es,

“realizar una conducta descrita en la ley como delito a titulo de dolo”.

Sostuvo que durante todo el trdmite procesal de primera y segunda instancia
dentro del proceso disciplinario se respetd el debido proceso, toda vez que se
garantizd al disciplinado el ejercicio de los recursos legales, asi como los

principios de defensa y contradiccion.

Rechazé el argumento dirigido a atacar la valoracion de la prueba testimonial,
pues estima que fue una valoracién probatoria objetiva y concreta, respaldada en
las restantes pruebas obrantes dentro de la actuacion, que permitieron establecer
la existencia de la responsabilidad disciplinaria del demandante.

Asegur6é que el haber tenido buena conducta no exime al demandante de ser
investigado disciplinariamente cuando de sus actuaciones u omisiones sea posible
vislumbrar que ha atentado contra la disciplina policial, es asi, que no puede ser
admisible el argumento relacionado con el buen desempefio laboral para eximirlo

de responsabilidad.

3. AUDIENCIA INICIALZ

El 28 de julio de 2015, el Tribunal Administrativo de Santander llevé a cabo la
audiencia inicial en la cual definié que no habia excepciones previas por resolver y

fijo el litigio en los siguientes términos:

“... debera determinarse si se vulneraron los presupuestos constitucionales,
principalmente el principio de legalidad, al hacer una indebida tipificacion de
la conducta descrita en la ley como delito, a titulo de dolo, con ocasion del
cargo que venia desempefiando el sefior ALDEMAR BERNATE PRADA, y
si se valor6 o no el material probatorio incorporado a la investigacion
disciplinaria. En consecuencia, debera determinarse si son nulos los actos
administrativos. i) fallo disciplinario de primera instancia de fecha de 3 de
septiembre de 2013, proferido por el jefe de oficina de Control Disciplinario
Interno  DESAN, radicado DESAN-2013-17 vy ii) fallo disciplinario de
segunda instancia de 3 de diciembre de 2013, proferido por el inspector
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Delegado Region Cinco de Policia radicado No DESAN 2013.

4. LA SENTENCIA APELADA*%

El Tribunal Administrativo de Santander mediante sentencia proferida el 3 de
noviembre de 2017, neg6 las pretensiones de la demanda con base en los

siguientes argumentos:

Con fundamento en el material probatorio recaudado dentro del proceso, el a quo
consideré que las decisiones de primera y segunda instancia proferidas por el
Inspector y el Director General de la Policia Nacional, respectivamente, no se
encontraron viciadas de nulidad. En tal sentido, sostuvo que, aunque la
responsabilidad disciplinaria es independiente y autdnoma de la responsabilidad
penal, en casos como el sub judice, el operador disciplinario, sin salirse de su
competencia, debe efectuar un analisis del tipo penal en que “presuntamente”
incurrié el servidor, y en el pliego de cargo soportarlo con las pruebas necesarias

gue respalde la comisién del delito.

Asi pues, consider6 que en el analisis y valoracion juridica de los cargos, el
operador disciplinario sefalé que el tipo penal “concierto para delinquir’ se
adecuaba a la actuaciéon realizada por el demandante cuando se desempefd
como integrante de la seccional de Investigacion Criminal UBIC BARBOSA, ya
que suministraba informacion a la organizacién delincuencial “los botalones” para
que estos evadieran las acciones de control de la fuerza publica y pudiesen llevar
a cabo el apoderamiento de hidrocarburos de tuberia de Ecopetrol mediante una
valvula ilegal instalada en la jurisdiccion del municipio del puente nacional, y
precisamente para lograr ese actuar delincuencial, acepto dinero por parte de alias
“‘Boyaco” y “Cristofer”, contraprestacion que fue recibida en el municipio de
Barbosa para los meses de febrero y marzo de 2011, segun lo indicé el patrullero

Jhon Fredy Ariza Gonzalez.

Por consiguiente, al demandante se le endilgaron las conductas establecidas en la

ley, con el debido sustento factico y juridico.

Respecto a la valoracién probatoria del testimonio, efectuada por el operador

disciplinario, el tribunal sostuvo que se respetaron las reglas generales para la
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recepcion de la prueba testimonial, y el hecho de que el testigo Jhon Fredy Ariza
Gonzalez reconociera que “espera beneficios por colaborar con la investigacion”

no es Obice para que sus declaraciones no se hubieran tenido en cuenta.

Concluyé que las decisiones disciplinarias fueron adoptadas, respetando las
garantias del debido proceso y defensa del demandante, asi como el estudio del
material probatorio tanto documental como testimonial, estuvieron debidamente
recaudadas dentro del trdmite del proceso disciplinario, que da cuenta que la
conducta desplegada por el demandante se enmarco en la falta disciplinaria

gravisima, establecida en el articulo 34 numeral 9 de la Ley 1015 de 2006.

5. RECURSO DE APELACION?®

La parte demandante presentd oportunamente recurso de apelacion en el cual
solicitd revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar acceder a las
pretensiones de la demanda con base en los argumentos que se resumen a

continuacion:

(). Insistié en los argumentos expresados en la demanda al reiterar que nunca
cometié el delito de concierto para delinquir, y que, dentro del proceso
disciplinario, su conducta no puede ser tipificada de esa manera, pues dentro de la
investigacion disciplinaria no existen pruebas determinantes para imponer la

sancion.

(il). Adujo que la Unica prueba que se tuvo en cuenta para imponer la sancién fue
el testimonio del patrullero Jhon Fredy Ariza Gonzalez, testimonio que es
“‘inducido”, como quiera que éste solo busca obtener beneficios en su proceso,
razon por la cual, el operador disciplinario no debié otorgarle valoracion probatoria.
6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA.

Las partes, guardaron silencio.

7. EI MINISTERIO PUBLICO.
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El agente publico, emiti6 concepto de fondo en el que solicitd confirmar la
sentencia apelada, toda vez que de acuerdo con las pruebas que obran en el
proceso disciplinario, es claro y esta probado que el actor recibié dinero de una
banda antisocial por colaborarles con el suminstro de la informacion para el

funcionamiento de su actividad delictual.

Sostuvo que no hubo violacion al principio de legalidad porque el demandante fue
juzgado disciplinariamente conforme a normas previamente establecidas en el
ordenamiento juridico y que contenian, concreta y especificamente la conducta
censurada al demandante. La tipificacion de la conducta fue precisa y las normas
citadas como infringidas concretan integramente la actuacion sefialada como

ilicita.

II.- CONSIDERACIONES

1. Competencia.

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de Estado es competente para
resolver el recurso de apelacién interpuesto, y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 328 del Cddigo General del Proceso, la competencia del juez de segunda
instancia estd circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No
obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior

resolverda sin limitaciones.

En el presente caso tan solo apel6 la parte demandante, razén por la cual, la Sala

se referira a los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Ahora bien, esta Seccion ha sefiado que el control judicial que se haga en los
procesos disciplinarios si bien ha de efectuarse con los parametros dispuestos en
la decision judicial, también lo es, que el juez goza de amplias facultades para
analizar y estudiar todas las actuaciones y etapas surtidas en el procedimiento

disciplinario, los cuales, en todo caso, deben estar sujetas, segun lo previsto en

6 «El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi
como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los
tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los
extraordinarios de revision o de unificacién de jurisprudencia».



los articulos 320 y siguientes del Cédigo General del Proceso, a los argumentos

expuestos en el recurso de apelacion.

Ahora bien, sobre la finalidad del recurso de apelacién, esta Subseccion en

sentencia del 9 de diciembre de 2019, rad. 2013 000664, expuso lo siguiente:

“Para esta Subseccidn, un «reparo concreto» sobre «la cuestion decidida»
hace suponer que quien interpone el recurso de apelacion efectué una
valoracion siquiera minima sobre la sentencia que se impugna y no que, por
ejemplo, se repitan, sin ninguna consideracion adicional, las razones que se
presentaron en la demanda, las que por irremediable logica tuvieron lugar
mucho antes de la decisién adoptada.

Sobre esta especial exigencia, esta corporacion ha sostenido lo siguiente’:

En los términos de la norma trascrita [articulo 320 del CGP], la Sala observa
que el recurso de apelacion presentado por la parte demandante no formula
algun reparo concreto frente a la providencia de 17 de noviembre de 2015
proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, ya que no discute el
rechazo del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por
vencimiento del término de caducidad, sino que sus argumentos se refieren
a la indebida escogencia del medio de control de la demanda y, por ende,
solicita la remision del expediente a esta Corporacién, quien a juicio de la
actora, es la competente para conocer de la demanda de simple nulidad.

Esta Corporacién ha sefialado que es deber del recurrente sefialar los
motivos de inconformidad respecto de la providencia proferida en
primera instancia, pues dichos cuestionamientos serdn objeto de analisis
por el fallador de segunda instancia. [Negrillas fuera de texto].

En la providencia referida, se citd otro pronunciamiento de esta Subseccion
en el que se aborda un asunto similar®:

En efecto, la sustentacion del recurso delimita el pronunciamiento de la
segunda instancia, tal y como lo dispone el art. 357 del C de P.C.,
actualmente 328 del CGP, aplicable por remision expresa del art. 267 del
C.C.A. Es asi como las razones aducidas por el recurrente en la
sustentacion de la apelacion demarcan la competencia funcional del
juez de segunda instancia. Por lo cual, si no existen dichas razones o
motivos de discrepancia con la sentencia dictada, el recurso carece de
objeto, maxime en el caso en estudio, al apreciarse que los argumentos
esgrimidos en el recurso de apelacion resultan incongruentes no solo frente
a la sentencia proferida por el A quo, sino también respecto de las
pretensiones de la demanda.

” Consejo de Estado, Seccién Cuarta, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, Sentencia del
veinte (20) de septiembre de dos mil diecisiete (2017). Radicacién numero: 68001-23-33-000-
2015-01126-01 (22532). Actor: Carolina Sanchez Gonzéalez. Demandado: Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, C.P. William Hernandez Gémez, Rad. 25000-23-25-000-
2011-00376-01(0529-15)



Sobre la carga procesal de manifestar los motivos de inconformidad frente a
la decision de primera instancia y la relaciébn con el tema de la litis, la
Jurisprudencia ha advertido lo siguiente®

“Segun el articulo 350 del Cdodigo de Procedimiento Civil, la finalidad del
recurso de apelacion es que la providencia de primer grado sea revisada por
el superior jerarquico del funcionario judicial que la profirid, para que en
andlisis de su legalidad la confirme, revoque o modifique. De ahi la
necesidad de que el recurso de apelacion se sustente. La sustentacion
es la oportunidad o el medio para que la recurrente manifieste los motivos de
inconformidad con la decision, pero en los aspectos que fundamentaron su
posicion, como demandante o como demandada, en el debate judicial, y
sobre los cuales el a quo se pronuncié de manera adversa o
simplemente no se pronuncid. El marco conformado por la sentencia y el
recurso de apelacion es el parametro que limita la decision judicial de
segunda instancia.

Como lo sefiald la jurisprudencia citada, el superior no tiene la libertad de
suponer otros motivos que a su juicio debieron ser invocados en
contra de la decision. De acuerdo con lo anterior, es evidente que el
demandante no controvirtido ninguno de los argumentos que motivaron
la decision de primerainstancia (...).”

En ese mismo sentido, en otro pronunciamiento preciso lo siguiente:

“‘que es necesaria la confrontacién entre lo «decidido» y lo «impugnado»,
aspecto analizado en las sentencias referidas, obliga a que las valoraciones
presentadas en el recurso de apelacion sean diferentes a aquellas en que se
soport6 la demanda. En otras palabras, reproducir el texto de la demanda en
el recurso de apelacion, sin atender lo decidido por el a quo, significaria,
contra toda l6gica y buen juicio, como si no se hubiere proferido el fallo de
primera instancia, entendiéndose de manera equivocada que la segunda
instancia es una nueva oportunidad para examinar la demanda.

Es por ello que la doctrina, en cuanto a la motivacion y debida
fundamentacion de los recursos, ha dicho lo siguiente:

Al estudiar las diversas clases de recursos se observa que todos deben ser
motivados, es decir, que no basta el deseo de la parte de recurrir una
determinada providencia, sino que debe indicar el porqué de su
inconformidad debidamente fundamentada. [...]

Se encuentra asi que si se interpone un recurso y no se sustenta dentro de la
ocasion determinada por la ley procesal, igualmente sera ineficaz el mismo,
pues no podra llegar a ser decidido. Ahora bien, las bases de la sustentacion
en veces, tal como sucede en los de apelacién, casacion, revision y
anulacion, fijan el alcance del poder decisorio del juez pues queda limitado
por las causales que se hayan alegado sin que le esté permitido ir mas alla
de ellas, mientras que en los restantes recursos, le dan una mayor amplitud a
su analisis [...] [Negrillas fuera de texto].

°Sobre la finalidad del recurso de apelacidén ver sentencias del H. Consejo de Estado Seccion
Cuarta de 18 de marzo de 2001, Rad. 13683, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié y 25 de
septiembre de 2006, Rad. 14968, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Y lo anterior esta conectado con la razon de ser de la apelacion:

La natural reaccibn de wuna persona cuando se le resuelve
desfavorablemente la controversia, asi no sea de caracter judicial, se
manifiesta en el deseo de desobedecer la decisibn adoptada, porque tal
como advierte el maestro Couture, motiva el sentimiento de rebelarse, de
alzarse en contra de la determinacion, en fin, de desconocerla. El recurso de
apelacion, en sentir del tratadista uruguayo, es “el instrumento técnico que
recoge esa misma protesta. El alzarse por sublevarse se sustituye por la
alzada por apelar. La justicia por mano propia se reemplaza por la justicia de
un mayor juez’. Realmente es la apelacién la forma civilizada de expresar el
descontento frente a providencias que nos son lesivas y evitar sus efectos.

El articulo 320 del Cdodigo que indica los rasgos y fines caracteristicos de la
apelacion dice: “El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme
la decision”, de ahi que en virtud de ella sera el juez de la primera instancia,
a quo, quien habra de decidir la manifestacion de inconformidad presentada
por una de las partes, o terceros habilitados por intervenir, contra una
providencia judicial. [Negrillas fuera de texto].

Nada de lo anterior puede cumplirse si al apelante no esgrime una causal, no
frente a lo que cree es su derecho, sino respecto de aquella inconformidad o
descontento contra la providencia que fue adoptada en primera instancia,
aspecto que es lo que delimita el actuar del ad quem frente a lo que ya ha
sido resuelto.

Por las anteriores razones, esta Sala comparte lo que también ha dicho la
Corte Suprema de Justica sobre aquello denominado como el thema
decidendum de la segunda instancia:

Como corolario de todo lo dicho, queda la afirmacién de que el juez de
segundo grado no es libre en la definicibn de los contornos de su
competencia, ni puede concretar sin ataduras “qué es lo desfavorable al
apelante”, para atraer una competencia de la que carece o desdefiar una que
nitidamente le ha sido atribuida, no solo por la ley, sino por el acto procesal
de parte que le transmite la desazon del litigante frente al fallo. Tal es el
genuino sentido del principio tantum devolutum quantum apelattum, de este
modo ya no es posible la apelacion general (appellatio generalis respectu
causae non valet), pues la exigencia legal de sustentacién del recurso de
apelacion impide que hoy haya el tipo de apelacion “apud acta” en el que
bastaba con decir “apelo”. [Negrillas fuera de texto].

Con tal entendimiento, en el presente caso la Sala estructurara el problema
juridico, a partir de la causal de nulidad de violacion del debido proceso por
inadecuada valoracion probatoria, toda vez que el apelante manifestdé que, para
tomar las decisiones disciplinarias, la entidad demandada solo tuvo en cuenta un

testimonio “inducido” como fue la declaracién del tercero Jhon Fredy Ariza.

2. Problema juridico



De acuerdo con las razones de la impugnacion, corresponde a la Sala establecer
¢ Si las decisiones disciplinarias demandadas, por las cuales se impuso sancién de
destitucion e inhabilidad general por el término de 10 afios para el ejercicio de
cargos publicos al actor, por incurrir en la conducta establecida en el numeral 9,
del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, vulneraron el debido proceso, o, por el

contrario, se ajustan al ordenamiento juridico?

La respuesta a esta pregunta dependerd de la solucion de los siguientes

problemas juridicos asociados:

() ¢Los actos demandados violaron el debido proceso por error en la adecuacion

tipica?

(if) ¢Los actos administrativos demandados vulneraron el debido proceso por una
indebida valoracion de la prueba testimonial?

Para resolver los anteriores problemas juridicos, la Sala desarrollara el siguiente
orden metodologico: (i) el control integral del juez respecto de los actos
administrativos disciplinarios; (ii) los elementos del debido proceso en materia
disciplinaria, y (iii) analisis sustancial del caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial

3.1. El juez contencioso administrativo y los actos administrativos de

caracter disciplinario

Inicialmente, con el fin de decidir esta controversia, es pertinente hacer alusion al
alcance del juicio de legalidad que el juez administrativo debe adelantar respecto

de los actos administrativos de caracter disciplinario.

Al respecto, destaca la Sala que de conformidad con la sentencia de unificacion
de 9 de agosto de 2016 proferida por la Sala Plena de esta corporacion, el
control que debe ejercer el juez contencioso administrativo sobre los actos de la

administracion que sean de caracter disciplinario, debe ser un control integral, en

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 9 de agosto
de 2016, radicado 1220-2011, demandante: Piedad Esneda Cé6rdoba Ruiz, demandada: Nacioén,
Procuraduria General de la Nacion.



la medida que la actividad de este «supera el denominado control de legalidad,
para en su lugar hacer un juicio sustancial sobre el acto administrativo
sancionador, el cual se realiza a la luz del ordenamiento constitucional y legal,

orientado por el prisma de los derechos fundamentales»*.

Ese juicio integral supone, en cuanto a las causales de nulidad, que el juez, en
virtud de la primacia del derecho sustancial, puede y debe examinar causales

conexas con derechos fundamentales a fin de optimizar la tutela judicial efectiva.

Respecto a la valoracion de las probanzas recaudadas en el proceso disciplinario,
el aludido juicio integral lo habilita para estudiar la legalidad, pertinencia y
conducencia de las pruebas que soportan la imposicion de la sancién disciplinaria,
porque solo a partir de su objetiva y razonable ponderacién, se puede colegir si el

acto disciplinario se encuentra debidamente motivado.

Con relacion a los principios rectores de la ley disciplinaria, el juez esta facultado
para examinar el estricto cumplimiento de todos y cada y uno de ellos dentro la

actuacion sancionatorial?.

Acerca del principio de proporcionalidad, de que trata el articulo 18 de la Ley 734
de 2002, referido a que la sancién disciplinaria debe corresponder a la gravedad
de la falta cometida y a la graduacion prevista en la ley, cuando el juicio de
proporcionalidad de la sancion sea parte de la decision judicial, el juez puede,

segun lo ordenan el articulo 170 del cca®®y el inciso 3 del articulo 187 del cPACA!?,

1 Lo anterior supone tal como se considera en esta decisidon, que «1) La competencia del juez
administrativo es plena, sin “deferencia especial” respecto de las decisiones adoptadas por los
titulares de la accidn disciplinaria. 2) La presuncién de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un
procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningin modo restringe el
control judicial. 4) La interpretacion normativa y la valoracién probatoria hecha en sede
disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucién y la ley. 5)
Las irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el juez de lo contencioso
administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo caracteriza. 6) El
juez de lo contencioso administrativo no s6lo es de control de la legalidad, sino también
garante de los derechos. 7) El control judicial integral involucra todos los principios que rigen
la accion disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela
judicial efectiva».

2 La Ley 734 de 2002 en los articulos 4 a 21 contempla los principios de legalidad, ilicitud
sustancial, debido proceso, reconocimiento de la dignidad humana, presuncién de inocencia,
celeridad, culpabilidad, favorabilidad, igualdad, funcién de la sancion disciplinaria, derecho a
la defensa, proporcionalidad, motivacién, interpretaciéon de la ley disciplinaria, aplicaciéon de
principios e integraciéon normativa con los tratados internacionales sobre derechos humanos y
los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia.

13 Articulo 170 del ccAa modificado por el articulo 38 del Decreto 2304 de 1989. «Contenido de
la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la
controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las
excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones. Para restablecer el derecho
particular, los Organismos de los Contencioso Administrativo podran estatuir disposiciones
nuevas en reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar estas».



estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o

reformar estas?®.

En cuanto a la ilicitud sustancial, el juez estd autorizado para realizar el analisis de
racionalidad, razonabilidad y/o proporcionalidad respecto de esta, al punto que, si
el asunto lo exige, puede valorar los argumentos que sustenten la afectacion

sustancial del deber funcional y las justificaciones expuestas por el disciplinado.

3.2. De los elementos del debido proceso en materia disciplinaria

De manera reiterada, ha sefialado esta Corporacion'® que son elementos
constitutivos de la garantia del debido proceso en materia disciplinaria, entre otros
«(i) el principio de legalidad de la falta y de la sancion disciplinaria, (ii) el principio
de publicidad, (iii) el derecho de defensa y especialmente el derecho de
contradiccion y de controversia de la prueba, (iv) el principio de la doble instancia,
(v) la presuncion de inocencia, (vi) el principio de imparcialidad, (vii) el principio de
non bis in idem, (viii) el principio de cosa juzgada y (ix) la prohibicion de la

reformatio in pejus»*’.

.- De la violacion del derecho fundamental al debido proceso.

Los articulos 29 de la Constitucion Politica y 6 de la Ley 734 de 2002, disponen
gue el debido proceso se aplica tanto a las actuaciones judiciales como a las de
caracter administrativo, e implica que nadie puede ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez competente, y con

observancia de las formas propias de cada juicio.

¥ Articulo 187 inciso 3 del cPACA. «Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo podréa estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas
y modificar o reformar estas».

5 La sentencia de unificacion al respecto determina que «El juez de lo contencioso
administrativo esta facultado para realizar un “control positivo”, capaz de sustituir la decisién
adoptada por la administracion, lo que permite hablar de “[...] un principio de proporcionalidad
sancionador, propio y auténomo de esta esfera tan relevante del Derecho administrativo, con
una jurisprudencia abundante y enjundiosa, pero de exclusiva aplicacién en dicho ambito.[...]”,
lo cual permite afirmar que “[...] el Derecho Administrativo Sancionador ofrece en este punto
mayores garantias al inculpado que el Derecho Penal [...]"». Ahora bien, cuando el particular
demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo lo hace en defensa de sus
intereses y no de la ley. En consecuencia, el juez debe atender la realidad detras del juicio
disciplinario administrativo puesto que “[...] si la esfera subjetiva se torna en centro de
gravedad, el interés del particular adquiere un protagonismo que la ley no ha querido obviar,
elevando al grado de pretension, junto con la anulatoria, a la solicitud de restablecimiento de
la situacion juridica individual [...]"».

16 Al efecto, se reiteran y reproducen las consideraciones expuestas en las sentencias de 23 de
septiembre de 2015 de la Secci6on Segunda, Subseccién A de esta Corporacion, radicado
11001-03-25-000-2010-00162-00(1200-10), actor: Angel Yesid Rivera Garcia, demandada: la
Nacién-Procuraduria General de la Nacién y de 21 de junio de 2018, radicado: 25000 23 42 000
2013 06306 01 (4870-2015), accionante: Nancy Stella Marulanda Rodriguez, demandado:
Nacién, Ministerio de Defensa, Policia Nacional.

17 Sentencia T-1034 de 2006, MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto). En igual sentido se
puede consultar sentencia C-310 de 1997, MP Dr. Carlos Gaviria Diaz.



La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso como el
«conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las
cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la

aplicacion correcta de la justicia.

Hacen parte de las garantias del debido proceso: (i) el derecho a la jurisdiccion,
gue a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario acceso a los jueces y
autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las
decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido
en el fallo; (ii) el derecho al juez natural, identificado como el funcionario con
capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en determinado proceso o
actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas
y la divisién del trabajo establecida por la Constitucion y la ley; (iii) el derecho a la
defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos y adecuados
para ser oido y obtener una decision favorable. De este derecho hacen parte, el
derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa; los
derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante
la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que
intervienen en el proceso; (iv) el derecho a un proceso publico, desarrollado dentro
de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso o la actuacion no se vea
sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; (v) el derecho a la
independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores publicos a los
cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen funciones
separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y (vi) el derecho a la
independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberan
decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden
juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias

ilicitas»18.

En orden a lo anterior, la Sala procede a analizar los cargos de nulidad atribuidos a

las decisiones disciplinarias demandadas.

Asi mismo, y por tratarse de aspectos importantes para igual propésito, la Sala

ilustra de manera sucinta lo concerniente a la tipicidad, la antijuridicidad y la

8 Sentencia C- 341 de 4 de junio de 2014, magistrado ponente Mauricio Gonzalez Cuervo.



culpabilidad en materia disciplinaria, en los siguientes términos:

En lo que se refiere a tipicidad, es pertinente sefalar, como lo ha expuesto la

Corte Constitucional en reiteradas decisiones, que el régimen disciplinario se
caracteriza, a diferencia del penal, porque las conductas constitutivas de falta
disciplinaria estan consignadas en tipos abiertos, ante la imposibilidad del
legislador de contar con un listado detallado de comportamientos donde se
subsuman todas aquellas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de

los actos antijuridicos de los Servidores Publicos.

Por lo tanto, las normas disciplinarias tienen un complemento compuesto por
disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe
remitirse el operador disciplinario para imponer las sanciones correspondientes,
circunstancia que sin vulnerar los derechos de los procesados permite una mayor

adaptacion del derecho disciplinario a sus objetivos*®.

Asi las cosas, el que adelanta la investigacion disciplinaria dispone de un campo
amplio para establecer si la conducta investigada se subsume o no en los
supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, y si fue cometida con
dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y voluntaria o con violacién de un
deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado de gravedad, sin que

ello sea una patente para legitimar posiciones arbitrarias o caprichosas.

Respecto a la antijuridicidad, que tiene que ver con el ilicito disciplinario, la Sala

acoge la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el sentido de que, en el
derecho disciplinario, la antijuridicidad no se basa en el dafio a un bien juridico
tutelado y/o protegido, sino en el incumplimiento de los deberes funcionales del
servidor pUblico?. Por esto ha explicado que la valoracion de la «lesividad» de las
conductas que se han consagrado como faltas disciplinarias frente al servicio
publico es una tarea que compete al legislador, quien ha de realizar tal
apreciacion al momento de establecer los tipos disciplinarios en la ley; en tal
medida, no compete a la autoridad disciplinaria que aplica la ley efectuar un juicio
genérico de lesividad de las conductas reprochadas -lo que ya ha realizado el

Legislador-sino efectuar un juicio de antijuridicidad basado en la infraccion del

1% Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el &mbito disciplinario ver -entre otras-
las sentencias C-181/02, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, y C-948 de 2002, MP Dr.
Alvaro Tafur Galvis.

2 Se puede consultar la sentencia C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur Galvis.



deber funcional, la cual -se presume- genera de por si un desmedro,
legislativamente apreciado, sobre la funcion publica encomendada al servidor

publico disciplinado??.

La relacion de sujecion de los destinatarios de la accién disciplinaria con el Estado
requiere la existencia de controles que operan a manera de reglas, cuya
infraccion, sin justificacién alguna, consolida la antijuridicidad de la conducta; sin
que la ilicitud sustancial comprenda el resultado material, pues la ausencia de

este no impide la estructuracion de la falta disciplinaria.

En _cuanto a los grados de culpabilidad (dolo o culpa), la jurisprudencia

constitucional ha precisado que el legislador adoptd, dentro de su facultad de
configuracion en materia disciplinaria el sistema de numerus apertus, porque
contrario a lo que sucede en materia penal, no se sefialan especificamente qué
comportamientos exigen para su adecuacion tipica ser cometidos con culpa, de
suerte que, por regla general, a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le
correspondera una de caracter culposo, lo que apareja que sea el juzgador
disciplinario el que debe establecer cuales tipos admiten la modalidad culposa,

partiendo de su estructura.??.

Asi, en la sentencia T-561 de 200523, se indicd que «el juez disciplinario debe
contar, al nivel de la definicion normativa de la falla disciplinaria, con un margen de
apreciacion mas amplio que el del juez penal, que le permita valorar el nivel de
cumplimiento, diligencia, cuidado y prudencia con el cual cada funcionario publico
ha dado cumplimiento a los deberes, prohibiciones y demas mandatos funcionales
gue le son aplicables; ello en la medida en que es necesario garantizar de manera
efectiva la observancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los
funcionarios del Estado mediante la sancion de cualquier omision o extralimitacion

en su cumplimiento?».

4. Anélisis del caso concreto

Como motivo de censura la parte demandante plante6 que los actos

demandados violaron el debido proceso puesto que se le desconocieron las

2L Al respecto se puede estudiar la sentencia C-393-2006, MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.
2 Sentencia C-155 de 2002, MP Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

Z MP: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra

% Sentencia T-1093 de 2004, MP Dr. Manuel José Cepeda espinosa.



garantias procesales por error en la adecuacion tipica y por una indebida

valoracion de la prueba testimonial ya que se traté de un testimonio inducido.

Por su parte, la entidad demandada sostuvo que durante todo el trdmite procesal
de primera y segunda instancia surtido dentro del proceso disciplinario si se
garantizo el debido proceso del actor y la valoracion de la prueba testimonial fue
objetiva y concreta, respaldada en las otras pruebas recaudadas dentro de la
actuacion disciplinaria, las cuales permitieron establecer la existencia de la

responsabilidad del demandante.

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Santander, negé las pretensiones de la
demanda por considerar que los actos acusados no incurrieron en vicio de nulidad,
dado que no se vulneré el debido proceso, ni el principio de legalidad en la
adecuacion tipica, teniendo en cuenta que la valoracién probatoria efectuada por
el operador disciplinario sobre la prueba testimonial estuvo acorde a las reglas

generales para la recepcion de la prueba testimonial.

Para resolver la controversia, la Sala tendr4 en cuenta el material probatorio
obrante dentro del proceso, cuya autenticidad no fue objetada por las partes, el

cual permite tener como acreditados los siguientes supuestos facticos:

4.1. Hechos demostrados:

a). Vinculacién del demandante al Ministerio de Defensa - Policia Nacional:

De acuerdo con el extracto de la hoja de vida del sefior Aldemar Bernate Prada
ingresé como agente alumno el 5 de abril de 1993 y como agente de la Policia

Nacional el 21 de septiembre de 1993. (folio 119 cuaderno principal).

Para la fecha de los hechos el demandante Aldemar Bernate Prada se encontraba
desempefando el cargo de agente, y era integrante de la seccional de

investigacion criminal del Departamento de la Policia de Santander.

b). Informativo DESAN-2013-17- CLASE Investigacion formal: En el informativo
se indic6 que mediante oficio No 6389 de 13 de agosto de 2012, el MY Carlos
Garcia Suarez, Jefe de la Seccional de Investigacion Criminal Santander, puso en

conocimiento del Comandante de la Policia de Santander, que dentro de la



investigacion adelantada contra una organizacion delincuencial dedicada a la
extraccion ilegal de hidrocarburos, se logré la identificacion de las personas que
hacen parte de la misma, entre ellos algunos miembros de la policia nacional, PT
Jhon Fredy Ariza, PT, el cual fue llamado por la Fiscalia Unica Especializada de
San Gil a rendir indagatoria, y dicha diligencia, el sefior Jhon Fredy Ariza dio
informacion de algunas personas que integran la organizacion entre las que se
incluye el demandante Aldemar Bernate Prada. (Expediente administrativo
allegado en medio magnético).

c). Actuaciones del proceso disciplinario.

i) Auto de apertura de indagacion preliminar: El 15 de septiembre de 2012 el
jefe de la Oficina de Control interno Disciplinario ordend vincular al demandante,
cuya notificacion se realiz6 el 27 de noviembre de 2012, por presuntamente
incurrir en la falta prevista en el articulo 34. Faltas Gravisimas. numeral 9 de la Ley

1015 de 2006. (Expediente administrativo allegado en medio magnetico)

ii) La apertura de la investigacion disciplinaria: Mediante auto de 11 de febrero
de 2013, la Policia Nacional, ordend la apertura de investigacién disciplinaria
contra el sefior Aldemar Bernate Prada, en la que se resolvié (i) abrir investigacion
disciplinaria, (ii) y ordené tener como pruebas todos y cada uno de los medios
probatorios allegados en la indagacién preliminar, asi mismo, decreté la practica

de otras pruebas. (Expediente administrativo allegado en medio magnetico).

iii) Pliego de Cargos: El 24 de abril de 2013, la entidad demandada Policia
Nacional formulé el pliego de cargos al agente Aldemar Bernate Prada, asi: Cargo
anico: El sefior Agente Aldemar Bernate Prada, presuntamente infringio el
contenido de la Ley 1015 de 2006, en su articulo 34. Faltas Gravisimas. Numeral
9. “Realizar una conducta descrita en la ley como delito, a titulo de dolo, cuando

se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo (...)"

Lo anterior, por cuanto el sefior Aldemar Bernate Prada, cuando se desempefiaba
como integrante de la seccional de la investigacién criminal UBIC BARBOSA,
suministraba informacion a la organizacién delincuencial “los botalones” para que

estos evadieran las acciones de control de la fuerza publica, y pudieran llevar a



cabo el apoderamiento de hidrocarburos del tubo de Ecopetrol mediante una

valvula ilegal instalada en la jurisdiccion del municipio de Puente Nacional.

iv) Decision disciplinaria de primera instancia (Fls. 23 a 65): El Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, - Inspecciéon General - Departamento de Policia de
Santander mediante providencia de 3 de septiembre de 2013, declar6 responsable
disciplinariamente al sefior Aldemar Bernate Prada, por incurrir en la conducta
prevista en el articulo 34. Faltas Gravisimas. Numeral 9. “Realizar una conducta
descrita en la ley como delito, a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con
ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo” de la Ley 1015 de 2006, por
lo que le impuso sancién de destitucion e inhabilidad general por el término de 10

afos para el ejercicio de cargos publicos.

Después de referirse al acervo probatorio recaudado concluy6 en alguno de sus

apartes lo siguiente:

“En razon a que el sefior agente suministraba informacion a la organizacién
delincuencial “los botalones” para que estos evadieran las acciones de
control de la fuerza publica y pudiesen llevar a cabo el apoderamiento de
hidrocarburos del tubo de Ecopetrol, mediante una valvula instalada en la
jurisdiccién del municipio de Puente Nacional, razones por las cuales fue
vinculado al proceso penal No 681906000239201100089, profiriéndose la
orden de captura No 0622901 de 17 de agosto de 2012, obviando su deber
como servidor publico, maxime como policia llamado garante de derechos y
libertades.

V). La apelacion y la decision de segunda instancia: La apoderada del sefior
Aldemar Bernate Prada present6 recurso de apelacion en el que manifesté que la
Unica prueba que existe en el expediente es el testimonio del patrullero Jhon Fredy
Ariza, el cual fue influenciado y ordenado por el Mayor Carlos Andrés Garcia
Suarez, jefe de la Seccional, razén por la cual considera que dicho testimonio no

debe ser valorado.

vi) Decision de segunda instancia. (folios 66 a 118): La Direccion General de la
Policia Nacional — Inspeccion Delegada Region Cinco, mediante providencia de 3
de diciembre de 2013, confirmd la decisibn anterior por considerar que los
argumentos expuestos por el recurrente carecen de asidero juridico pues no
cuentan con un plexo dogmatico que lleven a desvirtuar la decisidon de primera

instancia.



Lo anterior por considerar, que no “existe ni el mas minimo interés por el cual el
seflor PT Jonh Fredy Ariza, tomé la decision de aseverar que recibid sumas
dinerarias de parte de integrantes del grupo delincuencial los botalones para
permitirles su accionar en la jurisdiccion del Municipio de Barbosa y que para
llegar a ese acuerdo se desarrollaron una serie de reuniones con estos
antisociales de las cuales tuvieron parte activa los sefiores PT Marin Rincén y AG
Bernate Prada, de tal suerte que sobre ello no existe la menor duda, luego
entonces no adentraremos en los argumentos ya ampliamente debatidos por el a
quo en el entendido que realizé un analisis integral, pormenorizado al testimonio
Jhon Fredy Ariza” (folio 111).

d). Pruebas en el proceso disciplinario

.- Version libre del sefior Jhon Fredy Ariza Gonzalez. Llevada a cabo el 26 de
octubre de 2012, (folios 36 a 40 — expediente administrativo en magnetico).

Transcripcion en lo pertinente:

“PREGUNTADO: como quiera que ya ha sido notificado sobre el motivo de
la investigacion y que se le ha puesto de presente el presente el proceso
radicado bajo el numero DESAN.2012-99, qué puede decir al despacho
respecto de los investigados. CONTESTO: la razén de mi presencia en esta
oficina es mi deseo de colaborar con respecto a esa investigacion, como
también lo estoy haciendo en el proceso penal, adelantado por la Fiscalia
Unica Especializada de San Gil (...) en el cual me ofrecieron el principio de
oportunidd (...). La Unica colaboraciéon que necesitaban de nosotros era no
meternos con ello porque de todas formas nosotros ya estabamos untados
al recibir un millon de pesos, ademas hicieron entrega de dos celulares uno
lo cogi6 MARIN y el otro BERNATE que era supuestamente para brindar
cualquier infromacion y nos dijeron que no iban a realizar ningun acto
delictivo ya que ellos se iban a financiar por medio de una extraccién de
hidrocarburos en jurisdiccion del municipio de Puente Nacional y que para
ello ya tenian todo cuadrado con la policia de Puente Nacional (...)
PREGUNTADO diga al despacho en qué consistio la participacion en estos
hechos por parte de (...) AG BERNATE PRADA ALDEMAR. CONTESTO la
de MARIN Y BERNATE simplemente era no meterse con ellos, no realizar
ninguna accion policial ni judicial en contra de ellos (los botalones), en si
guedarse como si nada estuviera pasando y segun lo manifestado por esa
banda que la actuacion de mi sargento Palacios era la misma, no realizar
ningun operativo, aunque si se conocia el sitio de donde se estraia(sic) el
combustible, (...) (sic en toda la cita)®.

e). Pruebas documentales:

% Expediente administrativo allegado en medio magnético (folios 36 a 40)



.- Informe de la Policia Nacional sobre “OPERACION ODIN LOS BOTALONES
FASE 1, que dio como resultado la captura de varios de los integatrantes
incluidos, algunos miembros de la Policia Nacional, entre ellos el demandante

Aldemar Bernate Prada. (folios 9- 14 expediente administrativo — cd).

. - Orden de captura: A folio 28 del expediente administrativo allegado en medio
magnético, se observa la orden de captura del demandante No 0622901 del 17 de
agosto de 2012.

.- Informe fiscal: La Fiscalia General de la Nacion — Fiscal Unico Especializado
de SanGil, certific6 que bajo el codigo UGnico de investigacion
68190600239201100089 se adelanta investigacion penal contra Aldemar Bernate,
miembro de la Policia Nacional por los delitos de concierto para delinquir
agravado apoderamiento de hidrocarburo. (folios 333. Expediente administrativo

medio magnético).

4.2. Anélisis sustancial

Primer problema juridico

(). ¢Los actos demandados violaron el debido proceso del actor por error en

la adecuacién tipica?

El demandante manifestd que la entidad demandada incurrié en un error en la
adecuacion tipica, al considerar que no se encuentra incurso en la falta gravisima

contemplada en el articulo 34 numeral 9 de la Ley 1015 de 2006, que dispone:

Articulo 34: son faltas gravisimas las siguientes:

Numeral 9

“Realizar una conducta descrita en la ley como delito, a titulo de dolo,
cuando se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcién
0 cargo’.

Lo anterior, porque el operador disciplinario adecuod la presunta conducta delictiva

de “concierto para delinquir’ y en el proceso disciplinario, la prevista en el numeral



9 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, sin especificar qué delito fue el que

cometio.

Para la Sala, la conducta desplegada por el demandante se adecud al tipo
disciplinario previsto en el numeral 9 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, por

las siguientes razones:

(). En primer lugar, de la lectura del pliego de cargos, se advierte con claridad que
la entidad demandada expres6 que la conducta atribuible al sefior Aldemar
Bernate Prada consistid en que mientras prestaba su servicio como integrante de
la seccional de investigacion criminal UBIC BARBOSA, suministraba infomacion a
la organizacion delincuencial “los botalones” para que estos evadieran las
acciones de control de la fuerza publica, ademas de facilitar su movilizacién por
esa jurisdiccion, decision que encuentra respaldo en el material probatorio obrante
dentro de la actuacion, toda vez que la Fiscalia General de la Nacién, profirié
orden de captura el 17 de agosto de 2012 No 0622901 contra el demandante
Aldemar Bernate Prada el 17 de agosto de 2012 por los delitos de concierto para
delinquir, apoderamiento de hidrocarburos, porte ilegal de armas de uso

personal.(folio 28 — expediente administrativo CD).

(i). En segundo lugar, destaca la Sala que los elementos normativos de la
conducta tipica descritos en la falta imputada al actor, son: 1) un verbo rector
consistente en realizar una conducta descrita en la ley como delito; 2) que esta
haya sido cometida a titulo de dolo; y 3) que la conducta sea con ocasién o como

consecuencia de la funcion o cargo.

(ii). La conducta delictiva que se considerd realizada por el actor se encuentra
prevista en el articulo 340 de la Ley 599 de 20002, que dispone: «Cuando varias
personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera
penada, por esa sola conducta, con prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho

(108) meses.».

(iv). En efecto, dentro del proceso se encuentra acreditado, con el material
probatorio obrante dentro de la actuacion disciplinaria, que el sefior Aldemar
Bernate Orada, como miembro de la Policia Nacional, se reunié con personas de

una banda criminal “los botalones” junto con otros miembros de la policia,

% Ccodigo Penal.



facilitandoles su desplazamiento por el lugar, y suministrandoles informacion
acerca de cuando la fuerza publica iba a hacer presencia en el lugar; es decir, que
el demandante, valiéndose de su condicion de agente de la Policia Nacional,
facilitaba que esta banda criminal cometiera sus ilicitos con la complicidad que
tenian entre si para la comision de los mismos, segun lo estableci6 en su

momento la Fiscalia General de la Nacion y la Sijin - Policia Judicial.

(vi). En tal medida, el operador disciplinario consider6 que la conducta realizada
por el sefior Aldemar Bernate Prada lo fue a titulo de dolo, por cuanto conociendo
gue su actuar constituia una clara violacion al régimen disciplinario, propendio6 a su

realizacion.

(vi). El dolo en materia disciplinaria debe estar conformado por los siguientes
elementos: el conocimiento de los hechos y de la ilicitud, y la voluntad. Respecto a

ello, la doctrina ha precisado lo siguiente:

El dolo se considera como la intencién deliberada que tiene el funcionario
investigado de desatender el ordenamiento o el animo que lo embarga de
guebrantar la norma, de causar un dafo, o de actuar de manera contraria al
interés general o al buen servicio publico, de lo cual tiene conocimiento dada
su formacion su experiencia, las particulares funciones que le han sido
asignadas o por haber sido advertido de la incorreccién de su proceder o de
la falta de cumplimiento de condiciones fijadas en la Ley, las que debia tener
en cuenta y aplicar especialmente?’.

Elemento volitivo, el cual significa la actitud consciente del agente que desea,
qgue quiere, que anhela situarse al margen del derecho disciplinario. Es la
actitud que cristaliza un querer juridicamente importante matizado en un
comportamiento contrario a la ley. El elemento volitivo implica que lo
conocido tiene que ser deseado, querido o voluntario.

Elemento subjetivo, el cual se representa en el juicio practico de la razén que
surge como consecuencia del querer realizar la conducta tipica y antijuridica
(antijuridicidad sustancial). Es la materializacion de la accién u omision tipica
a la cual no se encuentra exclusion de responsabilidad?®.

(vii) Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado entiende el dolo como la
intencién y el deseo de incurrir en una conducta juridicamente reprochable, para lo

cual ha precisado??:

De manera critica debe decirse que, segun se indica en el acto sancionatorio,

2 Régimen Disciplinario. Fernando Brito Ruiz. Pagina 183.

% La Culpabilidad en el derecho disciplinario. John Harvey Pinz6on Navarrete. Pagina 102.

% Auto de 13 de mayo de 2014, radicacion No. 2014-03799, demandante: Gustavo Petro
Urrego, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve.



el sefior Gustavo Francisco Petro Urrego “conocia los hechos”, y “queria que
las empresas del Distrito asumieran, a como diera lugar, la prestacion del
servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota”. La expresion transcrita
implica que el ente disciplinario no solamente valoré negativamente las
motivaciones que el sefior Petro Urrego expuso a lo largo del tramite
disciplinario, sino que, tal expresion califica la conducta como un mero
capricho del actuar. Para el despacho se evidencia que dicha valoracion no
contiene la entidad suficiente para convencer objetivamente de la intencién
gue motivo la actuacion del agente y permita atribuir el dolo como titulo mas
gravoso de culpabilidad en materia de responsabilidad disciplinaria.

Ademas, ese “querer’ que se manifiesta en el acto como elemento que
determina la voluntad del sujeto disciplinado, obedece en el caso concreto, a
una interpretacion y valoracién de la conducta por parte de la autoridad
administrativa, en la que no se tuvieron en cuenta otros elementos que
permitieran razonablemente determinar el grado de culpabilidad del agente y
la gravedad de la falta imputada, como lo seria el haber analizado las causas
que motivaron dicho actuar, entre ellas, la adopcién de una politica publica
por parte del alcalde a través de la inclusion de la poblacion recicladora en la
prestacion del servicio publico de aseo.

(...)

De manera similar, sobre la segunda falta que se imput6 a titulo de dolo,
expresé que el analisis de culpabilidad se sustentd en el “querer”, lo que no
evidencia por si solo la “voluntad para realizar u omitir el deber o la
prohibicion”. Por tal motivo, no se encuentra plenamente acreditado que el
Alcalde Mayor de Bogota, haya desplegado la conducta imputada de manera
voluntaria, con la univoca e inequivoca intencién de desconocer sus deberes
funcionales y transgredir el ordenamiento juridico.

De lo expuesto, se colige que uno de los elementos estructurales de la falta
disciplinaria prevista en el numeral 9 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, que le
fue endilgada al actor “Realizar una conducta descrita en la ley como delito, a
titulo de dolo, cuando se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de
la funcion o cargo”, fue precisamente el actuar con dolo. En ese orden, la
descripcion que tipifica el legislador parte del actuar doloso del sujeto disciplinable,

con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo.

Por lo anterior, el operador disciplinario tenia la obligaciéon de acreditar que el
agente, i) tuvo la intencion y la voluntad de reunirse con varias personas para la
realizacion de delitos, pues en su version libre no lo desmintié y tampoco existen
pruebas que permitan desvirtuar el hecho, y ii) tuvo el conocimiento de que al
ejecutar dicha accidn se encontraba incurso en un delito establecido en el Codigo
Penal y en una falta disciplinaria contenida en la Ley 1015 de 2006, y aun asi, no

hizo nada para evitarlo.



En ese orden, en el presente caso, si se demostré la adecuacion tipica de la
conducta realizada por el actor, motivo por el cual no esta llamado a prosperar el
motivo de apelacion, consistente en la atipicidad de la conducta, razon suficiente

para confirmar la sentencia apelada.

De otra parte, no s6lo se demostrd la adecuacion tipica y la antijuridicidad de la
conducta, sino la culpabilidad del actor, en la modalidad dolosa, pues el
demandante tuvo conocimiento que su conducta de “facilitar a la banda criminal la
realizacion de hechos delictivos”, constituia una infraccion disciplinaria y aun asi
dirigié su actuar hacia la realizaciéon de esta. El operador disciplinario valoré el
aspecto subjetivo de la conducta, tanto cognitivo como volitivo, y determiné que la
conducta del demandante fue desarrollada a titulo de dolo, dada su condicion y

experiencia en el ejercicio del cargo.

Segundo problema juridico.

(i) ¢Los actos administrativos demandados vulneraron el debido proceso

por unaindebida valoracion de la prueba testimonial?

Al respecto, esta Seccion ha sostenido con fundamento en la doctrina que uno de
los medios de prueba mas importantes en el marco de los procedimientos
disciplinarios es el testimonio de terceros. A través de este, el juez o la autoridad
gue instruya un tramite sancionatorio puede reconstruir los hechos objeto de
investigacion, a partir de la narracién que realice un testigo, distinto de la persona
implicada, que haya tenido conocimiento de estos por haberlos percibido con sus
sentidos®. A pesar de que, con la divulgacion del documento en sus diversas
formas, la necesidad del testimonio se ha visto disminuida, aun es la prueba mas
frecuente en procesos de todo orden, y en ocasiones la Unica, sobre todo

cuando se busca probar la comisién de actos ilicitos 32

En esa oportunidad se sostuvo que la valoracion del testimonio es la operacién
mental que realiza el juez o la autoridad con competencia para decidir en un
procedimiento sancionatorio, que tiene como objetivo conocer el valor de
conviccion de este. La fuerza probatoria material, que se determina mediante ese

ejercicio, depende de que el juez encuentre 0 no, en cada uno de los testimonios,

%0 DEVIS ECHANDIA. op. cit. Tomo Il, pp. 27-28.
%1 Sentencia del 18 de noviembre de 2019, Seccion Segunda del Consejo de Estado. Rad.
2013-06840.



y en su conjunto con los demas elementos de prueba, argumentos que le sirvan
para formarse su convencimiento sobre los hechos que interesen al proceso3®?.Se
resalta que, en el andlisis de la prueba testimonial, es donde deben utilizarse con

mayor rigor las reglas de la sana critica®3.

La doctrina, ha sefialado que, para la valoracion de la prueba testimonial, se
deben tener en cuenta: La coherencia de los relatos, su contextualizacion, las
corroboraciones periféricas y la existencia de detalles oportunistas®*, los cuales

deben ser analizados de manera conjunta.

Frente al particular, esta Subseccion® se ha pronunciado de la siguiente manera:

“-Lacoherencia del relato.

La adecuada estructuracion légica del relato ha sido uno de los criterios mas
relevantes a la hora de valorar la credibilidad del testigo. En este caso, en
materia punitiva, se exige una persistencia en la incriminacién, o que la
declaracion no se contradiga. A pesar de lo anterior, el hecho de que una
persona exprese un relato coherente no es sinbnimo automatico de su
veracidad, porque los testimonios falsos suelen presentarse de una manera
continuamente estructurada y generalmente cronoldgica®®; ademas, las
contradicciones pueden originarse en fallos naturales de la memoria del
sujeto.

De esta manera, si bien la coherencia de un testimonio no es un dato a tener
en cuenta, por si solo, a la hora de valorar su credibilidad, ello no quiere
decir que sea inutil, porque puede servirle al juez si lo analiza conjuntamente
con los otros parametros probatorios que tiene a su disposicion.

.- La contextualizacién del relato

La contextualizacion consiste en que el testigo describa datos del entorno
espacial o temporal en el que tuvieron lugar los hechos acerca de los cuales
declara. Asi, si lo que manifiesta se inserta facilmente en ese ambiente, ello
puede configurarse en un indicio de su verosimilitud®’. En este punto, se
reitera que este parametro también puede ser distorsionado por la memoria,
pero, si esos hechos ambientales son plausibles y son declarados de forma

2 DEVIS ECHANDIA. op. cit. Tomo Il, pp. 27-28. p. 240

3 DEVIS ECHANDIA. op. cit. Tomo Il, pp. 27-28 p. 265.

3% NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracién de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 222-230.

% Sentencia del 18 de noviembre de 2019, Seccion Segunda del Consejo de Estado. Rad.
2013-06840.Ibidem, p. 224: «[...] si el testimonio de un declarante tiene esas caracteristicas,
lo que abonaria su completa coherencia, tiene muchas posibilidades de ser falso, porque lo
mas probable es que haya preparado su declaracién para exponerla en el momento del juicio.
Para entendernos, su declaracion es demasiado perfecta desde el punto de vista formal como
para ser auténtica y, sobre todo, espontanea. Pero también es cierto que hay personas que se
preparan su declaracién, perfectamente veraz, para exponerla de la mejor forma ante el
tribunal, con absoluta buena fe. Y en esos casos el testimonio habria de ser creible, incluso
cuando contenga falsas coherencias producto de la reconstrucciéon y reinterpretacion de los
recuerdos por parte del propio sujeto, como efecto del paso del tiempo».

% |bidem.

5 |bidem, pp. 225-226: «[...] el hecho de que la persona recuerde qué hizo antes o después del
hecho, o qué estaba escuchando, o qué programa de television estaba viendo, o simplemente
que informe de la temperatura o luminosidad del lugar en el que sucedieron los hechos [...]».



espontanea por el testigo, suele valorarse que es dificil que su declaracion
corresponda a una mentira.

.- Las corroboraciones periféricas

Este criterio se refiere a que el relato de un testigo se vea corroborado por
otros datos aportados al proceso que, indirectamente, acrediten la veracidad
de la declaracion. En ese sentido, esta pauta requiere que coincidan las
diferentes declaraciones que varios sujetos hayan realizado sobre un mismo
hecho, o que el testimonio del que se estudia su credibilidad, se reafirme con
los indicios a través de los cuales se construyen presunciones que acreditan
la hipétesis factica a probarse.

La existencia de detalles oportunistas a favor del declarante. Finalmente,
esta pauta consiste en que el testigo haga referencia a datos innecesarios
gue busquen favorecer a una de las opciones que se debaten en el proceso,
o incluso al propio declarante. En este caso se trata, por ejemplo, de
manifestaciones sobre el caracter o la intencionalidad de una de las partes, o
justificaciones de las propias actuaciones o de la persona que se quiere
beneficiar, las cuales van mas alla de lo que se le haya preguntado al
declarante. Estos detalles son indicadores de pérdida de obijetividad del
testigo que pueden conducir a la falsedad de sus afirmaciones®.

De lo anterior, se colige que el testimonio del patrullero Jhon Fredy Ariza Gonzéalez
se encontré coherente y no presentd inconsistencias frente a la narraciéon de los
hechos, toda vez que de su contenido se concluye que efectivamente el
demandante suministraba informacién a la organizacion delincuencial “los
botalones” para que estos evadieran las acciones de control de la fuerza publica y
pudiesen llevar a cabo el apoderamiento de hidrocarburos de tuberia de Ecopetrol
mediante una valvula ilegal instalada en la jurisdicciébn del municipio de Puente
Nacional, y precisamente para lograr ese actuar delincuencial, acepté dinero por
parte de alias “Boyaco” y “Cristofer’, contraprestacion que fue recibida en el

municipio de Barbosa para los meses de febrero y marzo de 2011.

Asi las cosas, el hecho de que dicho testigo sea uno de los agentes de la policia
involucrado en la investigacion penal y judicializado por ello, no es ébice para

restarle credibilidad al contenido de su relato, pues tampoco se observan en el

% |bidem, pp. 227-228: «[...] Con todo, este criterio posee riesgos evidentes. En primer lugar,
en cuanto a lo subjetivo, el hecho de que los diferentes testimonios de varios declarantes no
coincidan en estas circunstancias periféricas, no quiere decir que todos ellos mientan, y ni
siquiera que mienta alguno de ellos, sino que recuerdan los hechos de modo distinto, como
consecuencia del funcionamiento de la memoria [...] En segundo lugar, el hecho de que todos
los testigos coincidan en este punto tampoco tiene por qué ser indicativo de verosimilitud. Al
contrario, incluso sin mala fe de los declarantes acordando su testimonio, dependiendo de la
manera en la que se haya hecho declarar a los diferentes sujetos [...] es posible que se haya
inducido en todo un conjunto de declarantes una historia errobnea que pase por ser auténtica. Y
en tercer lugar, también es posible que las corroboraciones periféricas eviten darle
importancia a la prueba del hecho principal, quedando indemostrado [...]».

% |bidem, pp. 228-230.



acervo probatorio elementos de juicio que permitan concluir nada distinto a lo que
dispuso el operador disciplinario, por el contrario, se encuentra, el informe rendido
por la Policia Nacional, que arrojo la investigacion OPERACION ODIN que dio
como resultado la captura de varios integrantes de la banda delincuencial los
Botalones y algunos integrantes de la Policia Nacional, incluido el demandante

Aldemar Bernate Prada.

En efecto, en materia disciplinaria el juez debe realizar la valoracion del acervo
probatorio de acuerdo con las reglas de la sana critica®?, en tal sentido, solo debe
declarar la nulidad de las decisiones disciplinarias cuando encuentre que se
vulneré el derecho al debido proceso, o bien porque se omitid realizar una
valoracién probatoria razonable, objetiva y adecuada, o porque la realizada en los
mismos es manifiestamente contraria a la realidad y en el presente caso no se
presentd ninguna de tales hipotesis facticas, toda vez que el testimonio del sefior
Jhon Fredy Ariza Gonzalez se recaud6 con sujecion a las formas propias de
recepcion de la prueba, igualmente, el demandante tuvo la oportunidad de tachar
la declaracién y no lo efectud, ademas el relato del testigo muestra coherencia,
contextualizacién y corroboracion periférica que permite establecer que el actor
recibié dinero de una banda antisocial por colaborarles con el suministro de la
informacién para el funcionamiento de su actividad delictual, incurriendo de esta

manera en infraccion de los deberes que como servidor publico le competen.

De lo expuesto, se concluye que no se configuraron ninguno de los vicios
esgrimidos por la parte demandante contra la decisidon sancionatoria disciplinaria
de destitucion, razones por las cuales la Subseccién confirmara la sentencia de

primera instancia.

5. Condena en costas.

Respecto de la condena en costas considera la Sala que no hay lugar a condenar

en atencion a lo dispuesto en el numeral 8.° del articulo 365 del Codigo General

4 Ha sido definida por la jurisprudencia de esta Corporacion como “la capacidad del juez para
darle a las pruebas la mayor o menor credibilidad, segin su conexién con los hechos a
demostrar y su capacidad de convencimiento” vy en virtud de la cual “el juez goza de cierta
libertad a la hora de apreciar el mérito probatorio de los medios de convicciéon, no debiendo
sujetarse, como en el sistema de la tarifa legal, a reglas abstractas preestablecidas e
indicadoras de la conclusién a la que se debe arribar, en presencia o en ausencia de
determinada prueba” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez. Sentencia de 10 de marzo de 2005, expediente
27946.



del Proceso*, toda vez que no se demostrdé su causacion, dado que aungue el
recurso de apelacion interpuesto no prospero, la entidad demandada no intervino

en la segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 3 de noviembre de 2017 proferida por
el Tribunal Administrativo de Santander que nego las pretensiones de la demanda
interpuesta por el sefior Aldemar Bernate Prada contra la Nacion - Ministerio de
Defensa — Policia Nacional, con sustento en las consideraciones que se dejaron

expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas de segunda instancia, de conformidad con lo

expuesto en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de

origen previas las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI”.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de dos (2) de
abril de dos mil veinte (2020).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

“ «1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso (...) 8. Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién».
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