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Tunja, agosto diez (10) de dos mif diecisiete (2017)

Demandante. Jairo Eduardo Martinez Salamanca
Demandado. Contraloria General de Boyaca
Expedientes: 150012333000201600228-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro de los procesos de

la referencia.

L ANTECEDENTES

1.1. Demanda (fl. 3 a 33 c¢1). Mediante apoderado y en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, Jairo Eduardo Martinez
Salamanca, solicité la nulidad de i} la Resolucién N° 001 de 13 de abril de 2015
mediante la cual se profiri6 fallo de primera instancia en el proceso disciplinario N°
047-2011, adelantado por la Secretaria General de la Contraloria General de
Boyaca que declard disciplinariamente responsable al sefor Jairo Eduardo Martinez
Salamanca y lo sancioné con la separacién del cargo por el término de seis (6)
meses (fl. 644 a 684); ii) la Resolucién N° 370 de fecha 2 de julio de 2015 por
medio del cual c2 decide el recurso de apelacion contra la Resolucion N° 001 de 13
de abril de 2015 en el proceso Disciplinario N° 047-2011 (fl. 715 a 724); vy i) la
Resolucion N° 498 de 7 de septiembre de 2015 mediante la cual se hace la
conversion de la sancion disciplinaria de suspensién en muita un valor de quince
millones ciento noventa y dos mil pesos ($15.192.000) y ordena compulsar copias a
la Fiscalia General de la Nacién para que se adelanten las investigaciones por la
presunta tipificacion penal (fl. 725 a 728).

A titulo de restablecimiento del derecho, solicité el reconocimiento y pago de
cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de perjuicios
morales, el reconocimiento de la indexacién sobre las sumas adeudadas, y que se

condene en costas a la entidad demandada.



Demandante: Jairo Eduardo Martinez Salamanca
Demandado: Contraloria General de Boyacé
Expedientes: 150012333000201600228-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Como fundamentos fécticos relevantes, adujo que la Contraloria General de Boyacé
inicio proceso disciplinario en contra del demandante, por queja instaurada por
Adela Maria Rodriguez de Villate al adoptar una decision de embargo def vehiculo
de placa QFP-887 en un proceso de cobro coactivo adelantado contra Aurelio Villate
Rodriguez.

Insistio que en consideracion a que el dermandante observo en repetidas ocasiones
al sefior Aurelio Villate Rodriquez en posesion del vehiculo identificado con placa
QPP-887, ofici6 a la Secretaria de Transito para que informara quien era su
propietario, y al determinarse que era Adela Maria Rodriguez de Villate, coligié que
ef poseedor era el ejecutado.

Que el 13 de abril de 2015, se profirid fallo de primera instancia imponiendo
condena disciplinaria a titulo de culpa gravisima por ignorancia supina de la ley, el

cual fue confirmado el 8 de julio del mismo afio.

En el concepto de violacion adujo lo siguiente (fl. 8 a 20):

» Los actos administrativos demandados fueron expedidos sin respetar el
derecho.al debido proceso de Jairo Eduardo Martinez Salamanca, al
negar la Coniraloria la practica de las pruebas solicitadas en los
descargos que prefendian demostrar que el decreto de las medidas
cautelares eran adecuadas y respetaban la Constitucion asi como la ley, y
al recibirse fa ratificacion de la queja de Adela Maria Rodriguez de Villate,

sin la presencia del sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca.

» No fueron probados los cargos en contra Jairo Eduardo Martinez

Salamanca y por lo tanto, el fallo disciplinario debio dictarse a su favor.

La Contraloria General de Boyaca, violé el principio de imparcialidad y

\4

el debido proceso i} al ser proferido ef fallo de primera instancia por el
Secretario General de la entidad, persona contra quien el sefior Jairo
Eduardo Martinez Salamanca habia instaurado una queja por acoso
faboral el 7 de noviembre de 2013 ante la Procuraduria Regional de
Boyacd, ii) al proferirse el fallo de segunda instancia por el Contralor

General de Boyaca contra quien el disciplinado también presenté queja

por aceso laboral y varias denuncias penales; iii) de tiempo atras se




Demandante: Jairo Eduardo Martinez Salamanca
Demandado: Contraloria General de Boyaca
Expedientes: 150012333000201600228-00

Medio de control: Nutidad vy Restablecimiento del Derecho

presento enemistad entre ef sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca %
el Contralor, y debido a ello buscd retirarlo del servicio por abandono del

cargo o por haber cumplido la edad de jubilacion.

» En el fallo de segunda instancia se incurrié en desviacion de poder por la
enemistad entre el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca y el

Contralor.

# No se configuré un dafio antijuridico a cargo de la propietaria def vehiculo,
en tanto para que se consolidara el embargo del vehiculo era necesario

su inscripeion en la oficina de transito, la cual no se realizo,

v

La simple afirmacion de un funcionario piiblico de constarle ia posesion de

un vehiculo es prueba sumaria.

» Pese a encontrarse en firme la Resolucion N° 370 de 2 de julio de 2015,
por medio de la cual se confirmé el acto administrativo que declaro
disciplinariamente responsable a Jairo Eduardo Martinez Salamanca e
Impuso una sancién, el 7 de septiembre de 2015 se convirtic la sancion

discipiinaria de suspension en multa.

» Con la imposicion de la sancion se vulnerd el principio de proporcionalidad
establecido en el articulo 18 del Cédigo Disciplinario Unico.

1.2. Contestacién de la demanda (fl. 399 a 413 ¢2). La Contraloria General de
Boyaca, a través de apoderado judicial, dentro del término fegal, se opuso a cada
una de las prelensiones de la demanda por consicerar que se adelanto el proceso
disciplinario conira Jairo Eduardo Martinez Salamanca, de conformidad con la

Constitucion y la ley, con fundamento en las siguientes tesis:

» En el proceso disciplinario v con Ia expedicion de los actos administrativos
demandados se respetd el derecho al debido proceso de Jairo Eduardo
Martinez Salamanca.

» Las pruebas fueron negadas por no ser conducentes, pertinentes ni
necesarias.

» Se probo la responsabilidad disciplinaria del sefior Jairo Eduardo Martinez

Salamanca.
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# De ninguna manera se ataco la legalidad de los actos administrativos sino se
acudio a la jurisdiccion como una tercera instancia.

La recusacion fue resuelta con fundamentos suficientes en tantc no se

\

configuran las causales de impedimento sefialadas de forma taxativa en fa

ley.

v

Si el operador disciplinario declard responsable disciplinariamente a Jairo
Eduardo Martinez Salamanca es porque encontré que el decreto del
embargo de un vehiculo propiedad de quien no era ejecutado conllevo a que

se presentara una ilicitud sustancial.

Como excepciohes de fondo, propuso las que denomind “TEMERIDAD Y MALA FE
DEL DEMANDANTE” v "DESCONOCIMIENTO DE LA LEY DISCIPLINARIA POR
PARTE DEL DEMANDANTE” (fl. 407 vio. y 408).

Para fundamentar la primera, adujo que durante la investigacion disciplinaria el
demandante presentd 6 recursos de reposicion y apelacion, 5 recusaciones y 3

nulidades, y por ello se considerd que usé maniobras dilatorias.

Sobre la segunda, dijo que segun el articulo 46 de la Ley 734 de 2002, cuando el
disciplinado haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del fallo
o durante la ejecucion del mismo, cuando no fuere posible ejecutar la sancion se
convertira el término de suspension o el que le faltare segtin el caso, en salarios, de
acuerdo al monto de lo devengado para el momento de la comision de la falta, sin

perjuicio de la inhabilidad especial.

Que por lo anterior, al verificarse que demandante ya no laboraba en la entidad se

convirtio fa sancion en multa.

Asi las cosas, solicito se nieguen las pretensiones de la demanda.

1.3. Alegaciones finales

Culminada la etapa probatoria en la audiencia llevada a cabo el 12 de junio de 2017,
el Despacho conforme al inciso 3° del articulo 181 def CPACA, considero

innecesaria la celebracion de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, y por lo

tanto dispuso que los apoderados presentaran sus alegatos en forma escrita dentro

de los diez (10} dias siguientes a la celebracion de esa audiencia (CD. fl. 738 C3).
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1.3.1. Demandante (fl. 739 a 746). Alego que se probd mediante documentos que
fa Contraloria General de Boyaca, vulnerd el derecho al debido proceso del
demandante durante fas elapas del proceso disciplinario porque ) cercend la
posibilidad que el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca estuviera presente en la
audiencia de ratificacion y ampliacion de la queja presentada por la sefiora Adela
Maria Rodriguez de Villate; ii) se negaron la totalidad de las pruebas solicitadas por
el sujeto disciplinado; i) la entidad tenia la obligacion de decretar el testimonio de
Aurelio Villate, en tanto &l era el quien tenia la posibilidad de manifestar su calidad o

no de poseedor del vehiculo.

Reiteré los demds argumentos de la demanda. Que el demandante tenia
conocimiento que el sefior Aurelio Villate efercia la posesion del vehiculo objeto de
embargo y que los cargos endilgados en el proceso disciplinario no fueron
probados, por lo tanto, consideré que la sancion desconocié el principio de

proporcionalidad, maxime cuando no ocasiono dafio alguno fa medida cautelar.

Destacé que desconocia que en el Juzgado Octavo Adminisirativo de Tunja, cursé
una dernanda respecto de la cual observa como irregularidades que en fa audiencia
que se desarrollé ante la Procuraduria 177, la Contraloria Genheral de Boyacd
acepto que habia incurrido en responsabilidad sin hacer un anélisis juicioso sobre ef
mismo; se allané a todas las prelensiones de la demanda; y cuando se profirié la

sentencia, el proceso discipfinario estaba en curso.

Que hay varios indicios que permiten inferir la mala fe de la administracion dirigida a
destituir al sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca, Y que por la presion decidio
renunciar al cargo de la Presidencia de la Junta Directiva de la Asociacion de
Empleados de la Contraloria de Boyacd. Por lo tanto, el Contralor General de

Boyaca debio declararse impedido para conocer del recurso de apelacion.

1.3.1. Contraloria General de Boyaca (fl. 797 a 816). Luego de nharrar fas
actuaciones surtidas en el proceso disciplinario, concluyé que la entidad no vulnerd

ef derecho al debido proceso de Jairo Eduardo Martinez Salamanca.

Insistié en que el disciplinado tuvo Ia oportunidad de conocer ¥ objetar las prugbas
que fueran recaudadas al interior del proceso disciplinario, y fas que se negaron no
eran conducentes ni ltiles, y agrego:
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“Ademas, el sefior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA, en ejercicio de
su derecho a la defensa, solicité una nueva ratificacion y ampliacion de queja de la
seffora ADELA MARIA RODRIGUEZ DE VILLATE, la cual Jue decretada por el
Juncionario instructor en el proceso disciplinario ¢ incluso conirainterrogd a la
deponente, esto es que el dicho del Actor al respecito carece de veracidad, incluso
puede rayar en la falsedad ya que ienia pleno conocimiento que si se habia
evacuado dicha prueba (...)" (f1. 811)

Por otra parte, adujo la existencia del nexo de causalidad entre los cargos y la
sancion impuesta, pues incurrid en una falta disciplinaria al ordenar el embargo
sobre un vehiculo cuya propiedad no era de la persona contra quien se adelantaba
el proceso de jurisdiccion coactiva, y que de conformidad con el articufo 515 del
CPC, el secuestro de un bien sujeto a registro solo es posible cuando se registrara
ef embargo.

Afirmé que en los fallos disciplinarios de primera y segunda instancia, se observé y
se tuvo en cuenta el nexo de causalidad entre el pliego de cargos proferido en

contra del aqui demandante y la sancion que se impuso.

En sintesis, adujo que la entidad se cifié durante el proceso disciplinario y al
fmponer la sancién, a los principios y derechos consagrados en la Constitucion, asi

como en la ley.
H. CONSIDERACIONES
2.1. Problemas juridicos

En la audiencia inicial llevada a cabo el 22 de mayo de 2017, se fijé el litigio, segin
consta entre los minutos 00:29:32 a 00:54:06 del medio magnético que obra a folio

749 his del expediente, asi:

- ¢La Coniraloria General de Boyaca, vulnerd el derecho de defensa del sefior
Jairo Eduardo Martinez Salamanca, al no decretar todas las pruebas que

solicito?

- ¢La Contraloria General de Boyaca vulnerd el derecho de defensa del sefior

Jairo Eduardo Martinez Salamanca al recibir ratificacién de la quejosa sin la

asistencia del investigado?
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- ¢El demandado vulnerd el principio de imparcialidad al proferirse los fallos
de primeia y segunda instancia por el Secretario General de la entidad y el
Contralor General de Boyaca a pesar que contra ellos se habia formulado

una recusacion?

- ¢El Contralor General de Boyacé incurrié en desviacion de poder al expedir
la Resolucion N° 370 de 2 de julio de 2015 por medio de la cual decidi6 el
recurso de apelacion confra el fallo que declaré la responsabilidad

disciplinaria del sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca?

- ¢La Contraloria General de Boyaca probé que el sefior Jairo Eduardo
Martinez Salarnanca incurrio en falta disciplinaria por decretar el embargo de
la posesion del vehiculo de placas QFP 887 propiedad de la sefiora Adela
Maria Rodriguez de Villate en el proceso de junisdiccion coactiva N° 1346,

sin que demostrara la posesion del sefior Aurelio Villate sobre el mismo?

- ¢Existe nexo de causalidad entre los cargos formulados y la sancion

impuesta?

- ¢lLa Contralorfa General de Boyaca vuineré los derechos del sefior Jairo
Eduardo Martinez Salamanca al convertir la sancion disciplinaria consistente
en la suspension del ejercicio del cargo por multa, por encontrarse en firme
fa Resolucion N° 370 de 2 de julio de 20157

- ¢Con la sancion disciplinaria impuesta al sefior Jairo Eduardo Martinez
Salamanca desconocio el principio de proporcionalidad previsto en el articulo
18 del Caédigo Disciplinario Unico?

- En caso de prosperar la nulidad formulada, ¢Es procedente la condena a la

entidad demandada por los petjuicios morales?

2.2. De las excepciones

Como excepciones de fondo, propuso las que denominé “TEMERIDAD Y MALA FE
DEL DEMANDANTE” y "DESCONOCIMIENTO DE LA LEY DISCIPLINARIA POR
PARTE DEL DEMANDANTE" (fl. 407 vio. y 408), sin embargo, al tratarse de

argumentos de defensa, se decidiran con el fondo del asunto.
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2.3. El marco normativo y jurisprudencial del control de legalidad de los actos

administrativos que imponen sanciones disciplinarias

La potestad sancionadora del Esfado en ef &mbito disciplinario tiene razén de ser en
el cumplimiento de sus fines esenciales’ al operar ante la infraccion de la
Constitucion y las leyes, asi como por la omision o extralimitacion en el ejercicio de
las funciones atribuidas a los servidores pliblicos® o particulares que cumplan
labores de interventoria en los contratos estatales, que ejerzan funciones ptiblicas,
presten servicios ptblicos y administren recursos del Esfado. Todo lo anterior, en el
ambito de lo establecido por el legisfador como falta disciplinaria.

Ef Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccién "B”, con ponencia del Consejero Doctor Gustavo E. Gomez Aranguren,
dentro del expediente N° 110010325000201200902-00.- (2746-2012), en senfencia

de 20 de marzo de 2014, sobre la nocion del derecho disciplinario, expreso:

“La potestad disciplinaria constituye una de las modalidades de los poceres
sancioniatorios del Estado; en la misma medida, el derecho disciplinario vs uno
modalidad del derecho sancionador, cuya concepcion misma, a mds de su
efercicio, deben estar orientados a garantizar la materializacion de los
principios propios del Estado Social de Derecho, el respeto por los devechos y
garantios fundamentafes, y el logro de los fines esenciales del Estedo que
establece la Carta Politica v justifica la existencia misma de las autoridades.” El
ejercicio de la potestad disciplinaria del Estado, por tanto, se orienta a
asegurar la apropiada gestion de la Administracion Publico para que ésta
pueda materializar los fines estatales para cuya consecucion fue creada. De alli
gue el derecho disciplinario, segin ha explicado la Corte Constitucional,
“husca entonces la buena marcha y el buen nombre de la administracion
publica y por ello sus normas se orientan a exigir *(...) a los servidoves priblicos

" driiculo 2° Constitucion Politica. Son fines esenciales del Estado: servir o la conmunidad, pronover
la prosperidad general y gorantizar la efectividad de principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitncion; facilitar lu participacion de todos en las decisiones que los afectan v en la vida
econginica, palitica, administrativa v cultural de la Nacion: defender fa independencia nocional,
mantener lu integridad terrvitorial y asegurar la convivencia pacifica y lu vigeneia de un orden justo.

Las aworidatles de la Repithlica estdn instituidas para profeger a todas lus personas residentes en
Colombia. en su vida, honra, bienes, creencius v demds derechos y libertades, y para osegurar ef
cumplimienio de los deberes sociales del Estado v de los particnlares.

2 Articuto 6° Constitucion Polfiica. Principio de responsabilidad de los servidores piiblicos

Y En este sentido, en la sentencia C-135 de 2002 (M.P. Clura Inés Vargas Herndndez), la Corte
Constitecional crgumentd: " El derecho disciplinario es una modalidad del derechio sancionador. cuya
concepcicn hoy en dia debe estar ovientada por los principios del Estado social y democrdtico de
derecho previstos en el articulo 1° de la Constitucion, guramizando el respeto o las gurantias
individuales pero tambicn los fines del Estado dererminads en el articulo 2° ibidem y para los cuales
han sido instituidas las autoridades piblicas.”
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. . . . . 4

un delerminado comportauiento en el cjercicio de sus funciones™. Por eflo ha
precisado la jurisprudencia, que el derecho disciplinario (..) estd imtegrado
por todas aguellas normas mediante las cuales se exige a los servidores

publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones,

; . . S 06
indepicndientemente de cual sea el drgano o la rama a la que pertenezcan”.

()"
Esta facuitad se malerializa en la imposicion de sanciones con consecuencias
Jjuridicas que afectan o limitan de manera ostensible los derechos del investigado en
refacion con su vinculacion al servicio pubiico, el ejercicio de funciones estatales o
su patrimonio, en tanto el articulo 44 de la Ley 734 de 2002, prevé como sanciones
disciplinarias la destitucion, inhabilidad general, suspension en el gjercicio del cargo,

inhabilidad especial y multas.

Por elfo, como limite al ejercicio del ius puniendi del Estado, el derecho disciplinario
estéa sujeto a los principios constitucionales de legalidad’, tipicidad, reserva de ley, al
debido proceso, el reconocimiento de la dignidad humana® y a la presuncion de

inocencia®.

Ademdas, las decisiones asi adopladas, al constituir el ejercicio de la funcion
administrativa y gozar de las caracteristicas de los actos administrativos, estan
sujetas al confrol jurisdiccional, de ftal suerte que a través de la nulidad y
restablecimiento de derecho se refuerza la proleccion de los derechos
fundamentales del investigado y se evita un desequilibrio frente a los excesos en fos

que pueda incurrir el Estado.

La evolucion jurisprudencial de lo contencioso administrativo sobre los limites de
ese control jurisdiccional, ha sido coherente con el reconocimiento de los principios

rectores del Estado Social de Derecho establecidos en la Constilucion Politica de

! Sent. C-417 de 1993

? Sent. C-417 de 1993

* Corte Constitucional, sentencia C-155 de 2002, M.P. Clara Inds Vargas Herndnde:z.

" Articulo 4 Ley 734 de 2002. Legalidad. El servidor pitblico y el particular en los casos previstos en
este codigo sélo serdn investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que esién
descritos como falla en la ley vigente al momenic de su realizacion.

¥ Ariienlo 8¢ Ley 734 de 2002. Reconocimiento de la dignidad humana. Quien intervenga en la
acluacion disciplinaria serd Iratado con of vespeto debido a la dignidad inherenie al ser humano.

" Articulo 99 Ley 734 de 2006. Presuncion de inocencia. A quien se alribuya una folia disciplinaria se
presume Iinocenie mieniras no se declare su responsabilidad en fullo efecuroriado. Durante la
actuacion loda duda razonable se resolverd a favor del investigado cuando no haya modo de
eliminaria.



Demandante: Jairo Eduardo Martinez Salamanca
Demandado: Contraloria General de Boyacd
Expedientes: 150012333000201600228-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

1991 y con los tratados y convenios internacionales que reconocen los derechos

humanos.

£n efecto, de forma reciente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en sentencia proferida el 9 de agosto de 2016 con pohencr‘a del
Consejero doctor William Hernandez Gémez en el proceso radicado bajo ef nimero
11001032500020110031600 promovide por Piedad Esneda Cérdoba Ruiz contra la
Procuraduria General de la Nacion, unificé jurisprudencia para admitir gue ef
alcance del control judicial de los actos administrativos proferidos por los titulares de
la accion disciplinaria regulada en la Ley 734 de 2002 constituye ef recurso judicial

efectivo para garantizar los derechos fundamentales del sufeto disciplinario.
2.4. El derecho fundamental al debido proceso disciplinario

En atencion a que la facultad sancionadora disciplinaria es de cargcter
administrativo y restrictivo de derechos, resulta imperativo en ef Estado Social de
Derecho, que uno de los pilares del juicio, asi como de la decision, sea el derecho
al debido proceso consagrado en ef articulo 29 de la Constilucion Politica, que
implica fa garantia de ciertos principios para la vigencia def ordenamiento furidico
justo:

“Arifcula 29. El debido praceso se aplicard a toda clase de actuaciones Judiciales
v administrativas.

Nadie padrd ser juzgado sina conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
fmputa, ante juez o fribunal competente y con observancia de lu plenitud de las
Jarmas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posierior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva a desfavorable.

Toda persona se presume  inocenfe mientras no se le haya declarado
Judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
asistenicia de un abogado escagido por él, de oficio, durante fa investigacion y el
Juzgamiento; a un debido proceso piublico sin dilaciones injustificadas; o
presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenaloria, y a ne ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno devecho, la prueba obtenida con violacidn del debido proceso.”
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La jurisprudencia del méximo érgano de cierre de lo Contencioso Administrativo™ a
partir del contenido de la norma citada, ha considerado que el debido proceso esta
conformado por garantias procedimentales y sustanciales. La primera, hace
referencia a la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, que
exige que la actuacion disciplinaria se apegue a las elapas y los términos previstos
en la ley. La otra alude a la legalidad de la falta y sancion disciplinaria, el juez
natural, 1a aplicacion de la ley permisiva o favorable aun cuando sea posterior, la
presuncion de inocencia, fa exclusion de fa responsabilidad objetiva, la defensa
material y técnica, la publicidad, la contradiccion, la prueba, asi como la cosa

juzgada.

Asi entonces, el desconccimiento por parte del ente investigador de estas garantias
exige que la decision adminisirativa desaparezca del ordenamiento juridico y el

restablecimiento del derecho a quien resultd afectado con tal omision.
2.4.1. Del aspecto probatorio del debido proceso disciplinario

El articulo 29 de la Constitucion Pdlitica, establece como parte integrante del debido
proceso la posibilidad de ser ofdo, “presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contia”. Entonces, si de forma arbitraria, se niega una solicitud
probatoria o se le priva al disciplinado en absoluto del derechio a presentar pruebas,

el debido proceso se desconoce.

Sobre el parficular, la Corfe Constifucional, en sentencia T-393 de 1994 con

ponencia def doctor Antonio Barrera Carbonell, sostuvo:

“En tal virtud, la negativa a la prdactica de pruchas sélo puede obedecer a la
cireunsiancia de que ellas no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos
materia del proceso o que estén legalmente prohibidas o sean ineficaces o versen sobre
hechos notoriamente impertinenies o se las considere manifiestamente superfluas (arts.
178 C.P.C y 250 C.P.P); pero a juicio de esta Corte, la impertinencia, inutifidad y
extralimitacion en la peticion de la prueba debe ser objetivamente analizada por el
investigador y ser evidente, pues debe tenerse presente que el rechazo de unu prucba
que legalmente sea conducente constituye una violacién del derecho de defensa y del
debido proceso.

i 4 i G . .
" Ver entre otras: Seccion Segunde, Subseccion “B”, sentencia proferida el 6 de octubre de 2016.

Demandante: Piedad Cordoba. Demandada: Procuraduria General de la Nacion., Radicacion: 11001-
03-25-000-2012-00681-00 (2362-2012)
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El derecho de toda persona de presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en
su contra demtro de wn proceso disciplinario, constituye un derecho constitucional
Jundamental, 'y dado que la declaratoria de inconducencia de wna prueba puede
conllevar la violacién del derecho de defensa y del debido proceso, con innegable
perjuicio para el inculpado, el investigador debe proceder con extrema cautela yen
caso de duda, optar por la admision de la prueba.” (Resaltado Suera de texto original)

Si bien esta decision se referia al Decreto 482 de 1 985, lo cierto es que resulta
aplicable al caso que se somete a consideracion de la Sala, en tanto aborda el
estudio a partir del articulo 29 de la Constitucién Politica y se refiere al régimen

disciplinario de los servidores ptiblicos.

El articuio 128 de la Ley 734 de 2002, establece que toda decision interlocutoria y el
fallo disciplinario, debe fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas
al proceso. Ademés, la falta de responsabilidad de! investigado es posible
demostrarse con cualquiera de los medios de prueba legaimente reconocidos’’, sin

perjuicio de la carga de la misma, que le corresponde al Estado.

En sintesis, los sujetos procesales tienen derecho a aportar y solicitar la practica de
pruebas que estimen conducentes y pertinentes. Sin embargo, las que no cumpian
con estas calidades -impertinentes y superfluas- deben ser rechazadas’?,
circunstancia que en modo alguno implica la vuineracion al derecho al debido
proceso, si se tiene en cuenta que no permiten demostrar los hechos discutidos en

el tramite disciplinario.

Ademas, en materia disciplinaria, rigen los principios de derecho probatorio, que
exigen que para acreditar determinado hecho, la prueba debe ser pertinente,

conducente y util.

En efecto, la pertinencia se predica de las circunstancias facticas objeto de prueba,
y deben corresponder a los hechos que estén relacionados con la discusion furidica
que Se plantea en el proceso. “Ello significa que solo los hechos juridicamente relevanies

afirmados, son materia de prueba. Aquellas circunstancias Jacticas que escapen a tal

" drticulo 131, Ihidem.
2 drticulo 132, Ibidem
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descripcion, devienen en impertinentes y por tanio las pruchas que se prefendan, resultan

o . . . W
fambién imperiinentes y por consiguienic no pueden practicarse, han de ser rechazadus.

La conducencia, por su parte, esta relacionada con la aptitud furidica del medio de
conviceion cuando el legislador exige que la existencia del hecho sea determinado a
través de cierlas pruebas, como ocurre por citar un ejemplo, con la prueba de

derecho de dominio sobre un bien inmueble.

Y para que una prueba goce de utilidad, ésta debe requerirse para acreditar un
hecho. En contraste, como prueba superflua “ha de entenderse aquella quie esid demds,
que sobra; porque la circimstancia ya esid probada, o bien existe ofro v otros medios mds
idoneos para probarla, como cuando son suficientes cuatro o cinco testigos para demostrar
wn suceso y por lanio resulian sobrantes los lestimonios de otras cincuenia o mds personcs
que percibieron el mismo acontecer. Otro ejemplo, coando existiendo lu prueba pericial,
resulta inatil el testimonio, o cuando la circonsiancia ya se probé mediante un docimento

- . > . . . + s s fd
pitblico, los testimonios en el mismo sentido, devienen en inttiles.

De rnanera que el operador disciplinario ante la solicitud probatoria, debe examinar
si esta cumple con las condiciones resefiadas, y en caso contrario, negar su decrefo
exponiendo las razones de su decision, mediante auto susceptible del recurso de

apelacion’™.

En el sub lite, Jairo Eduardo Martinez Salarmanca al rendir los descargos en el
proceso disciplinario, en virtud del pliego de cargos formulado en su contra ef 15 de
octubre de 2013 por el Secretario General de la Contraloria General de Boyaca™,
solicitc varias pruebas documentales, una inspeccion, testimonios y una pericia®,

las cuales fueron negadas con fundamento en lo siguiente:

B Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Mddulo Debale Probatorio. Version Electrémica
Actualizada afio 2017. Folio /8.

" Ibidem. foliv 20,

P Articuto 115. Ley 734 de 2002,

" Folios 277 a 314 Cnaderno N° | expediente adniinistrativo

" Fotios 374 a 378 thidem
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Solicitud probutoria’

Fundamento para negar lu prueba"’

Oficio STT 1176 del 13 de julio de 201 1, sobre el
registro del cibargo

A folio 27 del expediente administrative ya obra lu
prueba

Oficio N° 3433 GURSE-SIJIN 29 sobre lo
imposibitidad de fa inmovilizacion del vehiculo

A folios 39 Y 60 del expediente adminisirativo va
obra la prueba,

Peclaracion juramentada readida por ADRIAN
RUIZ LOPEY el 17 de abril de 2011

A fofios 212 a 214 del expediente administrativo va
obra la prueba

Testimonio de Jaivo Eduardo Martines Salamanca

La prueba es imperiinente e incanducente teniendo e
cienta el cargo endilgado se refiere u la existencia
previa de pruebas en el praceso de jurisdiccion
coactivae N° {346 respecto de fa  posesion el
velticnlo.

Qficiar al Ministerio de Transporte para que
certifique 30 {a sefiora Adelu Marla Rodrigues de
Filtate tiene licencia de conduccion

Esta  prueba ey inconducente,  improcedente e
innecesaria, en tanto el cargo endilyado no se refiere
a ta posibilidad de gque lo seiiorq ADELA MARIA
RODRIGUEZ DF UILLATE seu conductora o no de
vehiculos endamotores. sino a lo fallo de elementos de
prueba sobre la posesidn ejercide por el sefior
Aurelio Villate sobre el vehiculo de placa QFP-887.

Se tenga en cuenia la diligencia de ampliacion y
ratificacion de la quejo rendida por ADELA
RODRIGUEZ DE VILLATE ef div 31 de julio de
2013

Esta prueba fue lenida en cuenta a elevar ef pliego de
cargos.

Se aficie a la empresa de vigiluncia SERI'IBOY
para que informe el nombre. teléfono v direccion
el vigilante gue se encontraba en turno el 23 e
abril de 2041 en Terrazas de Sama Inés para
pirobar si el sefior durelio Uillale conducia el
vehiculo.

Esta prueba no es conducente en tanto el hecho que
se investiga es el embarga de la posesion del
vehiculo,

Se oficte a i) la Asamblea Departamental e
Bovacd. para que allegue copia de la Ordenagriza N°
039 de 2007 con las funciones del Director
Operativo  de Jurisdiceidn  Coactiva, i) la
Contraloria General de Bavacd para que allegve
copia de la Resolucion N° 715 de 12 de octubre de
2010 v asi estoblecer las funcivres del Director de
Jurisdiccion Coaetiva de ta Contraloria General de
Bovacd: o Oficine  Advinistraiiva  de  fla
Contraloria de General de Bovdacd o fin de probar
que el decrelo del embargo lo fie en ejercicio de
sus funciones

Las funciones del Divector Operativo de Jurisdiecion
Coactiva vigentes para el periodo en gue estivo
encargado como Director Juiro Vduarde Martines
Salamanca, fueron solicitadas mediante oficio N° A1)-
DSG-007 de [+ de marzo de 2012 v certificadas el 16
del mismo wes vy afio, prueba que obra a folios 67 a
74 clel expedienie odministrativo.

Se oficie a la Fiscalia 19 seccianal de Tinja para
que informe el extado de la denuncia penal B*
130016000133201 10260,  por ¢l punible de
jrevaricate por accion osi como el nombre del
denunciacln v denunciante.  parc  demostrar
prefudicialidad  del  disciplingda v oficiar ol
Juzgado Octavo Administrativo de Tunja para que
inforoen el estade de fu dermtenida N° 2011 3-00084

La prueba fue nutil, impertinente e inconducente
Jreiite al contenido formal, en wnto la investigacion
disciplinaria es independiente v estd orienlada «
verificar el cunplimiento o no de deberes funcionales
de los servidores miblicos del Fstado.

Que se oficic a la Qficina de Instrumentos Piblicos
de Tunja para que allegue los certificades de
matricwle inmobifiaric de los immuebies N° 076
13333086 v 070-148828 para  probar  que
pertenecian a la sociedad convagal

Lsta prueba es nconducente af no lener relacion
divecta con {o imputado en el Plivgo de Cargos

Cuee se oficic al Juzgado Cuarto Civil Musicipol de
Tunja para que informe los fundomentos ficlicos y
juridicos quie invieron en cucnila para emborgar in

Estas pruebas son impertinentes ¢ Innecesarias en
tanta, no se cuestiond la posibilidad de embargar o
ne la posesion de un vehicido, sivo el decreto del

¥ Se elevaron 2 solicitudes probatorias: wna por el defensor de aficio, visibles o folios 350 a 359 v
olra por el sefior Jairo Edwardo Martinez Salamanca visibles a folies 360 a 396, ambos en el
cunderno N° [ del expediente adminisirativo,
¥ Folios 385 u 396 Ibidem
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ta posesion del vehiculo de pluca BDJ-943 y a otros | embargo sin prueba de {a posesisit.
Juzgados con el mismo objeio.
Se decrete inspeccion ocular al Proceso Coactivo | Esta prueba va existe en el plenario a folios 213 a
N® 134G y irastadar la declaracion juramentada | 218 incorporada en la diligencia de declaracion
rendida por Adrica Ruiz Ldpez y Fredy Mamvique | juramentady rendida por el veiiar Advin Ruis Lopez
Cortés el 14 de junio de 2011
Se comisione al Personera Municipal de Boavita, | Esta prucha es imperiinenie e innecesaria en lanio en
para que le lome (nferrogatorio a Nedalia Elisa | el plenario no se ha cuestionadp la posibifidad que se
Ramirez Herndnde: para que expligue las razones | pueda ewbargar o vo la posesion de un vehicula

par las cuales cambic de opinidn respecto al
embarge del vehiculo de placas I P-887

Se convisione al lspector Municipal de Policia de | Esta prucha es impertinente en tanto ne es el
Tunju para que se sirva tomarle declaracion bajo | meamenio procesal para deferninar si existio o no
Juwramenio al dependicnie del parqueadera ubicado | posesidgn sobre el vehiculo,

en la calle 19 N° 7-85 de Tunja para gne indigue si
el sefior AURELIO VILLATE RODRIGUEZ tenia
contralo de parqueadero para ¢f vehiculo de placas
QFP-887. v hacer inspeecion para determinar si el
vehiculo se parqueaba alli.

Prueba pericial af aficic SET (366 de | de | lsta prueba es inconducerite  en tanle no liene
noviembre de 2007 para verificar si ta letra de | ningina implicacion en el objeto de extudio. Eifo no
anotacién hecha o manuscrito a final de dicho pernitiria determinar si existieron o no pivebas para
aficin es del seftor Jaira Eduarda Martines decretar el embargo de la posesion.

Al examinar lo anterior, bajo las reglas de la sana critica, no es posible concluir gue
la Secretaria General de la Contraloria General de Boyaca, mediante el auto
interlocutorio de fecha 19 de noviembre de 2013 que negé la praciica de pruebas,
haya incurrido en alguna arbitrariedad susceptible de vulnerar el derecho al debido
praceso del sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca, en tanto expuso de forma

suficiente y con fundamento, las razones de st decision.

En efecto, en refacién con las negadas por innecesarias, en tanto ya obraban en el
expediente administrativo, encuentra la Sala, que el oficio N° 3453 GURSE-SIJIN 29
sobre la imposibilidad de inmovilizacion del vehiculo objeto de la medida cautelar

fue aportado con la queja, visible a folios 8 y 15 a 16 del cuaderno administrativo,

Si bien, no obra el oficio STT 1176 de 13 de julio de 2011, este documenio, segun la
solicitud elevada por el entonces investigado, tenia como finalidad probar “gue la
medida cautelar no se perfecciond, puesto que nunca fue registrada en la oficina de transito
donde estaba matriculado el vehiculo de placas QFP-887 """, Entonces, ello se acreditaba

con un certificado de la oficina de transito con la informacicn sobre el embargo.

Con fa queja, la sefiora Adela Maria Rodriguez de Villate adjunté el oficio N° STT
0851 de 26 de mayo de 2011 expedido por el Profesional Universitario de la

Secretatia de Transito y Transporte de Tunja, con la siguiente informacion:

' Folio 374 del cnaderno N° I del expedienie achininistrativo
f
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“La presente tiene por objeto informarle a wsted, que hasta la fecha esia
Secretaria de Trdnsito Municipal NO HA RADICADO EMBARGO 4l
vehiculo QFP-887 solicitado por la CONTRALORIA GENERAL DE BOYACA';
Y que se pidio concepto juridico sobre ese caso para que nos informen si es
viable el embargo o no. ™" (Destacado del texio original)

Asimismo, obra oficio N° STT 0286 de 14 de febrero de 2012, de la misma autoridad
y dirigido al Secretario General de la Contraloria General de Boyaca, en el que se

manifiesta:

“En atencion a su oficio N° AD-DSG-090 de fecha 26 de diciembre de 2011 y
recibido en esa Secretaria con fecha 29 de diciembre de 2011, me permiio
informarle que NO ES PORCEDENTE INSCRIBIR EI. EMBARGO SOBRE LA
POSESION del vehiculo de placas QFP-887, ya que no hay documentos que
acredite gue es el propictario.

[gualmente me permito informarle que la propietaria del vehiculo en mencion es la
sefiora CLAUDIA ROCIO PENALOZA GONZALEZ con céchila de ciudadania
mimero 40.019.289, desde el dia 19 de agosto de 2011 hasia la fecha. ™
(Rescaitado del texto original)

De manera que no era necesario decretar una prueba adicional para demostrar que

no se habia inscrito el embargo del vehiculo.

Sovbre solicitud de decreto como prueba de la “Declaracion juramentada rendida por
ADRIAN RUIZ LOPEZ, (...) ¢l 17 de abvil de 20117 y de la diligencia de ampliacion y
ratificacion de la queja rendida el 31 de julio de 2013, verifica esta Sala que en
efecto, ya obraban en el expediente administrativo a folios 219 a 221 y 269 a 271
respectivamente, fueron decretadas durante fa indagacién preliminar el 26 de
febrero de 2012* y 18 de julio de 2013%. Por lo tanto, carecia de objeto el decreto

probatorio sobre el mismo punto.

De igual forma ocurrio con la solicitud de inspeccion al proceso coactivo N° 1346%,

en la medida en que por auto de 22 de mayo de 2012, se ordend esta prueba®,

Y Folio 20. Ihidem

2 Folio 87. Ihidem

2 Folio 374. [bidem

“ Folios 201 a 202. ibidem
7 Folios 241 « 244. thidem
M Folios 376 a 377, Ibidem,
T Folios 112« 113, ibidem.
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practicada el dia 30 del mismo mes y afio con la presencia del disciplinado®
en la cual, se dejé constancia sobre la existencia y contenido de los oficios que el
sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca consideraba trascendentales para
acreditar su inocencia, identificados asf: D.O.J.C. 050 de 22 de mayo de 2008
D.0.4.C. 011 del 14 de febrero de 2007%°; STT 1366 de 1° de noviembre de 2007°':
y D.O.J.C. 345 de 17 de mayo de 2011,

La misma suerte corren las solicitadas para oficiar a la Oficina de Registros Publicos
de Tunja para que allegara certificados de mairiculas inmobiliarias con el objeto de
demostrar la vigencia de la sociedad conyugal entre Aurelio Villate v esta iftima®
pues de su existencia se dejoé constancia en la inspeccion al proceso de jurisdiccion

coactiva®.

Y, las relacionadas con las funciones que desempefiaba el actor, bastard con
manifestar que mediante decision de 14 de marzo de 2012, la Secretaria General de
fa Contraloria General de Boyacé requirié a la Direccion Administrativa de la entidad
copia del manual de funciones del Director Operativo de Jurisdiccion Coactiva y la
constancia del periodo en el que estuvo encargado el sefior Jairo Eduardo Martinez

Salamanca en el afio 201 1%,

Por consiguiente, mediante constancia D.A.-149 de 16 de marzo de 2012 el
Director Administrativo manifesto que el ahora demandante, fue comisionado para
desempefiar cargo de libre nombramiento y remocion como Director Operativo 009-
08 en Jurisdiccion Coactiva entre el 3 de marzo y 2 de abril de 2011, y trascribié
las funciones que en tal virtud, se le habian asignado™. Por ello, no era necesario
otros medios de conviccion para determinar si el sefior Martinez tenia competencia

para decretar modidas cautelares el 14 de marzo de 2011.

* Folios 120 a 135, Ibidem.

* Folio 121, Ibidem.

' Folio 125. Ibidem.

' Folio 126. Ibidem.

2 Folio 122. Ibidem.

2 Prueba B, 7, folio 375. Ibidem.
 Folios 120 a 135, Ihidem.
 Folio 64. Ihidem.

¥ Folios 69 a 76. Ihidemn.
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Lo mismo ocurre con las pruebas pedidas para demostrar que otros funcionarios de
la Contraloria se negaron al levantamiento de la medida cautelar”, ya que a folios
120 a 135 del expediente administrativo, obra el acta de inspeccion ocular al
proceso administrativo, en el que se franscribio fas decisiones adoptadas por la
entidad frente a las peliciones formuladas por la propietaria del vehiculo y su

apoderado

Ahora, eran impertinentes las pedidas con el objeto de i) verificar la persona que
conducia el vehiculo de placas QFP-887 el 25 de abril de 2011, el dia en que
miembros de la Policia Nacional acudieron a la casa de la sefiora Adela Rodriguez
de Villate™; ij) determinar si la quejosa tenia licencia de conduccion®; y iij) la prueba
testimonial de la quejosa y su cényuge para establecer las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de la adquisicion del vehiculo asi como la vigencia de la
sociedad conyugal®.

Lo anterior, porque el cargo contra el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca se
formulo por decretar el embargo de la posesion de un bien inmueble sin prueba de
ello. En efecto, se lee en el pliego de cargos en el titulo 3.1., sobre la descripcion y

determinacion de la conducta investigada lo siguiente:

“El seiior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA, en su calidad e
Divector Operativo de Jurisdiccion Coactiva (E) para el periodo comprendido
entre el 3 de marzo de 2011 a 2 de abril de 2011, expidié dentro del Proceso
1346 Auto de embargo de fecha 14 de marzo de 2011, del vehiculo de placas
QFP-887 de propiedad de lu Seffora ADELA MARIA RODRIGUE DE
VILLATE, con respectivo oficio dirigido a la SLIN BOYACA solicitundo
inmovilizacion y/o captura de fecha 14 de marzo de 2011, auto en ef cual se
embargs lu posesion del citado vehiculp presuntamente sin prueha que
sustentara fa existencia de tal posesion de parte del ejecuiado, causanclo un
posible dafio antijuridico a la propietaria del bien embargado, hasta la fecha
en que se fevanid la medida es deciv el dia 5 de julio de 2011,

Por lo cual el hecho generador de la presunta responsabilidad disciplinaria se
determing asi:

- TIEMPO: Desde el dia catorce (14) de marzo del aiio 2011 fecha en
fa cual se profirio el auto de enibargo dentro del proceso 1346, hasta
el dia 5 de Julio de 2011 fecha en que fue levantada la medida
cautelar,

7 Pruebas D 1, folio 377. Ihidem.
* Prueba B.. 1, folio 374. [hidem.
* Prueba B, 10, folic 375. Ibidem.
" Prueka F, folic 378. thidem.
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- MODO: Conducta de hacer ol haber expedido auto de embargo de
la posesion del vehiculo de placas QFP-887 sin_prucha alguna que
efectivamente demostrara la posesicn v por ende posiblemente haber
causado un perjuicio a la seiora ADELA MARIA RODRIGUEZ DE
VILLATE (propietaria del mismao).

- LUGAR: Direccion Operative de Jurisdiccion Coactiva de la
Contraloria General de Boyac.

En este senlido es importante recalcar, que el citado Funcionario
presuntamente incumplio con su actuar con los fines del Estado consagrados
eh el articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual es entre otros
promover la prosperidad general, y el N° I del articulo 35 de la Ley 734 de
2002 referente a prohibiciones de los Servidores Piblicos, los cuales se vieron
vulneradas al dictar el quto de embargo de la posesion de vehiculo de placas
QFP-887 previsiblemente (Sic) sin pruebas gue efectivamente evidenciaran
que quien posela dicho bien era el seffor AURELIO VILLATE RODRIGUEZ,
causdndale un posible perjuicio o carga injustificada o la propietaria del
vehiculo en mencidn por un periodo de 3 meses y 22 dias contados a partir del
I de marzo de 2011 fecha en la que se profiric Auto de enthargo, hasta el dia
5 de julio de 2011 fecha en la cual se dicto Auto de levantamiento de la
medida cantelar ™" (Subrayadoe fuera de texto original)

Entonces, el hecho juridicamente relevante en este caso, es la inexistencia de
pruebas en el momento de decretar el embargo de Ja posesion del vehiculo el dia
14 de marzo de 2011. De manera que la actividad probadora del investigado, debia
dirigirse a probar lo conlrario, esto es, que para esa fecha, en el expediente de
jurisdfccion coactiva obraban medios de conviccién sobre el ejercicio de actos
de sefior y duenio de Aurelio Villate Rodriguez sobre el vehiculo de placas
QFP-887.

No obstante, fas pruebas solicitadas y acabadas de enumerar pretendian
recaudarse con posterioridad a la adopcion de la medida cautelar ¥y una vez se
profirio pliego de cargos en conlra del aqui demandante, circunstancia que fas hace
impertinentes. El hecho por el cual se le imputé la falta disciplinaria no estaba
refacionado con que el ejecutado era poseedor del vehiculo, sino que al decretar la
medida cautelar, no existia pruebas sobre el particular. En efecto, acceder a Ia

soficitud probatoria no modificaria la imputacion.

La afectacion al deber funcional se relaciona con la decision adoptada el 14 de
marzo de 2011. Enfonces, las pruebas pertinentes eran las que obraban en ol

expediente administrativo de cobro coactivo en esa fecha.

! Folios 295 a 296. Ihidem.
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lgual suerte corre fa peticidon consistente en que se elaborara un listado de los
bienes susceplibles de ser embargados en el periodo comprendido entre el 3 de
marzo de 2011 y el 2 de abril de 2011%, pues nada tienen que ver con las pruebas
sobre la posesion del sefior Villate sobre el vehiculo automotor. Ademas, era
innecesaria porque esta informacion esta contenida en el acta de inspeccion ocufar

realizada al proceso ejecutivo de cobro coactivo™.

Respecto a la peticion para que se oficiara a varios Juzgados con el objeto que
informaran los fundamentos facticos y juridicos para decretar embargos de la
posesion sobre varios vehiculos™, dird la Sala que carecen de conexién con fa
conducta investigada, la cual, en modo alguno versaba sobre la imposibiliclad de
adoptar una medida cautelar sobre fos derachos derivados de la posesion; esa no
era la discusion, como se ha reiterado en esta providencia. De ahi que la anotacion
realizada en el Oficio STT 1366 del 1° de noviembre de 2007 por ef sefior Jairo
Eduardo Martinez Salamanca con base en la sentencia del Tribunal Superior de
Tunfa, tampoco tuviera incidencia en la prueba de la inexistencia de la falta

disciplinaria®.

Por aitimo, la prueba dirigida a oficiar a la Fiscalia 19 Seccional de Tunja y al
Juzgado Octavo Administrativo de Tunja, tenia por objeto solicitar la prejudicialidad
y suspender el proceso disciplinario™, lo cual fue resuelto en el mismo auto que

nego las pruebas®.

Ademas, las pruebas que fueron negadas por innecesarias al obrar en el expediente
administrativo, fueron analizadas por la Contraloria General de Boyacéd en la
formufacion del pliego de cargos®, asi como de los fallos de primera® y segunda™

instancia.

" Folio 377. Cuaderno N° | del expediente administrativo.
" Folios 120 a 131, Ibidem.

* Folios 375 y 376, Ihidem

? Folio 377, ihidem

“ Falio 373, thidem

* Folio 300, Ibidem

® Falios 277 a 314, lhidem.

" Folios 689 a 733. Ihidem.

U Folios 790 a 799, fhidem.

20




Demandante: Jairo Eduardo Martinez Salamanca
Demandado: Contralorfa General de Boyaca
Expedientes: 150012333000201600228-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Como corolario de o expuesto, es diafano que en materia probatoria la entidad
demandada, no vulnerd el derecho al debido proceso del sefior Jairo Eduardo
Martinez Salamanca, pues las pruebas solicitadas era impertinentes e innecesarias
para determinar si incumio en la falta disciplinaria, si su comportamiento al decretar
la medida cautelar sobre la posesion de un vehiculo afecté el deber funcional sin

Jjustificacion alguna, o si este fue a titulo de dolo o culpa.

Ademas, si el demandante las consideraba fundamentales para el ejercicio del
derecho a su defensa, la conducta procesal esperada en este proceso, era que
solicitara su decreto. Sin embargo, en las oporiunidades otorgadas en el articulo
212 del CPACA, guardo silencio.

2.4.2. De la ratificacion de la queja sin la asistencia del sefior Jairo Eduardo

Martinez Salamanca

De acuerdo con el expediente administrativo, la investigacion disciplinaria se inicio
por una queja presentada por la sefiora Adela Maria Rodriguez de Villate®™ con
fundamento en que el seffor Jairo Eduardo Martinez Salamanca en el proceso de
cobro coactivo N° 1346 adelantado por fa Direccion Operativa de Jurisdiccion
Coactiva de fa Contraloria General de Boyaca, el dia 14 de marzo de 2011, profirié
auto de embargo de la posesion sobre el vehiculo identificado con placa QFP-887
modejo 2007.

El 21 de diciembre de 2011, ia Secretaria General de la Contraloria General de
Boyaca, dio inicio a la indagacién preliminar en contra del aqui demandante por
fos hechos descritos en forma previa®™. En esta decision se ordend, entre ofras
pruebas®, citar a la quejosa, para la ampliacion y ratificacion, y a Jairo Eduardo
Martinez Salamanca para que rindiera version libre. Ambas diligencias se llevarian a

cabo el 16 de febrero de 2012, a las 9:00 a.m. y 2:00 p.m., respectivamente.

Mediante oficio AD-DSG-0088 del 26 de diciembre de 2011, el Secretario General
de la Contraloria General de Boyacd, cité al sefior Jairo Eduardo Martinez

Salamanca, en los siquientes términos:

” Folios 6 a 10. Ihidem
** Folio 28 « 29, ibidem.
3 Folio 29, ibidem.
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“De conformidad con el articulo 150 de la ley 734 de 2002, me permito informarle
que mediante auto de fecha 21 de diciembre de 2011, se inicié indagacion
Preliminar en su contra dentro del expediente de la reforencia, por incurriv en
presunia irregularidad en la decision tomada referente a la medida cautelar del
embargo de un vehiculo de propiedad de la sefiora ADELA MARIA RODRIGUEZ
DEVILLATE.

Para lo _cwal se solicita sy comparecencia en la Secretaria General de la
Contraloria General de Boyacd, dentro de los ocho (08) dias siguientes al envio de
la presente comumicacidn, con el fin de notificarle la citada decision. Ast mismo, se
le informa que tiewe derecho a designar un defensor que lo represente durante el
tramite del proceso y que fremte af citado auto no procede recurso alguno,

De igual forma, me permito comunicarle que debera hacerse presenfe en esia
Dependencia el dia dieciséis (16) de febrero de 2012 a las 2:00 p.m., a la ditigencig
de version libre dentro de la investigacion de la referencia, informandosele que si
es su deseo puede estar acompaiiado de abogado defensor a fin de que lu

w3
represente

Este oficio tiene una firma de recibido con fecha de 28 de diciembre de 2011.

Ante la falta de comparecencia del citado, se fifé en un lugar publico de la Secretaria
de la Contraloria General de Boyaca el 21 de enero de 2012 a las 8:00 a.m. por &l

término de tres (3) dias, un edicto con la siguiente informacion;

"EDICTO
HACE SABER

Que en el proceso disciplinario mitmero 047-2011, se profirié auto de apertura
de indagacion preliminar de fecha 21 de Diciembre de 2012 (sic), providencia
disciplinaria que en su encabezamiento v parie resolutiva dice:

ARTICULOQ PRIMERO: Dar inicio a la Indagacion Preliminar en los términos
del articulo 150 de la Ley 734 de 2002 contra el sefior JAIRO EDUARDO
MARTINEZ SALAMANCA, en su calidad de Profesional Universitario de la
entidud por incurrir en presunta irvegularidad en la decision tomada referente a
la medida cautelar del embargo de un vehiculo de propiedad de la sefiora
ADELA MARIA RODRIGUEZ DE VILLATE.

ARTICULO SEGUNDQ: Incorpdrese los documentos relacionados en la queia
interpuesia por Gerencia Depariamental de Boyacd-Contraloria General de o
Repiiblica, los cuales se encuentran contenidos dentro de los folios 07 al 27 de
lex paisines.

ARTICULO TERCERO: Ordenar la prdactica de fas siguientes pruebas, para
esclarecer los motivos del articulo pripero.

* Folio 38, ibidem.
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- Cltese a la seiiora ADELA MARIA RODRIGUEZ DE VILLA TE, quien
reside en la calle 41 N° 2-61 Cusa 25 de Tunja, para que se disponga a
realizar ampliacion y ratificacion de la queja, el dia dicciséis (16} de
Jebrero de 2012 a las 9:00 a.m.

- Clitese al seiior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA para que
rinda version fibre sobre los hechos del presente proceso, el dia
dieciséis (16) de febrero de 2012 a las 2:00 p.o.

(...}

Para notificar af doctor JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA,
se fiju el presenie edicto en lugar visible de la Secretaria, hoy sicte {7)
de Enero de 2012, a las ocho de la maiiana por el término de tres (3)
dias habiles, en cumplimicnto del articulo 107 de la ley 734 de 2002,

El 16 de febrero de 2012, se lfevé a cabo la diligencia de ratificacion y ampliacion de
la queja, a la que no asistio el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca®; tampoco

comparecié a la diligencia de version libre en esa fecha®,

Mediante escrito de 8 de julio de 2013 el aqui demandante, interpuso recurso de
reposicion conltra el auto mediante ei cual se declard cerrada Ia investigacion
disciplinara, enire otras razones, porque solicité se citara a la sefiora Adela Maria

Rodriguez de Villate para que ampliara la queja®®

En efecto, mediante auto de 18 de julio de 2013, se resolvié revocar la decision y se
accedio a la solicitud de ampliacion de ia queja®, diligencia llevada a cabo el 31 de
julio de 2013 con la presencia de Jairo Eduardo Martinez Salamanca en la que
tuvo la oportunidad de formular preguntas a la sefiora Rodriguez de Villate en
refacion con la queja asi como la ratificacion del 16 de febrero de 2012. Al Ia

entidad, le otorgo libertad para la formulacién del interrogatorio.

Por lo tanto, no le asiste razon al demandante cuando afirma que la entidad recibié

la ratificacion de la queja sin su presencia.

2.4.3. De Ila prueba de los elementos que estructuran la responsabilidad
disciplinaria como garantia del derecho al debido proceso

 folio 45, Ihidem.

J_(’ Folio 47 a 48, Ibidem.

7 Folio 63. Ihidem

* Folio 237. Ibidem

" Folios 241 a 245, Ibidem.
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Los elementos que conforman la responsabilidad disciplinaria, son los siquientes:

a. Tipicidad®: En este sentido, la investigacion y la sancion debe estar
soportada en un comportamiento que esté descrito como falta en la ley
vigehie en el momerito de su realizacion.

b. Hicitud sustancial®: EI comportamiento debe afectar el deber funcional sin
justificacion alguna. La Corte Constitucional en la sentencia C-948 de 2002
con ponencia del doctor Alvaro Tafur Galvis al estudiar la constitucionalidad
del articulo 5° de la Ley 734 de 2002, considerd que este presupuesto exige
la infraccion sustancial del deber, es decir que la conducta u omision,
atente contra el buen funcionamiento del Estado, en atencion a que la
ley disciplinaria tiene como finalidad el cumplimiento de sus fines y
funciones.

c. Culpabilidad®: En materia disciplinaria esta proscrita toda forma de
responsabifidad objetiva. Asi fas cosas, las faltas son sancionables a fitulo

de dolo o culpa.

Le corresponde al Estado acreditar cada uno de estos elementos para poder emitir
un acto administrativo sancionador, por medio de pruebas legalmente producidas 'y

aportadas al proceso por peticion de cualquier sujefo procesal o en forma oficiosa®.

Asi entonces, el ente investigador tiene la carga de la prueba, la cual debera
dirigirse a determinar la verdad real en relacién con la existencia o inexistencia de la
falta disciplinaria y la responsabifidad del investigado®.

El Cédigo Disciplinario Unico, consagro como medios de prueba la confesién, ef
testimonio, la peritacion, inspeccion o visita especial y los documeritos. Los indicios
no fueron tratados como tal, sino como un elemento que debe ser tenido en cuenta

al momento de apreciar las pruehas bajo los principios de la sana critica (Art. 130).

En este caso, mediante Resolucion N° 001 de 13 de abril de 2015, la Secretaria
General de la Coritraloria General de Boyaca, sanciond disciplinariamente al sefior

Jairo Eduardo Martinez Salamanca por incurrir en una prohibicién de caracter legal

“ Articulos 4° de la Ley 734 de 2002 y 3% de la Ley 10135 de 2006.
8 Articulos 5°y 4 ibidem.

* Articulos 13y 11 ibidem

“ drticulo 128 Ley 734 de 2002,

¥ Articulo 129 ibidem
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y reglamentaria al proferir auto de embargo y secuestro del derecho de posesién
sobre el vehiculo automotor con QFP-887, sin que se enconirara probado que el

ejecttado -Aurelio Villate Rodriguez- efercia la posesién sobre ef mismo®.

Lo anterior, dentro del procese de jurisdiccion coactiva adefantado por fa Contraloria
General de Boyacé contra Aurelio Villate Rodriguez, que tuvo su origen en una
sancion impuesta por la Procuraduria Delegada para la Economia y Hacienda Pablica
el 14 de junio de 2006%

En ese proceso, el 14 de marzo de 2011 el sefior Jairo Eduardo Martinez
Salarnanca como Director Operative de Jurisdiccién Coactiva (E), profiric el

siguiente auto:

“Habida cuenta que no ha sido posible encontrar bienes que pertenezcan al
ejecutado y cono quiera qiie se ha apreciado en reiteradas oportunidades al
ejecutado en posesion del mismo vehiculo, este despacho con fundamente en lo
normado en el articulo 2488 del Codigo Civil, esto es, que en principio que el
patrimonio del dewdor es prenda de los acreedores, en concordancia con lu
sentencia del 19 de noviembre de 1993, del Honorable Tribunal Superior de
Bogola siendo Magistrado Ponente ef Dr. RAFAEL RODRIGUEZ G., se procede a
Decretar el embargo de la posesion y/o derechos derivados de la explotacion
econdniica del vehiculo de placas QFP-887, marca Nissan, modelo 2007, v el
respectivo secuestro una vez sea inmovilizado, del vehiculo que aparece registrado
a nombre de lu conyuge del ¢jecuiado y en el entendido que ellos tienen vigenile la
sociedad conyugal y asi se colige del certificado de tradicion de la matricula
inmobifiaria N° 070- 133386, visto ua folio 52 del cuaderno de medidas cantelares en
el cual parece el bien respecto a esa matricula con afectacion a vivienda Jamiliar
Junto con la sefiora RODRIGUEZ DE VILLATE ADELA MARIA (...) quien a la
postre es la misma persona que aparece como propietaria del bien acd embargado,
conforme a lo dispuesto con el Art. 514 y 681 numeral 1 Codigo de Procedimienio
Civil, y con el fin de salvaguardar los intereses del Estado, decrétese el embargo
que se encuentra en posesion y lenencia regular del cjecniado del siguiente
vehiculo:

Marca Nissan, con placas QFP-887, modelo 2007
Motor: MR18104884H
CHASIS:3NIBCIIS9ZK090182

CLASE: AUTOMOVIL

Importacion: 14308011060291 BUENAVENTURA
Limitese el embargo a lu suma de 330.000.000 "

% Folios 171 a 191 Cuaderno N° | Principal
% Folio 120 Cuaderno N° 1. Lxpediente administrative.
7 Folio 13. Cuaderno N° 1 expediente administraiive
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De acuerdo con el acta de difigencia de la inspeccion ocular realizada al expediente

de Jurisdiccion Coactiva N° 1346, cuando se profirié la media cautelar traida en cita,

se habia recaudado las siguientes pruebas:

Auto de fecha 17 de enero de 2007, por medio del cual se decretaba la
busqueda de bienes propiedad del ejecutado sefior Aurelio Villate (fl. 124
cdno. N° exp. Adtivo.)

Oficio N° STT 0113 de fecha de 31 de enero de 2007 de la Secretaria de
Transito y Transporte de Tunja, mediante el cual se informa que no existen
vehiculos matriculados a nombre de Aurefio Villate Rodriguez (fl. 125 cdno.
N° exp. Adtivo.)

Oficio N° D.O.J.C. 032 de 24 de febrero de 2007 dirigido al ITBOY Combita,
mediante el cual se solicita informacién sobre vehiculos matricilados a
nombre de Aurelio Villate Rodriguez (fl. 125 cdno. N° exp. Adtivo.)

Oficio del ITBOY-SO 124 del 19 de febrero de 2007, mediante el cual
informa que una vez consultada la base de datos de las oficinas de Cémbita,
Nobsa, Santa Rosa de Viterbo, Saboya y Guateque no se encontré como
propistario de vehiculo alguno a Aurelio Villate Rodriguez (fi. 125 cdno. N°
exp. Adtivo. ).

Oficio D.O.J.C. N° 178 de 22 de marzo de 2007 dirigido la Secretaria de
Transito y Transporte de Bogota para que informe si el sefior Aurelio Villate
Rodriguez figuraba como propietario de algiin vehiculo registrado en esa
Secretaria (fl. 125 cdno. N° exp. Adtivo.).

Oficio N° 6.2.1287.07 de 26 de marzo de 2007, suscrito por ef coordinador de
archivo de Servicios Especializados de Transito y Transporte de Bogots,
mediante la cual informa que el seffor Aurelio Villate Rodriguez no tiene
vehiculos registrados en Bogota D.C. (fl. 125 cdno. N° exp. Adtivo.).

Oficio D.O.J.C. N° 937 29 de octubre de 2007, mediante el cual el
profesional universitario Jairo Eduardo Martinez Salamanca, solicita a fa
Secretarfa de Transito y Transporte de Tunja, informe a nombre de quien se
encuentra el vehiculo de placas QFP 887 (fl. 126 cdno. N° exp. Adtivo.)

Oficio Of.Stt 1366 de fecha 1° de noviembre de 2007, mediante el cual la

Secretaria de Transito de Tunja, informa que revisado el sistema y el

archivo, el nombre del propietario def vehicuio de placas QFP 887 es Adela
Maria Rodriguez De Viflate (fl. 126 cdno. N° exp. Adltivo.)
Oficios N° 359- 392- 393, dirigidos a la Oficina de Transito Zona Centro de
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Bogota para que informen si el sefior Aurelio Villate Rodriguez poseia
vehjculos a su nombre registrados en esa oficina (fl. 127 cdno. N° exp.
Adtivo.)

Oficio D.Q.J.C. No. 353 dirigido al instituto de Transito De Turya, de fecha
23 de marzo de 2010, solicitando informacion de vehiculos a nombre de
Aurelio Villale Rodriguez. (fl. 127 cdno. N° exp. Adtivo.)

Oficio D.O.J.C. No. 357 de fecha 23 de marzo de 2010 dirigido a Transito
Zona Norte de Bogota, solicitando informacion de vehiculos a nombre de
Aurelio Villate Rodriguez. (fl. 127 c¢dno. N° exp. Adtivo.)

Oficio D.O.4.C. No. 361 de fecha 23 de marzo de 2010 dirigido al Instituto de
Transito de Bogota Zona Sur, solicitandoles informacion de vehiculos a
nombre de Aurelio Villate Rodriguez. (fl. 127 cdno. N° exp. Adtivo. )

Oficio OF STT0504 de 7 de abril de 2010, mediante el cual, la Secretaria de
Transito y Transporte de Tunja, manifesté que no existen cuentas radicadas
a nombre de Aurelio Villate Rodriguez (fl. 128 cdno. N° exp. Adtivo.).

Oficio D.O.J.C. No. 396 de fecha 23 de marzo de 2010 dirigido al Instituto de
Trénsito de Bogota Zona Sur, soliciténdoles informacion de vehiculos a
nombre de Aurelio Villate Rodriguez. (fl. 127 cdno. N° exp. Adtivo.)

Oficio STT-1060-1031-2010 de 10 de agosto de 2010, mediante el cual, ef
Secretario de Transito y Transporte de Duitama, informan que el sefior
Aurelio Villate Rodriguez no registra vehiculo alguno en esa Secretaria (fl.
130 cdno. N° exp. Adtivo.).

Oficio N° 30-227 de 24 de junio de 2011 del Subgerente Operativo del
ITBQY, mediante el cual informa que no encontro vehiculo automotor
propiedad del sefior Aurelio Villate Rodriguez (fl. 131 cdno, N° exp. Adtivo.).
Fotocopia de la Tarjeta de Propiedad del vehiculo Nissan Tiida Mec 1800
C.C. de placa QFP, a nombre de RODRIGUEZ DE VILLATE ADELA MARIA
(fl. 131 ctno. N° exp. Adtivo.)

Folocopia de la factura de venta del vehiculo de placa QFP 887 (fl. 131
cdno. N° exp. Adtivo.)

Acta N° 3366 de la Notaria Tercera del Circulo de Tunja, segun la cual
Aurelio Villate, manifiesta bajo juramento que la legitima poseedora del
vehiculo de placas QFP-887 es la sefiora Adela Maria Rodriguez de Villate
(fl. 134 cdno. N° exp. Adtivo.).

Acta N° 3367 de la Notaria Tercera del Circulo de Tunja, en la que se deja
constancia que Ingrid Sora Maria Acevedo declard que la posesion del
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vehiculo de placas QFP-887 es de la sefiora Adela Maria Rodriguez de
Villate (fi. 134 cdno. N° exp. Adtivo. ).

o Oficio D.O.J.C N° 050 de 22 de mayo de 2008, dirigido a la Directora de
Jurisdiccion Coactiva y suscrito por Jairo Eduardo Martinez Salamanca (fl.
121 C2 Cdno. Adtivo.), en el que manifiesta que en ejercicio de sus
funciones, después de continuar con la busqueda de bienes de! gjecutado,
constaté que él es el poseedor del vehiculo de placas QFP-887, marca
NISSAN, Modelo 2007, pero que la propietaria es, Adela Maria Rodriguez de
Villate.

Por lo anterior, manifestd que es jurisprudencialmente viable embargar la
posesion.

e Auio de fecha 6 y 13 de mayo de 2011, mediante el cual se decrefa la
recepcion de los teslimonios de los investigadores que Tfallidamente
intentaron inmovilizar ef vehiculo QFP (FI. 121 cdno. N° exp. Adiivo.)

o Oficio D.O.J.C. N° 027 de 14 de junio de 2011 mediante el cual se solicita la
hoja de vida de Aurelio Vilfate, con el objeto de tomarle una foto e imprimirla
(fl. 122 cdno. N° exp. Adiivo.).

o Aufo de 14 de junio de 2011, por medio del cual se decreta una prueba de
oficio con el objeto de hacer un reconocimiento con los agentes de la SIJIN
que rendirian testimonio para establecer si ef seflor Aurelio Villate conducia
el vehiculo objeto de embargo (fl. 122 cdno. N° exp. Adtivo.).

s Auto de 14 de junio de 2611 mediante la cual se ordena tomar una foto de!
mosaico de Contralores de Boyaca que reposa en el salon de capacitacion
de esa entidad (fl. 122 a 123 cdno. N° exp. Adtivo.).

o Testimonio del patrullero Adrian Ruiz Lopez el dia 14 de junio de 2011 (fl
123)

o Testimonio rendido el 14 de junio de 2011 por el patruliero Fredy Manrique
Cortés (fl. 123 a 124 cdno. N° exp. Adtivo.)

e Foto de Aurelio Villale (fl. 124 cdno. N° exp. Adtivo.)

De lo anterior se colige sin fugar a divagaciones, que cuando se profirio el auto de

embargo de la posesion, no obraba en el proceso de jurisdiccion coactiva, prueba

alguna relacionada con fa posesion ejercida por el sefior Aurelio Viflate sobre ef
vehiculo de placas QFP 887.
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No bastaba la afirmacion proveniente del mismo funcionario que impuso fa medida
cautelar, consistente que “en of iranscurso de algo mds de cuctro afios avizors, maiiona,
larde y noche que AURELIO VILLATE RODRIGUEZ era quien conducia, poseia y fenja ¢!

. 1y
vehiculo™

(Resaltado del fexto origindgl), pues al regirse todas las actuaciones de los
funcionarios publicos por el principio de legalidad, la medidas cautelares impuestas
en cualquier tipo de proceso ejecutivo, deben estar soportadas en pruebas que

permitan inferir, que estos forman parte del patrimonio del deudor.

En efecto, por citar un ejemplo, el articulo 565 del CPC, contempla que si el deudor no
denuncia bienes para el pago, el funcionario ejecutor solicitara toda clase de datos
sobre los que a aquél le pertenezca. A su vez, el artfculo 95 de la Ley 42 de 1993
“Sobre la organizacion del sistema de comtrol fiscal financiero y los organismos que lo
efercen”, contempla que el funciohario podrd decretar el embargo y secuestro
preventivo de bienes del deudor que se hayan establecido como de su propiedad,
¥ para el efecto podran identificarlos por medio de las informaciones suministradas
por entidades publicas o privadas. Idéntica redaccion trae el articulo 837 del Estatuto
Tributario®.

De ijgual forma, la Ley 610 de 2000 “Por la cudl se establece ¢l trémite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, prevé la imposicion de medidas
caulelares sobre bienes siempre y cuando sean del deudor, y para lal efecto se e
otorga como policia judicial al servidor publico que adelanta el proceso, 1a facultad de

solicitar informacion a entidades oficiales o particulares para lograr fa identificacién de

“ Folio 17 de la demanda

Y Articulo 837, Previa o simvlidneamente con el mandamiento de pago, el fincionario podrd decretor
el embargo y secuesiro preventivo de los bienes del dewdor gue se havan establecido come de su
propiedad.

Pava este efecto, los funcionarios competentes podran identificar los bienes del deudor por medio de
las informaciones tributarios, o de las informaciones suministradas por entidades piiblicas o privadas,
que estaran obligadas en todos los casos a dar pronta y camplida respuesta a ta Adminisiracion, so
pena de ser sancionadas af tenor del articulo 651 literal a).

PAR. Cuando se hubieren decretado medidas cautelares v el dendor demuesire gue se ha admiticdo
demanda contra el tinudo gjecutivo y que esta se encucnira pendiente de fallo anre la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se ordenard levantarias.

Las medidas cautelares también podrdn levantarse cuando admitida la demanda ante la Jurisdiccion

de lo comtencioso adminisivative contra las resoluciones gue faflan las excepciones v ordenan levar
adelante la ejocucion, se presia garaniio bancaria o de compafila de seguros, por of vator adeudado.
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bienes de las personas comprometidas por fos hechos generadores del dafio
patrimonial (Art. 10).

En conclusion, constituye un deber del servidor ptblico que adefanta un proceso
efecutivo, previo a la imposicion de una medida cautelar de embargo y secuestro,
establecer por cualquier medio idoneo, que sobre el bien objeto del mismo, el
deudor tenga un derecho, como el real de dominio, de posesion o usufructo. Deber
que no fue observado por Jairo Eduardo Martinez Salamanca en el proceso de

Jjurisdiccion coactiva contra Aurelio Villate.

Insiste la Sala, que la simple afirmacién del servidor publico sobre la titularidad de
un bien con el objeto de restringir los derechos, no se compadece con los principios
inspiradores del Estado Social de derecho, en el que, los procesos judiciales y

administrativos, deben ser adelantados por un tercero imparcial.

Por ello, la ley es la que establece el procedimiento para imponer una cautela y los

medios probatorios idoneos.

En este contexto, era necesario acreditar los elementos de la posesion, previo a la
impasicion de la medida. Recuérdese que de conformidad con el articulo 762 del
Codigo Civil”®, la posesion estéd conformada por el corpus que consiste en el poder
fisico 0 material sobre el bien, y el animus que exige que aquél tenga el énimo de

seffor y duefio y se comporte como tal.

Ahora, el simple uso del bien, no convierte al mero tenedor en poseedor a menos
que manifieste de forma clara, pliblica e inequivoca que no reconoce dominio ajeno

sobre el mismo, y que tiene la certeza que es el poseedor.

Entonces, no es posible confundir la posesion con la mera tenencia que es la que
se gjerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o a nombre de él (Art. 775
CC), por lo tanto, no forman parte del patrimonio, lo bienes sobre los que se gjerce
tenencia; cabria preguntarse entonces si contratar a un conductor o, simplemente,

preferir que un tercero, no propietario, conduzca un vehiculo, lo cual se observa a

20 . o . ) . . - .
La posesion es “la lenencia de ung cosa deferminada con dnimo de sefior o duefio, sea que el dueiio
o o que se da por 1al, tenga la cosa por si mismo, o por ofra persona que la tenga en lugar y o nombre

de &7
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simple vista, daria lugar a considerar posesion y ello, sin duda, seria un desacierto,

pues se esta ante una figura de mera tenencia, y nada mas.

De forma reciente, la Subseccion “C” de la Seccion Tercera en sentencia proferida
el 8 de mayo de 2017 con ponencia del doctor Jaime Enrique Rodriguez Navas,
expuso en refacion con la diferencia entre la posesion y la mera tenencia, lo

siquiente;

“...La jurisprudencia de la Seccion Cuarta de esta Corporacion ha abordado la
diferencia entre la mera tenencia y la posesion de la siguiente forma:

“El poseedor es reputado dueiio, mieniras olra persona no justifique
serlo” (articulo 762 del Cédigo Civil). Como lo ha sefialado la
Jurisprudencia, para que se tipifique la posesion deben concurei dos
elementos independientes: “el corpus, o sca el elemento material u
objetivo: y el animus, elemento intencional o subjetivo.” Este “animus "
es lo que hace distinguir la posesion de una mera tenencia en la que no
estd presente ese “dnimo de sefior o duefio” propio de la posesion, pues
en la mera fenencia, se “tiene una cosa reconociendo dominio

o7

ajeno”,

A su turno, la Salu Civil de la Corte Suprema de Justicia en reciente
prosunciamiento ha sostenido la diferencia entre la calidad de tenedor y la de
poseedor de un bien inmueble y que la nacion de una hacia la otra requiere de
prueba que asi lo demuestre en el expediente.™ "

Contrario a lo anterior, en el expediente de Jurisdiccion coactiva, el sefior Aurelio
Villate, reconocié ante Notario Piblico el dominio ajeno sobre el vehiculo obfeto de
la cautela, situacion que descarta de plano la posesion sobre el mismo, e insiste la
Sala, que en ese proceso no practicéd una prueba destinada a demostrar lo contrario.
La actividad se limité a oficiar a varias oficinas de transito de Boyacé y Bogota para

que informaran si el sefior Villate era propietario de algin vehiculo.

" CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA,
Senlencia del 28 de junio de 2007, Radicacion Nro. 25000-23-24-000-2003-00125-01, Nro. Interno
153)1 CONSEJERA PONENTE MARIA INES ORTIZ BARBOSA.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, Seniencia del 20 de noviembre de
2015, SCI6057-2015, Radicacién nro. 20007 31 03 005 2006 00030 01, MAGISTRADA PONENTE
MARGARITA CABELLO BLANCO.

7 Radicacion nimero: 47001-23-31-001-2004-01208- 01¢36551). Actor: DORA ISABEL PAREDES
BERMUDEZ ¥ OTROS. Demandado: NACION — MINISTERICQ DE DEFENSA — POLICI4
NACIONAL.
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Las pruebas destinadas acreditar la posesion como los testimonios del portero del
fugar de habitacion del efecutado, asi como de fos duefios del parqueadero del
vehiculo de placa QFP 887, sélo fueron soficitadas con posterioridad af decreto del
embargo, y con ocasion a la queja presentada por la sefiora Adela Maria Rodriguez
¥, se insiste, de lo que se tralo fue de sancionar ia falta de prevision y cuidado del

investigado antes de ordenar ef embargo.

Queda asi demostrado, que el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca, afectod su

deber funcional sin justificacién alguna.

£n efecto, al ejercer ef cargo de Director QOperativo 009-08 en Jurisdiccion Coactiva
entre el 3 de marzo y el 2 de abnl de 2011, se le asignd como funcién esencial
adelantar en primera instancia los procesos de jurisdiccion coactiva™, y ello supone
el respeto a las disposiciones legales que rigen la imposicion de medidas cautelares

asi como el debido proceso administrativo.

La Sala concluye que concurrieron los elementos estructurales de la falta
disciplinaria, pues la conducta del sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca es i)
antijuridica, en tanto, como Director Operativo 009-08 en Jurisdiccion Coactiva,
incumplié su deber funcional de delerminar por medio de pruebas idéneas, gue el
bien objeto de embargo, formaba parte del patrimonio del deudor; ij) tipica, por -
viofar fos numerales 1° y 2° del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 en relacion con el
cumplimiento de los deberes contenidos en la Constitucion y leyes, asi como
desemperiar sus funciones con diligencia, eficiencia e imparcialidad y abstenerse de
cualquier acto u omision que implique el abuso indebido def cargo o funcion e -
incurrir en la prohibicion prevista en el articulo 35 de la misma ley, relacionada con
el incumplimiento de los deberes, abuso de los derechos o extralimitacion de las
funciones asignadas, segun la formulacion de cargos visible a folios 298 y 299 del
cuaderno N° 1 del expediente administrativo;, y i) culpable a titulo de culpa
gravisima de acuerdo con el pardgrafo del articulo 44 de la Ley 734 de 2002 por

desconocimiento flagrante de normas de obligatorio cumplimiento.

7 Certificado sobre funciones que obra a foliv 70 del Cuaderno N° 1 del Expediente Adminisiretivo.
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2.5. Del principio de imparcialidad en el derecho disciplinario

El articulo 94 de fa Ley 734 de 2002, contempla que la actuacion disciplinara se
debe desarrolfar conforme, entre otros, al principio de imparcialidad, de manera tal
que se asegure en cada una de sus elapas los derechos a los sujefos procesales

sin ningan genero de discriminacion.

Por elfo, se le impone coma deber al titular de fa accién disciplinaria, fa busqueda de
fa “verdad real” a través de una investigacién integral sobre los hechos y
circunstancias que demuestren tanto la existencia de fa falta disciplinaria y la
responsabifidad def investigado, como los que tiendan a demostrar su inexistencia o

lo eximan de responsabilidad™.

Lo anterior, a su vez constituye una garantia de independencia, fa realizacion del
principio de igualdad, asi como la vigencia del orden justo como fin esencial def
Estado Social de Derecho (Art. 2° CP).

De ahi que cuando el encargado de adefantar la investigacién observe alguna
circunstancia prevista en la ley, que pueda afectar su imparcialidad, tiene fa
obligacion de apariarse de su conocimiento, a través de la manifestacion de un
impedimento. Y en caso que esto no ocurra, fa ley, también le otorga la posibilidad a

quienes intervienen en ef proceso, de presentar recusacion.

En el sub-lite, ef demandante afirmé que el Secretario General y ef Contralor General
de Boyacé, al proferir los fallos de primera y segunda instancia sin declararse
impedidos violaron el principio de imparcialidad, porque, contra aquél, ef sefior Jairo
Eduardo Martinez Salamanca habia instaurado queja por acoso laboral ef 17 de
noviembre de 2013 ante la Procuraduria Regional de Boyaca; y contra éste, también
presento quefa por acase laboral, denuncias penales y existia una enemistad grave.

La Sala desechara el cargo en relacién con el Secretario General de la entidad,

Edgar Alberto Medina Silva, pues no profiri¢ ef fallo de primera instancia.

£n efecto, el dia 14 de junio de 2014 tom6 posesion del cargo de Secretario General
de la Contraloria General de Boyaca Enrique Monroy Pachoén quien se declaré

" Articulo 129. Ley 734 de 2002
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impedido con fundamento en que habia intervenido en hechos relacionados con el
proceso como Asesor Juridico y Secretario del Comité de Conciliacion de la entidad.
Impedimento aceptado mediante Resolucion N° 454 de 28 de agosto de 2014, por o
tanto, se designé a Magda Clemencia Hernandez Puerto como agente

disciplinaria’.

Esta funcionaria, se retiré de la entidad y en atencion a que Diana Yineth
Rodriguez Nifio fue nombrada como Secretaria General el 1° de diciembre de
20174, continio con el tramite del proceso disciplinario y profirié el fallo de primera
instancia’’.

Conira Diana Yineth Rodriguez Nifio, el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca
no formul6 quejas disciplinarias’™, por acoso laboral™ o denuncias penales®™. Segin
lo documentado en el expediente, estas se dirigieron en contra de: i) Victor Manuel
Aguilar Avila —Contralor General de Boyacg-; i) Edgar Alberto Medina Silva -
Secretario General de la Contrajoria General de Boyacd-; ili) Enrique Monroy
Pachén —Jefe de la Oficina Juridica-; iv) Maria Resurreccion Paboén Acevedo —
Directora de Jurisdiccion Coactiva-; v) Kely Carolina Morantes -Jefe Oficina

Juridica-; y, vi) Laura Viviana Ussa.
2.5.1. Del impedimento por denuncia penal y queja por acoso laboral
Reza el numeral 8° del articulo 84 de la Ley 734 de 2002:

“Articulo 84. Causales de impediniento y recusacion, Son causales de impedimenio
Y recusacion, pora los servidores piblicos que ejerzan la accion disciplinaria, las
siguientes:

(..}
8. Estar o haber estado vincolado legolmente a una investigacion penal o

disciplinaria en fa que se le hubiere proferido resolucion de acusacion o formleado
curgos, por denuncia o queje instanrada por cualquiera de los sujetos procesales.”

" Folios 608 « 610 del cuuaderno N° 2 del expedicnie administrative,
" Folios 682 u 683. [hidem

™ Folios 303 a 606, del Ciaderno N° 1 principal

Y Folios 281 « 287 v 290 u 299 Ibidem

* Folios 264 « 267 v 300 a 302 thideu

34




Demandante: Jairo Eduardo Martinez Salamanca
Demandado: Coniraloria General de Boyaca
Expedientes: 150012333000201600228-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

La redaccion de la norma es digfana en relacion con que el impedimento se
configura cuando se hubiere proferido resolucion de acusacion o formulado

cargos, y no por la presentacion de la denuncia penal o queja disciplinaria.

Recuérdese que los impedimentos y recusaciones, se erigen en un instrumento
jurldico para garantizar la imparcialidad asi como la independencia, pero las
causales que los originan tienen caracter taxativo. Sobre el particular, la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia del

Consegjero doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, sostuvo:

“Ll impedimenio y lu recusacion han sido concebidos como instrunmentos idoneos
establecidos por el legislador para hacer efectiva la co;rcﬁcién de fmparcialidud def
Juez o del funcionario judicial en la toma de decisiones.™ Uno y otra son Jiguras
tegales que perwiten observar la transparencia dentre del proceso judicial y que
aulorizan o los funcionarios judiciales a alejarse del conocimiento del mismo.

Las causales de impedimento son taxativas y de aplicacidn restrictiva, conportan
una excepeion al cumplimiento de la funcién jurisdiccional que le corresponde al
duez, y como tal, estan debidamente delimitadas por el legislador v no pueden
extenderse o ampliarse a criterio del juez o de las partes, por cuanto. la escogencia
de quicn decide no es discrecional

Puara que se configuren debe existiv un “interés particular, personal, cierfo ¥
actual, que tenga relacién, al menos mediata, con el caso objeto de Juzgamiento de
nanera que impida una decision imparcial. " Se trata de situaciones que afecten
el criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad de dnimo o
transparencia en ef proceso.”™

En el expediente obran las siguientes quejas por acoso laboral presentadas por

Jairo Eduardo Martinez Salamanca contra el Contralor General de Boyaca, Victor

 Manuel Aguilar Avila:

v' Queja originada en actividades que el aqui demandante adelantaba en su
condicion de miembro del sindicato, radicada ante la Procuraduria Regional
de Boyaca el 7 de noviembre de 2013, segin se observa a folios 281 a 287
del cuaderno principal (N° 1).

¥ Sala Plena, expediente AC3299, Consejero Ponente MARIO ALARIO MENDEZ, actor EMILIO
SANCHEZ, providencia de 13 de marzo de 1996,
¥ Consejo de Esiado, Sala Plena, auto del 9 de diciembre de 2003, expediente 5-166, actor
Reg.'sff adiria Nacional del Esiado Civil. Consejero Ponente, Dr. Tarcisio Caceres Toro,

“ Auto del 21 de abril de 2009. Radicacicn wimero: 11001-03-25-000-2005- 0001 2-01(IMPI1J. Actor:
FERNANDO LONDONO HOYOS. Demandudo: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
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v Queja originada en una evaluacién de desempefio, radicada ante la
Procuraduria Regional de Boyaca el 25 de febrero de 2014, visible a folios
290 a 299 del cuaderno principal (N° 1).

Las denuncias penales contra Victor Manuel Aguilar Avila ante la Fiscalia General

de la Nacion fueron presentadas el 23 de agosto de 2014% y el 10 de junio de 2015.

Por ditimo, el 8 de enero de 2015, el sefor Jairo Eduardo Martinez Salamanca
radico ante esa misma entidad queja por una presunta falta disciplinaria en contra
de Victor Manuel Aguilar Avila ~Contralor General de Boyaca- v Maria Resurreccion

Pabon Acevedo —Directora de Jurisdiccion Coactiva- por lo siguiente:

"1 Pese a que en la actualidad ef presupuesto de la Contraloria General de
Boyaca para la vigencia fiscal 2015, no se ha aprobado de manera
discriminada, al parecer la Contraloria viene ejecutando v/o comprometiendo
dicho presupuesto.

2. Ast mismo, en la actualidad no se ha aprobado el plan mensualizado de caje
(PAC).

3. En la Oficina de Jurisdiccion Coactiva permanece laborando desde el 05 de
enero de 2013, el sefior VICTOR HUGQ BARRERA, sin existir ningin vinculo
laboral, o contrato bien sea de prestacion de servicios, ora de supernumerario,
sin embargo dicho sefior esta ejerciendo fumciones piblicas y administrativas,
cantrariando en mi sentir lo cansagrado en el articulo 48 numerales 22, 29 y 31
de laley 734 de 2002, asi como lo plasmado en el articulo 35 numerales 1y 21
ibidem. " (Fl. 303).

De lo anterior, se infiere que las denuncias disciplinaria, penales y por acoso laboral
se presentaron con posterioridad al inicio de la indagacion preliminar dentro del
proceso disciplinario N° Q-047 de 2011 adelantado en contra de sefior Jairo
Eduardo Martinez Salamanca, ocurrida el 21 de diciembre de 2011°°.

A pesar de las pruebas sobre las denuncias, el actor omiti6 suministrar las que
permitieran demostrar que, cuando el Contralor General de Boyaca Victor Manuel
Aguitar Avila profirié fallo de segunda instancia, se hubiesen formulado cargos en
virtud de las quejas disciplinarias y por acoso laboral, tal como establece el numeral
8° del articulo 84 de la Ley 734 de 2002.

\’{ Folios 300 a 302 Cuaderno N° | principal
¥ Folios 28 a 29. Cuaderno N° | expediente adminisirativo.
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Por lo anterior, no es posible concluir que la entidad demandada, desconocic el

principio de imparcialidad al proferir las decisiones sancionatorias.
2.5.2. De la enemistad grave como causal de impedimento

La enemistad grave, ha sido considerada como aquella causal de impedimento de
caracter subjetivo susceptible de ser verificada por cualquier medio prabatorio
cuando se recusa a un funcionario. Se encuentra consagrada en el numeral 5° del

articulo 84 del Cadigo Disciplinario Unico.

Sostiene el apoderado de la parte demandante que como consecuencia de su
actividad como sindicalista, el Contralor General de Boyaca de ese entonces, Victor

Manuel Aguilar Aguila, tenia sentimientos de animadversion en su contra,

No obstante, observa la Sala que una vez mas, la parte demandante, a quien le
corresponde la carga de probar segtn el articulo 167 del CGP, asumié una
conducta demostrativa pasiva, pues se limité a realizar afirmaciones sin soporte

alguno.

Si bien, obran en el plenario comunicaciones del afio 2013, suscritas por Jairo
Eduardo Martinez Salamanca en calidad de Presidente de ASCONTRACOL,
relacionados con las negociaciones del incremento salarial. de ello no es posible
inferir aversion por parte del Contralor General de Boyaca contra el aqui
demandante, unicamente divergencias relacionadas con asunios asighados en

virtud del cargo y rol que desempefiaban cada uno en la enlidad.

Ahora bien, a folios 256 a 260 obra la Resolucion N° 189 de 14 de abril de 2015
expedida por el Contralor General de Boyaca, mediante Ia cual, se declaré la
vacancia del cargo de Profesional Universitario 219-grado 11 de la Planta de
Personal de la Coniraloria General de Boyaca por abandono del cargo por parte del
sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca, se fundamenié en io siguiente:

“Que la Administradora Colombiana de Pensiones COLPNESIONES, medianie
Resolucion GNRN 333707 del 24 de septiembre de 2014, reconocic el pago de una
Pension de Vejez a favor del Seiior Jairo Eduardo Martinez Salamanca (..

Que de conformidad, este Despacho expidio Resolucion N° 594 del 12 de
noviembre de 2014, en la que se resolvic retirar del servicio al citado Sfuncionario
por reconocimienio de pensién de jubilacion, retiro que queds en SUSpension y se
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haria efectivo una vez se materializara el cumplimiento de dos circunstancias a
saber: a) ta inclusion en nomina de pensiones de lqg Administradora Colombiana
de Pensiones COLPENSIONES del seiior Jairo Martinez; u b) la cesacidn de los
efectos del fuero sindical de que aquel fuese titular, toda vez que ef mismo pozn
de proteccion constitucional y legal.

Que el dia 16 de enero de los corrientes, esta Contraloria interpuso ante Juzgudo
Laboral del Circuito de Tunja, demanda de Levantamiento de Fuero Sindical y
solicitud de otorgamienio de permiso para Desvincular del Servicio al Sefior Juiro
Eduardo Martinez Salamcnca por reconocimiento de pension de jubilacion.

Que mediante Resolucion GNER 23162 de £ de febrera de 2015, la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPNESIONES, incluvd en némina de Pensionados al
Serior Jairo Eduardo Martinez Salamanca.

Que a pesar de haberse configurado un elemento de los sefialados en la Resolucion
N 594 del 12 de noviembre de 2014, ¢l cual referia a la inclusion en némina
pensional, se encontraba wawn  pendiente el segundo requisito referido o la
autorizacion judicial para levaniar el fuero del que goza el sefior Martinez
Salamanca, razon por la cual NO podia abandonear su lugar de trabajo hasia tunto
existiera pronumciamiento por parie del Representante Legal de la Contraloria que
asi lo ordenara 6 amualided, la Directora Operativa de Jurisdiccion Couctiva,
Doctora MARIA R PABON ACEVEDO, manifesté ante la  Direccion
Administrativa de {a Contredoria General de Boyacd, situacion de incumplimiento
por parte  del Sefior Jaire Eduarde Mariinez  Salamanca  respecto a  sus
obligaciones laborales, al indicar a la fecha, ausencia reiterada e injustificacda a su
lugar de trabajo.”™ (Resaltado del iexto original)

Sin embargo, en el paragrafo 1° de ese acto administrativo, se ordené dejar en
suspenso /os efectos que surtiera esa decision hasta que el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuifo de Tunja se pronunciara respeclo de la demanda de
Levantamiento de Fuero Sindical N° 2015-0210.

En efecto, el referido Juzgado desestimd fas pretensiones de la demanda por
considerar la cesacion instantanea de los efectos del fuero sindical al momento en
que el sefior Jairo Eduardo Martinez Salatnanca presento renuncia al cargo de
directivo sindical el 4 de marzo de 2015, y con fundamento en estas circunstancias,
mediante Resolucion N° 315 de 9 de junio de 2015 expedida por el Contralor
General de Boyaca se revocd la Resolucion N° 189 del 14 de abril de 2015 por

medio de la cual se declaré la vacancia por abandono del cargo®.

Al analizar cada una de estas decisiones, no es posible concluir un &nimo

revanchisia del Contralor Departamental de Boyacéa o ef deseo de retirar del servicio

V_' Folios 256 a 257 del Cuaderno N° | principal
¥ Folios 261 a 263. thidem.
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al sefior Martinez, en tanto la declaratoria de vacancia por abandono del cargo tuvo
un fundamento objetivo y soportado en informes presentados por la superior del

sehor Martinez, asi como en un certificado expedido por la Directora Administrativa.

Ademas, ese acto adminfstrativo que declara la vacancia definitiva del cargo, nunca
produjo efectos juridicos, en tanto estos quedaron condicionados a una decision

judicial, que al final conflevé a su revocatoria directa.

No fue apartado documento proveniente de persona diferente al demandante, en el
que conste algiin hecho relacionado con la enemistad grave a la que se hizo alision
en el libelo introductorio o por lo menos, un indicio que permita llegar al
convencimiento que los fallos disciplinarios fueron expedidos con violacion al debido
proceso, asi ¢omo los principios de igualdad e imparcialidad porque fueron
expedidos por funcionarios que se encontraban incursos en una causal de
impedimento.

El proceso judicial en su faceta probatoria es, en esencia, una actividad de
reconstruccion de hechos, cuya demostracion permite encuadrarlos o subsumirlos
en el supuesto de las normas, para aplicar los efectos juridicos que en las mismas

se consagran y solucfonar asi una determinada controversia.

Por daftimo, es imprescindible destacar que cada una de las recusaciones
presentadas por el demandante, fueron resueltas con un fundamento adecuado y

con observancia del derecho al debido proceso del disciplinado.
2.6. De la desviacién de poder

La desviacion de poder se presenta cuando el fin que persigue un funcionario en
ejercicio de sus competencias, es diferente al que pretende fa ley con la atribucion
de estas. La jurisprudencia™, la ha definido como aguella que se presenta cuando,
una autoridad administrativa, facultada para el efecto, profiere un acto con
observancia a los requisitos de forma pero con un objeto distinto al previsto en el
ordenamiento furidico.

S Ver entre otras: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion 8, radicado N© 235000-23-26-000-
1998-02231-01(28036). Actor: Actor: SOCIEDAD TURISTICA LATINOAMERICANA S A DE C V.
SUCURSAL COLOMBIA Demandade: ECOSALUD S.A.; C.P. Siella Conto Diuz def Castillo. 5 de
marzo de 2015,
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Sobre la carga de la prueba en esta materia, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion ‘B", con ponencia del doctor Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren, en sentencia proferida el 14 de agosto de 2014 dentro del proceso
radicado bajo el nimero 11001-03-25-000-2012-00208-00(0827-12) promovido por
Aldemar Pefia Mosquera contra la Procuraduria General de la Nacion y TELECOM,

explico:

“(...) La desviacion de poder es um vicio que afecta la finalidad del acto
administrativo, cuando se esta ante la presencia de una intencion particular,
personal o arbitraria de win sujeto que actiia a nombive de la Administracion,
en la hiisqueda de un fin opuesto a las normas a las que debe someterse.
Cuando se invoca, necesariamente la prueba ha de cncontrarse en
circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa, ya que se trata
tle establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide ef acto,
qite ey previa a la tonw de la decision.

En relacion con esta cavsal de mulidacd, la Sala, en Sentencia de 26 de abril
N . +
de 20027, consideré:

(...} La desviacion te poder consiste en que determinada atribucion de
que esti investida una autoridad, se ejerce no para obtener el fin que la Ley
persigiie y quiere, sino otro distinto. El acto por el cual ef nominador retira
del servicio a un funcionario reviste de presuncion de legalidad, siendo
deber del particular desvirtuarta, en el sentido de comprobar que con su
retira el nominador tuve en cuenta intereses particulares y caprichosos y,
qute por tal razon se desmejors el buen servicip; ya que quien afirme que en
su expedicion concurrieron razones distintas, estd obligade a incorporar lu
prueha que asi lo demuestre. En este sentido, se advierte que la aseveracion
del actor e torno a la supuesta desviacion de poder, impone trascender la
drbita de fo objetivo y formal del acto acusado, para irasladarse a la
estrictamente sulijetiva de las personas que llevan la representacion de la
Administracion, lo que o su tuno implica la demostracion del vicio de
nulidad, gue debe aparecer acreditado fehacientemente; ello es, que
auloridad nominadora actué con fines personales, a fuvor de terceros o
influenciado por una cansa adversa ol cumplimiento efectivo de los deberes
piiblicos, que el ordenamicnto legal le obliga observar. En otras palabras,
demostrar la causal de desviacion de poder implica Hevar al juzgador a la
conviceion plenda de que la intencion de quien profirio el acto se alejé de la
Jinalidad del buen servicio y se usé con fines distintos a los previstos por la
norma. Cuanclo se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de
encollrarse en circunstancias anteriores o la deferninacion que se acusa,
pues se tratu de establecer, precisamente, la intencion del funcionario gue
expide el acto, que es previa a la toma de la decision. (...)" (Negrillas fuera
de texio). " (Resaliada fuera del texto)

Y Radicacion ntinero: 68001-23-31-000-2001-02484-02(2587-11) Actor: Antonio Jose Chacon
Pinzon Demandado: ES.E Hospital Universitario Ramon Gonzdlez Valencia En Liquidacion.
Consejera Ponente: Dra. Beritha Lucia Ramire: de Paes.
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La Subseccion “A” de la Seccion Segunda del Conssjo de Estado, con ponencia del
doctor Luis Rafael Vergara Quintero, al estudiar la legalidad de un falfo disciplinario
de unica instancia adelantado por la Procuraduria General de la Nacion contra ef
sefior Rodrigo Alfonso Quifionez Cardenas, destacé la necesidad de fa prueba de la

desviacion de poder al imponerse una sancion disciplinaria, asi:

"Bl actor sefiali que existiG desviacion de poder con los actos impugnados, toda
vez que se ocasiond una ruptura entre el régimen disciplinario de las Fuerzas
Militares y ¢l fin perseguido en el proceso disciplinario, puesio que ef cargo
Jormulado no fue demostrado ni se probaron las circunsiancias facticas sefialadas
en la norma aplicada al caso.

La Sala considera que no existe tal desviacion de poder, por cuanto la aivibucion
efercida por {a autoridad disciplinaria se practicé acatando el fin que la ley
persigue, no se enconlré prucba en el expediente que sefiale el interés particular
del funcionario o intenciones diferentes a las establecidas por el legislador con la
expedicion del acto. A contrario sensu, aciué conforme a derecho, fundado en el
acervo probatorio obrante en la causa y el andlisis juridico correspondiente.

Esta Sala no avizora prucha que explique o desvirtie el cargo endilgado por la
Procuraduria concerniente con la falta de persecucién del enentigo v el hecho de
no prestar el dpoyo requerido en capacidad de hacerlo, teniendo la oportunidad
procesal para hacerlo.””’ (Resaltado fuera de texto original)

En el sub-lite, sostiene la parte demandante que el entonces Contralor General de
Boyaca, sefior Victor Manue! Aguilar Avila, incurmd en desviacion de poder al
expedir la Resolucion N° 370 de 2 de julio de 2015 por medio de la cual decidic el
recurso de apelacion contra el fallo que declard la responsabilidad disciplinaria del
sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca y tal como se consigné en fa fijacion del
litigio, el molivo se contrajo a fa enemistad que existia entre el sefior Jairo Eduardo

Martinez Satamanca y el Contralor que profirio el fallo de segunda instancia.

Sin embargo, no fue aportada prueba ai plenario relacionada con gue el acto
administrativo que confirmd la sancion disciplinaria, obedeciera a un fin diferente al
de reprochar comportamientos descritos en la Ley 734 de 2002 como falta

disciplinaria.

Al contrario, se observa que en la Resolucién N° 370 de 2 de julio de 2015 “Por

medio de la cual se deciden Recursos de Apelacion dentro del Proceso Disciplinario N° 047

" Sentencia de 26 de abril de 2012. Radicacion niimero: 25000-23-25-000-2005-01396-01(0404-10)
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de 2011, se refiri6 a los motivos de inconformidad del disciplinade™ y con
fundamento objetivo, en las pruebas que obraban en el expediente administrativo,
asi como en el Codigo Disciplinario Unico, resolvio confirmar fa decision de primera
instancia.

Adicionalmente, como fue explicado en los acapites anteriores que estudiaron fos
cargos relativos a impedimentos por la existencia de denuncia penal, acoso laboral y
enemistad grave con el falfador de segunda instancia — Contralor Departamental -,
no se encontro demostrada causa alguna que implicara el uso de la facuftad
sancionatoria por fuera de los limites legales con linderos que permitieran inferir
animo revanchista por enemistad o cualquier otra razon distinta a la que se presume
en el gjercicio de la facultad efercida. Existe, sin duda, un lazo arqumentativo entre
lo expuesto frente a las alegadas causas de impedimento y la que se trajo como
constitutiva de desviacion de poder.

Por lo expuesto, ef cargo por desviacion de poder no prospera.
2.7. De nexo entre los cargos formulados y el fallo disciplinario

Mediante auto de 15 de octubre de 2013 visible a folios 277 a 314 del cuaderno N° 1
del expediente administrativo, se califico como falta grave la conducta en que
incurrio el sefior Jairo Eduardo Martinez Salamanca, segtin el articulo 43 de la Ley
734 de 2002 “al haber expedido el auto de embargo de la posesion del vehiculo de placas
QFP-887 sin prucba alguna que cfectivamente demostrara la posesion y por ende
posililemente haber causado un perjuicio a la seiiora ADELA MARIA RODRIGUEZ DE
VILLATE" (fl. 295).

Asimismo, la forma de culpabilidad se establecié a titulo de dolo porque segin el
pliego de cargos, el invesligado sabia de la ilicitud en la que incurria. Sin embargo,
en ef fallo de primera instancia se considero que la conducta fue cometida a titulo de
culpa grave (fl. 190 ¢1 cdno. Principal).

" Faolios 218 a 222 Cuadeino N° 1 principal,

PRl recurso de apelacion obra a folios 201 a 213 del cuaderno N° 1 principal, v se findamento en
quie constitnye prueba sumaria de la posesion el hecho gue el sehor Jairo Eduardo Martinez
Salamanca viera por el frascurso de varios afio al efecmiade concuciendo el vehiculo objeto de
embargo v en el derecho ala prenda gencral. Ademds, cque no se demosiyé el daiio ocasionado a ia
quejosa. Asimismo, [nsistic en lu ausencia de dolo, y que su acluar fue justificodo en el amparo o la
Juncion priblica.
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Para la Salfa, esta circunstancia, no constituye una violacién al debido proceso o una
incoherencia del fallo disciplinario susceptible de afectar su validez, en tanto, no
agravo la sftuacion del sefior Martinez Salamanca sino que la alendo, con
fundamento en el paragrafo del articulo 44 de Ia Ley 734 de 2002, que establece Ia
configuracion de culpa gravisima cuando se incurra en faita disciplinara por
ignorancia supina, desatencién elemental o violacion manifiesta de reglas de

obligatorio cumplimiento.

En efecto, la sancién prevista en el Cédigo Disciplinario Unico para las faltas graves

dolosas consiste en Ila suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad

especial (numeral 2 Art. 44), mientras que para las faltas graves culposas, la
suspension (N° 3 Art. 44).

Sobre el particular, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en sentencia SU- 901
de 2005 con ponencia del doctor Jaime Cérdoba Trivifio, al interpretar el articulo
165 del Codigo Disciplinario Unico, expuso que no se desconoce el derecho al
debido proceso del disciplinado, cuando se profiere pliegoe de cargos por dolo y se
sanciona por culpa grave:

“46. Sobre la variacion de la calificacion juridica de la conducta, la Corte
tiene lineas jurisprudenciales definidas, tanto en derecho procesal peral como
en derecho procesal disciplinaria,

En efecto, en nuiltiples deterninaciones, de constitucionaliclac y de tutela, esta
Corporacion ha considerado que la calificacion que de e conducta punible se
hace en la resolucion de acusacion tiewe cardcter provisiondal dado que es
posible que ella se varie en la etapa de juzgamiento, bien POrque concurran
pruebas que den cuenta de una adecuacion tipica diferente, o bien porque se
tomie conciencia en cuanto o gue of momento de la calificacion se incurrié en
error en la adecuacion tipica del comportamiento. En 1ales oporiunidades, fua
Corte ha resaltado la compatibilidad que existe entre el instituto de la variacion
de la calificacion juridico provisional y ef Texto Superior pues nada se opone o
que los cargos formulados se adecuen a las resulias del periodo probatorio del
Juicio. Sobre este particulur. 1w precedente uny significativo es la Seutencia C-
491-96. M. P. José Gregorio Herndndez Galindo, que declars exequible [a
expresion “provisional " que hacia parte del articulo 442 del Decreto 2700 de
1991, relativo a los requisitos formales de la resolucion de acusacion V,oentre
estos, a la colificacion juridica provisional de la conducte panible.  Con
posterioridad, esta doctrina se ha desarrollado ea las Sentencias T-43 997 (-
341-98, C-132-99, C-620-01, C-760-01, C-199-02 p C-416-02,

Y en derecho procesal disciplinario, la Corte, en la Sentencia C-1076-02, M.P.
Clara Inés Vargas Herndndez, con excepcion de las expresiones  “de ser
ntecesario”, declard exequible ol inciso final del articulo 165 de la Ley 734 de
2002, que regula la variacion de la calificacion que de la canducia se hace en el
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pliega de cargos. En este pronunciamiento se resalté el cardeter provisional de
esa califieacion, la legitimidod de o variacion dispuesta en la normo
demandada v la compatibilidad existente emre, por un lado, la calificacion
provisional y la posibilidud de variacion y, por otro, la exigencia de respeto de
la presuncion de inocencia del disciplinado. No obstante, se resalto que freme «
la  nweva  cdlificacion  debia  garantizarse el derecho  de  defensa,
Jundamentalmente brindundo la posibilidad de solicitar y practicar pruchas en
torne a esd niteva adecuacion.

En este orden de ideas, frente a la Carta Politica es legitimo que, habiéndose
proferido pliego de cargos por una fulta disciplinaria, se profiera fedfo por una
conducta diferente, siempre 'y cuando  se  haya variado la calificacion
provisional v se hava respetado el derecho de defensa del disciplinado.

7. En el caso planieado por el actor, se esta amte la variacion de la
calificacion de la falta disciplinaria pero no de una conducta a ofra diferente
sino de una imputacion dolosa a una imputacian culposa en relacion can una
misma conducta,

En efecto. En la apertura de investigacion discidinaria, al actor y a los demds
disciplinacos, se les hizo wa imputacion factica por la suscripcion del acta de
recibo final de la obra y por la suscripcion y aprobacion def acta de Tiguidacion
¥ una imputacion juridica que se adecud a los articulos 24.8, 26.1, 26.2, 26.4,
51,53 v 60 de la Ley 80 de 1993 y a Ios articudos 20, 38 v 44 de ta Lev 200 de
1995 Luego, en el plicgn de cargos se mantuvo la imputacion factica y la
imputacion juridica se hizo por la falie consagrada en el articnlo 25.4 de la Ley
200 de 1993, la que se imputo a title de dalo.  Finalmente, en los fullos
sancionatorios de primera y segunda instancia, se mantavo la impntacion
Sictica y la imputacion juridica solu que la canducta fue imputada no a titule
de dolo sino de culpa gravisima,

Ex estas coudiciones, no es cierto el argumento esgrimido por ef actor en el
sentido que se lo sanciono por una fuita dofosa con fa motivacion inherente a
wiet folta culppsa, poes st bien en el pliego de cargos se le imputé ana
conducta dolosa, en el follo de primera y segunda _instancia _se varid la
imputacion ya que en lngar de_una conducta dolosa se impnié_ana contducta
cuilposa.

Sobre este particular hay que indicar que efectivamente, en el pliego de cargos
se expuso que a los investigados se les imputaba nna falta disciplinaria a titnlo
de dalo y para ello se tuva en cuentta el conocimiento de la ilicitud de su obrar
v su voluntad de obrar a pesar de ese conocimiento. Con todo, en esiricto
sentido, na se advertian fundamentos probatorios para formular nna
impuncion de esa indole ya gne la prueba era indicativa que se estaba anfe nn
imprudente obrar de las disciplinados antes que ante una conducta cometida
cant conocimtienty y voluntad. Luego, en el falfo disciplinario se reconsidero ef
titulo de la imputacion y se lo hizo de tal manera que la respansabilidad se
declard por una falta cometida con calpa gravisina y no con dola. Qué duda
cabe que esta imputacion es mucho mds consistente con lo demostrado en el
procesa pues fos actorves, « pesar de su nivel directivo, se limiitaron a suscribiv y
a aprobar fas actas que les fueron puestas de presente, sin preocuporse por
verificar las reales condiciones de ejecucion de la obra contratada; proceder
con el coal validaron ¢l recibo de un vbra, la liquidacion de un comrato y su
pago total a pesar de que habia sido cumplido soio de panera parcial.
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Para lu Corte, no_contraria_ni los fundamentos, ni b dindmica del devecho
disciplinario el que se formulen cargos por una falta cometida a titte de dolo
Y que en el fullo se declare la_responsabilidad por esa misma fulta pero
cometidy a titulo de culpa. 'Y ello tiene seatido pues puede ocurrir que, conte
consecuencia_de _las pruchas solicitadas en la contestacion de los CHgos y
luego practicadas, se desvirtiie ¢ atentie la inicial forma de imuitacion, fo que
ey consecueite con el debido proceso disciplinario v con el derecho de defensa
que _le asiste_al _disciplinada. _ Careceria_de_sentido que formudada ana
imputacion dolosa, ne haya lugar a su atenuacion a titida de culpa gravisima
o _incluso grave v leve pues la calificacion de la fatta realizada en el pliezo de
cargos #o puede reputarse definitiva y de_alli que, si se aducen clementos
probatorios que conduzcan a_su reconsideracion, pueda haber lupar a ella.

48, Desvirtuada la afirmacion realizada por el actor en el sentido gue se fo
declard disciplinariamente cesponsable y se lo sanciond por la comision de una
Jalta dolosa pero con la fundamentacion inhevente o una falia culposa y. por el
contrario, acreditade que la sancion se impuso por una fulta gravisima
conetida con culpa, pierde todo susienio la prerension de armiparo de fos
derechos fundamentales presuniamente afectados con la comision de una
irregularidad inexistente.” (Resaltado fuera de texto oviginal).

A su vez, la Subseccion "A" de la Seccién Segunda del Consejo de Estado con
ponencia del doctor Luis Rafael Vergara Quintero, en sentencia proferida el 22 de
agosto de 2013 en el proceso radicado bajo el N° 11001 03 25 000 2011 00510 00
(1997-11) promovido por Constanza del Rosario Aguifar Olaya contra la

Procuraduria General de la Nacion, expuso:

“Fue asi como en el pliego de cargos fornulado contra la demandanie” se le
reprochd por la inactividad procesal de 61 imvestigaciones a ella asighadas y la
calificacion “provisional” de la falta fue gravisima al tenor de lo dispuesito en el
numeral 2°del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,

Notese que dicha calificacion fue provisional, es decir, estaba sufeta a ser
wodificada con posterioridad; mdxime cuando la Jinalidad iltina del proceso
disciplinario consiste en esiablecer la verdad real de los hechos v formular ef
reproche correspondiente a los mismos, « voces de lo seialado por la Corte
Constitucional en la seniencia citada,

La Sdala considera que si bien es cierto el pliege de cargos solo puede variarse
luego de concluida la prdciica de pruebas y hasta antes del Jallo de primera o
unica instancia”, lo que ocurric en el caso bajo andlisis no consistio en la
variacisn del plicgo de cargos, sino en el cambio de o norma gue describe la
Jalta que, segiin el ad quem disciplinario, se adecuaba a la conducta desplegada
por la demandanie, conforme a las prucbas aportadas deniro de fa ivestigacion.

Ls amprescindible precisar que la norma que describe la conducta tipica
atribuida a la accionante en el pliego de cargos fue lu contenida en ef numeral 2°

" Folios 3464 a 3471,
" Al tenor de lo dispuesto en of articulo 165 de la Ley 734 de 2002.
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del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 cuyo tenor literal es el siguiente:

“Articule 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

(..)

2. Obstacalizar en forma grave lu o las investigaciones quae realicen las
autoridades  administrativas, jurisdiccionales o de contrel, o no
suininisirar oportunamente o los miembros del Congreso de la Republica
las informaciones y documentos necesarios pava el ejercicio del control
politico.”

Entre tamto, la conducia tipica por la que fie sancionada en segunda instancia,
hace parte de las prohibiciones que tiene todo servidor pblico, prevista en el
numeral 77 del articulo 35 idem, v su texto es el siguiente:

“Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor piiblice le esic prohibido:
(...}

7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo
o la presiacion del servicio a que estd obligadp.”

Verificado el enunciado de ima y otra disposicion, la Sala encuentra que los
hechos investigados, consistentes en la demora en la tramitacion de los procesos
a cargo de la demandante bien se pueden enmarcar en una u otra dispasicion
transcritas” v que la diferencia fundamental en la adecuacion en una u otra
coansiste en lu gravedad que « juicio del investigador disciplinario revista el
cetuar del implicado, No obstante, se buscu sancionnr el mismo hecho daiioso,
que cansiste en el entrabamienta de investigaciones administrativas, con la
diferencia de que In primera de ellas implica mayor gravedad; adenuts, debe
resaltarse que con ellas se pretende proteger el misma bien juridice, cual es In
pronta y efectiva ailministracion de justicia, en este caso disciplinario.

Asi fas cosas, mal podria considerarse que con la ndecuacion realizuda por el ail
quem, cuya finalidad causistid en hacer menos gravosa la situacion de la
demandante, se le hayn vulnerado su derecho al debido proceso, pues estd
probado que en la tramitacion de la investigacion se le permitfié ejercer el
derecho de defensa en aras de demastrar las razones par las cualey se causd la
mora en of tramite e los pracesos a su cargo, que, en tedo caso, conllevd un
phsticula en el adelantaniento de los mismos.

(..)

Aunado a lo anterior, considera la Sala que Ia actuacion del juzgador
disciplinario de segunda mstancia al adecuar la conducia desplegada por Ia
demandante a un tipo disciplinario diferenie af citado en el pliego de cargos, pero
intimamente relacionado con 8, salvo en la gravedad asignada por el legistador
al mismo, no constituye wna actuacion que fenga la entidad de hacer anlables
las decisiones acusadas, maxime cuando, se repite, lo que se pretende con el
proceso  diseiplinavio es buscar la verdud real de los hechos materia de

* También se podria encuadrar en o dispuesio en el articulo 48 mumeral 62 de la Ley 734 e 2002,
Y62, Incureir injustificadamente en mora sistemidiica en la sustanciaeion v fullo de los negocios
asignados. Se entiende por mora sistematica, el incumpliniento por purie de pn servidor piiblico de
los idrminos fijados por fev o reglamenio interno en fu susianciacion de los negocios o 8l asignados,
en wna proporciGn que represente el veinte por cierto (20%) de su carga laboral.”; con la diferencia
de que este enunciado precisa que lu demora oflf sancionada, debe correspotcer al 20% e la carga
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investigacion y cuando tal decision redundo en beneficio de la implicada, razones
suficientes para negar la prosperidad del cargo.” (Resaltudo fuera de texto
origingl)

En el presente caso, en el fallo de primera instancia, la falta disciplinaria se analizé
teniendo en cuenta la conducta reprochada en el pliego de cargos”, esto es
decretar una medida cautelar de embargo sobre la posesion de un vehiculo sin
prueba de ello, y en torno a esto, giré el debate probatorio de la investigacion

disciplinaria, se tipifico la conducta y se calificé la falta como grave.

El sefior Martinez Salamanca, ejercio de forma plena su derecho de defensa, pues
desde que se le formulé el pliego de cargos conocio la falta disciplinaria atribuida, el

motivo de la misma, asi como su gravedad. Y por esa misma falta, fue sancionado.

Si se examina la defensa del sefior Martinez Salamanca en el proceso disciplinario,
se concluye, sin lugar a divagaciones, que ésta fue encaminada a desvirtuar que el
cargo endilgado en relacion con el decreto de la medida cautelar constituye una falta

disciplinaria, no si ésta se cometio a titulo de dolo.

YA a iz de la ley 737 de 2002 Articulos 34 (rumerales |y 2} y 35 (mumeral 1) el sefior JAIRO
EDUARDO MARTINEZ SLAMANCA (...) gquien para la época de los hechos que se le atribuyen,
desempefiaba ¢f cargo e DIRECTOR OPERATIVO DE JURISDICCION COACTIVA (E): de ta
Contraloria general de Boyacd incurrid en un comportamiento pluriofensive al incumplir con sus
deberes, lu cual genero el abuso y extralimitacion de los mismos sin menoscabo de las prohibiciones
desconociendo sus funciones y la ley, al emitir un acto adiinistirativo de embargo y secuestro de la
posesion de un vehicilo automolor contrario a derecho, sin existiv prucha que  demosirara
procesalmente el efectivo derecho de posesion a embargar a favor del sefior AURELIO VILLATE yde
esta manera imito o derecho de propiedad de la sefiora ADELA MARIA RODRIGUEZ DE VILLATE,

Como se observa la falta cndifgada corresponde por desarroflo normativo aguellas
conductus que ol legislador considerd en el articulo 50 del Cédigo Unico Disciplinario,
como extralinitacion de funciones, y que por su naturaleza el despacho previamente en fa
imputacion del cargo tazé como FALTA GRAVE, en razin a los criterios de levedad o
gravedad de la falta estipulados en el articulo 43 de la ley 734 de 2002, en aplicacion a los
eriterios del grado de culpabilidad 10da vez que, ef disciplinado desconocid normas de
obligatorio cumplimiento, en este caso la ley y sus funciones v sin menoscabo de ello el
grado de jerarquia dentro de la esiruetura de la Contraloria General de Bovacd, bajo el
entendido que su funcién como Director Operalivo de jurisdiccion cocwetiva tenia un HIGYor
deber de cuidado en el conocimiento elemental de las leyes y procedimienio que regulan sus
aciugaciones.

(..)
En tal entendido, el despacho reitera y califica dentro del presente fullo disciplinario que la conducta
imputada a JAIROD EDUARDO MARTINEZ, es calalogada por su naturaleza como FALTA GRAVE ¥

asi se plasmard en la parte resolutiva del presenic fallo”

Folios 188 vio, a {89 Cuaderno N° I principal
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Por fo expuesto, no prospera ef cargo.

2.8. Del principio de proporcionalidad de Ia sancion disciplinaria

El articulo 18 de la Ley 734 de 2002, establece que la sancién disciplinaria debe
corresponder a la gravedad de fa falta cometida y en su graduacion deben apficarse
los criterios que fije la ley. Es asi que, este principio requiere que la falta yfa sancion
resulften adecuadas para el cumplimiento de los fines del Estado, de forma que no

sea excesiva o insuficiente respecto a la gravedad de la conducta reprochada.

En efecto, en el Codigo Disciplinario Unico, clasifico las faltas disciplinarias como
gravisimas, graves y leves (Art. 42) y determind como criterios para su graduacion
el grado de culpabilidad, la naturaleza esencial del servicio, su grado de
perturbacion, la jerarquia y mando del servidor publico, trascendencia social de la
falta o el perjufcio causado, las modalidades y circunstancias en que se cometio fa
falta, los motivos determinantes del comportarmfento, o si se cometic con la

intervencion de varias personas (Art. 43).

Sobre el particular, la Subseccion “B” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
con ponencia del doctor César Palomino Cortés, en sentencia proferida el 12 de
octubre de 2016 en el proceso radicado bajo el N° 11001-03-25-000-2011-00396-
00(1478-11), promovido por Eider Jhoan Suarez Carriflo contra la Policia Nacional,

difucido:

“El principio de proporcionalidad en la ley disciplinavia se erige como wma
limitante a la sancion, ya que ésta debe atender a la gravedad de la falta y al
grado de culpabilidad, en esie sentido las falias se clasifican a tiulo de dolo o
culpa, conforme lo prevén los articulos 1177 de la Ley 1015 de 2006 y-13% de fa
Ley 734 de 2002, de ahi que la Seccion Segunda” del Consejo de Estado al

Y Articulo 1. Culpabilidad, En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidud
objetiva y las falias son sancionables a titulo de dolo o culpa.

W drtiento 13, Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita 1oda forma de responsabitidad
objetiva. Las faltas solo son sancionables a titulo de dolo o culpa.

" Consejo de Estado Sale de lo Contencioso Administrativo Seceidn Segundu Subseccion B Consefero
Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Bogotd D.C., Diecinuove (19) de Muyo de dos mil
once (X11) Radicacién Nimero: 23000-23-23-000-2000-00281-01(2157-2003} Actor: Remberto
Enrigne Corena Sitva Demandado: La Nacidon - Ministerio De Defensa - Policia Nacionel.

Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrative Seccidn Segunda Subseceion B Cansejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren (F) Bogotgd D.C, Veine (20) de marzo de doy mil
catorce (2014).- Radicacidn Nimero: 1100{-03-23-000-2012-00902-00¢2746-12) Actor: Victor
Virgilio Valle Tapia Demandado: Nacién - Ministerio De Defensa - Policia Nacional
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prorunciarse sobre el principio de la proparcionalidod de la sancion frente al
elemento de la culpabilidad, trae a colacion lo sostenido por la doctrina, asi:

Y[ EL principio de dolo o culpo, nos permite distingwie diversos
grados de culpabitidad en la comision de la infraccion, los cuales deben
ser considerados por el drgano administrativo competente en el monento
de individualizor la sancion. De este wodo, el principio de culpobilidad
coadyuva o lo correcta aplicacion del principio de proporcionalidad,
pues permite una niavor adecuacion entre la graveded de la sancion y la
del hecho cometido.

Una sancion proporcionada exigivia, por tanto, la previa consideracion
de si ol ilicito ho sido cometido a titulo de dolo o culpa, asi como del
graco en gue estos elementos han concurvido. Es notorio que el principio
de proporcionalidad impide que por la comision imprudente de uma
infraccion, se imponga la sancion en sy grado mdxinio f..] pues ese
limite mdximo corresponderia a la mision dolosa™™ [ ...]

Segin  la  doctring.  en el derecho  aduinistrotive  disciphinorio, g
proporcionalidad de la sancion la define el elemento subjetivo, asi de ocuerdo
cont los arficulos 39 de la Ley 1015 de 2006 y 44 de la Ley 734 de 2002, el
legislador prevé en éstos si la fulta ex gravisima dotosa o culpa gravisima lo

sancion es destitocion ¢ inhabilidad generol. El livite de la inhabilidad es de 10
Ly L/ T
a 20 afios™™.

En el sub-lite, mediante Resolucién N° 001 de 13 de abril de 2015, proferida por la
Secretaria General de la Contralorfa General de Boyaca, se declaro
disciplinariamente responsable a JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA y se
le sanciond con Ja suspension del ejercicio del cargo por un término de seis (6)

meses'” por incurrir en falta disciplinaria grave a titulo de culpa gravisima.

Para la Sala, resulta proporcional la sancion impuesta, comoquiera que el numeral
3° del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, contempla que la sancion a imponer
cuando se trata de una falta grave culposa como en este caso, es la suspension, I1a

cual no podia ser inferior a un mes ni superior a 12 meses (Art. 46).

El articulo 47 ibidem, prevé como criterios para determinar la duracion de la

suspension, los siguientes:

"™ DE PALMA DEL TESO, Angeles, “El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo
Sancionador™. Editorial Tecnos. Madrid (Espaiia), 1996, Paginas 43 y 46.

U Articulos 46 de la Lev 734 de 2002 y 39 de la Ley 1015 de 2006.

" Folios 171 a 191 del Cuaderno N° | priveipal
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a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco afios
anteriores a la comision de la conducta que se investiga;

b) La diligencia y eficiencia demostrada en el desemperio del cargo o de la
funcion;

c) Atribuir la responsabilidad infundadamente a un tercero;

d} La confesion de fa falta antes de la formulacion de cargos:;

e) Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o compensar el
perjuicio causado,

f) Haber devuelto, restituido o reparado, segtin el caso, el bien afectado con
la conducta constitutiva de la falta, siempre que la devolucion, restitucion o
reparacion no se hubieren decretado en otro proceso;

g) El grave dario social de la conducta;

h) La afectacion a derechos fundarmentales;

i) El conocimiento de fa ilicitud;

J) Pertenecer el servidor ptiblico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad.

Para imponerlfa, e/ operador disciplinario tuvo en cuenta lo sigtiiente:

“Dado que en este caso la sancion a imponer corresponde a la sancion de
suspension debemaos entender que ala tuz del numeral 2 def articido 45 del C.D.U.
tal sancion implica la separacicn del cargo, la cual puede no ser inferior « i wies
i superior « doce meses, en concordancia con el inciso 2 del articulo 46 de la
norma Efusde,

En este coso tenga asi mismo conmo elementos de graduacion de lu sancion
descritos en el articulo 47 de la norma ibidem, el hecho que el disciplinado no
presenfa ningun tipo de sancion disciplinario o fiscal durante los iltimos cinco
aitos que agrave su sitiacion, afirmacion que se desprende de la consulta de sus
antecedentes disciplinarios visios a (folio 632). Sin embargo véase asi misio el
grado de jerarquic del mismo el cual fungié como Director Operative de
Jurisdiccidn Coactiva (E) de la Contraloria general (Sic) de Boyacd, para la fecha
de los hechos, siendo este cargo de Nivel Directivo de fa entidad”

A pesar de lo anterior, el demandante, considera excesiva la sancién impuesta,
puesto que no se llevo a cabo la diligencia de embargo y secuestro del vehiculo y
Cen ningi momento se vilneraron devecho de terceros por cuomio se fe respetd a la seiiora
propietaria del vehiculo los derechos procesales vy de iguoldad, v sucho menos se
fransgredio la fey 734, como de manera ufana lo preteade hacer ver fa contredorioa General

de Boyacad™ (fl. 17).
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Sobre el particular diréd la Sala que para cumplir la orden de embargo del derecho de
posesion, el aqui demandante, libré oficio N° D.O.J.C. N° 067 de 14 de marzo de
2008 dirigido al Jefe de SIJIN BOYACA, con Ja siguiente informacion:

“Comedidamenie, me permito solicitarle se sirva regisivar en el sistema la
mmovilizacion y/o captura del vehiculo de las siguientes caracieristicos (...), el
cual se encuentra previamenic embargaclo por orden de esta entidad, en
consecuencia, rogamos proceder de conformidad. Dicho vehiculo permanecerd
en los patios de la Secretaria de Trdnsito respectiva en donde sea inmovilizado
hasta nueva orden.

Ast mismo. me permito informarle que el sefior AURELIO VILLATE puecle ser
localizado en el Conjunto Cerrado “Terrza de Santa Inds Calle 41 N° 2-61,

interior 257 '

Y segun las declaraciones de los patrulleros Adrian Ruiz Lopez y Freddy Manrigue
Cortés rendidas en el proceso de jurisdiccién coactiva N° 1346 vistas a folios 222 a
226 del cuaderno N° 1 del expediente administrativo, para hacer efectiva la orden,
se acercaron al lugar de habitacion de la sefiora Adela Maria, guien se opuso al
secuestro. Si bien, el vehiculo no fue capturado, la medida cautelar estuvo vigente
hasta el 5 de julio de 2011'™ y con ello, la imposibilidad de movilizarlo sin restriccion

alguna.

Ahora, la Contraloria General de Boyaca fuvo en cuenta para determinar fa duracion
de la suspension los literales a) y j) del arliculo 47 def Codigo Disciplinario Unico, en
favor del disciplinado, no haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de
los cinco afios anteriores a la comision de la conducta que se investiga, y en su
contra el nivel del cargo que desempefiaba en la entidad. De manera que el término
de la sancion impuesta atendio al cincuenta por ciento (50%) del maximo imponible,

es decir doce meses.

Si bien, la propietaria del vehiculo no resultd afectada en ningin derecho
fundamental, pues tuvo la oportunidad de oponerse a la medida cautelar y mediante
auto de 5 de julo de 2011 obtuvo el levantamiento de la misma'® y la omision al
deber funcional imputado al sefior Martinez Salamanca no genero un grave dafio
social, pues el perjuicio se circunscribio a un particular, cuyo dafio fue cuantificado

en dos salarios minimos legales, lo cierlo es que la sancion impuesta por la

5 Folio 14. Ihidem
m'_' Folio 134, Cuaderno N° I expediente adminisirativo
" Folio 134 Ihidem
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administracion resulta razonable, si se tiene en cuenta ademas de lo expuesto en
refacion con la ausencia de sanciones disciplinarias o fiscales, que al analizar cada
uno de fos supuestos contenidos en el articulo 47 traido en cita, a este proceso no
se lrajo prueba alguna que permitiera estableces la diligencia y eficiencia
demostrada en el desemperio de cargos en la entidad, como por ejemplo fas
calificaciones de servicios; tampoco cabria considerar la confesion de fa falta
disciplinaria pues, por el contrario, resufta evidente que durante el proceso
disciplinario y aun en este proceso judicial, el demandante se ha sostenido en la
inexistencia de la falta que finalmente dio lugar a la sancién; y tampoco se ha
demostrado, ni entonces ni ahora, accién alguna que por iniciativa propia se haya
desplegado a fin de compensar pefjuicio alguno, derivado de su actuar. Al contrario,
insistic en los procesos de cobro coactivo, disciplinario y judicial que la simple
afirmacion del servidor ptiblico sobre fa existencia de la posesion constituyen prueba

de eflo.

Ahora el apoderado de la parte demandante, manifesté no tener conocimiento del
proceso de reparacion directa adelantado por la propietaria del vehiculo contra la
Contraloria (fl. 174), sin embargo, estos argumentos no son de recibo para fa Sala,
pues el acta de audiencia inicial de fecha 22 de enero de 2014 y la sentencia de
segunda instancia proferida en ese proceso obran a folios 483 a 487 y 825 a 856 ¢

denctan que estuvieron a disposicion del sefior Martinez Salamanca.

Finalmente, en los alegatos de conclusion, el demandante se ocupd de sefialar
irregularidades en el proceso de reparacion directa, aspecto que rebasa fos

alcances de este caso, razon por la cual no se abordara estudio alguno.

2.9. De la conversion de la sancién disciplinaria

Como quedd probado, en serior Jairo Eduardo Martinez Salamanca, fue sancionado
disciplinariamente con suspension en ef cargo, sin embargo mediante Resolucion N°

498 de 7 de septiembre de 2015 se resolvio:

“ARTICULO PRIMERQ: CONVERTIR la sancion disciplinaria impuesia por la
Secretariu General de la Contraloria Generul de Boyacd, mediognte Resolucion N°
001 del 13 de abrif de 2013, al seiior JAIRO EDUARDO MARTINEZ SALAMANCA
(...). quien para la época de los hechos se desemperiaba e el cargo de Director
Operative de  Jurisdiccion Couctiva (E) de ¢sa FEntidad, consistente en la
SUSPENSION DE LA SEPARACION DEL EJERCICIO DEL CARGO por un
1érmino de seis (6) meses en multa de seis (6) meses de salario devengado para el
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momento de la comision de la falta, suma equivalente a QUINCE MILLONES
CIENTO NOVENTA Y DOS MIL PESOS (815.192.000) M/TE, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de lu Providencia, ™"

Lo anterior, con fundamento en el sefior Martinez Salamanca, a partir del 7 de

marzo de 2015, ya no se encontraba vincufado como servidor publicao.

El articulo 46 del Cédigo Disciplinario Unico, contempla que cuando el disciplinado
haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del falfo, o durante
la ejecucién del mismo, y en el evento de no ser posible cumplir la sancion, el
termino de suspension o el que le faltare, se converlird en salarios minimos de

acuerdo al monto de lo devengado para el momento de la comision de la fafta.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-1076 de 2002 con ponencia de la
doctora Clara Inés Vargas Hemandez, deciard exequible este articulo, con

fundamento en 1o siguiente:

“A juicio de la Corte los cargos aducidos por el actor contra el articulo 46. inciso
segundo de la Ley 734 de 2002 en relacion con el derecho al debido proceso, no
estedn llemados a prosperar por las razones gue pasan a explicarse.

£l derecho al debido procesa se aplica para la imposicion de sonciones penales,
disciplinarias y adminisirativas. En efecto, desde temprana jurisprudencia, la Corte
ha eniendido que la garantia de un debido proceso irradia a ioda clase de
acluaciones judiciales o administrativas.

En el caso concreto la conversion de wna sancion de suspension por wna multa
cuyo monlo es determinable, segin el actor viola el derecho ol debido proceso
porque “se coloca ol espaldas del procesado y sin que tenga ninguna relacion con
el debate procesal”. A juicio de lu Corte no se estd violando ¢f derecho de defensa
del infractor de la ley disciplinaria en la medida en que, en el curso de la
investigacion que culming con la imposicion de la suspension, conté con los
mecanismos necesarios para cjercer su defensa; lo que sucede es que la sancion de
suspension es convertida en nulta ante la imposibilidad practica de ejecuar la
primerd, pero ni siquiera en esle caso se puede entender que se trata de una
sancidn arbilrario porque el mismo legislador establecio, de manera clara, el
criferio a seguir para cuantificar ef monto de la mulia a imponer.

Por su parte, la expresion Cuando la suspension en el cargo hava sido converticla
en mufla ef cobro se efectuard por jurisdiccion coactiva, que figura en el ariteulo
173 de la Ley 734 de 2002, la Corte enficnde que se (rala, simplemenic, de una
instrumciitalizacion, de un desarrolio logico de lo prescrito en ef inciso segundo
del articulo 46 de la misma ley. Por lo tanto, resulta predicable el fendmeno de o
uniclad de materia.

" Folio 234, Cuaderno N° I principal.
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En este orden de ideas, la Corte declarara la exequibilidad de la expresion Cuando
el disciplinado haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del
Jallo o durante la ejecucion del mismo, cuando no fuere posible ejecutar lu sancion,
se convertird el término de suspension o el que faltare, segim el caso, en salarios
de acuerdo af monto de lo devengado para el momento de la comision de la falta,
sin perfuicio de la inhabilidad especial, que figura en el inciso segundo del articulo
46 de la Ley 734 de 2002, vy asimismo, declararda la exequibilidad de la expresion
Cuando la suspension en el cargo haya sido convertida en multa el cobro se
efectuard por jurisdiccion couctiva, que figura en el articnlo 173 de lu Ley 734 de
2002, En ainbos casos por los cargos analizados en esia sentencia,”

Entonces, la decision der conversion de la sancion, se encuentra amparada en el
ordenamiento juridico y no viola derecho del debido proceso del demandante, pues
insiste la Sala, para la Contraloria General de Boyaca era imposible separar del
gjercicio del carqo al seflor Martinez Salamanca porque estaba desvinculado de la

entidad al obtener derecho a la pensién de vejez'”.
Las anteriores razones, son suficientes para negar las pretensiones de fa demanda.
2.10. De las costas

En maleria de costas, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A” en
sentencia de 7 de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Gomez, dentro del proceso con Radicacion: 13001-23-33-000-2013-

00022-01 Nuamero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP - Caja Nacional de Previsién Social —

Cajanal EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada), precise:

" El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones basicas sobre las
costas.

) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de lu conclena
en costas. al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a wno “objetivo
varlorativo” —~CPACA-.

h) Se concluye que es “objetivo” porque eu toda sentencia  se

+

“dispondrda” sobre costas, es decir, se decidird, bicn sea para condencr
total o parcialnente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del
CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si lus mismas se cansaron y en la medida de
sit comprobacion.  Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el paso de

"7 Folio 233. thidem
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gustos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalea, en esa vatoracion no se inclyye fa
meda fe o temeridad de las partes.

e} La cuantia de la condena en agencius en derecho, en materia
faboral, se fijard atendiendo la posicién de los sujetos procesales. pues
varia segin sea la parte vencida el enpleador, ef trabajadar o of Jubilado,
estos wltinios mds vulnerabies y gencralmente de escasos Fecursos, asi coimo
la complejidud ¢ intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim,
1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Suprerior de fa Judicatara).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran for
no escrilas, por fo que of juez en su liquidacion no estaré atado a lo asi
pactado por ésis.

¥/ La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hwea el despacho de primera o inica Instuncia, Il y como o indica el
CGP™ previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo
Juncionario judicial.

) Pracede condena en costas lanto en jprimera cono en segundda
insfancia”.

En el proceso, se encuentra acreditado que la entidad demandada acudio al
proceso mediante apoderado judicial, no solo en la contestacion de la demanda™,

sino en las audiencias inicial’ ™, de pruebas'" y presentoé alegatos de conclusion’™.

No queda duda que debe condenarse en costas al demandante por concepto de
agencias en derecho, atendiendo el numeral 3.1.2. del Acuerdo 1887 de 2003
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura’™ en la suma de quinientos mil
pesos ($500.000) en favor de la Contraloria General de Boyaca.

?
Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No.‘.’??%e Decision,
administrando justicia en nombre de la Repiblica Y por autoridad de la Iéy;

"« ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas Y agencias en derecho serdn liguidadas de manera
concenirada en el juzgado que hayva conocido del proceso en primera a  maied  instancia,
inmediatarnente quede cjecutoriuda la pravidencia que le ponga fin uf proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesio por el superior, con stifecion a las siguientes reglas:(..)"

" Folios 399 a 413

" Folios 749 bis

" Folivs 738

" Folios 797 a 816

" cCon cuantia: Hasta el veinte por cienta (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadus en la sentencia™.
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Demandante. Jairo Eduardo Martinez Salamanca
Demandado: Contralorfa General de Boyaca
Expedientes: 150012333000201600228-00

Medio de control: Nulidad v Restablecimiento del Derecho

Hl. FALLA

PRIMERO.- Negar las prelensiones de la demanda presentada por Jairo Eduardo
Martinez Salamanca contra la Contraloria General de Boyaca, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte vencida, liquidense por Secretaria y

sigase el procedimiento establecido en el articulo 366 dei C.G.P.

TERCERO: Fijar como agencias en derecho la suma de gquinientos mil pesos
($500.000) a cargo de la parte demandante, y a favor de la Contraloria General de
Boyaca.

CUARTO. En firme esta Sentencia por Secretaria archivese el expediente, previas

las anoctaciones del caso.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

K ML (Lmﬁni(/

CLARAELISA CIFUENTES
Magistrada

. ~ /
T o '
JOSE A, FERNANDEZ OSORIO ALFONSO (QDOS NARANJO
Magistrado Magistrado

/ HOJA DE FIRAAS
Demandote: Jaire Ediparde MartineZ Satamanca

Demamckedo: Contraloria Geneeal e Bonvaed
bxpedientes: 130012333000201 60022800
Medio de comrol: Nudidad v Restablocimicom del Derecho

; IS r R T
Th‘.t:-U:w— ;’L SEINTRAT
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