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DESPACHO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACIÓN

Radicación:

IUS 203482 -2010.

Disciplinable:
Germán Olano Becerra, Miguel Ángel Morales-Russi Russi y Ángela María Benedetti Villaneda.

Cargo y Entidad: 
Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., Contralor de Bogotá, D. C., y concejal de Bogotá, D. C., respectivamente. 

Quejoso:

De oficio.

Fecha  Hechos:
Por establecer.

Asunto:
Se procede a evaluar la presente indagación preliminar de conformidad con lo normado en el artículo 150 del C.D.U.; a calificar el procedimiento disciplinario a seguir, conforme lo normado en  los artículos 175 y subsiguientes del C.D.U y, en consecuencia, a citar a Audiencia a los presuntos responsables.

Bogotá D. C., 

I. ASUNTO POR  TRATAR:
Procede el despacho a evaluar las presentes diligencias en etapa de indagación preliminar de conformidad con lo normado en el artículo 150 del C.D.U.; a calificar el procedimiento disciplinario a seguir, conforme lo normado en los artículos 175 y subsiguientes del C.D.U y, en consecuencia, a citar a Audiencia a los presuntos responsables.
II. ANTECEDENTES Y TRÁMITE PROCESAL

En atención a la solicitud elevada por el señor Auditor General de la República el día 28 de junio de 2010, por la cual indica sobre la inmediata intervención de la Procuraduría General de la Nación con ocasión a las denuncias penales y quejas presentadas por el ciudadano MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO
, se procedió a recibir diligencia de declaración al mencionado ciudadano, en la sede de la Auditoría. 

Revisada su declaración se hizo referencia a diversos hechos, entre ellos, a los contenidos en la nota periodística publicada en el Diario El Tiempo el día sábado 26 de junio de 2010 donde se pone en conocimiento de la opinión pública una grabación magnetofónica en la que, al parecer, interviene el representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C, doctor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y como su interlocutor el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA. 
Dicha grabación fue reproducida inicialmente por la Cadena Radial de Colombia Caracol
, en la cual se indica la presunta intervención del señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA  para su intermediación en gestiones ante autoridades públicas, entre ellas el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, Contralor de Bogotá, D. C., por una cuantiosa suma de dinero para ambos en contraprestación también de posibles beneficios para los contratistas del denominado Grupo Empresarial NULE.
Revisado el registro periodístico sobre los hechos en mención
 se señaló la presunta participación de la concejal por Bogotá, señora ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, como facilitadora de una reunión en la que asistieron el Contralor de Bogotá D. C.  MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y el señor GUIDO NULE MARINO, socio de uno de los mayores grupos empresariales de contratistas de obra pública en el Distrito Capital, en donde, al parecer, se designó por el Contralor de Bogotá, D. C. a su intermediario para la consecución y recibo de las prebendas a su favor y de cargo del denominado Grupo Nule. 
Por los anteriores hechos se profirió apertura de indagación disciplinaria el día 28 de junio de 2010 contra el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de Representante a la Cámara; el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en su condición de Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo 2008 a 2011, y ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, en su calidad de concejal de Bogotá, D. C., para la misma época. 
En el numeral tercero de la providencia en cita se dispuso por el despacho «efectuar dictamen técnico contable del patrimonio perteneciente a los disciplinables GERMÁN OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES RUSSI, a partir de la fecha de posesión de los cargos públicos hoy por ellos desempeñados y hasta la fecha» con el fin de «verificar la presunta existencia o no de algún incremento patrimonial injustificado en sus haberes»
. 

III.
INDIVIDUALIZACIÓN E IDENTIFICACIÓN DE LOS AUTORES DE LAS PRESUNTAS FALTAS DISCIPLINARIAS.
Conforme al material probatorio allegado al plenario se vinculó a la presente actuación, mediante providencia de apertura de indagación disciplinaria del 28 de junio de 2010, a:
GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, identificado con la cédula de ciudadanía N.° 19.450.657 de Bogotá, elegido Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., para  el periodo constitucional 2006-2010, tomando posesión del cargo el día 20 de julio de 2006, según consta en la Gaceta N.° 313 de 2006
.
MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, identificado con la cédula de ciudadanía N.° 19.272.405 de Bogotá, Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2008 a 2011, elegido en sesión del 11 de febrero de 2008
 en la cual tomó posesión ante el cabildo distrital de Bogotá, D. C.

ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, identificada con la cédula de ciudadanía N.° 57.438.430 de Santa Marta, concejal de Bogotá para el periodo constitucional 2008 a 2011, tomando posesión del cargo el día 1° de enero de 2008
.
IV.
DETERMINACIÓN DE LAS CONDUCTAS MATERIA DE INDAGACION Y SU DESCRIPCIÓN  GENERAL,  CON INDICACIÓN DE SUS CIRCUNSTANCIAS MODALES.

En la presente actuación disciplinaria se indaga las presuntas conductas irregularidades en que pudieron incurrir, al parecer, los servidores públicos GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI  RUSSI de exigir sumas de dinero a los socios mayoritarios del denominado GRUPO EMPRESARIAL NULE, dada su condición de contratistas en diversos sectores en el Distrito Capital, principalmente en el de obras públicas.

Así mismo la presunta intermediación hecha por la concejal de la ciudad ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA para facilitar el anterior cometido al concertar un encuentro entre los señores MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y GUIDO NULE MARINO.

Y, por último, la verificación de la posible existencia de algún presunto incremento patrimonial injustificado durante el periodo de ejercicio de dignidades públicas de los servidores GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, representante a la Cámara por Bogotá para el periodo 2006 a 2010, y del señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en su condición de Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2008 a 2011. 
4.1.
Exigencias de sumas de dinero por parte de servidores públicos a los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial NULE:
La cuestión fáctica relacionada con  las presuntas exigencias de sumas de dinero realizada por servidores públicos a los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial Nule, se circunscribe a los hechos  mediante los cuales se señala, presuntamente, que los servidores públicos MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, abusando de su cargo y del ejercicio de las funciones públicas discernidas a éstos, realizaron acciones y elevaron en forma directa solicitudes del pago de sumas de dinero a los señores MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA,MANUEL NULE VELILLA y GUIDO ALBERTO NULE MARINO, socios mayoritarios del denominado grupo de empresas
.

Lo anterior dado que existían intereses del GRUPO NULE en su condición de contratistas de obra pública en el Distrito Capital en los años 2007 a 2010 para seguir ejecutando su objeto societario en la ciudad. En efecto, además de tener participación en varios sectores de servicios
 ostentaban la calidad de socios mayoritarios de la Unión Temporal Transvial, a cargo del  Contrato N.° 137 de 2007, por el cual se ejecutaban las obras de construcción e implementación en el Grupo IV, Fase III del Sistema de Transporte Masivo TRANSMILENIO por la calle 26 de la ciudad de Bogotá, D. C. y, adicionalmente, eran miembros de las uniones temporales favorecidas con la adjudicación de los contratos de obra pública 071 y 072 de 2008 en la Licitación 006 de 2008 por la cual el IDU entregó la ejecución de los denominados Distritos de Malla Vial el 26 de diciembre del referido año 2008.
Por tanto, dada la cuestión fáctica referida y los medios probatorios que serán analizados en forma oportuna, la primera clase de reparo funcional se pregona de los mencionados servidores públicos,  MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, procederá el despacho a indicar las circunstancias de espacio, modo y lugar en las cuales, al parecer,  incurrieron los mencionados en tales comportamientos en el acápite siguiente de imputación disciplinaria.
4.2.
En la presunta intermediación hecha por la concejal de la ciudad ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA:

En cuanto a las imputaciones hechas en contra de la señora concejal de Bogotá, D. C., señora ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, para facilitar el anterior cometido al concertar un encuentro entre los señores MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y GUIDO NULE MARINO, el despacho encuentra que no existe prueba que respalde tal  imputación y procederá a decretar el archivo definitivo de la actuación disciplinaria seguida en su contra, con base en el artículo 73 del C.D.U. y las razones que se expondrán en el acápite pertinente de esta decisión.

4.3.
Posible existencia de presunto incremento patrimonial injustificado de servidor público:
Siguiendo lo dispuesto en el auto de apertura de indagación disciplinaria fechado el 28 de junio de 2010, se ordenó la elaboración de estudio patrimonial a los servidores públicos GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, con el fin de establecer la existencia de un presunto incremento patrimonial injustificado de servidor público «a partir de la… posesión de los cargos públicos hoy por ellos desempeñados y hasta la fecha».
El estudio patrimonial referido comprendió para el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA el periodo contemplado desde el año 2007 hasta julio de 2010, y se tomó como base el patrimonio conocido a diciembre 31 de 2006.  Para el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI se tomó como base su patrimonio conocido a diciembre 31 de 2007 y fecha límite del estudio hasta julio de 2010.
De acuerdo con el informe rendido
 por los funcionarios de la Dirección de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación comisionados para realizar el «dictamen técnico contable», cuyo traslado de rigor se hace mediante providencia adoptada en forma independiente y coetánea a la presente, se concluye la presunta existencia en el periodo analizado de «una diferencia patrimonial a justificar» así:

Para el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y su grupo familiar investigado por la suma de doscientos setenta y nueve millones ochocientos setenta y tres mil pesos m/cte. ($279.873.000)
.
Para el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y su grupo familiar investigado por la suma de cuatrocientos sesenta y siete millones doscientos setenta y nueve mil pesos m/cte. ($467.279.000)

4.4.
Incumplimiento en la obligación de rendir información de bienes y rentas por parte del servidor público:
Dentro de los mandatos dispuestos en el auto de apertura de indagación disciplinaria se requirió de los indagados MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA el suministro de la información exigida por el artículo 13 de la Ley 190 de 1995, relacionada con la información anualizada sobre los bienes y rentas de cada uno de tales servidores públicos. 

Se informa por el secretario general de la Cámara de Representantes que efectuada la revisión de la hoja de vida del representante a la Cámara por Bogotá, D. C. para el periodo constitucional 2006 a 2010, señor  GERMÀN ALONSO OLANO BECERRA, dicho servidor no allegó la información referida en antelación para los años 2007 y subsiguientes. 
Para lograr el pleno esclarecimiento de tales hechos se requirió al mencionado señor OLANO BECERRA y a su apoderado se sirvieran hacer llegar la información no suministrada, sin lograr resultados positivos a la fecha.
V.  DE LA COMPETENCIA DEL DESPACHO  Y CALIFICACIÓN DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO A SEGUIR.
El artículo 74 del Código Disciplinario Único señala los criterios mediante los cuales se define la competencia, siendo éstos: la calidad del sujeto disciplinable, la naturaleza del hecho, el ámbito territorial, el factor funcional y el de conexidad. En los casos en que resulte incompatible la aplicación de los factores territorial  y funcional, para determinar la competencia, prevalecerá éste último. 

Teniendo en cuenta la presunta comisión de unas faltas relevantes en materia disciplinaria relacionada con la conducta en que pudo haber incurrido un representante a la Cámara, este despacho es competente para asumir el conocimiento de las presentes diligencias y decidir lo que en derecho corresponda, como lo señala el numeral 21 del artículo 7º del Decreto 262 de 2000 para: «21. Conocer en única instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra los congresistas, por faltas cometidas con anterioridad a la adquisición de dicha calidad o durante su ejercicio, en este último caso aunque hayan dejado de ser congresistas». 

Así mismo, señala el numeral 23 del artículo 7° de la misma codificación, que este despacho será competente para conocer y decidir: «…en única instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra los Magistrados del Consejo Nacional Electoral, el Auditor de la Contraloría General de la República, el Registrador Nacional del Estado Civil, el Contador General, los Generales de la República y oficiales de rango equivalente, el Personero y el Contralor de Santa Fe de Bogotá, D. C., los Directores de Departamentos Administrativos del orden nacional y del Distrito Capital, los miembros de la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión y demás servidores públicos del orden nacional de igual o superior categoría, por hechos cometidos en ejercicio de sus funciones.» (Subrayado fuera de texto original)

Adicionalmente, como en la comisión de las faltas en caso de que se repute la intervención de otros funcionarios de rango inferior -en lo que atañe a la concejal de Bogotá señora ANGELA BENEDETTI- por el factor de conexidad y unidad procesal, se dispondrá también el conocimiento  y decisión de los comportamientos que se imputaron a la edil de la capital, como lo refiere el artículo 81 del C.D.U. – Ley 734 de 2002.

5.1. Del Procedimiento disciplinario a seguir:
En acatamiento de la preceptiva legal contenida en el inciso cuarto del artículo 150 del C.D.U., al momento de evaluar la presente indagación disciplinaria y referida la cuestión fáctica sobre la cual girará el reproche disciplinario relacionado con las presuntas conductas atribuibles a los señores GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y su carácter de falta disciplinaria, cuya tipificación pasará a efectuarse, encuentra el despacho que en el caso presente es aplicable el procedimiento verbal de que trata el Capítulo Primero del Título XI del libro Cuarto del C. D. U. por la causal prevista en el inciso tercero del mencionado artículo 175 como se reseña a continuación: 
«En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valorar sobre la decisión de apertura de investigación estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos se citará a audiencia.» 

Lo anterior, toda vez que se encuentran presentes en momentos de evaluar la presente indagación preliminar los elementos previstos en el artículo 162 del C.D.U. para proferir pliego de cargos, esto es, cuando «esté objetivamente demostrada la falta y exista prueba que comprometa la responsabilidad del investigado.»
La anterior determinación no se extiende a la situación procesal de la señora ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, al anunciarse la existencia de una causal prevista en el artículo 73 del C.D.U. para decretar el archivo del diligenciamiento iniciado en su contra, como se expondrá en un apartado especial de la presente decisión.
VI. CARGOS A FORMULAR.

GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA:
6.1 
Exigencias de sumas de dinero por parte de servidores públicos a los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial NULE:

La cuestión fáctica relacionada con las presuntas exigencias de sumas de dinero hechas por servidores públicos a los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial Nule denota varias modalidades. En esta oportunidad se circunscribe a los hechos  mediante los cuales se señala, presuntamente, que el servidor público GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, abusando en el ejercicio de su condición de representante a la cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., realizó en forma directa solicitudes para el pago de sumas de dinero al señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA y los socios mayoritarios del denominado grupo Nule GUIDO Y MANUEL NULE, con el fin de obtener un trato favorable de parte del señor Contralor de Bogotá, D. C, con ocasión del ejercicio de sus funciones de control fiscal sobre los recursos públicos de los contratos de obra pública en los cuales tenían participación las empresas del conglomerado empresarial denominado GRUPO NULE. 
6.1.1. CARGO:
En su condición de representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2006 a 2010, solicitó en diversas ocasiones, presuntamente,  sumas de dinero a los señores MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL NULE VELILLA y GUIDO NULE MARINO, socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial Nule, como contraprestación para garantizar un trato favorable de parte del Contralor de Bogotá, D. C., señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en el ejercicio del control fiscal que le asistía sobre la debida utilización de los recursos públicos en los contratos de obra pública ejecutados por el Grupo Nule en el Distrito Capital en los años 2008 a 2010. 
Lo anterior constituye, al parecer, falta disciplinaria gravísima, en concurso homogéneo y sucesivo, conforme lo definido en el numeral 1º del artículo 48 del C.D.U. y el artículo 404 del Código Penal que tipifica el punible de concusión.
6.1.2.
ANÁLISIS DE LAS PRUEBAS EN QUE SE FUNDAMENTA EL CARGO FORMULADO:
En diligencia de declaración bajo la gravedad del juramento, rendida en la Auditoría General de la República ante funcionarios comisionados de este despacho, el señor MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO informa la presunta existencia de un grupo de personas naturales y jurídicas, que actuando como representantes legales de diversos consorcios y/o uniones temporales, relacionadas entre sí, han sido beneficiarias en la adjudicación de múltiples contratos de obra pública en el Distrito Capital, cuya ejecución presenta múltiples retrasos ante el manejo irregular dado por éstos y el incumplimiento de las obligaciones adquiridas con las firmas subcontratistas que son las que ejecutan los trabajos, entre ellas, su firma.

Informa el señor MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO, que en calidad de representante legal de la firma A & G DISEÑO Y CONSTRUCCIÓN, tuvo vínculos contractuales como subcontratista con los señores HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ, JAIRO ARAGÓN, SALOMÓN DEL VALLE
, OMAR PÉREZ TEJADA
 y EMILIO TAPIA ALDANA
; por tal razón, en una reunión sostenida con los tres últimos escuchó cómo tales personas y/o firmas, que considera de «papel»
 han ejecutado todo un modus operandi con el fin de acceder a los recursos públicos originados en la contratación en el Distrito Capital, primero para ser adjudicatarios y , luego, por la cesión a su favor de los contratos de obra pública 137 de 2007 de la Fase III de Transmilenio, ejecutados hasta el mes de enero de 2010 por la firma TRANSVIAL del denominado Grupo Nule; los contratos de obra pública 071 y 072 de 2008, denominados de Malla Vial, ejecutados por  uniones temporales formadas por empresas del Grupo Nule y del señor HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZALEZ, éste último quien asumió el control de los citados contratos.
Según lo escuchado por el testigo MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO, tal forma de proceder consistía en el pago de sumas de dinero a servidores públicos y que «el Grupo Nule había terminado cediendo los contratos sin un peso y que quedarían mal con el compromiso de un 2% del Contralor que entregarían a través de GERMAN OLANO, persona que en ese momento no sabia quien era, pero que hoy me entero que es un Representante a la Cámara.»

La referencia hecha por el testigo denota que, como lo afirmó en su declaración, escuchó tales frases en una reunión efectuada a mediados del mes de enero de 2010 y dada su calidad de subcontratistas de sus interlocutores, personas que las señala como deudoras de su firma constructora con ocasión a labores ejecutadas a través de ofertas mercantiles en varios contratos de obra pública en el D. C. 
 

A raíz  del incumplimiento con su empresa, informa el testigo, se dirigió tanto a la Alcaldía Mayor de la ciudad, desde el 15 de marzo de 2010 donde el asesor del Alcalde, señor LEORNARDO ECHEVERRI, luego a la Contraloría Distrital; observando, en el primer caso, la omisión y dilación en el trámite de su queja y, en el segundo, la coincidencia que el abogado del grupo de empresas por él denunciadas, señor CARLOS IBAÑEZ, fue por mucho tiempo funcionario directivo del órgano de control fiscal distrital, causa para que su caso no fuera tratado con diligencia
. 
Deja en claro el señor BOTERO FRANCO, que desde los meses de marzo, mayo y junio de 2010, se dirigió a la Alcaldía Mayor de Bogotá, a la Dirección del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, a la Contraloría Distrital, a la Fiscalía General de la Nación y a la Procuraduría General de la Nación, poniendo en conocimiento tales hechos, que si bien es cierto aclara que en ningún momento elevó imputación alguna en contra del señor Contralor Distrital de Bogotá, al aparecer en varios medios masivos de comunicación
 los extractos de una grabación relacionada con los hechos por él presenciados en el mes de enero de 2010, le permiten afirmar que las afirmaciones escuchadas no resultan del todo fantasiosas.
Se allegó por el declarante fotocopia de escrito de queja datado en el mes de mayo de 2010, dirigido a este despacho, sobre los hechos narrados, en especial sobre el pago de una suma de dinero a un funcionario del IDU de nombre JORGE ARMANDO MOJICA
; fotocopia de poder y reclamación de la firma «COOTECOL» hecha al señor EMILIO TAPIA ALDANA, donde se ilustra como antecedente el incumplimiento de esta persona en varios contratos de obra pública en el Departamento de Boyacá; y fotocopia de la denuncia, caso noticia 110016000027201000103 del 10 de junio de 2010, donde en forma detallada explica los hechos conocidos por él sobre la denominada concentración irregular de la contratación en el D. C.  
Es importante registrar, cómo el señor BOTERO FRANCO es testigo de las afirmaciones hechas por particulares que son señaladas por éste como partícipes en «una negociación en la cual arrinconarían a los Nule con presiones en unión con funcionarios del IDU para que ellos cedieran los contratos  sin recibir un solo peso»
,  encontrando que los señores «Julio Gómez, Emilio Tapias y Javier Hadad, han sido beneficiarios de contratos por la suma de $ 289.829.807.498,00».

Las manifestaciones vertidas por el señor MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO han sido revisadas por el despacho bajo los  parámetros contenidos en el artículo 277 del Código de Procedimiento Penal
  y, en especial, el principio general de la trascendencia de la prueba testimonial directa sobre la de referencia, salvo algunas excepciones aceptadas por la jurisprudencia nacional y extranjera
.
Se extracta de tal medio probatorio la información relacionada con la existencia de un grupo de personas naturales y/o jurídicas que son contratistas de obras públicas en el Distrito Capital y que, efectivamente, en relación con los contratos denominados de Malla Vial número 071 y 072 de 2008 han asumido su control y dirección, vía cesión hecha por las empresas del Grupo Nule socias en tales uniones temporales acrecentando su participación, al parecer, sin demostrar la debida suficiencia y solidez técnica, financiera y logística, amén de su presencia en el otro Distrito de Malla Vial
.

Acto jurídico de cesión que será objeto de revisión en sede disciplinaria para lo cual se expedirán las copias respectivas en actuación independiente y cuya asignación especial se dispondrá por el despacho en su momento oportuno.
Es importante anotar que en las presentes diligencias el despacho recibió declaración, previo el inicio de incidente de conducción al «testigo renuente»
 a los señores: SALOMON ELÍAS DEL VALLE DÍAZ
; HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ
; OMAR ALFONSO PÉREZ TEJADA
; JHON JAIRO ARAGÓN ARÉVALO
 y EMILIO JOSÉ TAPIA ALDANA
.

Así mismo, que entre las personas citadas por el testigo BOTERO FRANCO como partícipes en los hechos denunciados por él y referidos en antelación existen relaciones de amistad, laborales y, en el plano empresarial, claras vinculaciones en consorcios y uniones temporales que son adjudicatarios de contratos de obra pública en el Distrito Capital. Así mismo, se estableció el vínculo del abogado CARLOS IBAÑEZ, exfuncionario de la Contraloría de Bogotá, como asesor de las firmas vinculadas con el señor HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ y participantes en la cesión de los contratos 071 y 072 de 2008.

En el informe denominado «Contratación en el Distrito Capital; Un análisis desde el control Fiscal» realizado por la Contraloría de Bogotá, D. C, remitido a este despacho  el 20 de octubre de 2010
, en el acápite «5. Consorcios y Uniones Temporales» a partir de la página 101, se efectuó un estudio de las empresas vinculadas con el señor HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ, en donde el órgano de control señala que esta persona si bien es cierto «no se identifica como un grupo empresarial, se asocia en este estudio con algunas empresas en las que sus socios tienen un nexo de familiaridad con la esposa del señor Gómez, adicionalmente estas empresas se unen en consorcios y uniones temporales para la contratación en el Distrito Capital». 
Se señala a la firma CONSTRUCTORA INCA LTDA.
 de propiedad del señor JHON JAIRO ARAGÓN ARÉVALO y la firma ARKGO LTDA de propiedad del señor HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ, en consorcios con la firma GEOS CONSULTING S. A. hoy GEOS CONTRUCCIONES S.A.S. de propiedad del señor EMILIO TAPIA ALDANA, esto último según lo informado por el deponente OMAR ALFONSO PÉREZ TEJADA.

Las pruebas testimoniales referidas dan cuenta de los problemas jurídicos existentes entre los contratistas y su subcontratista MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO, en relación a las ofertas mercantiles suscritas. En lo que atañe al objeto central del debate sobre presuntas interferencias irregulares de particulares contratistas con la connivencia de servidores públicos distritales para asumir más contratos en el D. C., en especial aquellos que eran ejecutados por las firmas del denominado Grupo Nule, a través de la cesión de éstos a saber: contratos 071 y 072 de 2008 y 137 de 2007, los declarantes niegan cualquier ingerencia irregular.
En relación con la ejecución e injerencia, presuntamente irregular, en el trámite de la cesión presentada en el contrato de obra pública número 137 de 2007, por el cual el IDU entregó la construcción de las obras de adecuación e implementación del Sistema de Transporte Masivo de Pasajeros – Transmilenio en la Carrera 10 y la Calle 26 en la ciudad de Bogotá,  Grupo IV, Fase III, a la Unión Temporal TRANSVIAL, este Órgano de Control inició a través del Grupo Asesores Anticorrupción del Despacho del Procurador General de la Nación el proceso disciplinario D-2010-878 222148 por «presuntas irregularidades en la ejecución de las obras de Fase III de Transmilenio» y los temas generales están relacionados con presuntas irregularidades en el manejo del anticipo, diseños, imposición de multas, adquisición de predios y celebración de contratos adicionales. 
Sin perjuicio de las conclusiones a que se llegue en la mencionada actuación disciplinaria, en las que se deriven de ésta o las que arrojen las que se surten ante las autoridades judiciales por los interesados, es importante anotar que el despacho recibió diligencia de declaración a los señores ANDRÉS JARAMILLO LÓPEZ
, en su condición de Presidente de CONALVÍAS, grupo empresarial que posee la mayor participación en la nueva sociedad cesionaria del contrato  137 de 2007;al señor JUAN PABLO LUQUE LUQUE, Presidente de la firma SEGUREXPO, garante del contrato de obra pública, y al señor YURY CHILLÁN REYES
, en su condición de Secretario General de la Alcaldía Mayor, quienes señalan su participación en el proceso de cesión siguiendo los parámetros legales y en busca de solucionar la grave problemática de inejecución que aquejaba la obra,  por múltiples factores.  
Dada las limitaciones del testimonio referencial
 del señor BOTERO FRANCO, cuya fiabilidad está comprobada en los aspectos antes reseñados, y en desarrollo del principio de inmediación y  búsqueda de la «verdad real»
 el despacho empleó los medios a su alcance –por ser su deber constitucional y legal- con el fin de escuchar los testimonios de los señores MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL NULE VELILLA y GUIDO NULE VELILLA, personas que en su condición de socios mayoritarios del grupo empresarial Nule son conocedores directos de los hechos que han sido ventilados en los medios de comunicación y que dieron origen a la presente actuación.
Por auto del  16 de noviembre de 2010
 y en cumplimiento de los principios de publicidad y contradicción, como para garantizar los derechos de defensa de los sujetos procesales, se puso en su conocimiento la prueba trasladada del expediente disciplinario IUS 349363-2010 en la cual se recibió la diligencia testimonial al señor MIGUEL EDUARDO  NULE VELILLA, en la ciudad de Panamá los días 8 y 9 de noviembre de 2010. 

Tal medio de prueba se allegó una vez cumplidos los parámetros señalados en el artículo 273 del Código de Procedimiento Penal, en sus numerales 1° y 2° e inciso tercero en lo concerniente sobre el interrogatorio del funcionario al testigo, no pudiendo cumplir la intervención e interrogatorio de los sujetos procesales presentes, por razones de fuerza mayor debidamente registradas en dicha actuación, que motivó la suspensión de la diligencia y su reprogramación.
En igual sentido, y por solicitud de la defensa del indagado GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA se decretó la práctica del testimonio del señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA para el día 6 de diciembre de 2010, como se señaló en providencia del 1° del referido mes y año en la cual se negó la petición de «retiro« de dicho medio de prueba, amén de que cumplía los requisitos de la prueba trasladada consagrada en el artículo 135 del C.D.U. 

Aplazada la anterior fecha por solicitud directa del señor apoderado del indagado GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, según memorial visible a folio 2258 del c. o. n.° 7, se reprogramó para el día 15 de diciembre de 2010 a partir de las 08:00 A. M. en la sede del consulado de Colombia en Miami, Estados Unidos de América, dados los argumentos informados por el apoderado del testigo en el sentido de subsistir razones de inseguridad en su contra
. Llegada la fecha, hora y lugar dispuestos el testigo no compareció, informándose su presencia en otra actuación surtida ante representantes de la Fiscalía General de la Nación en la ciudad de Panamá.
Valoración del testimonio del señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA:

Dicho testimonio obra como prueba trasladada, debidamente  notificada a los sujetos procesales, conforme auto proferido en tal sentido por el despacho. De suerte que el texto del acta que contiene tal medio de prueba, en dos sesiones recibidas en la ciudad de Panamá los días 8 y 9 de noviembre de 2010, puede ser objeto de valoración por el despacho en relación con el objeto de la presente indagación preliminar, máxime la imposibilidad de su recibo en forma directa pese a los esfuerzos hechos por el despacho a través de los funcionarios comisionados al respecto y su resultado infructuoso.

Es preciso indicar, entonces, que el análisis de la prueba testimonial trasladada debe venir precedido de los principios de la sana crítica y los propios del medio de prueba testimonial, referidos en el Código de Procedimiento Penal
; recordando que los sujetos procesales han tenido a su alcance, con la debida antelación, tal prueba trasladada para su correspondiente análisis y revisión. 

Al respecto la H. Corte Constitucional ha señalado la anterior exigencia «Porque la publicidad y contradicción de los testimonios no solo tiene que ver con su conocimiento previo y con la oportunidad de intervenir en su recepción, sino –cuando tal conocimiento e intervención no resultan posibles, como ocurre con la prueba que se traslada de otra actuación- con que aquellos contra quienes se van a hacer valer cuenten con las oportunidades de conocerlos y confrontarlos -por falsedad, manipulación o falta de credibilidad- antes de que los mismos concurran con las otras probanzas a persuadir a su juez natural, sobre la conducta punible y su responsabilidad. Lo anterior sin perjuicio de que las reglas de la experiencia exigen del juzgador mayor cautela en la determinación de los hechos, cuando las pruebas que los sustentan no se formaron con oposición.
» 
De lo anterior se desprende que la prueba testimonial rendida por el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA en la ciudad de Panamá los días 8 y 9 de noviembre de 2010, dentro del Expediente disciplinario IUS 349363-2010, cuya acta fue trasladada para que obre en la presente actuación pone de presente que su legalidad esta determinada en la medida en que fue recibida conforme a los requisitos enunciados para tal medio probatorio en nuestra normatividad procesal penal (Arts. 266 y s.s.). 

El presunto reparo que se podría erigir es en cuanto a la posibilidad de ejercer el derecho de defensa y contradicción de parte de los sujetos procesales que no participaron en su producción, pero tal falencia, que ha tratado de ser superada por el despacho con su decreto y disposición, sin éxito, coloca a dicho medio de prueba en el plano  sumario, pero no de exclusión por ilegal o inconstitucional.
Así, una prueba sumaria es aquella que no ha sido controvertida. En virtud del principio de contradicción, y en desarrollo del derecho de defensa, esta prueba sumaria carece en principio de valor procesal. Por consiguiente, salvo las excepciones legales, los funcionarios judiciales no pueden fundar sus decisiones en pruebas sumarias, por cuanto estarían afectando el derecho de defensa, y en especial el derecho de contradicción. Sin embargo, una prueba sumaria no es en sí misma ilegal ni violatoria del debido proceso, por cuanto no ha sido obtenida con desconocimiento de las garantías procesales o vulneración de derechos fundamentales; lo que sucede es que, por regla general, esa prueba no puede servir de sustento a las decisiones judiciales, por no haber sido todavía controvertida. Sin embargo, si posteriormente, durante el proceso, la parte acusada tiene la posibilidad de controvertir adecuadamente esa prueba, entonces ésta deja de ser sumaria, adquiere plena eficacia jurídica, y puede entonces fundamentar una sentencia.  
Por el contrario, una prueba nula por violar el debido proceso es aquella que ha sido obtenida ilegalmente, con desconocimiento de derechos fundamentales. Por ello, para desestimular las actuaciones ilegales y violatorias de los derechos fundamentales, la Carta incorpora una cláusula de exclusión: esas pruebas son nulas de pleno derecho. Esto significa que esas pruebas, por haber sido obtenidas mediante la afectación de derechos fundamentales, no podrán posteriormente ser convalidadas y deben ser excluidas del proceso. 
(…)

32- El análisis precedente ha mostrado que la incorporación en un proceso de una prueba sumaria no representa en sí misma una violación del derecho de defensa. La violación surge si el juez no permite la contradicción de la prueba e intenta fundamentar la culpabilidad del acusado en esa prueba, que no fue controvertida. Sin embargo, si esa prueba sumaria es controvertida ulteriormente, entonces puede servir de base a la correspondiente decisión judicial. Precisamente por eso, la Corte Europea de Derechos Humanos ha señalado, en jurisprudencia reiterada, que un testimonio que fue obtenido sin la presencia del acusado no es, por ese sólo hecho, nulo. Ese testimonio, ha dicho ese tribunal, puede tener eficacia jurídica si se confiere posteriormente al acusado una ocasión adecuada y suficiente de controvertirlo y de contrainterrogar a su autor
. 
 33- Ahora bien, la contradicción de la prueba es un derecho, y no un deber, del acusado, quien puede renunciar a controvertir la prueba presentada por la Fiscalía. Pero es obvio que si el acusado no ejerce ese derecho de contradicción, o renuncia a él, no puede luego alegar que fue condenado con base en una prueba sumaría. En efecto,  el principio de contradicción exige únicamente que la persona inculpada de un delito tenga la posibilidad de controvertir la prueba, pero obviamente no exige que efectivamente el acusado ejerza el derecho, pues, se repite, puede renunciar a esa garantía. En tales circunstancias, una prueba que originariamente era sumaria pero frente a la cual el acusado renuncia a su derecho a controvertirla, deja de ser sumaria y adquiere plena eficacia jurídica. Así, en el ejemplo señalado anteriormente sobre el hurto imputado a Pedro Pérez, es claro que habría una violación del debido proceso si esa persona es condenada sin la posibilidad de controvertir las declaraciones de sus vecinos. Sin embargo, si en el proceso, el juez faculta al señor Pérez a contrainterrogar a esos vecinos y él renuncia a esa posibilidad, entonces esas declaraciones dejan de ser sumarias, adquieren eficacia jurídica, y pueden entonces sustentar la condena del procesado.
 
El testimonio rendido por el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA obra a folios 1034 a 1060 del c. o. n.° 5, en dos sesiones realizadas los días 8 y 9 de noviembre de 2010 en la ciudad de Panamá, el  deponente informa que su comparecencia es voluntaria a rendir tal diligencia. En lo que atañe al objeto de investigación, en especial sobre el contexto de hechos a que se refiere esta indagación sobre la presunta participación del representante a la Cámara por Bogotá GERMAN ALONSO OLANO BECERRA y sobre el contenido de una grabación magnetofónica aparecida en varios medios de comunicación orales y escritos, del medio probatorio testimonial se extracta las siguientes conclusiones:
Sobre la actividad contractual de las empresas del denominado Grupo Nule en contratos de obra pública:

· Informa la existencia de negociaciones de sus empresas con los señores HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ y EMILIO TAPIA ALDANA para la presentación de ofertas en los procesos de contratación denominados de Malla Vial. Proceso en el cual el Grupo Nule contaba con la asesoría del abogado ÁLVARO DÁVILA.
· Refiere que con el citado profesional del derecho se suscribió un contrato de prestación de servicios profesionales por valor de un 8% del valor de cada contrato adjudicado, así: «correspondía a las pretensiones de un 6% sobre el valor total a adjudicar de las Licitaciones de Malla Vial y un 2% para el Contralor.» 
· Además que brindaba asesoría jurídica en general al grupo empresarial y sus honorarios le eran remunerados. Sobre este punto, mediante comunicación anónima se allegó a la actuación minuta – modelo, al parecer, de los contratos de prestación de servicios utilizados para encubrir las presuntas comisiones ilegales
.
· Cada unión temporal, para presentar las ofertas, se conformó así: «un grupo estaba constituido por CARENA, una empresa de JULIO GÓMEZ y una empresa nuestra; y el  otro grupo por GLF, una empresa nuestra y una de JULIO GÓMEZ. La EMPRESA GRANDI LAVORI fue traída al negocio por el señor JORGE CASILIMAS y CARENA por mi persona».

· Las utilidades se distribuían «en una forma equivalente al 70% mi grupo y el 30%  el Grupo de JULIO GÓMEZ. Esto después de pagar los costos de los extranjeros.» y efectivamente las uniones temporales de las cuales hacían parte sus empresas fueron adjudicatarias de los contratos de obra pública 071 y 072 de 2008, dentro del proceso licitatorio 006 mediante resolución expedida por el IDU el 26 de diciembre de 2008.
· La ejecución de los mencionados contratos se dividió entre los miembros de las uniones temporales, asumiendo el Grupo Nule el de mayor valor y el grupo de JULIO GÓMEZ el otro; ejecuciones que presentaron problemas y desavenencias entre los socios
.
· Dada la fragilidad financiera por la que atravesó el denominado Grupo Nule antes de su intervención judicial por la Superintendencia de Sociedades, señala el declarante que los contratos de malla Vial les fueron«retirados a la fuerza» por parte del señor JULIO GÓMEZ en su condición también de miembro de las uniones temporales GTM y VÍAS DE BOGOTÁ 2009.
· El deponente HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ, informa que actuó como asesor de las firmas COSTCO y CONSTRUCTORA INCA, asociadas a través de uniones temporales con las firmas del Grupo Nule y ratifica la distribución de tareas, ejecución y dividendos concertados con éstas, de la forma informada por el testigo NULE VELILLA. Y que no es cierto ninguna cesión forzada de los contratos 071 y 072 de 2008.

· El testigo HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ ratifica que el representante a la Cámara GERMAN ALONSO OLNAO GONZÁLEZ fue quien le presentó al señor MIGUEL NULE VELILLA, en reunión hecha en el apartamento del servidor público y con el fin de que se establecieran relaciones comerciales en posibles licitaciones entre el grupo Nule y el constructor Gómez.

· Como asesor de las firmas COSTCO y CONSTRUCTORA INCA, el señor HÉCTOR JULIO GÓMEZ  señala que en los contratos de Malla Vial 071 y 071 de 2008 no tuvo conocimiento del pago de sumas de dinero a favor de servidores públicos del D. C. 
, no participó en tales hechos, y la adjudicación se hizo en «franca lid».
 

· Reconoce el señor GÓMEZ la ejecución de un contrato a nombre de la firma COSTCO por valor de un anticipo de $1.750 millones de pesos, firmado el 28 de abril de 2009, obra ejecutada entre julio y diciembre de 2009 y se termina el contrato por atraso en el contrato principal a cargo del grupo Nule. El valor total del contrato era de $ 5.833 millones, pero se amortizó todo el anticipo por el valor anotado inicialmente.
 Se trató de un negocio particular y relacionado con la conformación y porcentajes de las empresas en las uniones temporales de la licitación 006 de 2008 de Malla Vial.  
· En la segunda sesión de su testimonio informa una serie de irregularidades incurridas por el IDU y que generaron el incumplimiento de sus obligaciones pactadas en el Contrato 137 de 2007, Fase III de Transmilenio, Grupo IV; además sobre el «tratamiento desigual contra nosotros» al existir también inejecución de los contratos de obra pública en los otros grupos de la Fase III; e irregularidades en la cesión del contrato a CONALVIAS.
De la participación del indagado GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, refiere el testigo que: 

· Según el contenido de la grabación publicada entiende que el señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA actúa como intermediario para verificar el pago del 2% del valor de los contratos de malla vial, según comisión indebida que no se le ha hecho al Contralor de Bogotá; afirma que se colige que la del 6% si se pagó.
· Surge y se presenta como intermediario indispensable ante el Grupo Nule y a nombre del Contralor Distrital de Bogotá, porque éste reclama el pago de la comisión indebida por la adjudicación de los contratos de malla vial según licitación 006/2008, adjudicada mediante resolución del 26 de diciembre de 2008.  Señala el testigo: «Manifiesta OLANO que el Contralor le advirtió que como él no estaba en la 26 se venía contra la 26  y OLANO le respondió “tranquilo que yo lo meto en la 26” igualmente dijo que no buscáramos al Contralor sino a través de él porque nos iba a sacar los ojos. Término que consideré del ámbito sicarial. »
· Afirma el deponente: «OLANO tenía el interés de cobrar mil setecientos cincuenta millones ($1.750) como parte de la gestión hecha por él para acercarnos a JULIO GÓMEZ en el contrato de la calle 26. Donde JULIO GÓMEZ, igualmente, exigió un dinero equivalente para, según él, ser entregado a LILIANA PARDO».

· En la segunda sesión de su testimonio reconoce que él participa en la grabación y como su interlocutor el representante a la Cámara por Bogotá, D. C., GERMAN ALONSO OLANO BECERRA.
· Reconoce ser el autor de la grabación conocida en los medios de comunicación y la causa para ello la describe en los siguientes términos: 

…insistentemente le solicitamos a la Superintendencia de Sociedades nos permitiera acceder a  una Ley de Reestructuración, ella no lo hizo. Entiendo yo por conversaciones personales con altos funcionarios que había temor sobre lo que sucedía alrededor de nuestro grupo. Toda vez que siempre fuimos víctimas de una persecución originada en ésta administración distrital de Bogotá no tuve otra opción que la de hacer múltiples grabaciones que confirman claramente como la del señor OLANO que existe un cártel de contratación en el Distrito Capital.

(…)

La única opción de defensa y de prueba contundente que tenía para demostrar las actividades ilícitas del Distrito fue proceder a hacer por mí mismo ésta grabación.
(…)

PREGUNTADO: Sírvase indicar cual fue el motivo o la razón por la cual usted grabó a varios de sus interlocutores y en forma expresa usted se reconoce como autor de las grabaciones que han aparecido, en forma fragmentada, en algunos medios masivos de comunicación. CONTESTO: Yo hice las grabaciones como mecanismo de supervivencia de mi empresa y de mi  grupo y como único medio de defensa ante la justicia y ante la sociedad para que supiera la verdad sobre la corrupción y quienes eran los verdaderos corruptos.
(…)

Fue en un solo momento, no recuerdo en el apartamento de GERMÁN OLANO pero no recuerdo el contexto, sólo sabía que era la única forma de encadenar a todos estos delincuentes.
En relación con el contenido de la grabación que señala el testigo MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA explica que ha sido publicada en los medios de comunicación en forma desordenada y por apartes. Se reseña por el despacho las explicaciones vertidas por el testigo en su declaración en lo que concierne a la presunta participación del señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA en tales hechos: 
En ella el señor OLANO me solicita que le dé MIL SETECIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS, MIL para él y SETECIENTOS CINCUENTA para aguantar al Contralor  puesto que él quería como dice el término “sacarnos los ojos” ya que nos exigía el pago de un 2% de contratos de la Malla Vial, lo cual equivale a aproximadamente CUATRO MIL MILLONES DE PESOS.
(…)

Se evidencia de acuerdo al señor OLANO que el señor SAMUEL MORENO e IVÁN MORENO recibieron por los dos contratos suscritos por nosotros y JULIO GÓMEZ en el tema de la Malla Vial una comisión  o una extorsión del 6%, esta sin mi autorización puesto que era el señor JULIO GÓMEZ quien manejaba los contratos en los que éramos socios como consta en las constituciones de los CONSORCIOS respectivos. Siempre me he opuesto a este tipo de extorsiones y puedo manifestar que yo nunca los busqué a ellos, ellos llegaron al CONSORCIO formado entre JULIO GÓMEZ y nosotros para exigir ese dinero.
(…)

La grabación de OLANO  igualmente evidencia que el Contralor tenía una estrecha relación con él y que era él la persona con quien teníamos que entendernos en asuntos económico, es decir, solicitudes de pagos a nuestro grupo.

(…)

GUIDO NULE estuvo en una reunión en la casa de NAGELA (sic) BENEDETTI, que sin ningún interés se propuso para que hubiera un desayuno en el que estaría el Contralor y el señor GUIDO NULE.
(…)

MIGUEL ANGEL MORALES se reunió con GERMAN OLANO y GUIDO NULE en una cafetería de la cual no tengo conocimiento.

(…)

OLANO le manifestó a GUIDO que él era el santo y seña, es decir, “hablen con Olano” cuando ANGELA no estaba presente

(…)
El contralor MORALES- RUSSI como lo menciona en la grabación solicitó al IDU que el anticipo se ampliara en un 4% adicional para poder él recibir la comisión que exigía del 2%; OLANO manifiesta que el Contralor cumplió su trabajo de pedirle al IDU ampliar en un 4%  el anticipo de la Malla Vial.
Al haberse allegado la grabación efectuada por el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, a través de su apoderado, en un  disco compacto, «C. D.-R 700MB/80Min. Princo P412211110090721», sobre el cual se efectuó el protocolo de cadena de custodia siguiendo los parámetros dispuestos en el artículo 288 del Código de Procedimiento Penal- Ley 600 de 2000, y el Manual de Procedimiento para Cadena de Custodia
, se dispuso estudio para su transcripción de los diálogos contenidos en la grabación; identificación de sus interlocutores con patrones de uniprocedencia (indubitados), exclusivamente para el caso de la voz atribuida al señor GERMAN OLANO BECERRA, y determinar si dicha persona intervino en tales diálogos y número de personas diferentes que intervienen en los diálogos. 
El estudio pericial se realizó a través de la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación por parte del señor perito Teniente Coronel HENRY ARMANDO SANABRIA CELY, Jefe Área de Producción de Inteligencia de la Dirección de Inteligencia de la Policía Nacional, quien rindió su dictamen mediante oficio 7088 del 19 de noviembre de 2010
. Se corrió el traslado de rigor mediante providencia calendada el 1º de diciembre de 2010 a los sujetos procesales con base en lo normado en el artículo 254 del Código de Procedimiento Penal – Ley 600 de 2000. 

Presentada solicitud de aclaración, ampliación y complementación por el apoderado del indagado GERMAN ALONSO OLANO BECERRA
, el despacho mediante providencia del 21 de diciembre de 2010 dispuso poner en conocimiento las mismas del señor perito para que procediera a absolverlas. Se presentó el informe de rigor por el señor perito, según comunicación datada el 11 de enero de 2011
, la cual fue puesta en conocimiento de los sujetos procesales por auto del 13 de enero de 2011
. 

Nuevamente presentada por la defensa solicitud de aclaración sobre algunos puntos, según memorial  del 21 de enero de 2011, y estudiada la petición se rechazó la misma en la medida en que implicaba valoraciones que excedían el ámbito autorizado a los peritos, según el inciso final del artículo 251 del C. de P. P. y no comportaba en sí aspectos por aclarar de parte del señor perito. 
Las conclusiones vertidas en el dictamen pericial y en su aclaración señalan que se ejecutó el estudio sin afectar la autenticidad del documento sonoro suministrado por la Procuraduría.  La identificación de uno de los interlocutores como «GERMAN ALONSO OLANO BECERRA» corresponde con los elementos de información propios de la grabación a saber: la identificación personal hecha por los interlocutores ya sea nombrándose así mismo o por parte de su otro interlocutor, no solo al inicio del diálogo sino durante el transcurso de éste; se señala por el señor perito los tiempos de grabación en que suceden tales eventos. No se tiene certeza de la fecha de producción del documento auditivo. Se explica por el perito las convenciones utilizadas en aquellos eventos que no corresponden a fonemas o palabras en los diálogos y con ello «no afectan el contenido de la misma». Se describieron los sonidos de fondo y su posible origen.
Para este despacho, se encuentra establecido en la diligencia testimonial del señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, la cual ha sido debidamente trasladada al expediente conforme las previsiones del artículo 135 del C.D.U., una ratificación de la información contenida en la grabación transcrita y que de manera fragmentaria fue puesta en conocimiento de los medios masivos de comunicación.  

Más allá de las razones apremiantes referidas por el testigo como causa para su proceder y realizar la grabación aportada al plenario, al verse intimidado con las acciones irregulares, presuntamente cometidas por servidores públicos que, a cambio de unas sumas de dinero, lo ampararían de consecuencias nefastas para su conglomerado empresarial, se observa según el contexto de los acontecimientos que dieron lugar a la intervención forzada del denominado Grupo Nule por parte de la Superintendencia de Sociedades que su dicho es creíble al informar que fue objeto de apremio y sometimiento de su voluntad ante tales exigencias abusivas.
Confrontado el testimonio del señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA con el acervo probatorio allegado se puede concluir su credibilidad en materias como la integración de una sociedad, a través de la figura de unión temporal, con el señor HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ. Así mismo que fueron adjudicatarios de los contratos de obra pública 071 y 072 el 26 de diciembre de 2008 suscritos por el IDU para los denominados Distritos de Malla Vial. Es concordante su dicho en relación con las desavenencias financieras, técnicas y de ejecución en los mencionados contratos con sus socios. 

Así mismo, es clara su relación con el señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C, para el periodo 2006 a 2010, a quien conoció en un acto social hace cuatro años y señala como la persona que le presentó a su posterior socio HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ. Estos puntos son ratificados por el señor GOMÉZ GONZÁLEZ en su testimonio rendido ante este despacho.

Dada la investidura del referido servidor público a la fecha queda excluida cualquier otro tipo de relación establecida en el ámbito comercial con el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, en  lo privado si su relación cercana que facilitó, al parecer, las presuntas solicitudes indebidas de dinero que hizo so pretexto de una intermediación que, se colige en grado de probabilidad suma, de su parte para con el Grupo Nule, en momentos de apremio económico del referido grupo, dada la crisis que padecía desde el año 2009.
Sobre las causas y origen de los procesos de intervención judicial  a cargo de la Superintendencia, por exceder la competencia que le asiste al despacho no se elevará juicio en relación con éstas o los motivos del descalabro financiero del denominado Grupo Nule, pero es muy ilustrativo los fundamentos registrados por la Superintendencia de Sociedades en el segundo semestre de 2010
 para haber adoptado la decisión de la «apertura inmediata a un proceso de liquidación judicial» de algunas de las firmas matrices del conglomerado empresarial, que denotan que cualquier exigencia proveniente de un servidor público para garantizar un beneficio derivado de la posibilidad real o simulada de conseguirlo, y a cambio del pago de una suma de dinero, es suficiente para afectar el animus de cualquiera de los socios mayoritarios del denominado Grupo Nule. 
Esta apreciación se circunscribe exclusivamente a los hechos aquí analizados donde se reprocha el presunto abuso de poder ejercido por el servidor público GERMAN ALONSO OLANO BECERRA y el Contralor de Bogotá, D. C., señor MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI RUSSI. 
Sobre las circunstancia modales de la conducta que se le imputa al representante a la Cámara GERMAN ALONSO OLANO BECERRA obra el testimonio del señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO rendido en esta actuación, con la presencia e intervención de los apoderados de los indagados, deponente que refiere el trato y comunicación del servidor público GERMAN ALONSO OLANO BECERRA con su primo MIGUEL EDUARDO y que en diversas reuniones donde se trataban temas de índole político éste manifestaba su cercanía con el señor MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI, Contralor de Bogotá, D. C.

Informa el deponente que asistió a un desayuno organizado por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA al cual  asistió éste y el Contralor de Bogotá, D. C., señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en un hotel ubicado en inmediaciones de la Universidad Javeriana de la ciudad de Bogotá, un día sábado a las 09: 30 de la mañana, aproximadamente, cuando ya existían reparos de las autoridades distritales sobre la ejecución de los contratos de obra pública a cargo del Grupo Nule, y recibió de manera directa solicitudes indebidas de dinero de parte del Contralor Distrital  para «ayudar y manejar situaciones incómodas que podrían generarse en nuestro contrato».
 

Es preciso señalar en relación con el lugar del encuentro donde se celebró el desayuno que se allegó al plenario prueba documental
a través del doctor DANIEL LARGACHA TORRES, quien informa su calidad de apoderado de los señores NULE en actuación cursada ante la Fiscalía General de la Nación, sobre la ubicación del hotel reseñado por el testigo, siendo éste el Establecimiento denominado L´ETOILE HOTEL BAR RESTAURANTE, ubicado en la carrera 7 N.° 43- 47 de esta ciudad, cuya propiedad hasta el día 17 de diciembre de 2010, fecha para la cual se había filtrado la declaración del testigo a los medios de comunicación
, era de propiedad del señor CARLOS ENRIQUE SILGADO BETANCOURT desde el 31 de marzo de 2008.
 Persona identificada con la cédula de ciudadanía n.° 79.469.694 funcionario de la Contraloría de Bogotá, D. C., como Subdirector de Procesos de Responsabilidad Fiscal, según comunicación procedente de la Dirección Técnica de Talento Humano
 de dicha entidad pública en donde también labora la señora DELIA ROSA SILGADO BETANCOURT, al parecer su hermana
, incorporada a la Planta  de personal en el cargo de profesional Especializado, código 222, grado 7
, mediante  Resolución 0352 del 25 de febrero de 2009 firmada por el Contralor de Bogotá MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI RUSSI.
Se allegó como prueba documental, aportada al plenario y a disposición de los sujetos procesales fotocopia del certificado de existencia y representación legal del establecimiento de comercio L´ETOILE HOTEL BAR RESTAURANTE, con reseña de sus propietarios a través de certificado especial y soportes de los actos dispositivos sobre éste, siendo importante resaltar que obra contrato de compraventa de fecha 7 de diciembre de 2010 firmado por el señor CARLOS ENRIQUE SILGADO BETANCOURT
, pero con nota de presentación personal de firmas de sus signatarios del 17 de diciembre de 2010
.

Sobre la participación en el evento del desayuno gestado por el  representante a la Cámara por Bogotá  GERMAN ALONSO OLANO BECERRA indica el deponente que su actuación se circunscribió a que: «El señor OLANO estuvo presente todo el tiempo y como bien lo describe MIGUEL NULE en sus declaraciones y el mismo señor OLANO a través de su voz en la grabación tenía pleno conocimiento del objetivo del doctor MORALESRUSSI»
. 

Mientras hacia su arribo el Contralor Distrital, quien llegó retrasado 15 o 20 minutos, afirma el deponente que «Eran épocas previas a elecciones el doctor OLANO estuvo sentado frente a mi sin parar de conversar por teléfono y entre llamada y llamada solo hablábamos del trabajo que le generaba su campaña política.»
; luego, al culminar el desayuno, informa que ante la pregunta hecha por él al congresista sobre qué suma de dinero se refería el Contralor Distrital, guardó silencio. Anota que aproximadamente en el mes de diciembre de 2009 se cumplió este segundo desayuno con el Contralor Distrital, y el primero y último con el señor OLANO. 
Sobre la época de tales acontecimientos los sitúa en el último trimestre del año 2009, distanciados los dos desayunos con el Contralor de Bogotá, el primero del segundo, por uno o dos meses, así: «sin embargo, como ya lo dije, fue en el tercer trimestre del 2009 con diferencia de uno a dos meses de manera que manejando un margen de error es posible el primer desayuno haya sido a mediados o finales de noviembre de 2009 y el segundo desayuno a mediados de diciembre de 2009».

Luego de la mencionada reunión el testigo refiere que no tuvo otro encuentro con el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, pese a que éste se comunicó para concertar otra a la cual nunca acudió
. Informa el señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO que nunca se accedió al pago de dinero exigido por el señor GERMAN ALONSO OLANO a su primo MIGUEL ni tampoco al dinero exigido directamente por el Contralor Distrital, en presencia del referido representante a la Cámara. Es preciso en indicar que las actuaciones relacionadas con las exigencias de dinero se hicieron en otras oportunidades de manera separada por el Contralor Distrital.

El deponente MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, rindió diligencia de declaración el día 15 de diciembre de 2010 en estas diligencias, en la presencia y con la intervención de los apoderados de los indagados. Informa conocer al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA hace varios años, y desde el 2008 y 2009 se reunió varias veces con él
 en su apartamento, en la oficinas del grupo empresarial y en sitios públicos, en compañía de su hermano MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, y algunas con la presencia del señor MAURICIO GALOFRE
, en las cuales le manifestó el servidor público que el señor Contralor de Bogotá, D. C., MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI consideraba que se le debería hacer el pago de unas sumas de dinero y la negativa en tal sentido «estaba generando pues una molestia al Contralor el cual podía tener unas retaliaciones en contra de proyectos» que tuvieran participación sus socios MIGUEL y GUIDO NULE.
 
Indica el declarante que las presiones indebidas de sumas de dinero atribuidas al Contralor de Bogotá, D. C., se ejecutaron hasta finales del año 2009
; unas hechas directamente a su primo GUIDO y otras realizadas directamente por el señor GERMAN ALONSO OLANO, que indicaba que el Contralor era una persona que tenía mucho poder en el Distrito donde se ejecutaban varios contratos de obra pública del grupo Nule y cualquier pronunciamiento del Contralor sería perjudicial para sus empresas. Sobre el origen de las solicitudes indebidas de dinero el deponente refiere que se hicieron primigeniamente a su hermano MANUEL EDUARDO NULE, y ya cuando  habló con el señor OLANO BECERRA éstas eran de conocimiento de los socios.

Para el deponente las presiones indebidas en procura de obtener unas sumas de dinero se efectuaron en el año 2009, siendo más intensas a finales del mismo año y principios del 2010, cuando se entendió cumplida la amenaza del Contralor Distrital con sus actos por todos conocidos relacionados con la ejecución del contrato de la calle 26 a cargo de la Unión Temporal TRANSVIAL; desconoce antes de dicha fecha otra actuación del órgano de control o sus funcionarios.
  
Sobre posibles vínculos del señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA con las empresas del grupo Nule o sus socios, indica que desconoce cualquier clase de relación contractual o de negocios que se haya cristalizado, pero sí le consta las relaciones personales sostenidas con su hermano MANUEL EDUARDO NULE VELILLA. 

Respondiendo el interrogatorio de la defensa informa que él y sus socios no buscaron a los señores OLANO BECERRA y MORALES-RUSSI en procura de prerrogativa alguna porque para el año 2009 no existía razón alguna para ello al no presentarse ningún proceso conminatorio o de multa en los contratos de obra pública ejecutados por el grupo Nule
 y al no acceder a éstas se presentan las declaraciones públicas en contra del grupo, al desconocer que el origen del incumplimiento del contrato 137 de 2007 de la calle 26 obedecía al propio IDU, y terminaron por fortalecer la posición de la Administración Distrital para lograr la cesión de dicho contrato
. 
El señor MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA en forma directa señala que el abogado ÁLVARO DÁVILA les exigió la firma de un contrato de prestación de servicios por honorarios profesionales y cláusula de éxito del 8% del valor de los contratos de Malla Vial en caso de ser adjudicados por el IDU.

Como se puede apreciar de la reseña y análisis previo, dentro del cual se procede a efectuar citas textuales de los medios de pruebas para precisar su verdadero alcance, existen múltiples imputaciones efectuadas en la diligencia testimonial rendida por el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA en la ciudad de Panamá los días 8 y 9 de noviembre de 2010.  Tales imputaciones referidas a los contratos de obra pública Contrato 137 de 2007, de la Fase III de Transmilenio; y de Malla Vial  071 y 072 de 2008  serán materia de análisis dentro de las actuaciones disciplinarias ya dispuestas
. 

En lo que atañen a la participación del servidor público GERMAN ALONSO OLANO BECERRA es preciso anotar que existen pruebas directas por  medio de las cuales lo señalan como el presunto autor de solicitudes de sumas de dinero a los señores MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL EDUARDO NULE VELILLA y GUIDO ALBERTO NULE MARINO, en diversas reuniones sostenidas con éstos  durante el  año 2009, afirmando ser la persona designada por el Contralor Distrital para el recibo de las mismas.
Las anteriores conductas, al parecer, se ejecutaron por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA dada su condición de representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., quien aprovechó su vínculo de amistad con el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, ante quien se presentaba como la persona que dados sus vínculos en el mundo político podía contrarrestar eficazmente las posibles acciones ejecutadas por el señor Contralor Distrital de Bogotá, señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI en contra de los intereses del grupo Nule en la ciudad capital, máxime que éstos tenían participación de sus firmas en los contratos de obra pública 137 de 2007, 071 y 072 de 2008.
La conducta del representante a la Cámara consistió en solicitar diversas sumas de dinero a los señores NULE VELILLA, a cambio de un trato favorable de la autoridad de control fiscal de Bogotá, D. C., abusando de sus funciones y dignidad pública, compeliendo  a los señores MIGUEL EDUARDO, MANUEL FRANCISCO Y GUIDO ALBERTO NULE para que accedieran a sus peticiones, vulnerando su voluntad ante la exhibición de un panorama sombrío por la inminente acción de la autoridad de control fiscal en cabeza del señor MIGUEL ANGEL MORALES RUSSI, quien podría poner en aprietos al grupo económico con una acción de su parte y más cuando existían reparos generalizados para el segundo semestre del año 2009 por inejecuciones, atrasos de obra e inconformismo generalizado por la manera en que se estaba ejecutando la  obra de Transmilenio de la Calle 26, a través del mencionado contrato 137 de 2007.
Refieren los testigos directos señores MIGUEL NULE VELILLA, MANUEL NULE VELILLA y GUIDO NULE MARINO que la conducta fue ejecutada en forma directa por el señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, al solicitar diversas sumas de dinero, que no fueron cuantificadas ni determinadas desde un principio sino que correspondían a las manifestaciones propias que hacia el mencionado servidor público. 

6.1.3.
CALIFICACION JURÍDICA DE LA CONDUCTA:

Es importante recordar que el artículo 23 de la Ley 734 de 2002 señala que «Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el artículo 28 del presente ordenamiento.» (Subrayado fuera de texto)

Normas presuntamente violadas y el concepto de su violación:

En relación con el marco general que rige la materia, es pertinente dejar sentado por el Despacho no solo los mandatos normativos sino también la razón por la cual se señala una exigencia superlativa a los servidores públicos que harán parte del Congreso de la República para cumplir con los mandatos relacionados con sus deberes funcionales consagrados en su régimen particular contenido  en la Ley 5ª de 1992 como en la propia Carta Política, por la trascendencia que ello implica para el cabal cumplimiento de los principios y valores constitucionales asignados a las autoridades de la República y, en especial, a los miembros de la rama legislativa.

Así, «el artículo 209 constitucional establece los fundamentos sobre los cuales debe desarrollarse la función pública, esto es, establece unos parámetros que orientan su correspondiente desarrollo. Dicha norma en forma manifiesta indica que “la función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad”. Vale la pena señalar que es a través del desempeño de las funciones públicas en esos términos, que se asegura el cumplimiento del interés general para el cual las autoridades han sido establecidas, por encima del interés particular que cualquier persona pueda tener en ese ejercicio, pero todo ello resultaría totalmente inocuo y desacertado, sin el establecimiento de un andamiaje propio que le permita al Estado verificar que dichos lineamientos están siendo cumplidos de manera efectiva, elemento que le da razón de ser a la función disciplinaria»
.
Sobre la afectación de los deberes funcionales que atentan contra el principio de moralidad administrativa encontramos el artículo 209 de la Constitución como referente e hito que debe guiar la conducta pública de los servidores del Estado. De allí que no sólo la moralidad administrativa sea considerado un derecho colectivo, también es un principio de la función administrativa, que se presenta como un concepto que no es inmanente al ser, es una guía, un derrotero que aplica como principio al ejercicio del poder en especial de la función pública, y se convierte en un marco bajo el cual se deben ejercer las funciones.  
El desempeño de los miembros del congreso obedece a unas reglas muy claras derivadas del marco de responsabilidad previsto en los artículos 6º, 122 y 123 de la Carta Política, que deriva en la exigibilidad consagrada en el artículo 133 Superior al enunciar que: «Los miembros de cuerpos colegiados de elección directa representan al pueblo, y deberán actuar consultando la justicia y el bien común»

La ley 489 de 1998 por la cual se regula el ejercicio de la función administrativa, determina la estructura y define los principios y reglas básicas de la organización y funcionamiento de la Administración Pública, consagra como imperativos categóricos para el ejercicio del poder público los siguientes: 
ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA. La función administrativa se desarrollará conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economía, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participación, publicidad, responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicarán, igualmente, en la prestación de servicios públicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen. 

PARAGRAFO. Los principios de la función administrativa deberán ser tenidos en cuenta por los órganos de control y el Departamento Nacional de Planeación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 343 de la Constitución Política, al evaluar el desempeño de las entidades y organismos administrativos y al juzgar la legalidad de la conducta de los servidores públicos en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que prime el interés colectivo sobre el particular. 

ARTICULO 4o. FINALIDADES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA. La función administrativa del Estado busca la satisfacción de las necesidades generales de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la Constitución Política. 

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés general. 

En forma concordante la Ley 5 de 1992 «Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cámara de Representantes»
 señala como compromiso y responsabilidad especial de los congresistas, como miembros del poder legislativo que «representan al pueblo, y deberán actuar en bancadas, consultando la justicia y el bien común, y de conformidad con lo dispuesto en los estatutos de su partido o movimiento político o ciudadano»
. 

Ello deberá ser así porque los miembros el Congreso de la República son depositarios y garantes del denominado «principio democrático» por el cual se encausa toda la actividad institucional de la sociedad en procura de contenidos axiológicos claramente definidos en la Carta Política, en especial, en búsqueda de la justicia, el bien común, la dignidad humana, la consecución de condiciones materiales de vida para los asociados para poder suplir tales requerimientos, y es por tanto, que las actuaciones de los elegidos para tales dignidades políticas son agentes de intereses superiores y no de los personales, individuales y egoístas; de una noción de democracia representativa propicia para la usurpación de la voluntad popular se está hoy en presencia de una democracia participativa, donde el constituyente primario es el depositario de la soberanía y sus  dignatarios en las corporaciones de elección popular son sus instrumentos.
En consonancia con la responsabilidad que recae en tales servidores públicos dada la trascendencia del poder del cual son depositarios,  el reglamento del Congreso de la República consagra:
ARTÍCULO 268. DEBERES. Son deberes de los Congresistas: 

(…)

4. Abstenerse de invocar su condición de Congresista que conduzca a la obtención de algún provecho personal indebido. 

Dado el análisis probatorio relacionado con la cuestión fáctica reprochada al parlamentario GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, ésta encuentra adecuación en forma objetiva en el punible tipificado en el artículo 404 del Código Penal Colombiano (Ley 599 de 2000
), cuya comisión es eminentemente dolosa y denominado «concusión», así: 
ARTICULO 404. CONCUSION. El servidor público que abusando de su cargo o de sus funciones constriña o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite, incurrirá en prisión de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses. (Subrayado fuera de texto original)
Para lo anterior es indispensable hacer dos precisiones: 

i) En este punto el análisis se circunscribe a la órbita del derecho disciplinario, cuya independencia de la ciencia penal se encuentra debidamente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia constitucional, y la remisión al mencionado artículo 404 del Código Penal obedece a que se contempla como FALTA GRAVÍSIMA  para los destinatarios de la ley disciplinaria «realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo».
 
Se recuerda que la validez para la aplicación de una falta disciplinaria, consistente en la remisión objetiva a un tipo penal doloso, no se condiciona «al trámite de un proceso penal y menos aún a la calificación que una autoridad judicial hiciera respecto del comportamiento causante del proceso disciplinario»
.
ii) Se hará un análisis de los elementos del tipo penal y su subsunción en el comportamiento reprochable, presuntamente, cometido por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA para colegir porque se cita la referida norma penal dolosa como infringida «con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo». 
Veamos, el tipo penal de concusión se encuentra dentro del título XV «Delitos contra la administración de justicia», Capítulo II, del Código Penal, correspondiendo a un tipo penal compuesto alternativo, constituido por los verbos rectores «constreñir
», «inducir»
 y «solicitar»
, cuya comisión se pregona de un sujeto cualificado, esto es, de un servidor público.

El anterior ingrediente normativo es definido por el artículo 20 de la codificación penal sustantiva en los siguientes términos:

ARTICULO 20. SERVIDORES PUBLICOS. Para todos los efectos de la ley penal, son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. 

Para los mismos efectos se consideran servidores públicos los miembros de la fuerza pública, los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la República, los integrantes de la Comisión Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupción y las personas que administren los recursos de que trata el artículo 338 de la Constitución Política. 

En el tipo penal de concusión obra como elemento esencial el abuso del cargo o función pública de parte del agente, a tal punto que éste es el vehículo o medio utilizado para doblegar la voluntad de la víctima, a través de la fuerza física o moral; por medio de artificios o engaños para persuadir a la víctima a acceder a la pretensión indebida; o, por último, para que la solicitud indebida, simple y llana,  hecha por el autor del punible tengan la incidencia, credibilidad y trascendencia suficiente de irrogar algún perjuicio en la víctima, su patrimonio o haberes en caso de no aceptarse (en el presente o a futuro) el objeto de pedimento o exigencia.
De manera ilustrativa la H. Sala de Casación Penal ha sentado como jurisprudencia pacífica
 que:

En la concusión, que sólo puede ser realizada por un servidor público, media a la indebida exigencia o a la entrega o a la promesa de entregar dinero o cualquier otra dádiva, el abuso del cargo o de las funciones. Aquí la víctima se ve sometida al poder que ostenta el funcionario que lo constriñe o induce, toda vez que

“[E]l abuso de cargo se convierte en medio eficaz para la coacción a través de la cual el sujeto constreñido, ante el temor del desempeño arbitrario de la autoridad, accede a la prestación indebida. Se deduce entonces una intrínseca relación entre el abuso de investidura, el constreñimiento, y la exigencia ilícita".

Queda consumado el delito, entonces, cuando el servidor público constriñe o induce a alguien a dar o prometer a ese servidor o a otra persona, dinero o cualquier utilidad indebidos, o cuando los solicita, siendo indiferente desde la óptica punitiva, al menos como factor real que incremente las fronteras punitivas, la fase del agotamiento, es decir, la obtención, que, sin embargo, sí puede incidir al momento de tabular la concreta punibilidad como una circunstancia que desvela la gravedad del acto.


(…)
Mírese cómo, para profundizar en el asunto, el delito de concusión implica que ese cargo o función desempeñada por el sujeto activo, represente por sí mismo el factor desencadenante del temor del afectado y, por consecuencia de los efectos que se estiman posibles, entregue o se avenga a entregar el dinero o utilidades solicitadas.

El bien jurídico que protege el tipo penal previsto en el artículo 404 es el de la administración pública, toda vez que «se afecta por el solo hecho de que el servidor estatal, prevalido de su condición, esto es, abusando de su cargo o de sus funciones, constriña o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos o los solicite, siendo de fácil comprensión que ella se afecta por el desconcierto y desconfianza que genera en los asociados los actos de corrupción administrativa por parte de los agentes del Estado de quienes se espera el cumplimiento cabal y eficiente de gestión pública, preservando los principios de imparcialidad, honestidad, pulcritud y lealtad, por consiguiente, se impone la represión de todos aquellos actos de los servidores públicos que desborden los fines sobre los cuales la sociedad preserva la coexistencia pacífica en el entendido de que los conflictos que se presenten entre los coasociados son resueltos bajo el respeto de los principios que orientan la administración pública.»

Dado el contexto de los hechos materia de investigación, donde se pretende esbozar por la defensa el carácter indeterminado, inocuo o ajeno a la esfera penal, que comportan las expresiones que se le atribuyen al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA de exigir una suma de dinero, es menester precisar que tales afirmaciones se encuentran acreditadas en el expediente y sí corresponden a manifestaciones indebidas y explícitas, al punto que su accionar sí se puede catalogar como idóneo para doblegar la voluntad de las personas que recibieron tales manifestaciones en forma directa, a saber: MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA y MAURICIO GALOFRE.
Tal elemento subjetivo del delito de concusión sobre el sometimiento de la voluntad del sujeto pasivo de la conducta ha sido analizado por nuestro máximo Tribunal en la jurisdicción penal ordinaria, al referir, que es un elemento subjetivo del tipo penal presente cuando «el particular se ve compelido a pagar por el miedo al poder público», esto es, el «Metus publicae potestatis»
, que se encuentra presente amén de las circunstancias que rodearon los actos desplegados por el disciplinable OLANO BECERRA y la inferencia fundada de mal irremediable a suceder sobre las empresas del Grupo Nule, que venían siendo cuestionadas públicamente y ponían aún más en riesgo su sostenibilidad en el futuro inmediato sino se accedía a sus pretensiones indebidas en el menor término.
Sobre el punto la jurisprudencia reseña:
Dicha solicitud debe ser inequívoca, pues no toda expresión o comportamiento del funcionario pueden ser tomados como delictuosos. No debe quedar duda, por decirlo de otra forma, acerca de la pretensión del funcionario de poner en venta su propia función o cargo mediante el ofrecimiento directo, y sin necesidad de acudir al ardid o a las amenazas.

Es importante señalar finalmente que, en tratándose de una cualquiera de dichas formas de exteriorizar la exigencia, debe permanecer subyacente el denominado metus publicae potestatis como elemento subjetivo predicable de la víctima. De modo que, si la investidura carece de la capacidad de persuadirla, en el sentido de no llegar a comprender fácilmente que no tiene otra alternativa que ceder a la ilegal exacción o asumir los perjuicios derivados de su negativa, la conducta no alcanza configuración.
   

El denominado «miedo» del poder público que regenta el autor de la conducta del delito de concusión no sólo se observa cuando la víctima yace inerme y se doblega ante tales solicitudes abusivas de parte del autor de la conducta. También es válido pregonar el metus publicae potestatis aún cuando la víctima rechaza la solicitud ilegal e indebida, o ejecuta actos de repudio, escozor y molestia en contra de un acto a todas luces injusto e irregular de parte del servidor público.
Lo esencial de la solicitud corrupta es su trascendencia y connotación, «pues no otra consideración sugiere el significado de “metus”
 en relación con las condiciones de quien con abuso de poder estremece la voluntad del sujeto en contra del cual se dirige, atendiendo las condiciones inherentes a la víctima, atendiendo su fortaleza o debilidad, ya que se trata de aquellos reatos en que se presenta una especial interacción entre el concusionario y el coaccionado.
»
Todas las personas son susceptibles de padecer temor, aún aquellas más versadas intelectual, moral o profesionalmente, o que ostenten una relevancia en el mundo económico o social. El alcance del verbo rector que se le imputa al representante a la Cámara por Bogotá, señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, es el de «solicitar» en forma indebida y abusando de su calidad congresional, unas sumas de dinero; conducta modal  sobre la cual es preciso referir su alcance y subsunción con la descripción típica, en el ámbito penal, contenida en el mencionado artículo 404 del código de las penas: 
Este infinitivo, solicitar, fue incorporado por el legislador en el catálogo penal a partir del decreto 100 de 1980, como una modalidad especial de la concusión denominada “Concusión por petición ilegal”, atendiendo que la doctrina venía predicando que la simple solicitud presentada por quien detenta la autoridad, podría ser suficiente para perturbar la voluntad y la conciencia del particular, víctima de ella. 
 

En este orden de ideas, el “miedo” se deriva de la solicitud indebida, realizada con abuso del cargo o de la función, lo cual entraña un acto arbitrario, que inculca en el destinatario de la exigencia, la obligación de dar o prometer dinero u otra prestación que legalmente ni debe ni tiene por qué prestar. No se requiere, es cierto, que la persona que recibe la insólita solicitud  (que no necesariamente es la víctima de la exacción, como ocurre cuando el servidor público se vale de un intermediario o tercero para trasmitir la petición ilícita) se someta finalmente a la voluntad del amedrentador, pues para la consumación de esta modalidad delictual basta con el impacto capaz e idóneo para viciar o alterar su voluntad por el desconcierto, la confusión, molestia o repudio... Ese comportamiento de rechazo, naturalmente, reviste la importancia y relevancia penal, pues la formulación de la petición fue lo suficientemente idónea para conmover el espíritu del abogado, quien, como ya se dijo, repudió el comportamiento del servidor público.
 (Subrayado fuera de texto original)
Dada las referencias procesales mediante las cuales se señala que las sumas de dineros solicitadas en forma indebida y abusiva no fueron entregadas, ello no es óbice para colegir que el reato no se haya cometido, se reitera, el delito de concusión es de aquellos que la doctrina señala como de comisión formal sin que el resultado esperado por el agresor se deba presentar en el mundo material para la configuración del punible.  

En el caso particular no es necesario que el dinero solicitado indebidamente por el señor GERMÁN ALONSO  OLANO BECERRA, en la época representante a la Cámara por la circunscripción de Bogotá, D. C., haya sido recibido y acrecentado su patrimonio en desmedro – correlativamente- de aquel del denominado Grupo Nule o del señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA.
Tampoco basta pregonar que la intervención del agente que realiza la solicitud indebida deba ser eficaz e idónea para el cometido para el cual se ofrece ya sea como intermediario o mediador, esto es, en el caso que nos ocupa es indistinto si la calidad invocada por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA de poder interferir en la voluntad del Contralor de Bogotá D. C., señor MIGUEL ANGEL MORALES RUSSI, sea cierta o no, o que efectivamente el representante a la Cámara por Bogotá tenga realmente la posibilidad de incidir en las decisiones de las autoridades distritales que podrían afectar la gestión empresarial del denominado Grupo Nule en Bogotá
, lo cierto es que realizó típicamente la conducta descrita por uno de los verbos rectores contenidos en el artículo 404 del Código Penal al hacer la «solicitud indebida» en varias oportunidades como lo acotan los testimonios de los señores MANUEL NULE VELILLA, GUIDO NULE MARINO y MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA.

Basta para el examen en materia disciplinaria que la conducta endilgada al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA corresponda al tipo consignado en el artículo 404 del Código Penal, esto es, que el comportamiento lo ejecute un servidor público, exista el abuso del cargo y/o función pública, la solicitud abusiva e indebida, el denominado metus publicae potestatis como elemento subjetivo predicable de la víctima
, sin importar la consumación del resultado de la prebenda, dinero o utilidad pretendida indebidamente. 

En sede de tipicidad penal es relevante establecer si los hechos aquí analizados en los que, presuntamente, incurrió el representante a la Cámara por Bogotá, al efectuar diversas solicitudes indebidas de dinero, esto es, la pluralidad de comportamientos similares, corresponden a una unidad de designio o unidad de propósito o si en cada acto lo acompañó una finalidad diferente. Lo anterior tiene incidencia en materia disciplinaria para colegir un posible concurso de faltas disciplinarias y, por ende, el cuantum del correctivo disciplinario a aplicar según  el artículo 47, numeral 2°, del C.D.U.
En relación con el tipo penal de la concusión, si bien se trata en la generalidad de los casos de los llamados delitos de comisión formal, tampoco excluye su ejecución material, consumación y tentativa.
Es muy ilustrativa la jurisprudencia autorizada al referir que:

Adviértase, en efecto, que el sujeto activo realizó cuanto debía efectuar para cumplir con su cometido, esto es, solicitar dinero para atemperar los que para él constituían graves desventajas para los clientes del abogado exaccionado, por consiguiente recorrió el iter criminis indispensable para la consumar el delito. Con esta afirmación la Sala ha de precisar que si bien el delito de concusión es de carácter formal, ello no descarta que pueda serlo de ejecución material y aun de tracto sucesivo, esto es, que se puede consumar por etapas bien definidas, como actos de preparación, de ejecución y de consumación y, por consiguiente admita tentativa.
 (Subrayado fuera de texto original)

(…)
Más, como se ha afirmado, no se duda en la idoneidad de la conducta desplegada por el procesado si logró producir en el abogado, el molesto y repudiable impacto de estar ante un hecho incompatible con su ética, como así se lo trasmitió a sus clientes, renunciando a su representación para evitarse superiores complicaciones. Además, sus clientes, igualmente, tuvieron la enorme preocupación de experimentar que su caso se calificaba de especialmente grave, no por la naturaleza misma de las imputaciones, sino porque la gravedad estaba configurada por la existencia de una obligación inopinada, indebida y especialmente desventajosa. 

Por la modalidad de los comportamientos ejecutados, al parecer, por el representante a la Cámara señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, se está en presencia de la realización completa en cada uno de ellos del tipo penal previsto en el artículo 404, donde existió en cada uno de ellos el abuso del cargo y/o función pública, la solicitud abusiva e indebida y el denominado metus publicae potestatis como elemento subjetivo predicable de la víctima. 

No se trata de una segmentación de la acción y englobada como una sola conducta, para ello basta colegir como las solicitudes indebidas efectuadas, al parecer, por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA fueron de diversa cuantía, ya que previamente no tenía una suma de dinero fijada como meta o propósito único indebido. Eran varias las cuantías en dinero por él pretendidas, según la oportunidad y la eficacia de sus argumentos esbozados para intimidar a sus víctimas en cada uno de sus encuentros con ellas; tampoco existió en su presunto accionar identidad de sujeto pasivo y las circunstancias espacio-temporales y modales también fueron muy independientes, pese a que sus esfuerzos se concentraron en doblegar la voluntad del señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, la ser la cabeza visible del conglomerado empresarial.
Hay que recordar que el comportamiento, al parecer, perpetrado por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA tuvo también como objetivo influir en la voluntad y ánimo de los socios del mencionado, a saber: MANUEL NULE VELILLA y GUIDO NULE MARINO, en cuya presencia hizo, presuntamente, las solicitudes indebidas para obtener el provecho económico abusando de su dignidad de representante a la Cámara por Bogotá, D. C., informando la inminencia de actos provenientes de la autoridad de control fiscal en el Distrito Capital que redundarían negativamente en las actividades y sostenibilidad en el futuro inmediato para las empresas del conglomerado. 
Normas disciplinarias presuntamente violadas y el concepto de su violación: 

La conducta reprochable e imputable al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, presuntamente cometida por este en su condición de Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2006 a 2010, encuentra su adecuación normativa en los siguientes postulados disciplinarios consignados en la Ley 734 de 2002 ó Código Disciplinario Único, presuntamente vulnerados:

ARTÍCULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor público:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitución, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demás ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las órdenes superiores emitidas por funcionario competente.

(…)

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisión que cause la suspensión o perturbación injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o función.

(…)

8. Desempeñar el empleo, cargo o función sin obtener o pretender beneficios adicionales a las contraprestaciones legales y convencionales cuando a ellas tenga derecho.

ARTÍCULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor público le está prohibido:

3. Solicitar, directa o indirectamente, dádivas, agasajos, regalos, favores o cualquier otra clase de beneficios. 
A los miembros del Congreso de la República, como servidores públicos, les corresponden cumplir bien y fielmente los mandatos contenidos en la Carta Política, máxime que son ellos los hacedores de nuestras leyes, que reflejan el deseo y espíritu de la sociedad para precaver un mejor futuro para sí y las futuras generaciones. 

Cualquier acto que implique la prevalencia del deseo particular y más por finalidades abyectas o fútiles de parte de los congresistas y amparado en su condición de tales procure su conquista es poner el servicio público en clara contravía de los mandatos axiológicos de la Carta Políticos del bien común e interés general; incurrir en la prohibición de exigir cualquier clase de beneficios a terceros por el empleo de su cargo da lugar a que la función pública este a merced de intereses privados como mercancía en alquiler a disposición del mejor postor. 
Comportamientos los anteriores que son considerado por el legislador como FALTA GRAVÍSIMA en los siguientes términos:
ARTÍCULO 48. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:
1. Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo.
Y como correctivo disciplinario, en consecuencia, el señalado en el numeral primero del  artículo 44 del C.D.U. consistente en «Destitución e inhabilidad general, para las faltas gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima.»
Así mismo, como se está en presencia de la comisión de diversas faltas disciplinarias consideradas como gravísimas, al incurrir los comportamientos reprochables, presuntamente, cometidos por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA en el tipo penal de concusión previsto en el artículo 404 del Código Penal, en reiteradas oportunidades, se considera la presencia de un concurso homogéneo y sucesivo de faltas disciplinarias gravísimas definidas en el artículo 48 numeral 1º del C.D.U., por remisión al mencionado artículo 404.  
Calificación de la Falta y modalidad de la conducta:

De acuerdo con la cuestión fáctica referida y su adecuación típica disciplinaria,  los comportamientos atribuibles al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de representante  a la Cámara por Bogotá, D. C, para el periodo constitucional 2006 a 2010, son catalogados como FALTAS GRAVÍSIMAS, cuya modalidad conductual es positiva y se imputa a título de autor.
El artículo 26 del C.D U.  señala:

ARTÍCULO 26. AUTORES. Es autor quien cometa la falta disciplinaria o determine a otro a cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan después de la dejación del cargo o función.
Es preciso señalar que las conductas que se imputan al disciplinable se hacen a título de autor toda vez que corresponden a un acto propio atribuible al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA como producto de su acción volitiva y con pleno dominio sobre el mismo
.
En materia de fijación de los criterios de levedad o gravedad de la falta disciplinaria enunciados hoy en los artículos 43 y 50 de la Ley 734 de 2002, al tratarse de la realización de una FALTA GRAVÍSIMA por disposición expresa del C.D.U., se considera por el despacho que tal graduación, por ser definida en la ley disciplinaria, no admite ningún otro tipo de análisis en razón a dicha tipificación objetiva, la cual persistirá como calificación de las conductas imputables al disciplinable
.

6.1.4. ILICITUD SUSTANCIAL

El concepto de sustancial es un concepto propio del derecho disciplinario e implica que la infracción del deber haya supuesto el quebrantamiento de la norma subjetiva de determinación. Lo que constituye falta disciplinaria es la realización de aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahí, que no constituye falta disciplinaria la infracción al deber por el deber mismo. Pues, la conducta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna, es decir, la trasgresión sustancial del deber se traduce en la oposición al cumplimiento de los fines del Estado.

Hasta este momento procesal no obra ninguna prueba acerca de la justificación del comportamiento imputado, por lo tanto, la conducta es al parecer sustancialmente ilícita y constitutiva de afectación a los deberes funcionales en su calidad de Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, para la época de los hechos, en la medida en que se vulneró el principio de la moralidad pública.
6.1.5. FORMA DE CULPABILIDAD
Por último, un juicio de responsabilidad, bien en materia penal o disciplinaria, no es completo sin el de la culpabilidad correlativo. En la doctrina nacional sobre el particular se ha señalado lo siguiente:

Se entiende por culpabilidad o responsabilidad plena el juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa al agente la realización de un injusto penal, pues, dadas las condiciones de orden personal y social imperantes en el medio donde actúa, se encontraba en posibilidad de dirigir su comportamiento acorde con los requerimientos del orden jurídico y no lo hizo. Se trata de un juicio de carácter eminentemente normativo fundado en la exigibilidad, idea que preside toda la concepción de la culpabilidad y en virtud de la cual el agente debe responder por su comportamiento ante los tribunales legalmente constituidos -según un rito procesal consagrado con anterioridad al hecho por el ordenamiento jurídico estatal-. Por no haber actuado conforme a la norma.

Lo anterior evidencia el carácter individual y social de la culpabilidad, pues se es responsable en un contexto histórico concreto, en una organización social determinada, y en función de una gama de condiciones de diverso orden que inciden en el comportamiento individual; por ello, el juicio de culpabilidad no puede desbordar los marcos propios del estado social y democrático de derecho y debe corresponderse con sus postulados inspiradores, empezando por el supremo mandato constitucional de respetar la dignidad de la persona humana (Const. Pol., art. 1°). 

El elemento subjetivo está formado  por un juicio de «exigibilidad» y la acción del sujeto debe estar ceñida a la representación mental del deber indicado en la norma de derecho ha cumplir, por tanto su inobservancia deberá estar atada al elemento volitivo conformado por los ingredientes generadores del dolo o la culpa, es por eso que «si la razón de ser de la falta disciplinaria es la infracción a unos deberes, para que se configure violación por su incumplimiento, el servidor público infractor sólo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues, como ya se dijo, el principio de culpabilidad tiene aplicación no sólo para las conductas de carácter delictivo sino también en las demás expresiones del Derecho sancionatorio, entre ellas el derecho  disciplinario de los servidores públicos.» 

La prueba documental y testimonial que sirve de fundamento para la citación a audiencia, permiten concluir que la imputación subjetiva de las faltas disciplinarias, en concurso homogéneo y sucesivo, deben hacerse a título de DOLO.  Lo anterior se concreta en el hecho de que tratándose de la formulación de reproche disciplinario por una pluralidad de conductas activas, como lo son, al parecer, haber elevado solicitudes indebidas de sumas de dinero por parte del representante a la Cámara GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA hacia los socios mayoritarios del denominado GRUPO NULE, ofreciendo a cambio evitar una presunta acción de parte de las autoridades públicas en el D. C.  encargadas de ejercer el control fiscal sobre las actividades ejecutadas por las empresas del denominado GRUPO NULE, considera este despacho que están probados los siguientes elementos constitutivos del dolo: conocimiento de los hechos, conocimiento de la ilicitud y voluntad.

Es indudable que el señor GERMÁN  ALONSO OLANO BECERRA conocía que al ejercer, en forma reiterada, la conducta de elevar solicitudes indebidas de sumas de dinero a los señores MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL NULE VELILLA y GUIDO NULE MARINO, en claro abuso de las funciones y el cargo ejercido, además de transgredir al carta política lo hacía en desmedro de los deberes funcionales que le correspondía como servidor público y miembro de una célula legislativa; que con ello no consultaba el bien común ni la justicia, y que incurría en actos definidos por el Código Penal en su artículo 404 bajo el tipo penal de concusión.
Pese a tal conocimiento, optó por cometer, al parecer, tales conductas irregulares con total voluntad, dirigida ésta inequívocamente a  perpetrar tales fines egoístas de acrecentar su patrimonio por tal vía ilícita, pudiendo optar por otra acción totalmente diferente, esto es, siéndole exigible un comportamiento diverso el cual le era posible y aún así no quiso ajustar su conducta con el deber ser que le imponía su dignidad congresional.
6.2 Posible existencia de presunto incremento patrimonial injustificado de servidor público:
Siguiendo lo dispuesto en el auto de apertura de indagación disciplinaria fechado el 28 de junio de 2010, se ordenó la elaboración de estudio patrimonial a los servidores públicos GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, con el fin de establecer la existencia de un presunto incremento patrimonial injustificado de servidor público «a partir de la… posesión de los cargos públicos hoy por ellos desempeñados y hasta la fecha».

De acuerdo con el informe rendido
 por los funcionarios de la Dirección de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación comisionados para realizar el «dictamen técnico contable», cuyo traslado de rigor se hace mediante providencia adoptada en forma independiente y coetánea a la presente, se concluye la presunta existencia en el periodo analizado de «una diferencia patrimonial a justificar» así: Para el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y su grupo familiar investigado por la suma de doscientos setenta y nueve millones ochocientos setenta y tres mil pesos m/cte. ($279.873.000)
 en el periodo comprendido desde el 1º de enero del año 2007 hasta el mes de julio de 2010 y, entonces, se tomó como base el patrimonio conocido a diciembre 31 de 2006.
6.2.1. CARGO SEGUNDO:
El señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2006 a 2010, presuntamente,  incrementó injustificadamente su patrimonio en una suma aproximada a los doscientos setenta y nueve millones ochocientos setenta y tres mil pesos m/cte. ($279.873.000)
 durante el ejercicio de tal dignidad pública. Lo anterior constituye, al parecer, falta disciplinaria gravísima conforme lo definido en el numeral 3º del artículo 48 del Código Disciplinario Único.
6.2.2.
ANÁLISIS DE LAS PRUEBAS EN QUE SE FUNDAMENTA EL CARGO FORMULADO:
Siguiendo lo dispuesto por el despacho en el auto de apertura de indagación preliminar datado el 28 de junio de 2010, sobre estudio patrimonial a efectuarse  en relación con los haberes de fortuna del señor GERMAN ALOSNO OLANO BECERRA, para el periodo 2006 a 2010, fecha en la cual desempeñó el cargo de representante a la Cámara por Bogotá, D. C.,  se dispuso a través de la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación, el acopio de la información financiera y contable del servidor público, para su análisis y dictamen final.
Para lo anterior se conformó  un cuaderno principal  de 105 folios y 2 anexos con 453 folios útiles en los cuales se registra la información documental tenida como base por los señores peritos contables. Servidores que rindieron el estudio de rigor, el cual fue remitido mediante oficio 2531 del 2 de diciembre de 2010, en 46 folios a este despacho para verificar su pertinencia y alcance con el objeto de análisis.
Revisado por el despacho el informe técnico contable y sus anexos, el cual cumple los requisitos previstos sobre la materia dada la lex artis que rige los estudios sobre incremento patrimonial, se procedió por el despacho a correr traslado del mismo y sus anexos a través de auto de sustanciación notificable conforme las previsiones señaladas en el artículo 254, numeral 2°, del Código de Procedimiento Penal, garantizando con ello el principio de contradicción y defensa que le asisten a los sujetos procesales. 

Dicho traslado se efectúa en este estadio procesal por ser la etapa subsiguiente a la evaluación de la indagación disciplinaria que se hace a través de la presente providencia, y se surtirá en trámite incidental independiente al principal como lo señala el artículo 255 de la codificación penal adjetiva.
Para la elaboración del estudio se procedió «a establecer el origen y uso de los recursos del periodo investigado, entendido recursos como dinero líquido disponible. Se consultaron fuentes de información financiera como datacrédito, CIFIN, Agustín Codazzi, Oficina de registro de Instrumentos Públicos, catastro Distrital, entre otras; una vez allegada la información al plenario, se procede a realizar el análisis comparativo de las fuentes de recursos, tales como: ingresos laborales, préstamos de entidades financieras o particulares, retiro de cuentas bancarias, venta de activos, entre otros, todo l anterior, frente al uso de los mismos, es decir, gastos, inversiones, consignaciones bancarias, compra de activos, cancelación de pasivos y otros. El cotejo anterior se realiza para cada uno de los períodos que componen el lapso objeto de estudio»
.
Se concluye en el estudio patrimonial que el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2006 a 2010, presuntamente, incrementó injustificadamente su patrimonio en una suma aproximada a los doscientos setenta y nueve millones ochocientos setenta y tres mil pesos m/cte. ($279.873.000)
 durante el ejercicio de tal dignidad pública.  

6.2.3.
CALIFICACION JURÍDICA DE LA CONDUCTA:

El artículo 23 de la Ley 734 de 2002 señala que «Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el artículo 28 del presente ordenamiento.» (Subrayado fuera de texto)

Normas presuntamente violadas y el concepto de su violación:

«Por disposición del artículo 123 de la Carta Política, los Senadores de la República y los Representantes a la Cámara son servidores públicos. En tal condición, están al servicio del Estado y de la comunidad, ejercen sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento, y están sometidos a los principios generales que rigen la función pública»
.
De tal suerte que la exigibilidad especial dada por el artículo 6º Superior tiene como destinatarios naturales a los miembros de las células legislativas, quienes en ejercicio de tales dignidades deberán cumplir los principios de la función pública consagrados en el artículo 209 Superior y proceder con transparencia, honradez, lealtad, objetividad, legalidad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economía, neutralidad, eficacia y eficiencia en el desempeño del designio otorgado por sus electores; acometer sus deberes; respetar las prohibiciones y someterse a los regímenes constitucionales y legales de inhabilidades e incompatibilidades y conflictos de intereses.
El actuar de los miembros del Congreso deberán seguir unos patrones éticos y morales superlativos, amén de la función que les ha sido dispensada por la Carta Política; tal exigencia se debe porque los principios y valores constitucionales subyacen en cada uno de los actos funcionales de dichos servidores, amén de que el desvío de los cánones dispuestos implica la afectación de principios esenciales de la administración pública, en nuestro caso, de la Moralidad Pública.
La moralidad pública corresponde a un criterio hoy decantado como parámetro de conducta del servidor público, que está entrelazado con el principio de legalidad, esto es, será a través del cumplimiento del marco jurídico, del reglamento y de sus deberes que se pregone la actuación proba del funcionario; y, a contrario sensu, el desvió o  ilegalidad de su comportamiento motivado por fines particulares en su beneficio o de un tercero, la razón para la defensa del principio de la moralidad administrativa a través de los cauces jurídicos por los cuales se obligue a retornar a la senda debida y/o reciba el correctivo disciplinario acorde con tal proceder ilegal.
(…) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el ejercicio de la función pública, debe ir acompañada de uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es el de legalidad, que le impone al servidor público o al particular que ejerce función administrativa, como parámetros de conducta, además de  cumplir con la Constitución y las leyes, observar las funciones que le han sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por ello en el análisis siempre está presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non, aunque no exclusivo para predicar la vulneración a la moralidad administrativa.
 
De tiempo atrás se exige, además de la ilegalidad, el propósito particular que desvíe el cumplimiento del interés general al favorecimiento del propio servidor público o de un tercero, que en palabras del Robert Alexy, en cita de Von Wright, se traduce en la aplicación de conceptos deontológicos y antropológicos, ya mencionados por la Sala en sentencia de 26 de enero de 2005
.
En consecuencia y tratándose de trasgresiones contra el derecho colectivo a la moralidad administrativa, el comportamiento de la autoridad administrativa o del particular en ejercicio de función administrativa, debidamente comprobado y alejado de los propósitos de esta función, e impulsado por intereses y fines privados, propios o de terceros, tiene relevancia para efectos de activar el aparato judicial en torno a la protección del derecho o interés colectivo de la moralidad administrativa.
 
(…)No obstante, también es claro que el derecho positivo puro no es la única referencia posible para analizar la moralidad administrativa. De hecho, los principios del derecho y los valores jurídicos, integrantes del sistema jurídico, también son una fuente interpretativa de esta problemática, de tal manera que si se los amenaza o viola, en condiciones precisas y concretas, puede afectarse el derecho colectivo a la moralidad administrativa. No obstante, el análisis específico debe hacerse en cada caso, donde el juez determinara si la afectación a los mismos vulnera este derecho (…).
 (Negrillas y subrayado del texto original)
 
Por lo anterior no es extraño que el constituyente primario se haya ocupado de la preservación del principio de la moralidad pública   desde el propio texto constitucional en su artículo 34
, al reprimir  comportamientos altamente nocivos de tal bien jurídico y/o derecho colectivo, como es el originado en el «enriquecimiento ilícito» citado por la propia norma constitucional como fuente natural que perjudica la hacienda pública y la moral social.  

La razón de la tipificación constitucional vista en el mencionado artículo 34 Superior, obedece a que:  
«El bien jurídico protegido por esta norma es, ante todo, la moral social, bien jurídico objeto de expresa tutela constitucional. Se trata, en efecto, de un delito que lesiona gravemente este valor, que el Constituyente de 1991 buscó preservar y defender, no sólo a través del  precepto constitucional citado, sino de otros varios que se encuentran igualmente consagrados en la Constitución Política (...) Todas estas normas están en concordancia con la del artículo 34 y tienen en común con éste el objetivo de proteger la moral social, que es, como se ha dicho, uno de los valores primordiales que busca preservar la Constitución  Política vigente. El delito de enriquecimiento ilícito es pues, así, un delito que tiene autonomía de rango constitucional, en cuanto a su existencia, y que no puede, por tanto entenderse como subsidiario, al menos cuando se trata de sujetos indeterminados, como más adelante se explicará.»

De allí, como mandato contenido en la propia Carta Política, tal preceptiva sancionatoria constituye un llamado a prevención para todos los servidores públicos en razón a la cláusula de responsabilidad superlativa que les asiste como lo señala el artículo 6º Superior, en especial para los miembros de los órganos colegiados de elección popular, entre ellos, la célula legislativa de la cual hacía parte el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, imperativo categórico exigible dado el carácter reglado de la función pública según los artículos 122, 123 y 133 de la Carta Política.
En forma concordante la Ley 5 de 1992 «Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cámara de Representantes»
 señala como compromiso y responsabilidad especial de los congresistas, como miembros del poder legislativo que «representan al pueblo, y deberán actuar en bancadas, consultando la justicia y el bien común…»
.  

El reglamento del Congreso de la República consagra:

ARTÍCULO 268. DEBERES. Son deberes de los Congresistas: 

(…)

4. Abstenerse de invocar su condición de Congresista que conduzca a la obtención de algún provecho personal indebido. 

Los miembros del Congreso de la República también deberán cumplir  los postulados definidos en los artículos 3º y 4º de la Ley 489 de 1998, por ser referentes a tener en cuenta en momentos de «juzgar la legalidad de la conducta de los servidores públicos en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que prime el interés colectivo sobre el particular.» La especificidad de la función legislativa no puede ser barrera para  colegir que los miembros de las cámaras están ajenos al rigor de dicho cuerpo normativo. 
Según el análisis probatorio relacionado con la cuestión fáctica reprochada al parlamentario GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, ésta encuentra adecuación en la falta disciplinaria prevista en el artículo 48 numeral 3º, inciso final, del C.D.U. que refiere:
«Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga.»
El tipo disciplinario previsto pone de presente que el incremento patrimonial del servidor público no tenga razón o causa aparente justificada. Se trata de una tipificación disciplinaria autónoma que tiene elementos propios a la de su similar en sede penal, previsto en el artículo 412 del código de las penas. 

En el caso aquí analizado, se tiene que las pruebas allegadas al plenario informan que  las exigencias de sumas de dinero indebidas de parte del disciplinable GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA a los socios mayoritarios el denominado GRUPO NULE no fueron satisfechas por éstos, con lo cual, no existe doble incriminación disciplinaria ya que  el incremento injustificado que aquí se reprocha corresponderá al acrecentamiento del patrimonio del indagado de la forma referida en el estudio patrimonial para el periodo en el cual fue servidor público en su calidad de representante a la Cámara por la circunscripción de Bogotá, D. C., por otras razones diferentes a las solicitudes indebidas de dinero que nunca fueron satisfechas por los miembros del grupo Nule y así, se reitera, se constituye en un reproche autónomo en sede disciplinaria.

Como la estructura de la falta disciplinaria contenida en el inciso  final el numeral 3° del artículo 48 del C.D.U. consagra como FALTA GRAVÍSIMA «Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga», es pertinente indicar que sus elementos guardan relación con la definición dogmática prevista para el punible de enriquecimiento ilícito de servidor público previsto en el artículo 412 del Código Penal, con las siguientes salvedades: (i) No existe en al tipificación disciplinaria límite temporal para colegir el periodo en el cual se deberá analizar la conducta del servidor público; (ii) La falta  disciplinaria, prevista en el numeral 3° del artículo 48 del C.D.U. es autónoma de cualquier otra y no tiene el carácter de subsidiaria como ocurre en el punible referido en el artículo 412. (iii) Se trata de un acrecentamiento patrimonial del servidor público sin justificación alguna, independiente de su origen lícito o ilícito.
Para precisar en que consiste el incremento patrimonial injustificado de servidor público se puede hacer remisión sobre el particular, al juicio de exequibilidad sobre la norma penal vigente de la época
, que es idéntica a la consagrada en la Ley 599 de 2000, actual Código Penal, salvo la cláusula «en los dos años siguientes a su desvinculación», donde se indicó por el Tribunal Constitucional que:
Se  trata  de  un delito que se  manifiesta en el incremento  patrimonial    del   servidor   público   sin   causa  que  lo  justifique  de   acuerdo  con  la  ley  y  la  ética,  y   que,   para  configurarse como  tal,  exige  el  dolo.   Tiene   carácter   subsidiario,  en  cuanto  a  que  la  ley   supedita   su   aplicación  a  que la conducta típica  no  configure  otro   delito  en  el  que hubiere podido incurrir el sujeto cualificado. Esta última característica, excluye la posibilidad de la figura del concurso frente a otros tipos penales de la misma categoría -concurso aparente de tipos-. Ello quiere decir, que si las pruebas aportadas al proceso permiten deducir con certeza que el incremento fue fruto, por ejemplo, de un peculado, de un cohecho, etc., obviamente al servidor público se le condenará por el peculado, o por el cohecho, quedando excluido de su aplicación el enriquecimiento ilícito -lex primaria derogat legi subsidiariae.
 

Se trata de la comisión de un punible de sujeto cualificado, esto es, ejecutado por un servidor público, cuya definición y alcance está referido por el artículo 20 del Código Penal y el artículo 123 de la Constitución Política que en su primer inciso indica quienes son servidores públicos así: «Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.»
Necesariamente tal forma típica de acrecentar el patrimonio el servidor público  que «durante su vinculación con la administración, o quien haya desempeñado funciones públicas y en los dos años siguientes a su desvinculación» se origina precisamente en el abuso del cargo o la función pública. La falta disciplinaria prevista en el numeral 3° del artículo 48 también «Tiene un claro origen constitucional que se refleja en el interés que le asiste al Estado no solo de legitimar la adquisición de la propiedad, sino además de sanear la Administración pública, cuyo patrimonio se ve afectado por la conducta indebida de aquellos servidores que por el ejercicio de su cargo incrementan de manera injustificada su propio peculio con grave detrimento de la moral social. Así entonces, el artículo reglamenta una conducta dirigida a sancionar al servidor público -sujeto activo cualificado- “que por razón del cargo o de sus funciones, obtenga incremento patrimonial no justificado, siempre que el hecho no constituya otro delito”.»

De acuerdo con el estudio patrimonial efectuado en las presentes diligencias, siguiendo lo dispuesto en el propio auto de apertura de indagación disciplinaria, lo que excluye que se trate de una imputación que sorprenda a los sujetos procesales, se tiene que existen valores dinerarios que no encuentran justificación con los soportes allegados por el indagado sobre sus ingresos percibidos en razón a su calidad como representante a la Cámara y, con ello, se tornan en elementos que acrecientan su patrimonio, al parecer, sin razón o causa originada en los emolumentos registrados y declarados por el indagado durante su permanencia en el servicio público para los años 2006 a 2010, lo que se configura en hechos a justificar por su parte.  

Dicho estudio patrimonial, cumple a cabalidad los requerimientos sobre cuantificación del incremento
, análisis financiero, contable y legal de los haberes percibidos por el disciplinable y su núcleo familiar inmediato y la ponderación razonada de la ausencia de explicación del patrimonio en cuantía superior percibido por este y las causas probadas de los mismos. Enseña la jurisprudencia constitucional que:

En el caso del enriquecimiento ilícito de los servidores públicos, debe el Estado demostrar que el enriquecimiento es real e injustificado, ocurrido por razón del cargo que desempeña. Así, una vez establecida la diferencia patrimonial real y su no justificación, opera el fenómeno de la adecuación típica que va a permitir el desarrollo del proceso en sus etapas sumarial y de juicio. Es entonces la falta de justificación el elemento determinante para dar origen a la investigación y, por tanto, la explicación que brinde el sindicado del delito, no es otra cosa que el ejercicio de su derecho a la defensa frente a las imputaciones que le haga el Estado en ejercicio de su función investigativa. 
No se trata pues de establecer una presunción de ilicitud sobre todo incremento, sino de presumir no justificado todo aquel incremento desproporcionado que carezca de explicación razonable de tipo financiero, contable y, por su puesto, legal. (Subrayado fuera de texto original)
Calificación de la Falta y modalidad de la conducta:

De acuerdo con la cuestión fáctica referida y su adecuación típica disciplinaria, el comportamiento atribuible al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de representante  a la Cámara por Bogotá, D. C, para el periodo constitucional 2006 a 2010, son catalogados como FALTAS GRAVÍSIMAS, cuya modalidad conductual es positiva y se imputa a titulo de autor.

Sobre la modalidad de la conducta es preciso anotar que en tratándose de la subsunción de la falta gravísima definida en el numeral 3° del artículo 48 del C.D.U. que el tipo implica una conducta activa del agente por la cual logre el «incremento patrimonial» durante su vinculación al servicio público. 
El reproche no se centra en la omisión del servidor para fundamentar la razón de tal acreencia en sus haberes, es éste aumento sin razón aparente o causa lícita el que es objeto de represión. Será, entonces, el reproche al servidor público el haberse enriquecido (acción) y que no haya causa lícita para ello. Hay que recordar que el incremento se puede presentar en un momento determinado, muchas veces no conocido o percibido sino hasta cuando se hace uso de los recursos mal habidos.
El artículo 26 del C.D U.  señala:

ARTÍCULO 26. AUTORES. Es autor quien cometa la falta disciplinaria o determine a otro a cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan después de la dejación del cargo o función.
Es preciso señalar que las conductas que se imputan al disciplinable se hacen a titulo de autor toda vez que corresponden a un acto propio atribuible al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA como producto de su acción volitiva y con pleno dominio sobre el mismo.

En materia de fijación de los criterios de levedad o gravedad de la falta disciplinaria enunciados hoy en los artículos 43 y 50 de la Ley 734 de 2002, al tratarse de la realización de una FALTA GRAVÍSIMA por disposición expresa del C.D.U., se considera por el despacho que tal graduación, por ser definida en la ley disciplinaria, no admite ningún otro tipo de análisis en razón a dicha tipificación objetiva, la cual persistirá como calificación de la conducta imputable al disciplinable en el presente cargo
.

6.2.4. ILICITUD SUSTANCIAL

La H. Corte Constitucional ha precisado que el derecho disciplinario pretende garantizar la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores públicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo (Sentencia C-341 de 1996); cometido éste que se vincula de manera íntima al artículo 209 de la Carta Política, porque sin un sistema punitivo dirigido a sancionar la conducta de los servidores públicos, resultaría imposible al Estado garantizar que la Administración Pública cumpliese los principios de «igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad» a que hace referencia la norma constitucional. 

El objeto del derecho disciplinario se centra en regular el comportamiento del personal al servicio del Estado referente a sus deberes y obligaciones, las faltas, las sanciones y los procedimientos para aplicarlas; es decir, lo componen todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores públicos un determinado comportamiento en ejercicio de sus funciones, independientemente de cuál sea el órgano o la rama a la que pertenezcan. 

En el cumplimiento de esos cometidos estatales y durante el ejercicio de las correspondientes funciones o cargos públicos, los servidores públicos no pueden distanciarse del objetivo principal para el cual fueron instituidos, como es el de servir al Estado y a la comunidad en la forma establecida en la Constitución, la ley y el reglamento; por lo tanto, pueden verse sometidos a una responsabilidad pública de índole disciplinaria, cuando en su desempeño vulneran el ordenamiento superior y legal vigente, así como por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones (Arts. 6o. y 123 C. P.; Sentencia C- 708/99 M. P. Álvaro Tafur Galvis.) 

El artículo 5º del C.D.U – Ley 734 de 2002 reza: «Artículo 5. Ilicitud sustancial. La falta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna» (subrayado fuera de texto).  

Al estructurar la falta disciplinaria con el sistema de tipos abiertos, se emplea la técnica legislativa en donde la configuración de la falta depende tanto de la ley, que crea la prohibición y remite a una norma inferior o de menor nivel jerárquico que delimita su contenido, como del reglamento, que en sí detalla las funciones del servidor público; en este hilo conductor ideológico y axiológico cobra sentido las exigencias previstas en los artículos 6º, 122 y 123 de la Constitución respecto a los deberes funcionales que los destinatarios de la ley disciplinaria deben observar y cumplir, y su trasgresión «sin justificación alguna» deberán ser objeto de sanción en el ámbito disciplinario. 

El concepto de lo sustancial del comportamiento reprochable disciplinario implica no el obedecimiento ciego de la norma subjetiva de determinación (al deber por el deber mismo),  lo que constituye falta disciplinaria es la realización de aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial traducido en la oposición del actuar del agente para con el cumplimiento de los fines del Estado. 

El acrecentar  en forma injustificada el patrimonio de parte del servidor público implica per se afectación sustancial a los cánones constitucionales y legales que propenden por la intangibilidad del patrimonio público y de la moral social; recuérdese los miembros del Congreso de la república por corresponder a las más altas dignidades en el Estado Colombiano deben ser faros y ejemplos para toda la ciudadanía, y no, al parecer, oportunistas en busca de fortuna personal en claro abuso de la dignidad que el constituyente primario a depositado en ellos a través del ejercicio del sufragio.  
Hasta este momento procesal no obra ninguna prueba acerca de la justificación del comportamiento imputado al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, por lo tanto, la conducta es al parecer sustancialmente ilícita y constitutiva de afectación a los deberes funcionales en su calidad de Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, para la época de los hechos. 

6.2.5. FORMA DE CULPABILIDAD.
La categoría dogmática del injusto disciplinario definida en el artículo 13 del C.D.U.
, principio de culpabilidad, es uno de los pilares con que cuentan los ciudadanos en un Estado Social de Derecho para contrarrestar el ejercicio arbitrario del poder punitivo del Estado toda vez que «su vigencia permite que una persona sólo sea responsable por los actos que podía y debía evitar e impide que pueda responder por todas las consecuencias que se deriven de su acción»
. 
El principio de culpabilidad cumple dos funciones esenciales: la primera  ya referida de constituir límite al poder punitivo del Estado y, además, ser un parámetro del principio de proporcionalidad para la aplicación de los correctivos sancionatorios, una vez establecida la responsabilidad de los destinatarios de la ley disciplinaria. 
El elemento subjetivo del injusto disciplinario está formado por un juicio de «exigibilidad» y la acción del sujeto debe estar ceñida a la representación mental del deber indicado en la norma de derecho ha cumplir, por tanto su inobservancia deberá estar atada al elemento volitivo conformado por los ingredientes generadores del dolo o la culpa, es por eso que «si la razón de ser de la falta disciplinaria es la infracción a unos deberes, para que se configure violación por su incumplimiento, el servidor público infractor sólo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues, como ya se dijo, el principio de culpabilidad tiene aplicación no sólo para las conductas de carácter delictivo sino también en las demás expresiones del Derecho sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los servidores públicos.» 

La prueba documental que sirve de fundamento para la citación a audiencia, permite concluir que la imputación subjetiva de la falta disciplinaria que constituye el presente cargo, debe hacerse a título de DOLO.  
La propia estructura objetiva del tipo previsto en el artículo 48, numeral 3°, de la codificación disciplinaria conlleva que el comportamiento subsumido en éste corresponda a un acto positivo, volitivo del autor dirigido a la finalidad de acrecentar el patrimonio por una vía injustificada, más allá de la contraprestación natural y legal que recibe el servidor público  por la ejecución de sus servicios al Estado.
El servidor público en el régimen jurídico colombiano encuentra una serie de pautas limitantes para el ejercicio de actividades diversas que le puedan generar dividendos económicos, amén de la incompatibilidad eventual que se pudiese presentar con el servicio público que dispensa. 
Es por ello que aún la posibilidad de ejercer labores de contenido superlativo como la docencia, en cualquier nivel, esta limitado en procura de que sirva personal y eficazmente con su gestión al cumplimiento de los fines y valores constitucionales, intrínsecos en el ejercicio de la función administrativa para la cual ha sido instituido el empleo o cargo que ostenta. 
Pretender obtener acrecentamiento pecuniario o patrimonial de otra fuente a la de su remuneración ordinaria y por ejercicio arbitrario o por abuso de tales funciones implica la comisión de actos dirigidos inequívocamente a tal fin, correspondiendo por ende como ingrediente en la forma de culpabilidad el eminentemente doloso. 
6.3.
Incumplimiento en la obligación de rendir información de bienes y rentas por parte del servidor público:
Dentro de los mandatos dispuestos en el auto de apertura de indagación disciplinaria se requirió de los indagados MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA el suministro de la información exigida por el artículo 13 de la Ley 190 de 1995, relacionada con la información anualizada sobre los bienes y rentas de cada uno de tales servidores públicos. 

Se informa por el secretario general de la Cámara de Representantes que efectuada la revisión de la hoja de vida del representante a la Cámara por Bogotá, D. C. para el periodo constitucional 2006 a 2010, señor  GERMÀN ALONSO OLANO BECERRA, dicho servidor no allegó la información referida en antelación para los años 2007 y subsiguientes
, y la exigida por su retiro del servicio público. 

Para lograr el pleno esclarecimiento de tales hechos se requirió al mencionado señor OLANO BECERRA y a su apoderado se sirvieran hacer llegar la información no suministrada, sin lograr resultados positivos a la fecha.
6.3.1. CARGO TERCERO:
El señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2006 a 2010, incumplió el deber de presentar la Declaración juramentada de Bienes y Rentas correspondientes a los años gravables 2007, 2008, 2009 y 2010, exigida por el artículo 13 de la Ley 190 de 1995, y consagrada como deber especial para los miembros del Congreso de la República en el artículo 268, numeral quinto, de la Ley 5ª de 1992. 

Lo cual, al parecer, comporta la realización de un concurso homogéneo y sucesivo de faltas disciplinarias catalogadas como GRAVES, en calidad de autor y bajo la forma de culpabilidad dolosa.
6.3.2.
ANÁLISIS DE LAS PRUEBAS EN QUE SE FUNDAMENTA EL CARGO FORMULADO:
Ante la solicitud elevada desde el auto de apertura de indagación preliminar de fecha 28 de junio de 2010, se solicitó a la Secretaría General de la Cámara de Representantes se remitiera la información relacionada sobre Declaración Juramentada de Bienes y Rentas, perteneciente al congresista GERMAN ALONSO OLANO BECERRA.

Por parte de la corporación legislativa se informa mediante oficio S. G. 2-0927.10 del 14 de julio de 2010 que se remite fotocopia de la declaración juramentada de bienes y rentas, presentada para tomar posesión del cargo del señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, para el año 2006 y que «Revisada su hoja de vida no reposan más declaraciones»
.

Se aporta la certificación de la calidad congresional del señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, con copia de la gaceta del Congreso N.° 313 del20 de julio de 2006 en donde consta que el referido ciudadano tomó posesión de la dignidad de Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., para el período constitucional 206 a 2010.

Mediante providencia de este despacho proferida el 5 de agosto de 2010
 se solicita como obligación especial de los disciplinables se proceda a aportar fotocopia de las Declaraciones de Bienes y Rentas para los años de ejercicio de la función pública, en el caso del señor OLANO BECERRA para el 2007, 2008, 2009 y 2010, último año y fecha de su retiro del servicio.

Requeridos el indagado y su apoderado, éste último allega fotocopia de las declaraciones de rentas para los años gravables 2006 a 2009
, documentos que no corresponden a los exigidos por el despacho y a los señalados en el artículo 13 de la Ley 190 de 1995.

Mediante comunicación  S. G. 2-1584-10 del 8 de septiembre de 2008, el Secretario General de la Cámara de Representantes  informa expresamente al despacho que pese a informarles a los señores congresistas mediante circular N.° 17 del 13 de octubre de 2009
 el deber que les asiste de cumplir con las exigencias contenidas en los artículos 13 y 15 de la Ley 190 de 1995 « en el sentido de actualizar y/o presentar las declaraciones de bienes y rentas en el formato establecido para el efecto por el Departamento Administrativo de la Función Pública, en los siguientes eventos: 1) anualmente; 2) Dentro de los dos (2) meses siguientes a la ocurrencia de cualquier cambio; y 3) Al momento del retiro»
  se informa que:
En consecuencia, la razón por la cual no reposan en la hoja de vida del doctor GERMAN OLANO BECERRA, quien fungió como Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, D. C., en el periodo constitucional 2006- 2010, las declaraciones juramentadas de bienes y rentas correspondientes a los años 2007, 2008, 2009 y 2010, es porque no fueron presentadas y/o radicadas en esta dependencia.»

6.3.3.
CALIFICACION JURÍDICA DE LA CONDUCTA:

Es importante recordar que el artículo 23 de la Ley 734 de 2002 señala que «Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el artículo 28 del presente ordenamiento.» (Subrayado fuera de texto)

Normas presuntamente violadas y el concepto de su violación:

El artículo 209 constitucional establece los fundamentos sobre los cuales se debe desarrollar la función pública, esto es, establece unos parámetros que orientan su correspondiente desarrollo. Dicha norma en forma manifiesta indica que «la función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad».

Sobre la afectación de los deberes funcionales que atentan contra el principio de moralidad administrativa encontramos el artículo 209 de la Constitución como referente e hito que debe guiar la conducta pública de los servidores del Estado. De allí que no sólo la moralidad administrativa sea considerado un derecho colectivo, también es un principio de la función administrativa, que se presenta como un  derrotero que aplica como principio al ejercicio del poder en especial de la función pública, y se convierte en un marco bajo el cual se deben ejercer las funciones.  
El reglamento del Congreso, estatuido mediante la Ley 5ª de 1992 refiere como deber especial de los congresistas:

ARTÍCULO 268. DEBERES. Son deberes de los Congresistas: 

(…)
5. Presentar, dentro de los dos (2) meses siguientes
 a su posesión como Congresista, una declaración juramentada de su patrimonio y de las actividades que puedan significarle ingresos económicos adicionales al cargo de representación popular. 
En consonancia con lo anterior, la Ley 190 de 1995, por la cual se señalan los principios para el reclutamiento del personal a servicio del Estado, y, de acuerdo con la exposición de motivos se indicó que la finalidad de dicho cuerpo normativo y de las obligaciones allí consagradas «consistía en garantizar que los aspirantes a ocupar cargo o empleo público o a celebrar contrato de prestación de servicios con la administración, suministren información completa y fidedigna, que permita una evaluación acertada acerca de la idoneidad y probidad de los mismos, con el fin de que la administración, pueda tener certeza de que dichos aspirantes, efectivamente reúnen los requisitos exigidos y no tienen ningún impedimento para ocupar cargos o empleos, o celebrar contratos». 

Es por ello que en la sentencia radicada con el número 793, de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, M.P Javier Henao Hidrón, se consigna que:

 

La ley se orienta en el sentido de conformar un sistema de control sobre el reclutamiento de los servidores públicos, para lo cual exige a los aspirantes a ocupar un cargo o empleo público el diligenciamiento del formato único de hoja de vida y crea el sistema único de información de personal, además, en desarrollo del precepto constitucional contenido en el artículo 122, exige como requisito para la posesión y para el desempeño del cargo, que el nombrado haga bajo juramento una declaración que contenga la información pertinente sobre sus bienes, rentas y actividad económica privada. 

 

El marco jurídico especial sobre la materia  consagra:
LEY 190 DE 1995 (junio 6), publicada en el  Diario Oficial No. 41.878, de 6 de junio de 1995, «Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administración pública y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupción administrativa.»
C. DECLARACIÓN DE BIENES Y RENTAS 

ARTÍCULO 13. Será requisito para la posesión y para el desempeño del cargo la declaración bajo juramento del nombrado, donde conste la identificación de sus bienes. Tal información deberá ser actualizada cada año y, en todo caso, al momento de su retiro. 

ARTÍCULO 14. La declaración juramentada deberá contener, como mínimo, la siguiente información: 

1. Nombre completo, documento de identidad y dirección del domicilio permanente. 

2. Nombre y documento de identidad, del conyugue o compañero(a) permanente y parientes en primer grado de consanguinidad. 

3. Relación de ingresos del último año. 

4. Identificación de las cuentas corrientes y de ahorros en Colombia y en el exterior, si las hubiere. 

5. Relación detallada de las acreencias y obligaciones vigentes. 

6. Calidad de miembro de Juntas o Consejos Directivos. 

7. Mención sobre su carácter de socio en corporaciones, sociedades o asociaciones. 
8. Información sobre existencia de sociedad conyugal vigente o de sociedad de hecho entre compañeros permanentes, y 

9. Relación e identificación de bienes patrimoniales actualizada. 

PARÁGRAFO. En la declaración juramentada se debe especificar que los bienes y rentas declarados son los únicos que posee el declarante, ya sea personalmente o por interpuesta persona, a la fecha de dicha declaración. 

ARTÍCULO 15. Será requisito para la posesión o para el ejercicio de función pública suministrar la información sobre la actividad económica privada del aspirante. En ella se incluirá la participación en sociedades o en cualquier organización o actividad privada de carácter económico o sin ánimo de lucro de la cual haga parte, dentro o fuera del país. Todo cambio que se produzca, deberá ser comunicado a la respectiva entidad dentro de los dos (2) meses siguientes al mismo. 

Dicha declaración sólo podrá ser utilizada para los fines y, propósitos de la aplicación de las normas del servicio público. 

ARTÍCULO 16. La unidad de personal de la correspondiente entidad o la dependencia que haga sus veces, deberá recopilar y clasificar la información contenida en las declaraciones de que trata la presente ley, y la adjuntará a la correspondiente hoja de vida. 

La razón jurídica e importancia de informar a la autoridad competente la existencia de bienes y rentas del servidor público se debe a que, al igual que el formato único de hoja de vida,« fue establecido dentro de la estrategia de moralización de la Administración Pública y tiene por objeto servir de instrumento para la conformación de un Sistema Único de Información de Personal a cargo del Departamento Administrativo de la Función Pública, según lo dispuesto por el artículo 2° del denominado "Estatuto Anticorrupción", expedido para permitir a las entidades oficiales un mayor control en cuanto al reclutamiento de los servidores públicos".
 “En segundo lugar, es necesario resaltar que el Estado, a través del legislador, está habilitado para diseñar e imponer la utilización de esos instrumentos técnicos, que de una parte le permiten garantizar la vinculación de los más capaces y de los más idóneos a la administración, bien sea como servidores públicos o como contratistas, y de otra le permiten impulsar la realización de los principios rectores de la administración pública consagrados en el artículo 209 de la Carta Política,…»

El deber especial a cargo de los miembros del Congreso de la República contenido en el numeral 5º del artículo 268 de la Ley 5ª de 1992, obedeció al deseo expresado en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 de crear una serie de herramientas para que los servidores públicos asumieran una ética del servicio en una época de crisis por la pérdida de los valores y cánones morales ante la presencia de múltiples actores violentos con recursos económicos cuantioso que permearon las instituciones en procura de conseguir sus fines abyectos y futiles. 

En la Sentencia C- 474/97, por la cual se estudió la exequibilidad de la norma mencionada, se recordó por el Jefe del Ministerio Público la identidad del mandato legal con el referido en el artículo 122 Superior que indica el deber para el servidor público de que «antes de tomar posesión del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite deberá declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas» y la expresión acusada «dentro de los dos (2) meses siguientes a su posesión» resulta inconstitucional, siendo el deber de los congresistas reportar toda la información patrimonial antes de la posesión de tal dignidad pública, «toda vez que tanto el patrimonio como las actividades que pueden significarle al congresista ingresos económicos adicionales al cargo de representación popular, constituyen, sin lugar a dudas, bienes y rentas sobre los cuales se debe declarar por exigencia del artículo 122 Superior»
.
La exigencia de cumplir con la información contenida en los artículos 13, 14, 15 y 16 de la Ley 190 de 1995, en forma periódica, actualizada cada año y, en todo caso, al retiro del servicio, que se reputa incumplida por parte del representante a la Cámara por la circunscripción de Bogotá, D. C., señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, para los años 2007, 2008, 2009 y 2010, tiene su razón de ser como reproche disciplinario autónomo, en procura de hacer eficaces los instrumentos existentes contra la corrupción, en especial contra comportamientos como el referido en el cargo segundo sobre un presunto incremento patrimonial injustificado de su parte.

Además, la explicación relacionada con el incremento patrimonial de los servidores públicos no es un acto impositivo derivado de un proceso penal; es una obligación constitucional de toda persona que ostenta esa especial condición, pues el artículo 122 de la Carta señala expresamente, refiriéndose a los servidores públicos, que, "antes de tomar posesión del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite deberá declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas" (Subrayas de la Corte).
El conocimiento que tenga el Estado sobre los bienes y rentas de los servidores públicos, antes que una carga constituye un principio que debe gobernar sus actuaciones (art. 209 de la C.P.) y con ello se pretende proteger la función pública y, en particular, la moral social. Debe aclararse que nadie está obligado a ejercer una función pública; se trata de una labor en la que los ciudadanos deciden participar libremente; pero al aceptarla están asumiendo no sólo las cargas y responsabilidades que se deriven del  ejercicio del cargo, sino que además, se están colocando en una situación permanente de exigibilidad por parte del Estado, en lo que se refiere al monto y manejo de sus bienes.

Y el plazo de cumplimiento de la obligación de presentar la respectiva declaración de bienes y rentas, antes de tomar posesión de un cargo público, o la actualizada cada año y, en todo caso, al retirarse del servicio, no obedece a un capricho contemplado  por la Ley 190 de 1995, sino al mandato directo de la Carta Política, tal inferencia está contenida en la Sentencia C- 474 de 1997 que declaró inexequible parcialmente el numeral 5º del artículo 268 del Reglamento del Congreso así:  

Posiblemente no hay grandes diferencias prácticas entre la presentación de la declaración antes de la posesión o en los dos meses siguientes a ella. Quizás se podría argüir que resulta más acertado ofrecer un plazo a los funcionarios recién posesionados  para que puedan organizar sus documentos personales con el objeto de presentar una declaración más acertada y completa. Igualmente, se podría aducir que la Constitución no tendría porqué ocuparse de la definición en detalle de cuándo debía presentarse la declaración, y que esa es una tarea que puede atender de forma más adecuada el Legislador. 

Con todo, lo cierto fue que el Constituyente decidió establecer concretamente - y de manera inequívoca - en qué oportunidades debían presentar los servidores públicos - entre los cuales se encuentran los congresistas - su declaración de bienes y rentas. De esta forma, cualquier discusión acerca de la pertinencia de la norma legal acusada es inconducente, pues, como bien lo señala el artículo 4° de la Carta, "en todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales". Además, la misma Constitución determinó que la obligación de entregar la mencionada declaración, en las oportunidades que describe, le corresponde a todos los servidores públicos, sin establecer excepciones ni tratamientos diferenciales para esta regla, razón por la cual no tiene ninguna validez la creación de un régimen especial para los Congresistas.

Adecuación  normativa disciplinaria y concepto de su violación:

El deber que se reprocha, al parecer, incumplido de parte del servidor público GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA de no acatar el cumplimiento de los artículos 13, 14, 15 y 16 de la Ley 190 de 1995 sobre elaboración de su declaración juramentada de bienes y rentas ha tenido un tratamiento legislativo como elemento de la imputación disciplinaria así: 
Primero, como un deber expreso del servidor público contenido en el numeral 9º del artículo 40 de la anterior codificación de la siguiente forma: «9. Para la posesión y el desempeño del cargo se deben cumplir los requisitos exigidos en los artículos 13, 14 y 15 de la Ley 190 de 1995.»
Segundo, este deber fue incorporado por la Ley 734 de 2002, (febrero 5), publicada en el Diario Oficial No. 44.708 de 13 de febrero de 2002. «Por la cual se expide el Código Disciplinario Único.», en el numeral 1º, inciso final del artículo 34, de manera simple y llana sin referencia al articulado preciso de la Ley 190 de 1995, así:
ARTÍCULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor público:
1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitución, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demás ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las órdenes superiores emitidas por funcionario competente.

Los deberes consignados en la Ley 190 de 1995 se integrarán a este código.

(…)
9. Acreditar los requisitos exigidos por la ley para la posesión y el desempeño del cargo.
Y si se tiene en cuenta que la Ley 190 de 1995 no sólo impone los requisitos para acceder a la posesión en los cargos públicos, en este caso, de presentar la declaración juramentada de bienes y rentas, esta exigencia se convierte además en requisito para el desempeño del cargo una vez posesionado el servidor y al ser exigible su actualización anual de la mencionada declaración juramentada, es perceptible en grado sumo de probabilidad la afectación de dicho marco normativo por el indagado OLANO BECERRA. 
Calificación de la Falta y modalidad de la conducta:

De acuerdo con la cuestión fáctica referida y su adecuación típica disciplinaria, el comportamiento atribuible al señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de representante a la Cámara por Bogotá, D. C, para el periodo constitucional 2006 a 2010, son catalogados como FALTAS GRAVES, cuya modalidad conductual es omisiva y se imputa a titulo de autor.

Los criterios para determinar la gravedad o levedad de las faltas disciplinarias están definidos en el artículo 43 del C.D.U.  a saber:
ARTÍCULO 43. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA. Las faltas gravísimas están taxativamente señaladas en este código. Se determinará si la falta es grave o leve de conformidad con los siguientes criterios:
1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbación del servicio.

4. La jerarquía y mando que el servidor público tenga en la respectiva institución.

5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometió la falta, que se apreciarán teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparación, el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o de la que se derive de la naturaleza del cargo o función, el grado de participación en la comisión de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometió en estado de ofuscación originado en circunstancias o condiciones de difícil prevención y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervención de varias personas, sean particulares o servidores públicos.

9. La realización típica de una falta objetivamente gravísima cometida con culpa grave, será considerada falta grave. (Subrayado fuera de texto original)
Los anteriores parámetros denotan que el comportamiento omisivo incurrido por el señor OLANO BECERRA al no presentar las declaraciones juramentadas de bienes y rentas, procedentes de un funcionario de rango superior en la administración pública, al parecer, con la intención de abstraerse de los controles estatales diseñados para contrarrestar posibles acciones que puedan atentar contra la moralidad pública y/o facilitar, presuntamente, prácticas de corrupción, lo que implica poner en alto riesgo valores constitucionales apreciables por la sociedad, da lugar a colegir  con base en tales elementos que se consideren como FALTAS GRAVES las conductas omisivas reiteradas por el disciplinable para los años 2007, 2008, 2009 y 2010, último año en el cual detentó la dignidad congresional y se retiró del servicio público sin presentar la declaración juramentada de bienes y rentas; documento que tampoco actualizó anualmente en el periodo constitucional para el cual fue elegido como miembro de la Cámara de Representantes en Bogotá.
El artículo 26 del C.D U.  señala:

ARTÍCULO 26. AUTORES. Es autor quien cometa la falta disciplinaria o determine a otro a cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan después de la dejación del cargo o función.
A su turno el artículo 27 indica como formas de realización del comportamiento:

ARTÍCULO 27. ACCIÓN Y OMISIÓN. Las faltas disciplinarias se realizan por acción u omisión en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o función, o con ocasión de ellos, o por extralimitación de sus funciones.

Cuando se tiene el deber jurídico de impedir un resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo.

Dado los hechos que enmarcan el presente cargo, se tiene que existe obligación legal contenida en la Ley 190 de 195 para actuar por parte del servidor público, presentando las actualizaciones de su declaración juramentada de bienes y rentas, como lo exigen expresamente los artículos 13 y 15  de la mencionada ley; tal mandato normativo positivo encuentra en el presente caso, al parecer, la omisión en el sentido ordenado de parte del señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, es decir, no cumplió, al parecer el mandato ordenado, pese a tener pleno conocimiento de tal exigencia en la medida en que cuando se posesionó de la dignidad pública en el año 2006 sí presentó la declaración juramentada de bienes y rentas
, lo que no hizo para los años siguientes del periodo constitucional fijado hasta el 2010 pudiéndolo haber hecho tal y como lo hizo para posesionarse  en el año 2006.

6.3.4. ILICITUD SUSTANCIAL

Hasta este momento procesal no obra ninguna prueba acerca de la justificación del comportamiento imputado, por lo tanto, la conducta es al parecer sustancialmente ilícita y constitutiva de afectación a los deberes funcionales del señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA en su calidad de Representante a la Cámara por la circunscripción de Bogotá, D. C., quien con la vulneración de sus deberes consistente en presentación anualizada de las declaraciones juramentadas de bienes y rentas, como al momento de su retiro, afectó sustancialmente los deberes de su cargo y, por ende, la función pública. Es preciso recordar que: 
La atribución de función pública genera un vínculo de sujeción entre el servidor público y el Estado y ese vínculo determina no sólo el ámbito de maniobra de las autoridades con miras a la realización de los fines estatales, sino que también precisa el correlativo espacio de su responsabilidad, independientemente de la especificidad que en cada caso pueda asumir la potestad sancionadora del Estado.

Es por ello que el constituyente advirtió que cada servidor público debía tener claridad acerca de los criterios superiores con los que se vinculaba a la administración y de allí porqué exigió, en el artículo 122, que sólo entre a ejercer su cargo después de prestar juramento de cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben. Además, una vez satisfecha esa exigencia, debe tener siempre presente que la función administrativa está al servicio de los intereses generales y que debe desarrollarse, según el artículo 209, con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad.

 

Entonces, nótese cuál es el fundamento de la imputación disciplinaria: La necesidad de realizar los fines estatales le impone un sentido al ejercicio de la función pública por las autoridades. Éstas deben cumplir la Constitución y la ley, ponerse al servicio de los intereses generales, desarrollar los principios de la función administrativa y desempeñar para ello los deberes que les incumben. Una actitud contraria de las autoridades lesiona tales deberes funcionales. Como estos deberes surgen del vínculo que conecta al servidor con el Estado y como su respeto constituye un medio para el ejercicio de los fines estatales orientados a la realización integral de la persona humana, es entendible que su infracción constituya el fundamento de la imputación inherente al derecho disciplinario. De allí que la antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a la infracción sustancial del deber funcional a cargo del servidor público o del particular que cumple funciones públicas. (Sentencia C-252 de 2003)
La posición más aceptada, de acuerdo con la reseña jurisprudencial de nuestro máximo órgano constitucional sobre la antijuridicidad relevante en materia disciplinaria será la exigencia de que la noción del “deber funcional” se debe dar en el marco estricto de la tipificación de las faltas e ilicitud sustancial donde no podrá haber falta en la que no se cuestione la infracción a un deber funcional y la intensidad de la vulneración, como lo plantea la Sentencia C- 252 de 2003. 
El deber funcional está atado al concepto de buena marcha de la función pública, sin olvidar los criterios-guías referidos en el artículo 209 Superior y no existen elementos de reproche en el comportamiento observable de la disciplinable que hayan afectado la función pública disciplinaria.

6.4.4. FORMA DE CULPABILIDAD:
El elemento subjetivo está formado  por un juicio de “exigibilidad” y la acción del sujeto debe estar ceñida a la representación mental del deber indicado en la norma de derecho ha cumplir, por tanto su inobservancia deberá estar atada al elemento volitivo conformado por los ingredientes generadores del dolo o la culpa
Los elementos del tipo subjetivo están dados por el conocimiento de la situación típica y el conocimiento de la propia capacidad individual de acción, en la situación concreta. Al reprocharse un obrar omisivo la forma de culpabilidad dolosa reviste unas características propias, obviamente negativas, que serán perceptibles precisamente por la inacción del autor pese al conocimiento y conciencia (capacidad) del deber de actuar en sentido positivo, lo cual no acontece por su obrar negativo.  

Es indudable que al presentar la certificación juramentada de bienes y rentas por parte del representante a la Cámara por Bogotá, señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, al momento de su posesión en el año 2006, conocía la obligación de su actualización anual, lo que no hizo pese a corresponder a un deber especial señalado en el Reglamento del Congreso y en la Ley 190 de 1995, por lo cual se indica como forma de culpabilidad que acompañan las faltas disciplinarias imputadas en este cargo a título doloso.
MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI:

Reseña previa:

En relación con la situación jurídica del indagado señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, Contralor de Bogotá para el periodo 2008 a 2011, vinculado como sujeto disciplinable en dicha calidad al plenario desde el auto de apertura de indagación disciplinaria del pasado 28 de junio de 2010, y acorde con el caudal probatorio allegado al expediente se concluye, al parecer, que las imputaciones disciplinarias vertidas en el decurso de la actuación conllevan una simetría con las ya reseñadas del indagado GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA.

Es decir, las presuntas conductas cometidas por el señor MORALES-RUSSI RUSSI conllevan, al parecer, la comisión del mismo tipo de faltas disciplinarias probablemente incurridas por el señor GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA.

Pero ello no significa que cada uno de los indagados no haya tenido pleno dominio sobre los hechos que se le imputan, al tenerlo se les cataloga a cada uno de ellos como presuntos autores de tales comportamientos.
Así mismo, aun cuando se considere reiterativa la posición del despacho en el manejo teórico de algunos elementos dogmáticos (penales y disciplinarios) anotados en el transcurso de esta providencia, es menester proceder a su consagración nuevamente en este apartado, amén de que corresponde a una exigencia constitucional y legal  de la providencia que contenga la imputación para que se pueda ejercer a cabalidad los derechos de defensa y contradicción por parte del sujeto pasivo de la acción sancionatoria a cargo del Estado.
7.
Exigencias de sumas de dinero por parte de servidores públicos a los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial NULE:

La cuestión fáctica relacionada con las presuntas exigencias de sumas de dinero realizadas por servidores públicos a los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial Nule, se circunscribe a los hechos mediante los cuales se señala, presuntamente, que el servidor público MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI abusando de su cargo y del ejercicio de las funciones públicas discernidas, realizó acciones y elevó en forma directa exigencias del pago de sumas de dinero al señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO, uno de los socios mayoritarios del denominado grupo de empresas
.

Lo anterior dado que existían intereses del GRUPO NULE en su condición de contratistas de obra pública en el Distrito Capital en los años 2007 a 2010 para seguir ejecutando su objeto societario en la ciudad. En efecto, además de tener participación en varios sectores de servicios
 ostentaban la calidad de socios mayoritarios de la Unión Temporal Transvial, a cargo del  Contrato N.° 137 de 2007, por el cual se ejecutaban las obras de construcción e implementación en el Grupo IV, Fase III del Sistema de Transporte Masivo TRANSMILENIO por la calle 26 de la ciudad de Bogotá, D. C. y, adicionalmente, eran miembros de las uniones temporales favorecidas con la adjudicación de los contratos de obra pública 071 y 071 de 2008 en la Licitación 006 de 2008 por la cual el IDU entregó la ejecución de los denominados Distritos de Malla Vial el 26 de diciembre del referido año 2008.

La cuestión fáctica relacionada con las presuntas exigencias de sumas de dinero hechas por servidores públicos a los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial Nule denota varias modalidades. En esta oportunidad se circunscribe a los hechos  mediante los cuales se señala, presuntamente, que el servidor público MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, abusando en el ejercicio de su condición de Contralor de Bogotá, D. C., realizó en forma directa solicitudes para el pago de sumas de dinero al señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO, uno de los socios mayoritarios del denominado Grupo Nule, con el fin de obtener un trato favorable de  su parte como Contralor de Bogotá, D. C, con ocasión del ejercicio de sus funciones de control fiscal sobre los recursos públicos de los contratos de obra pública en los cuales tenían participación las empresas del conglomerado empresarial. 

7.1.1. CARGO:
En su condición de Contralor de Bogotá para el periodo constitucional 2008 a 2011, solicitó, presuntamente, sumas de dineros al señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO, uno de los socios mayoritarios del denominado Grupo Empresarial Nule, como contraprestación para garantizar un trato favorable de su parte como Contralor de Bogotá, D. C., en el ejercicio del control fiscal que le asistía sobre la debida utilización de los recursos públicos en los contratos de obra pública ejecutados por el Grupo Nule en el Distrito Capital en los años 2008 a 2010. 
Lo anterior constituye, al parecer, falta disciplinaria gravísima, en concurso homogéneo y sucesivo, conforme lo definido en el numeral 1º del artículo 48 del C.D.U. y el artículo 404 del Código Penal que tipifica el punible de concusión.
7.1.2.
ANÁLISIS DE LAS PRUEBAS EN QUE SE FUNDAMENTA EL CARGO FORMULADO:
El declarante MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA informa que los atrasos de las obras en la calle 26 eran por causas atribuibles a la Administración Distrital, en particular al IDU, ya que se observaba que los demás grupos y contratistas presentaban inejecuciones mayores a los percibidos en el contrato 137 de 2007 a cargo de la firma TRANSVIAL. Por ende, los señalamientos hechos en contra de la unión temporal por el Contralor de Bogotá, en éste tópico, en su criterio, constituyó un acto de persecución en contra de sus empresas, a través de declaraciones públicas efectuadas por el mencionado servidor público. 
Lo anterior se agudizó con la conducta del Contralor Distrital, en momentos en que se efectuaba el trámite de caducidad iniciado por la Administración Distrital en el mes de enero de 2010, al afirmar que se trataba no de un conglomerado de empresas sino de una «pirámide empresarial» que captaba dineros públicos y no lo aplicaba a las obras. Señala que tales declaraciones dieron lugar a que se produjera un «pánico financiero» en torno a las empresas del denominado grupo Nule e impidieron seguir ejecutando sus objetos sociales.
Informa el declarante que la razón o causa del proceder del mencionado servidor público es por la solicitud de sumas de dinero que hizo el Contralor de Bogotá al Grupo Empresarial, las cuales no fueron satisfechas. Así mismo, que se observa un trabajo mancomunado, como se percibe en la grabación hecha, para elevar solicitudes de dinero a sus socios el Grupo Nule, como para apoderarse del contrato 137 de 2007, ejecutado por TRANSVIAL, perteneciente en un porcentaje importante al conglomerado.
Relata sobre la existencia de varias reuniones de su primo GUIDO NULE MARINO con el Contralor de Bogotá, MIGUEL ANGEL MORALES RUSSI, por las cuales se ejecutaron las referidas exigencias de dinero. La primera, en un desayuno el cual fue organizado por la concejal de Bogotá ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, a petición de su primo GUIDO NULE dada su amistad de vieja data desconociendo ella la temática a presentarse en tal encuentro prepara donde asistió el Contralor no en forma fortuita sino a sabiendas de quien era su interlocutor. En este desayuno y a solas el Contralor de Bogotá le expresó al señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO el deseo de tener una relación estrecha con los miembros del Grupo Nule. En tales momentos, señala el deponente, ya existían hechos objetivos sobre las presiones del Contralor de Bogotá hacia el grupo empresarial a cargo del contrato de obra pública 137 de 2007.
Una segunda, ya  con la presencia del representante a la Cámara por Bogotá GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, en una «cafetería» y otra en el propio despacho del Contralor.  De tales eventos indica no poseer más detalles, al no ser partícipes de tales reuniones, pero sí su primo GUIDO ALBERTO NULE MARINO. 
Precisa el señor MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, que en la grabación por él hecha, se explica por el representante a la Cámara por Bogotá, señor GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, la conducta desplegada por el Contralor de Bogotá de pretender intervenir para lograr una adición a uno de los  contratos de malla vial ejecutados por las firmas de los Nule para así éste poder pagar la suma de dinero exigida.
Recibida la diligencia de declaración, bajo la gravedad del juramento, al señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO, en el consulado general de Colombia en la ciudad de Miami, Estados Unidos de América, en presencia de los defensores de los aquí indagados, el testigo GUIDO ALBERTO NULE MARINO, afirma la existencia de solicitudes directas de dinero de parte del señor MIGUEL ANGEL MORLES- RUSSI RUSSI, dada su condición de Contralor de Bogotá, D. C., en hechos acaecidos en el último trimestre del año 2009. 

Ilustra el testigo, ante interrogatorio de la defensa, que una de tales reuniones a las que asistió el Contralor de Bogotá, señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI,  y el representante a la Cámara GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, fue en época preelectoral, donde el señor GERMAN OLANO atendía incesantemente el teléfono, mientras llegaba el Contralor a la cita. 
De la forma como conoció al Contralor de Bogotá, D. C., MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI, indica que no sabía nada de dicha persona solo cuando es nombrado en la mencionada dignidad pública y «a finales del año 2009 accede a asistir a un desayuno en el apartamento de ANGELA BENEDETTI, desayuno que no tenía absolutamente ningún objetivo diferente a conocer al doctor MORALESRUSSI». Ante pregunta de la defensa indica el deponente que su interés para concretar el desayuno se debió a que «Al escuchar mediante correo de brujas que el CONTRALOR quería conocer alguno de nosotros, abordé a la doctora BENEDETI como una amiga y le pregunté por el CONTRALOR, me dijo que lo conocía y le pedí dentro de un marco posible conocerlo».
De ese primer evento refiere el declarante que: «El desayuno fue un desayuno informal al cual asistimos la doctora BENEDETTI, el doctor MORALESRUSSI y YO. Ese desayuno duró aproximadamente 40 a 45 minutos. Fue convocado por ANGELA BENEDETTI en forma desprevenida tanto por su parte como por la mía y cuya intención era conocerlo, explicarle el porqué de algunos ligeros atrasos en algún contrato que en su momento no tenía ningún tipo de señalamiento ni de multa ni cuestionamiento. Este desayuno se dio a finales del año 2009. En presencia de la doctora ANGELA BENEDETTI no sucedió absolutamente nada sospechoso, a diferencia de el momento en el cual la doctora BENEDETTI se levanta de la mesa y el doctor MORALESRUSSI muy sutilmente me manifiesta que está interesado en la relación y que más adelante hablaríamos con él y algunos de sus amigos con el animo de tratar temas importantes. Finalizado el desayuno el CONTRALOR DISTRITAL parte y luego YO. Cerrado el desayuno.»
El segundo evento lo presenta el testigo en los siguientes términos: «En algún momento atiendo a un segundo desayuno gestado por el señor OLANO y el mismo CONTRALOR, un sábado a las 9.30 de la mañana en un hotel cuyo nombre no recuerdo ubicado en la 7ª entre calles 44 y 45 frente al principio o fin de la Universidad Javeriana en la ciudad de Bogotá. A este desayuno se presenta el señor CONTRALOR con 15 o 20 minutos de retraso en una motocicleta BMW  vestido con los aperos motociclísticos y al subir noté la gran receptibilidad del susodicho en el sitio del desayuno, lo cual me dio a entender que no era un sitio ajeno ya que además parqueo su motocicleta en el parqueadero privado del Hotel. En el desayuno ya estando perseguidos en algunos de nuestros contratos en el Distrito el CONTRALOR hace directa referencia a ayudar y manejar situaciones incómodas que podrían generarse con nuestro contrato siempre y cuando a él se le pagara un dinero. Dinero al cual personalmente respondí no tenía absolutamente ningún conocimiento y me llamaba mucho la atención este condicionamiento a lo cual el respondió “pregúntele a su gente”. Hice prácticamente caso omiso al comentario pues no había ido a que me pidieran dinero y al estar muy impresionado y sentirme extorsionado preferí pasarlo por alto, dado que encima de todo nuestros contratos estaban en un correcto desarrollo. Inmediatamente sentí que su comentario estaba direccionado a demostrar su poder.»
Es preciso señalar en relación con el lugar del encuentro donde se celebró el desayuno que se allegó al plenario prueba documental
a través del doctor DANIEL LARGACHA TORRES, quien informa su calidad de apoderado de los señores NULE en actuación cursada ante la Fiscalía General de la Nación, sobre la ubicación del hotel reseñado por el testigo, siendo éste el Establecimiento denominado L´ETOILE HOTEL BAR RESTAURANTE, ubicado en la carrera 7 N.° 43- 47 de esta ciudad, cuya propiedad hasta el día 17 de diciembre de 2010, fecha para la cual se había filtrado la declaración del testigo a los medios de comunicación
, era de propiedad del señor CARLOS ENRIQUE SILGADO BETANCOURT desde el 31 de marzo de 2008.
 Persona identificada con la cédula de ciudadanía n.° 79.469.694 funcionario de la Contraloría de Bogotá, D. C., como Subdirector de Procesos de Responsabilidad Fiscal, según comunicación procedente de la Dirección Técnica de Talento Humano
 de dicha entidad pública en donde también labora la señora DELIA ROSA SILGADO BETANCOURT, al parecer su hermana
, incorporada a la Planta  de personal en el cargo de profesional Especializado, código 222, grado 7
, mediante  Resolución 0352 del 25 de febrero de 2009 firmada por el Contralor de Bogotá MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI RUSSI.

Se allegó como prueba documental, aportada al plenario y a disposición de los sujetos procesales fotocopia del certificado de existencia y representación legal del establecimiento de comercio L´ETOILE HOTEL BAR RESTAURANTE, con reseña de sus propietarios a través de certificado especial y soportes de los actos dispositivos sobre éste, siendo importante resaltar que obra contrato de compraventa de fecha 7 de diciembre de 2010 firmado por el señor CARLOS ENRIQUE SILGADO BETANCOURT
, pero con nota de presentación personal de firmas de sus signatarios del 17 de diciembre de 2010
.

Sobre otros eventos del mismo tipo, en donde, al parecer, se le hicieron exigencias indebidas de sumas de dinero por parte del Contralor de Bogotá, D. C., señala el deponente: «Con respecto al doctor MORALESRUSSI estuvimos en dos encuentros más en el despacho de la CONTRALORÍA DISTRITAL en la zona de UNILAGO en Bogotá, estas reuniones fueron posteriores a sus déspotas declaraciones e inexactas declaraciones con respecto a nuestros negocios las cuales causaron un pánico empresarial no solo insostenible sino nefastas para todos nuestros negocios. Esto es fue febrero de 2010 o principios del año 2010, cuando nos llamó pirámide empresarial en el programa CMI. Estas reuniones fueron gestionadas directamente por el señor ALVARO DAVILA, ambas reuniones terminaron en comentarios por parte del señor MORALESRUSSI exigiendo dinero a cambio de un mejor trato. Dinero que nunca, jamás se entregó. Por ende deducimos los resultados conclusiones y apreciaciones de su parte hacia nuestros negocios. Tengo entendido que algunas de estas relaciones están debidamente relacionadas en los libros de la portería de la CONTRALORÍA DISTRITAL».
Una vez hechas las solicitudes indebidas de sumas de dinero, el declarante GUIDO ALBERTO NULE MARINO, refiere, ante una pregunta de la defensa, su estado de afectación por lo sucedido así: «Con respecto al primer desayuno nunca pensé que el CONTRALOR iba a manifestar su poder en un futuro cercano de manera que no di importancia a su comentario. En el segundo desayuno recibo con sorpresa su exigencia de dinero dado que no tenía el conocimiento alguno de este ilegal e ilícito comportamiento por parte de él. Al comentarlo con mis primos decidimos esperar su manifestación de poder en el dado caso que lo hiciese. Al mismo tiempo se le manifestó a los socios el mensaje, el cual de igual forma fue recibido con sorpresa.»  
Es importante reseñar que la cita primigenia con el Contralor Distrital, ejecutada a instancias de la señora concejal ANGELA BENEDETTI VILLANEDA, se hizo en una época en la cual el deponente GUIDO ALBERTO NULE MARINO informa que no existían procesos sancionatorios o de multa en contra de las Empresas del Grupo Nule. Así en caso de que el servidor público buscase como objetivo defender su gestión o requerir del señor NULE MARINO algún acto de acuerdo con  los parámetros legales, éste no era ese el escenario para ello, por lo cual se colige presuntamente, en dicho acto el inicio de la ejecución de otros inequívocos a fin de materializar la solicitud indebida de dinero, como a la postre, presuntamente, aconteció.   
En este punto no se está poniendo en tela de juicio la actividad normal y ordinaria del Órgano de Control Fiscal del Distrito Capital en relación con su papel para haber verificado y/o prevenido, en lo posible según  el marco constitucional y legal que rige la función de control de la gestión fiscal y/o sobre los recursos públicos, ante las evidentes consecuencias hoy más que perceptibles de las presuntas irregularidades que se han observado en la ejecución de los contratos 135 a 138 de 2007, de la Fase III de Transmilenio de la carrera 10 y la calle 26  en Bogotá.

El reproche que se eleva no es la inacción u omisión en el control; es la conducta, al parecer, abusando de las funciones y del cargo por las cuales se señala al Contralor Distrital MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI como presunto autor de solicitudes de dinero al señor GUIDO ALBERTO NULE VELILLA, en procura de obtener supuestos beneficios de su parte.

Se ha recopilado en la actuación en 22 anexos voluminosa información relacionada con la actividad de control fiscal a cargo de la Contraloría Distrital, en desarrollo de procesos en sus ciclos ordinarios de auditoría gubernamental con enfoque integral sobre el IDU; así mismo obran informes en relación con el estado de los avances de las obras en la Fase III de Transmilenio, y los múltiples hallazgos administrativos y/o disciplinarios que se anuncian en éstos
; pero todos fijan acciones y recomendaciones del órgano de control en informes concluyentes sólo datados en el segundo semestre de 2010.
Causa verdadera extrañeza, que pese a la existencia de pronunciamientos públicos en el cabildo distrital
 hechos por varios concejales de la ciudad, entre ellos los señores CARLOS FERNANDO GALAN PACHÓN, CARLOS VICENTE DE ROUX y ANTONIO ESMERID SANGUINO, desde finales del año 2008, donde anunciaran a los órganos de control del Distrito Capital presuntas practicas irregulares en materia de contratación y no se hayan adoptado los correctivos de rigor por parte de éstos. 

Solo hasta finales del año 2009 y comienzos del 2010, se ha optado por las acciones de intervención, ante reales inejecuciones y parálisis de las obras públicas, entre ellas de la Calle 26 que datan aún desde la fase de preconstrucción. 

Es de recordar que las obras de los denominados Distritos de Malla Vial, contratadas mediante licitación 06 de 2008, adjudicada el 26 de diciembre de 2008, también presentan notables atrasos en ejecución e inversión de recursos públicos para los contratos.
 Sobre esta clase de contratos, el concejal de Bogotá CARLOS FERNANDO GALAN PACHÓN informa en su testimonio, rendido para estas diligencias, que desde el año 2008 en momentos de la preparación de la licitación 06/08 informó a los órganos de control distritales de presuntas acciones para el presunto direccionamiento del proceso. En relación con el tema de la Fase III también hizo un llamado público en un debate, en marzo de 2009, sobre la deficiencia en los diseños de tal obra.

Señala el edil de la capital que tales hechos fueron puestos en conocimiento del Contralor Distrital MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI. También anota que, de manera informal, requirió a la Directora el IDU en el mes de noviembre de 2009 información sobre el tema de la calle 26, y ésta le respondió que tenían problemas de ejecución con un solo contratista el del Grupo IV, de la FASE III, «pero dijo que ya se estaban resolviendo. Esto fue en Noviembre de 2009, en enero de 2010 fue cuanto todos a través de los medios conocimos los problemas del GRUPO TRANSVIAL encargado de la construcción del GRUPO IV de la FASE III. Problemas que llevaron a que el Distrito en cabeza del alcalde y de la directora del IDU advirtieran sobre la posibilidad de declararle la caducidad a ese contrato o de lograr la cesión del mismo.  Ahí se conocieron informaciones y declaraciones del Contralor de Bogotá, D. C.  sobre el “llamado GRUPO NULE” que indicaban que, al parecer, este grupo era, en palabras del Contralor una especie de “pirámide”». 

Lo anterior coincide con lo señalado por la doctora LIGIA INÉS BOTERO MEJIA, Coordinadora del Grupo Especial de Investigaciones Forenses – GUIFO de la Contraloría Distrital que sitúa el inicio de actuaciones a cargo de tal grupo, por designación de competencia hecha por el Contralor de Bogotá, D. C, para el mes de enero de 2010.
Informa el concejal CARLOS FERNANDO GALAN PACHÓN que en asocio de los concejales CARLOS VICENTE DE ROUX, JAVIER LASTRA, ANTONIO SANGUINO y ANGELA BENEDETTI, elevaron petición al Alcalde Mayor en el mes de junio de 2009 informando de la presunta existencia de un cartel de la contratación, y de la concentración de recursos públicos de la contratación en personas como los señores JULIO GÓMEZ y sus familiares, ante lo cual informa que «a raíz de esa carta recibí una comunicación de parte del Contralor Distrital en la que me pedía pruebas de mis afirmaciones. Me parece relevante mencionar eso»,  en igual sentido lo informan los concejales CARLOS VICENTE DE ROUX y ANTONIO ESMERID SANGUINO.
Encuentra el despacho presente referencias procesales que avalan las afirmaciones del deponente GUIDO ALBERTO NULE MARINO, en el sentido de haber visitado al señor Contralor Distrital de Bogotá, D. C., en la sede de su despacho de la Contraloría en el sector de Unilago de la ciudad de Bogotá. Ello se desprende del contenido del oficio datado el 9 de noviembre de 2010 enviado por el señor HUGO CASTIBLANCO MARÍN, Subsecretario de Despacho de la Comisión Segunda Permanente de Gobierno del Concejo de Bogotá, por el cual se remite un disco compacto   de la sesión del 29 de septiembre pasado sobre debate de control político al Contralor Distrital de Bogotá, en donde el  concejal de la ciudad ANTONIO ESMERID SANGUINO refiere la existencia de los registros de ingreso a la CONTRALORÍA DISTRITAL DE BOGOTA bajo los nombres de: GUIDO NULE AMÍN, ÁLVARO DÁVILA y HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ, según los records 36:37; 37:37; 37:59 y 44:07 de la grabación enviada y que obra a folio 1078 del c. o. n.° 5..

Por último, se señala a los señores ÁLVARO DÁVILA y HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ, como conocedores y/o partícipes en los hechos aquí analizados. En relación con el testimonio de HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ a quien, en principio, se señala por el señor MIGUEL EDUARDO NULE como uno de los artífices para «quedarse» con sus contratos de obras públicas 071 y 072 de 2008, el despacho encuentra que dicho deponente al poseer intereses propios y personalísimos como contratista en el D. C., referir su relación con el indagado OLANO BECERRA, ser citado como uno de los beneficiarios y receptores de recursos públicos vía contratación en el D. C., no brinda un relato objetivo de lo que le consta, amén de que su testimonio se ofrece como instrumento de defensa de sus propias acciones más que idóneo para el esclarecimiento de los hechos. Es preciso anotar que el testimonio del  señor ÁLVARO DÁVILA, pese a las varias citaciones hechas, no se ha recaudado para esta actuación, con la aclaración que éste sí se ha vertido en otras actuaciones y su fiabilidad
 será objeto de análisis meticuloso. 
7.1.3.
CALIFICACION JURÍDICA DE LA CONDUCTA:

Es importante recordar que el artículo 23 de la Ley 734 de 2002 señala que «Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el artículo 28 del presente ordenamiento.» (Subrayado fuera de texto)

Normas presuntamente violadas y el concepto de su violación:

En relación con el marco general que rige la materia, es pertinente dejar sentado por el Despacho no solo los mandatos normativos sino también la razón por la cual se señala una exigencia superlativa a los servidores públicos que integran los órganos de control para cumplir con los mandatos relacionados con sus deberes funcionales consagrados en su régimen particular contenido en el Decreto Ley 1421 de 1993, artículo 109; los Acuerdos Distritales 24 de 2001, 205 de 2006 y 3061 de 2009;  en la Ley 610 de 2000 sobre control fiscal, como en la propia Carta Política, por la trascendencia que ello implica para el cabal cumplimiento de los principios y valores constitucionales asignados a las autoridades de la República. 
Así, «el artículo 209 constitucional establece los fundamentos sobre los cuales debe desarrollarse la función pública, esto es, establece unos parámetros que orientan su correspondiente desarrollo. Dicha norma en forma manifiesta indica que “la función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad”. 
Vale la pena señalar que es a través del desempeño de las funciones públicas en esos términos, que se asegura el cumplimiento del interés general para el cual las autoridades han sido establecidas, por encima del interés particular que cualquier persona pueda tener en ese ejercicio, pero todo ello resultaría totalmente inocuo y desacertado, sin el establecimiento de un andamiaje propio que le permita al Estado verificar que dichos lineamientos están siendo cumplidos de manera efectiva, elemento que le da razón de ser a la función disciplinaria»
.
Sobre la afectación de los deberes funcionales que atentan contra el principio de moralidad administrativa encontramos el artículo 209 de la Constitución como referente e hito que debe guiar la conducta pública de los servidores del Estado. De allí que no sólo la moralidad administrativa sea considerado un derecho colectivo, también es un principio de la función administrativa, que se presenta como un derrotero que aplica como principio al ejercicio del poder en especial de la función pública, y se convierte en un marco bajo el cual se deben ejercer las funciones.  
El desempeño de la gestión fiscal de parte de los servidores públicos encargados de ejecutarla obedece a unas reglas muy claras derivadas del marco de responsabilidad previsto en los artículos 6º, 122 y 123 de la Carta Política, máxime que su finalidad conlleva la protección de la hacienda pública.
«El contenido de la gestión fiscal está delimitada en su definición legal, jurisprudencial y doctrinaria, en la que se destaca que lo sustancial es que dicha gestión está referida a recursos o fondos públicos y su aplicación para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, tal como se lee en el artículo 3º de la Ley 610 de 2000, a saber: “Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestión fiscal el conjunto de actividades económicas, jurídicas y tecnológicas, que realizan los servidores públicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos públicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisición, planeación, conservación, administración, custodia, explotación, enajenación, consumo, adjudicación, gasto, inversión y disposición de los bienes públicos, así como a la recaudación, manejo e inversión de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujeción a los principios de legalidad, eficiencia, economía, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoración de los costos ambientales.»


La ley 489 de 1998 por la cual se regula el ejercicio de la función administrativa, determina la estructura y define los principios y reglas básicas de la organización y funcionamiento de la Administración Pública, consagra como imperativos categóricos para el ejercicio del poder público los siguientes: 

ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA. La función administrativa se desarrollará conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economía, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participación, publicidad, responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicarán, igualmente, en la prestación de servicios públicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y régimen. 

PARAGRAFO. Los principios de la función administrativa deberán ser tenidos en cuenta por los órganos de control y el Departamento Nacional de Planeación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 343 de la Constitución Política, al evaluar el desempeño de las entidades y organismos administrativos y al juzgar la legalidad de la conducta de los servidores públicos en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que prime el interés colectivo sobre el particular. 

ARTICULO 4o. FINALIDADES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA. La función administrativa del Estado busca la satisfacción de las necesidades generales de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la Constitución Política. 

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés general. 

El decreto 1421 de 1993, señala en su artículo 109 las atribuciones que le corresponde al Contralor de Bogotá, D. C., a cargo de la  vigilancia de la gestión fiscal del Distrito y de los particulares que manejen fondos o bienes del mismo. Dicho control se ejercerá en forma posterior y selectiva, conforme a las técnicas de auditoría, e incluirá el ejercicio de un control financiero, de gestión y de resultados, en la eficiencia, la economía, la equidad y la valoración de los costos ambientales, en los términos que señalen la ley y el Código Fiscal. (Art. 105)
Dado el análisis probatorio relacionado con la cuestión fáctica reprochada al contralor distrital de Bogotá MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, ésta encuentra adecuación en forma objetiva en el punible tipificado en el artículo 404 del Código Penal Colombiano (Ley 599 de 2000
), cuya comisión es eminentemente dolosa y denominado «concusión», así: 

ARTICULO 404. CONCUSION. El servidor público que abusando de su cargo o de sus funciones constriña o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite, incurrirá en prisión de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses. (Subrayado fuera de texto original)

Para lo anterior es indispensable hacer dos precisiones: 

i) En este punto el análisis se circunscribe a la órbita del derecho disciplinario, cuya independencia de la ciencia penal se encuentra debidamente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia constitucional, y la remisión al mencionado artículo 404 del Código Penal obedece a que se contempla como FALTA GRAVÍSIMA  para los destinatarios de la ley disciplinaria «realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo».
 

Se recuerda que la validez para la aplicación de una falta disciplinaria, consistente en la remisión objetiva a un tipo penal doloso, no se condiciona «al trámite de un proceso penal y menos aún a la calificación que una autoridad judicial hiciera respecto del comportamiento causante del proceso disciplinario»
.
ii)       Se hará un análisis de los elementos del tipo penal y su subsunción en el comportamiento reprochable, presuntamente, cometido por el señor MIGUEL ANGEL MORALES RUSSI para colegir porque se cita la referida norma penal dolosa como infringida «con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo». 

Veamos, el tipo penal de concusión se encuentra dentro del título XV «Delitos contra la administración de justicia», Capitulo II, del Código Penal, correspondiendo a un tipo penal compuesto alternativo, constituido por los verbos rectores «constreñir
», «inducir»
 y «solicitar»
, cuya comisión se pregona de un sujeto cualificado, esto es, de un servidor público.

El anterior ingrediente normativo es definido por el artículo 20 de la codificación penal sustantiva en los siguientes términos:

ARTICULO 20. SERVIDORES PUBLICOS. Para todos los efectos de la ley penal, son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. 

Para los mismos efectos se consideran servidores públicos los miembros de la fuerza pública, los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la República, los integrantes de la Comisión Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupción y las personas que administren los recursos de que trata el artículo 338 de la Constitución Política. 

En el tipo penal de concusión obra como elemento esencial el abuso del cargo o función pública de parte del agente, a tal punto que este es el vehículo o medio utilizado para doblegar la voluntad de la víctima, a través de la fuerza física o moral; por medio de artificios o engaños para persuadir a la víctima a acceder a la pretensión indebida; o, por último, para que la solicitud indebida, simple y llana,  hecha por el autor del punible tengan la incidencia, credibilidad y trascendencia suficiente de irrogar algún perjuicio en la víctima, su patrimonio o haberes en caso de no aceptarse (en el presente o a futuro) el objeto de pedimento o exigencia.

De manera ilustrativa la H. Sala de Casación Penal ha sentado como jurisprudencia pacífica
 que:

En la concusión, que sólo puede ser realizada por un servidor público, media a la indebida exigencia o a la entrega o a la promesa de entregar dinero o cualquier otra dádiva, el abuso del cargo o de las funciones. Aquí la víctima se ve sometida al poder que ostenta el funcionario que lo constriñe o induce, toda vez que

“[E]l abuso de cargo se convierte en medio eficaz para la coacción a través de la cual el sujeto constreñido, ante el temor del desempeño arbitrario de la autoridad, accede a la prestación indebida. Se deduce entonces una intrínseca relación entre el abuso de investidura, el constreñimiento, y la exigencia ilícita".

Queda consumado el delito, entonces, cuando el servidor público constriñe o induce a alguien a dar o prometer a ese servidor o a otra persona, dinero o cualquier utilidad indebidos, o cuando los solicita, siendo indiferente desde la óptica punitiva, al menos como factor real que incremente las fronteras punitivas, la fase del agotamiento, es decir, la obtención, que, sin embargo, sí puede incidir al momento de tabular la concreta punibilidad como una circunstancia que desvela la gravedad del acto.


(…)

Mírese cómo, para profundizar en el asunto, el delito de concusión implica que ese cargo o función desempeñada por el sujeto activo, represente por sí mismo el factor desencadenante del temor del afectado y, por consecuencia de los efectos que se estiman posibles, entregue o se avenga a entregar el dinero o utilidades solicitadas.

El bien jurídico que protege el tipo penal previsto en el artículo 404 es el de la administración pública, toda vez que «se afecta por el solo hecho de que el servidor estatal, prevalido de su condición, esto es, abusando de su cargo o de sus funciones, constriña o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos o los solicite, siendo de fácil comprensión que ella se afecta por el desconcierto y desconfianza que genera en los asociados los actos de corrupción administrativa por parte de los agentes del Estado de quienes se espera el cumplimiento cabal y eficiente de gestión pública, preservando los principios de imparcialidad, honestidad, pulcritud y lealtad, por consiguiente, se impone la represión de todos aquellos actos de los servidores públicos que desborden los fines sobre los cuales la sociedad preserva la coexistencia pacífica en el entendido de que los conflictos que se presenten entre los coasociados son resueltos bajo el respeto de los principios que orientan la administración pública.»

Dado el contexto de los hechos materia de investigación, se excluye el carácter indeterminado, inocuo o ajeno a la esfera disciplinaria, que comportan las expresiones que se le atribuyen, al señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI de exigir una suma de dinero, en varias oportunidades, es menester precisar que tales afirmaciones se encuentran acreditadas en el expediente y corresponden a manifestaciones indebidas y explícitas, al punto que su accionar se puede catalogar como idóneo para doblegar la voluntad de la persona que recibió tales manifestaciones en forma directa, a saber: el señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO.

Tal elemento subjetivo del delito de concusión sobre el sometimiento de la voluntad del sujeto pasivo de la conducta ha sido analizado por nuestro máximo Tribunal en la jurisdicción penal ordinaria, al referir, que es un elemento subjetivo del tipo penal presente cuando «el particular se ve compelido a pagar por el miedo al poder público», esto es, el «Metus publicae potestatis»
, que se encuentra presente amén de las circunstancias que rodearon los actos desplegados por el disciplinable MORALES-RUSSI RUSSI y la inferencia fundada de mal irremediable a suceder sobre las empresas del Grupo Nule, que venían siendo cuestionadas públicamente y ponían aún más en riesgo su sostenibilidad en el futuro inmediato sino se accedía a sus pretensiones indebidas en el menor término.

Sobre el punto la jurisprudencia reseña:

Dicha solicitud debe ser inequívoca, pues no toda expresión o comportamiento del funcionario pueden ser tomados como delictuosos. No debe quedar duda, por decirlo de otra forma, acerca de la pretensión del funcionario de poner en venta su propia función o cargo mediante el ofrecimiento directo, y sin necesidad de acudir al ardid o a las amenazas.

Es importante señalar finalmente que, en tratándose de una cualquiera de dichas formas de exteriorizar la exigencia, debe permanecer subyacente el denominado metus publicae potestatis como elemento subjetivo predicable de la víctima. De modo que, si la investidura carece de la capacidad de persuadirla, en el sentido de no llegar a comprender fácilmente que no tiene otra alternativa que ceder a la ilegal exacción o asumir los perjuicios derivados de su negativa, la conducta no alcanza configuración.
   

El denominado «miedo» del poder público que regenta el autor de la conducta del delito de concusión no sólo se observa cuando la víctima yace inerme y se doblega ante tales solicitudes abusivas de parte del autor de la conducta. También es válido pregonar el metus publicae potestatis aún cuando la víctima rechaza la solicitud ilegal e indebida, o ejecuta actos de repudio, escozor y molestia en contra de un acto a todas luces injusto e irregular de parte del servidor público.

Lo esencial de la solicitud corrupta es su trascendencia y connotación, «pues no otra consideración sugiere el significado de “metus”
 en relación con las condiciones de quien con abuso de poder estremece la voluntad del sujeto en contra del cual se dirige, atendiendo las condiciones inherentes a la víctima, atendiendo su fortaleza o debilidad, ya que se trata de aquellos reatos en que se presenta una especial interacción entre el concusionario y el coaccionado.
»
Todas las personas son susceptibles de padecer temor, aún aquellas más versadas intelectual, moral o profesionalmente, o que ostenten una relevancia en el mundo económico o social. El alcance del verbo rector que se le imputa al Contralor de Bogotá, señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, es el de «solicitar» en forma indebida y abusando de su calidad de máxima cabeza visible de la Contraloría en esta ciudad, unas sumas de dinero; conducta modal  sobre la cual es preciso referir su alcance y subsunción con la descripción típica, en el ámbito penal, contenida en el mencionado artículo 404 del código de las penas: 

Este infinitivo, solicitar, fue incorporado por el legislador en el catálogo penal a partir del decreto 100 de 1980, como una modalidad especial de la concusión denominada “Concusión por petición ilegal”, atendiendo que la doctrina venía predicando que la simple solicitud presentada por quien detenta la autoridad, podría ser suficiente para perturbar la voluntad y la conciencia del particular, víctima de ella. 
 

En este orden de ideas, el “miedo” se deriva de la solicitud indebida, realizada con abuso del cargo o de la función, lo cual entraña un acto arbitrario, que inculca en el destinatario de la exigencia, la obligación de dar o prometer dinero u otra prestación que legalmente ni debe ni tiene por qué prestar. No se requiere, es cierto, que la persona que recibe la insólita solicitud  (que no necesariamente es la víctima de la exacción, como ocurre cuando el servidor público se vale de un intermediario o tercero para trasmitir la petición ilícita) se someta finalmente a la voluntad del amedrentador, pues para la consumación de esta modalidad delictual basta con el impacto capaz e idóneo para viciar o alterar su voluntad por el desconcierto, la confusión, molestia o repudio... Ese comportamiento de rechazo, naturalmente, reviste la importancia y relevancia penal, pues la formulación de la petición fue lo suficientemente idónea para conmover el espíritu del abogado, quien, como ya se dijo, repudió el comportamiento del servidor público.
 (Subrayado fuera de texto original)

Dada las referencias procesales mediante las cuales se señala que las sumas de dineros solicitas en forma indebida y abusiva no fueron entregadas, ello no es óbice para colegir que el reato no se haya cometido, se reitera, el delito de concusión es de aquellos que la doctrina señala como de comisión formal sin que el resultado esperado por el agresor se deba presentar en el mundo material para la configuración del punible.  

En el caso particular no es necesario que el dinero solicitado indebidamente, al parecer, por el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en la época Contralor de Bogotá, D. C., haya sido recibido y acrecentado su patrimonio en desmedro – correlativamente- de aquel del denominado Grupo Nule o del señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO.

Tampoco basta pregonar que la intervención del agente que realiza la solicitud indebida deba ser eficaz e idónea para el cometido para el cual se ofrece ya sea como intermediario o mediador, esto es, en el caso que nos ocupa es indistinto si la calidad invocada por el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI de poder impedir el debido ejercicio de la actividad del órgano de control, sea cierta o no, o que efectivamente tenga realmente la posibilidad de incidir en las decisiones de las autoridades distritales que podrían afectar la gestión empresarial del denominado Grupo Nule en Bogotá
; lo cierto es que realizó típicamente la conducta descrita por uno de los verbos rectores contenidos en el artículo 404 del Código Penal al hacer la «solicitud indebida» en varias oportunidades como lo acotan el testimonio del señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO.
Basta para el examen en materia disciplinaria que la conducta endilgada al contralor distrital de Bogotá señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI corresponda al tipo consignado en el artículo 404 del Código Penal, esto es, que el comportamiento lo ejecute un servidor público, exista el abuso del cargo y/o función pública, la solicitud abusiva e indebida, el denominado metus publicae potestatis como elemento subjetivo predicable de la víctima
, sin importar la consumación del resultado de la prebenda, dinero o utilidad pretendida indebidamente. 

En sede de tipicidad penal es relevante establecer si los hechos aquí analizados en los que, presuntamente, incurrió el referido servidor público, al efectuar diversas solicitudes indebidas de dinero, esto es, la pluralidad de comportamientos similares, corresponden a una unidad de designio o unidad de propósito o si en cada acto lo acompañó una finalidad diferente. Lo anterior tiene incidencia en materia disciplinaria para colegir un posible concurso de faltas disciplinarias y, por ende, el cuantum del correctivo disciplinario a aplicar según  el artículo 47, numeral 2°, del C.D.U.
En relación con el tipo penal de la concusión, si bien se trata en la generalidad de los casos de los llamados delitos de comisión formal, tampoco excluye su ejecución material, consumación y tentativa.

Es muy ilustrativa la jurisprudencia autorizada al referir que:

Adviértase, en efecto, que el sujeto activo realizó cuanto debía efectuar para cumplir con su cometido, esto es, solicitar dinero para atemperar los que para él constituían graves desventajas para los clientes del abogado exaccionado, por consiguiente recorrió el iter criminis indispensable para la consumar el delito. Con esta afirmación la Sala ha de precisar que si bien el delito de concusión es de carácter formal, ello no descarta que pueda serlo de ejecución material y aun de tracto sucesivo, esto es, que se puede consumar por etapas bien definidas, como actos de preparación, de ejecución y de consumación y, por consiguiente admita tentativa.
 (Subrayado fuera de texto original)

(…)
Más, como se ha afirmado, no se duda en la idoneidad de la conducta desplegada por el procesado si logró producir en el abogado, el molesto y repudiable impacto de estar ante un hecho incompatible con su ética, como así se lo trasmitió a sus clientes, renunciando a su representación para evitarse superiores complicaciones. Además, sus clientes, igualmente, tuvieron la enorme preocupación de experimentar que su caso se calificaba de especialmente grave, no por la naturaleza misma de las imputaciones, sino porque la gravedad estaba configurada por la existencia de una obligación inopinada, indebida y especialmente desventajosa. 

Dada la modalidad de los comportamientos ejecutados, al parecer, por el Contralor de Bogotá, D. C., se está en presencia de la realización completa en cada uno de ellos del tipo penal previsto en el artículo 404, donde existió en cada uno de ellos el abuso del cargo y/o función pública, la solicitud abusiva e indebida y el denominado metus publicae potestatis como elemento subjetivo predicable de la víctima. 

No se trata de una segmentación de la acción y englobada como una sola conducta, para ello basta colegir como las solicitudes indebidas efectuadas, al parecer, por el señor MORALES-RUSSI RUSSI se hicieron en circunstancias espacio-temporales y modales muy diferentes, muy independientes, en cada una de las cuales se agotó y cofiguró los elementos definidos en el tipo previsto en el artículo 404 del Código Penal. 
Pese a que sus esfuerzos se concentraron en doblegar la voluntad del señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO, al ser una de las cabezas visibles del conglomerado empresarial denominado Grupo Nule., se observa que si bien es cierto existió identidad de sujeto pasivo en cada uno de los comportamientos reprochables, al parecer, cometidos, ello no desvirtúa el agotamiento de la conducta para cada uno de tales eventos.  
Hay que recordar que el comportamiento, al parecer, perpetrado por el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI tuvo también como objetivo influir en la voluntad y ánimo de los otros socios del mencionado, a saber: MANUEL NULE VELILLA y MIGUEL NULE VELILLA, a través del señor GUIDO NULE a quien en forma directa hizo, presuntamente, las solicitudes indebidas de dinero para obtener el provecho indebido abusando de su dignidad como servidor público, informando la inminencia de actos provenientes de la autoridad de control fiscal en el Distrito Capital que en el ideario de la víctima produjo la representación metal de que no acceder a sus pedimentos  redundaría negativamente en las actividades y sostenibilidad financiera, en el futuro inmediato, para las empresas del conglomerado. 

Normas disciplinarias presuntamente violadas y el concepto de su violación: 

La conducta reprochable e imputable al señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, presuntamente cometida en su condición de Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2008 a 2011, encuentra su adecuación normativa en los siguientes postulados disciplinarios consignados en la Ley 734 de 2002 ó Código Disciplinario Único, presuntamente vulnerados:

ARTÍCULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor público:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitución, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demás ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las órdenes superiores emitidas por funcionario competente.

(…)

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisión que cause la suspensión o perturbación injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso indebido del cargo o función.

(…)

8. Desempeñar el empleo, cargo o función sin obtener o pretender beneficios adicionales a las contraprestaciones legales y convencionales cuando a ellas tenga derecho.

ARTÍCULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor público le está prohibido:

3. Solicitar, directa o indirectamente, dádivas, agasajos, regalos, favores o cualquier otra clase de beneficios. 

Cualquier acto que implique la prevalencia del deseo particular y más por finalidades abyectas o fútiles de parte de los servidores y amparado en su condición de tales procure su conquista es poner la función pública en clara contravía de los mandatos axiológicos de la Carta Políticos de procurar siempre en sus actos el bien común e interés general; incurrir en la prohibición de exigir cualquier clase de beneficios a terceros, a través del empleo abusivo de su cargo o funciones da lugar a que la misma este a merced de intereses privados como mercancía en alquiler a disposición del mejor postor. 
Comportamientos los anteriores que son considerado por el legislador como FALTA GRAVÍSIMA en los siguientes términos:
ARTÍCULO 48. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:
2. Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo.
Y como correctivo disciplinario, en consecuencia, el señalado en el numeral primero del  artículo 44 del C.D.U. consistente en «Destitución e inhabilidad general, para las faltas gravísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima.»
Así mismo, como se está en presencia de la comisión de diversas faltas disciplinarias consideradas como gravísimas, al incurrir los comportamientos reprochables, presuntamente, cometidos por el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI en el tipo penal de concusión previsto en el artículo 404 del Código Penal, en reiteradas oportunidades, se considera la presencia de un concurso homogéneo y sucesivo de faltas disciplinarias gravísimas definidas en el artículo 48 numeral 1º del C.D.U., por remisión al mencionado artículo 404.  
Calificación de la Falta y modalidad de la conducta:

De acuerdo con la cuestión fáctica referida y su adecuación típica disciplinaria,  los comportamientos atribuible al señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en su condición de Contralor  de Bogotá, D. C, para el periodo constitucional 2008 a 2011, son catalogados como FALTAS GRAVÍSIMAS, cuya modalidad conductual es positiva y se imputa a titulo de autor.

El artículo 26 del C.D U.  señala:

ARTÍCULO 26. AUTORES. Es autor quien cometa la falta disciplinaria o determine a otro a cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan después de la dejación del cargo o función.
Es preciso señalar que las conductas que se imputan al disciplinable se hacen a titulo de autor toda vez que corresponden a un acto propio atribuible al señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI como producto de su acción volitiva y con pleno dominio sobre el mismo
.

En materia de fijación de los criterios de levedad o gravedad de la falta disciplinaria enunciados hoy en los artículos 43 y 50 de la Ley 734 de 2002, al tratarse de la realización de una FALTA GRAVÍSIMA por disposición expresa del C.D.U., se considera por el despacho que tal graduación, por ser definida en la ley disciplinaria, no admite ningún otro tipo de análisis en razón a dicha tipificación objetiva, la cual persistirá como calificación de las conductas imputables al disciplinable
.

7.1.4. ILICITUD SUSTANCIAL

El concepto de sustancial es un concepto propio del derecho disciplinario e implica que la infracción del deber haya supuesto el quebrantamiento de la norma subjetiva de determinación. Lo que constituye falta disciplinaria es la realización de aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial. De ahí, que no constituye falta disciplinaria la infracción al deber por el deber mismo. Pues, la conducta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna, es decir, la trasgresión sustancial del deber se traduce en la oposición al cumplimiento de los fines del Estado.

Hasta este momento procesal no obra ninguna prueba acerca de la justificación del comportamiento imputado, por lo tanto, la conducta es al parecer sustancialmente ilícita y constitutiva de afectación a los deberes funcionales en su calidad de Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, para la época de los hechos. 

7.1.5. FORMA DE CULPABILIDAD
Por último, un juicio de responsabilidad, bien en materia penal o disciplinaria, no es completo sin el de la culpabilidad correlativo. En la doctrina nacional sobre el particular se ha señalado lo siguiente:

Se entiende por culpabilidad o responsabilidad plena el juicio de exigibilidad en virtud del cual se le imputa al agente la realización de un injusto penal, pues, dadas las condiciones de orden personal y social imperantes en el medio donde actúa, se encontraba en posibilidad de dirigir su comportamiento acorde con los requerimientos del orden jurídico y no lo hizo. Se trata de un juicio de carácter eminentemente normativo fundado en la exigibilidad, idea que preside toda la concepción de la culpabilidad y en virtud de la cual el agente debe responder por su comportamiento ante los tribunales legalmente constituidos -según un rito procesal consagrado con anterioridad al hecho por el ordenamiento jurídico estatal-. Por no haber actuado conforme a la norma.

Lo anterior evidencia el carácter individual y social de la culpabilidad, pues se es responsable en un contexto histórico concreto, en una organización social determinada, y en función de una gama de condiciones de diverso orden que inciden en el comportamiento individual; por ello, el juicio de culpabilidad no puede desbordar los marcos propios del estado social y democrático de derecho y debe corresponderse con sus postulados inspiradores, empezando por el supremo mandato constitucional de respetar la dignidad de la persona humana (Const. Pol., art. 1°). 

El elemento subjetivo está formado  por un juicio de «exigibilidad» y la acción del sujeto debe estar ceñida a la representación mental del deber indicado en la norma de derecho ha cumplir, por tanto su inobservancia deberá estar atada al elemento volitivo conformado por los ingredientes generadores del dolo o la culpa, es por eso que «si la razón de ser de la falta disciplinaria es la infracción a unos deberes, para que se configure violación por su incumplimiento, el servidor público infractor sólo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues, como ya se dijo, el principio de culpabilidad tiene aplicación no sólo para las conductas de carácter delictivo sino también en las demás expresiones del Derecho sancionatorio, entre ellas el derecho  disciplinario de los servidores públicos.» 

La prueba documental que sirve de fundamento para la citación a audiencia, permiten concluir que la imputación subjetiva de las faltas disciplinarias, en concurso homogéneo y sucesivo, deben hacerse a título de DOLO.  Lo anterior se concreta en el hecho de que tratándose de la formulación de reproche disciplinario por una pluralidad de conductas activas, como lo son, al parecer, haber elevado solicitudes indebidas de sumas de dinero por parte del Contralor de Bogotá, D. C. hacia uno de los socios mayoritarios del denominado GRUPO NULE, ofreciendo a cambio evitar una presunta acción de su parte como autoridad pública en el D. C.  encargada de ejercer el control fiscal sobre los recursos públicos empleados  en las actividades ejecutadas por las empresas del denominado GRUPO NULE, como contratistas de obra pública, considera este despacho que están probados los siguientes elementos constitutivos del dolo: conocimiento de los hechos, conocimiento de la ilicitud y voluntad.

Es indudable que el señor MIGUEL ANGEL MORALES – RUSSI RUSSI conocía que al ejercer, en forma reiterada, la conducta de elevar solicitudes indebidas de sumas de dinero al señor GUIDO ALBERTO NULE VELILLA, en claro abuso de las funciones y el cargo ejercido, además de transgredir la carta política lo hacía en desmedro de los deberes funcionales que le correspondía como servidor público y miembro de un órgano de control fiscal; que con ello no consultaba el bien común ni la justicia, y que incurría en actos definidos por el Código Penal en su artículo 404 bajo el tipo penal de concusión.

Pese a tal conocimiento, optó por cometer, al parecer, tales conductas irregulares con total voluntad, dirigida ésta inequívocamente a  perpetrar tales fines egoístas de acrecentar su patrimonio por tal vía ilícita, pudiendo optar por otra acción totalmente diferente, esto es, siéndole exigible un comportamiento diverso el cual le era posible y aún así no quiso ajustar su conducta con el deber ser que le imponía su dignidad como máxima autoridad en la Contraloría Distrital.
7.2 Posible existencia de presunto incremento patrimonial injustificado de servidor público:
Siguiendo lo dispuesto en el auto de apertura de indagación disciplinaria fechado el 28 de junio de 2010, se ordenó la elaboración de estudio patrimonial a los servidores públicos GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, con el fin de establecer la existencia de un presunto incremento patrimonial injustificado de servidor público «a partir de la… posesión de los cargos públicos hoy por ellos desempeñados y hasta la fecha».
De acuerdo con el informe rendido
 por los funcionarios de la Dirección de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación comisionados para realizar el «dictamen técnico contable», cuyo traslado de rigor se hace mediante providencia adoptada en forma independiente y coetánea a la presente, se concluye la presunta existencia en el periodo analizado de «una diferencia patrimonial a justificar» así: 
Para el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI y su grupo familiar investigado por la suma de cuatrocientos sesenta y siete millones doscientos setenta y nueve mil pesos m/cte. ($467.279.000)

7.2.1. CARGO SEGUNDO:

El señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en su condición de Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2008 a 2011, presuntamente,  incrementó injustificadamente su patrimonio en una suma aproximada a los cuatrocientos sesenta y siete millones doscientos setenta y nueve mil pesos m/cte. ($467.279.000) durante el ejercicio de tal dignidad pública. Lo anterior constituye, al parecer, falta disciplinaria gravísima conforme lo definido en el numeral 3º del artículo 48 del Código Disciplinario Único.

7.2.2.
ANÁLISIS DE LAS PRUEBAS EN QUE SE FUNDAMENTA EL CARGO FORMULADO:
Siguiendo lo dispuesto por el despacho en el auto de apertura de indagación preliminar datado el 28 de junio de 2010, sobre estudio patrimonial a efectuarse en relación con los haberes de fortuna del señor MIGUEL ANGEL MORALES RUSSI, para el periodo 2008 a 2010, fecha primigenia en la cual tomó posesión del cargo de Contralor de Bogotá, D. C., se dispuso a través de la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduría General de la Nación, el acopio de la información financiera y contable del servidor público, para su análisis y dictamen final.

Para lo anterior se conformó  un cuaderno principal  de 216 folios y 2 anexos con 773 folios útiles en los cuales se registra la información documental tenida como base por los señores peritos contables. Servidores que rindieron el estudio de rigor, el cual fue remitido mediante oficio 2531 del 2 de diciembre de 2010, en 46 folios a este despacho para verificar su pertinencia y alcance con el objeto de análisis.

Revisado por el despacho el informe técnico contable y sus anexos, el cual cumple los requisitos previstos sobre al materia dada la lex artis que rige los estudios sobre incremento patrimonial, se procedió por el despacho a correr traslado del mismo y sus anexos a través de auto de sustanciación notificable conforme las previsiones señaladas en el artículo 254, numeral 2°, del Código de Procedimiento Penal, garantizando con ello el principio de contradicción y defensa que le asisten a los sujetos procesales. 

Dicho traslado se efectúa en este estadio procesal por ser la etapa subsiguiente a la evaluación de la indagación disciplinaria que se hace a través de la presente providencia, y se surtirá en trámite incidental independiente al principal  como lo señala el artículo 255 de la codificación penal adjetiva.

Para la elaboración del estudio se procedió «a establecer el origen y uso de los recursos del periodo investigado, entendido recursos como dinero líquido disponible. Se consultaron fuentes de información financiera como datacrédito, CIFIN, Agustín Codazzi, Oficina de registro de Instrumentos Públicos, catastro Distrital, entre otras; una vez allegada la información al plenario, se procede a realizar el análisis comparativo d las fuentes de recursos, tales como: ingresos laborales, préstamos de entidades financieras o particulares, retiro  de cuentas bancarias, venta de activos, entre otros, todo l anterior, frente al uso de los mismos, es decir, gastos, inversiones, consignaciones bancarias, compra de activos, cancelación de pasivos y otros. El cotejo anterior se realiza para cada uno de los períodos que componen el lapso objeto de estudio»
.

El señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en su condición de Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2008 a 2011, presuntamente,  incrementó injustificadamente su patrimonio para el periodo 2008 a 2010 en una suma aproximada a los cuatrocientos sesenta y siete millones doscientos setenta y nueve mil pesos m/cte. ($467.279.000) durante el ejercicio de tal dignidad pública. 
7.2.3.
CALIFICACION JURÍDICA DE LA CONDUCTA:

El artículo 23 de la Ley 734 de 2002 señala que «Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la acción e imposición de la sanción correspondiente, la incursión en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este código que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusión de responsabilidad contempladas en el artículo 28 del presente ordenamiento.» (Subrayado fuera de texto)

Normas presuntamente violadas y el concepto de su violación:

Por disposición del artículo  123 de la Carta Política son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Por tal condición, están al servicio del Estado y de la comunidad, ejercen sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento, y están sometidos a los principios generales que rigen la función pública»
.
De tal suerte que la exigibilidad especial dada por el artículo 6º Superior tiene como destinatarios naturales también a los miembros de los órganos de control, quienes en ejercicio de tales dignidades deberán cumplir los principios de la función pública consagrados en el artículo 209 Superior y proceder con transparencia, honradez, lealtad, objetividad, legalidad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economía, neutralidad, eficacia y eficiencia en el desempeño del designio otorgado por sus electores; acometer sus deberes; respetar las prohibiciones y someterse a los regímenes constitucionales y legales de inhabilidades e incompatibilidades y conflictos de intereses.

El actuar de los servidores públicos que prestan sus servicios en las entidades que ejercen control y vigilancia en la gestión fiscal deberán seguir unos patrones éticos y morales superlativos, amén de la función que les ha sido dispensada por la Carta Política; tal exigencia se debe porque los principios y valores constitucionales subyacen en cada uno de los actos funcionales de dichos servidores, amén de que el desvío de los cánones dispuestos implica la afectación de principios esenciales de la administración pública, en nuestro caso, de la Moralidad Pública.

La moralidad pública corresponde a un criterio hoy decantado como parámetro de conducta del servidor público, que está entrelazado con el principio de legalidad, esto es, será a través del cumplimiento del marco jurídico, del reglamento y de sus deberes que se pregone la actuación proba del funcionario; y, a contrario sensu, el desvió o  ilegalidad de su comportamiento motivado por fines particulares en su beneficio o de un tercero, la razón para la defensa del principio de la moralidad administrativa a través de los cauces jurídicos por los cuales se obligue a retornar a la senda debida y/o reciba el correctivo disciplinario acorde con tal proceder ilegal.

(…) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el ejercicio de la función pública, debe ir acompañada de uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es el de legalidad, que le impone al servidor público o al particular que ejerce función administrativa, como parámetros de conducta, además de  cumplir con la Constitución y las leyes, observar las funciones que le han sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por ello en el análisis siempre está presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non, aunque no exclusivo para predicar la vulneración a la moralidad administrativa.
 
De tiempo atrás se exige, además de la ilegalidad, el propósito particular que desvíe el cumplimiento del interés general al favorecimiento del propio servidor público o de un tercero, que en palabras del Robert Alexy, en cita de Von Wright, se traduce en la aplicación de conceptos deontológicos y antropológicos, ya mencionados por la Sala en sentencia de 26 de enero de 2005
.
En consecuencia y tratándose de trasgresiones contra el derecho colectivo a la moralidad administrativa, el comportamiento de la autoridad administrativa o del particular en ejercicio de función administrativa, debidamente comprobado y alejado de los propósitos de esta función, e impulsado por intereses y fines privados, propios o de terceros, tiene relevancia para efectos de activar el aparato judicial en torno a la protección del derecho o interés colectivo de la moralidad administrativa.
 
(…)No obstante, también es claro que el derecho positivo puro no es la única referencia posible para analizar la moralidad administrativa. De hecho, los principios del derecho y los valores jurídicos, integrantes del sistema jurídico, también son una fuente interpretativa de esta problemática, de tal manera que si se los amenaza o viola, en condiciones precisas y concretas, puede afectarse el derecho colectivo a la moralidad administrativa. No obstante, el análisis específico debe hacerse en cada caso, donde el juez determinara si la afectación a los mismos vulnera este derecho (…).
 (Negrillas y subrayado del texto original)
 
Por lo anterior no es extraño que el constituyente primario se haya ocupado de la preservación del principio de la moralidad pública   desde el propio texto constitucional en su artículo 34
, al reprimir  comportamientos altamente nocivos de tal bien jurídico y/o derecho colectivo, como es el originado en el «enriquecimiento ilícito» citado por la propia norma constitucional como fuente natural que perjudica la hacienda pública y la moral social.  

La razón de la tipificación constitucional vista en el mencionado artículo 34 Superior, obedece a que:  

«El bien jurídico protegido por esta norma es, ante todo, la moral social, bien jurídico objeto de expresa tutela constitucional. Se trata, en efecto, de un delito que lesiona gravemente este valor, que el Constituyente de 1991 buscó preservar y defender, no sólo a través del  precepto constitucional citado, sino de otros varios que se encuentran igualmente consagrados en la Constitución Política (...) Todas estas normas están en concordancia con la del artículo 34 y tienen en común con éste el objetivo de proteger la moral social, que es, como se ha dicho, uno de los valores primordiales que busca preservar la Constitución  Política vigente. El delito de enriquecimiento ilícito es pues, así, un delito que tiene autonomía de rango constitucional, en cuanto a su existencia, y que no puede, por tanto entenderse como subsidiario, al menos cuando se trata de sujetos indeterminados, como más adelante se explicará.»

De allí, como mandato contenido en la propia Carta Política, tal preceptiva sancionatoria constituye un llamado a prevención para todos los servidores públicos en razón a la cláusula de responsabilidad superlativa que les asiste como lo señala el artículo 6º Superior, en especial para los miembros de los órganos de control, entre ellos, la Contraloría de Bogotá, D. C. de la cual es su máxima autoridad el señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, imperativo categórico exigible dado el carácter reglado de la función pública según los artículos 122, 123 y 133 de la Carta Política.

Los miembros de los órganos de control fiscal también deberán cumplir los postulados definidos en los artículos 3º y 4º de la Ley 489 de 1998, por ser referentes a tener en cuenta en momentos de «juzgar la legalidad de la conducta de los servidores públicos en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que prime el interés colectivo sobre el particular.» 

Según el análisis probatorio relacionado con la cuestión fáctica reprochada al Contralor de Bogotá MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, ésta encuentra adecuación en la falta disciplinaria prevista en el artículo 48 numeral 3º del C.D.U., así: 

Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga.

Dada la exigencia del análisis en materia disciplinaria y tratándose de la tipificación de un comportamiento propio a la del tipo penal previsto en el artículo 412 del código de las penas, se pone de presente que el incremente patrimonial del servidor público no tenga razón o causa aparente justificada; no está delimitado en el tiempo, esto es, debe corresponder a conductas originadas en su desempeño como servidor público y se trata de una falta disciplinaria tipificada en forma autónoma y no residual.  

En el caso aquí analizado, se tiene que las pruebas allegadas al plenario informan que  las exigencias de sumas de dinero indebidas de parte del disciplinable MIGUEL ANGEL MORALES – RUSSI RUSSI a los socios mayoritarios el denominado GRUPO NULE no fueron satisfechas por éstos, con lo cual el reparo en el presente cargo tiene origen en acciones del servidor público, al parecer, que han dado origen a un acrecentamiento injustificado con ocasión a otros hechos que originaron una acreencia que no se ha justificado a la fecha. Es importante anotar que las gestiones previas al estudio de incremento patrimonial fueron debidamente informadas al indagado y a su apoderado, y la información suministrada fue insumo del referido dictamen contable que arroja las conclusiones ya reseñadas en precedencia.
Como la norma disciplinaria define la falta como la de«Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga», es pertinente la construcción dogmática que se ha hecho sobre la norma penal en lo que atañe a tales ingredientes descriptivos de la conducta reseñada en el numeral 3° del artículo 48 del C.D.U. Sobre el particular, en juicio de exequibilidad sobre la norma penal vigente de la época
, que es idéntica a la consagrada en la Ley 599 de 2000, actual Código Penal, salvo la cláusula «en los dos años siguientes a su desvinculación», se indicó:
Se  trata  de  un delito que se  manifiesta en el incremento  patrimonial del   servidor   público   sin   causa  que  lo  justifique  de   acuerdo  con  la  ley  y  la  ética,  y   que,   para  configurarse como  tal,  exige  el  dolo.   Tiene   carácter   subsidiario,  en  cuanto  a  que  la  ley   supedita   su   aplicación  a  que la conducta típica  no  configure  otro   delito  en  el  que hubiere podido incurrir el sujeto cualificado. Esta última característica, excluye la posibilidad de la figura del concurso frente a otros tipos penales de la misma categoría -concurso aparente de tipos-. Ello quiere decir, que si las pruebas aportadas al proceso permiten deducir con certeza que el incremento fue fruto, por ejemplo, de un peculado, de un cohecho, etc., obviamente al servidor público se le condenará por el peculado, o por el cohecho, quedando excluido de su aplicación el enriquecimiento ilícito -lex priMARÍA derogat legi subsidiariae.
 

Se trata de la comisión de un punible de sujeto cualificado, esto es, ejecutado por un servidor público, cuya definición y alcance está referido por el artículo 20 del Código Penal y el artículo 123 de la Constitución Política que en su primer inciso indica quienes son servidores públicos así: «Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.»

Necesariamente tal forma típica disciplinaria del artículo 48, numeral 3°, del C.D.U., hace relación al acrecentar el patrimonio el servidor público sin causa justificada, precisamente pudiendo ser una de ellas  por el abuso del cargo o la función pública, ya que no hay relación entre los emolumentos originados y recibidos como servidor público en retribución de su labor y el patrimonio que ostenta éste.  «Tiene un claro origen constitucional que se refleja en el interés que le asiste al Estado no solo de legitimar la adquisición de la propiedad, sino además de sanear la Administración pública, cuyo patrimonio se ve afectado por la conducta indebida de aquellos servidores que por el ejercicio de su cargo incrementan de manera injustificada su propio peculio con grave detrimento de la moral social. Así entonces, el artículo reglamenta una conducta dirigida a sancionar al servidor público -sujeto activo cualificado- “que por razón del cargo o de sus funciones, obtenga incremento patrimonial no justificado, siempre que el hecho no constituya otro delito”.»

De acuerdo con el estudio patrimonial efectuado en las presentes diligencias, siguiendo lo dispuesto en el propio auto de apertura de indagación disciplinaria, lo que excluye que se trate de una imputación que sorprenda a los sujetos procesales, se tiene que existen valores dinerarios que no encuentran justificación con los soportes allegados por el indagado sobre sus ingresos percibidos en razón a su calidad como Contralor de Bogotá, D. C. y, con ello, se tornan en elementos que acrecientan su patrimonio, al parecer, sin razón o causa originada en los emolumentos registrados y declarados por el indagado durante su permanencia en el servicio público para los años 2008 a 2010, lo que se configura en hechos a justificar por su parte.  

Dicho estudio patrimonial, cumple a cabalidad los requerimientos sobre cuantificación del incremento
, análisis financiero, contable y legal de los haberes percibidos por el disciplinable y su núcleo familiar inmediato y la ponderación razonada de la ausencia de explicación del patrimonio en cuantía superior percibido por este y las causas probadas de los mismos. Enseña la jurisprudencia constitucional que:

En el caso del enriquecimiento ilícito de los servidores públicos, debe el Estado demostrar que el enriquecimiento es real e injustificado, ocurrido por razón del cargo que desempeña. Así, una vez establecida la diferencia patrimonial real y su no justificación, opera el fenómeno de la adecuación típica que va a permitir el desarrollo del proceso en sus etapas sumarial y de juicio. Es entonces la falta de justificación el elemento determinante para dar origen a la investigación y, por tanto, la explicación que brinde el sindicado del delito, no es otra cosa que el ejercicio de su derecho a la defensa frente a las imputaciones que le haga el Estado en ejercicio de su función investigativa. 
No se trata pues de establecer una presunción de ilicitud sobre todo incremento, sino de presumir no justificado todo aquel incremento desproporcionado que carezca de explicación razonable de tipo financiero, contable y, por su puesto, legal. (Subrayado fuera de texto original)
Calificación de la Falta y modalidad de la conducta:

De acuerdo con la cuestión fáctica referida y su adecuación típica disciplinaria, el comportamiento atribuible al señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, en su condición de Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2008 a 2011, son catalogados como FALTAS GRAVÍSIMAS, cuya modalidad conductual es positiva y se imputa a titulo de autor.

Sobre la modalidad de la conducta es preciso anotar que en tratándose de la subsunción en el tipo disciplinario previsto en el artículo 48, numeral 3°, del Código Disciplinario Único, el verbo rector implica una conducta activa del agente por la cual logre el «incremento patrimonial» durante su vinculación al servicio público abusando de las funciones ejercidas o del cargo detentado. 

El reproche no se centra en la omisión del servidor para fundamentar la razón de tal acrecentamiento en sus haberes patrimoniales, es éste aumento sin razón aparente o causa lícita el que es objeto de represión. Será, entonces, el reproche al servidor público el haberse enriquecido (acción) y que no haya causa lícita para ello. Hay que recordar que el incremento se puede presentar en un momento determinado, muchas veces no conocido o percibido sino hasta cuando se hace uso de los recursos mal habidos.  El artículo 26 del C.D U.  señala:

ARTÍCULO 26. AUTORES. Es autor quien cometa la falta disciplinaria o determine a otro a cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan después de la dejación del cargo o función.
Es preciso señalar que las conductas que se imputan al disciplinable se hacen a titulo de autor toda vez que corresponden a un acto propio atribuible al señor MIGUEL ANGEL MORALES – RUSSI RUSSI como producto de su acción volitiva y con pleno dominio sobre el mismo.

En materia de fijación de los criterios de levedad o gravedad de la falta disciplinaria enunciados hoy en los artículos 43 y 50 de la Ley 734 de 2002, al tratarse de la realización de una FALTA GRAVÍSIMA por disposición expresa del C.D.U., se considera por el despacho que tal graduación, por ser definida en la ley disciplinaria, no admite ningún otro tipo de análisis en razón a dicha tipificación objetiva, la cual persistirá como calificación de la conducta imputable al disciplinable en el presente cargo
.

7.2.4. ILICITUD SUSTANCIAL

La H. Corte Constitucional ha precisado que el derecho disciplinario pretende garantizar la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores públicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo (Sentencia C-341 de 1996); cometido éste que se vincula de manera íntima al artículo 209 de la Carta Política, porque sin un sistema punitivo dirigido a sancionar la conducta de los servidores públicos, resultaría imposible al Estado garantizar que la Administración Pública cumpliese los principios de «igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad» a que hace referencia la norma constitucional. 

El objeto del derecho disciplinario se centra en regular el comportamiento del personal al servicio del Estado referente a sus deberes y obligaciones, las faltas, las sanciones y los procedimientos para aplicarlas; es decir, lo componen todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores públicos un determinado comportamiento en ejercicio de sus funciones, independientemente de cuál sea el órgano o la rama a la que pertenezcan. 

En el cumplimiento de esos cometidos estatales y durante el ejercicio de las correspondientes funciones o cargos públicos, los servidores públicos no pueden distanciarse del objetivo principal para el cual fueron instituidos, como es el de servir al Estado y a la comunidad en la forma establecida en la Constitución, la ley y el reglamento; por lo tanto, pueden verse sometidos a una responsabilidad pública de índole disciplinaria, cuando en su desempeño vulneran el ordenamiento superior y legal vigente, así como por la omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones (Arts. 6o. y 123 C. P.; Sentencia C- 708/99 M. P. Álvaro Tafur Galvis.) 

El artículo 5º del C.D.U – Ley 734 de 2002 reza: «Artículo 5. Ilicitud sustancial. La falta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin justificación alguna» (subrayado fuera de texto).  

Al estructurar la falta disciplinaria con el sistema de tipos abiertos, se emplea la técnica legislativa en donde la configuración de la falta depende tanto de la ley, que crea la prohibición y remite a una norma inferior o de menor nivel jerárquico que delimita su contenido, como del reglamento, que en sí detalla las funciones del servidor público; en este hilo conductor ideológico y axiológico cobra sentido las exigencias previstas en los artículos 6º, 122 y 123 de la Constitución respecto a los deberes funcionales que los destinatarios de la ley disciplinaria deben observar y cumplir, y su trasgresión «sin justificación alguna» deberán ser objeto de sanción en el ámbito disciplinario. 

El concepto de lo sustancial del comportamiento reprochable disciplinario implica no el obedecimiento ciego de la norma subjetiva de determinación (al deber por el deber mismo),  lo que constituye falta disciplinaria es la realización de aquella conducta que infrinja el deber funcional de manera sustancial traducido en la oposición del actuar del agente para con el cumplimiento de los fines del Estado. 

El acrecentar  en forma injustificada el patrimonio de parte del servidor público implica per se afectación sustancial a los cánones constitucionales y legales que propenden por la intangibilidad del patrimonio público y de la moral social; recuérdese los miembros del Congreso de la república por corresponder a las más altas dignidades en el Estado Colombiano deben ser faros y ejemplos para toda la ciudadanía, y no, al parecer, oportunistas en busca de fortuna personal en claro abuso de la dignidad que el constituyente primario a depositado en ellos a través del ejercicio del sufragio.  
Hasta este momento procesal no obra ninguna prueba acerca de la justificación del comportamiento imputado al señor MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, por lo tanto, la conducta es al parecer sustancialmente ilícita y constitutiva de afectación a los deberes funcionales en su calidad de Representante a la Cámara por la circunscripción electoral de Bogotá, para la época de los hechos. 

7.2.5. FORMA DE CULPABILIDAD
La categoría dogmática del injusto disciplinario definida en el artículo 13 del C.D.U.
, principio de culpabilidad, es uno de los pilares con que cuentan los ciudadanos en un Estado Social de Derecho para contrarrestar el ejercicio arbitrario del poder punitivo del Estado toda vez que «su vigencia permite que una persona sólo sea responsable por los actos que podía y debía evitar e impide que pueda responder por todas las consecuencias que se deriven de su acción»
. El principio de culpabilidad cumple dos funciones esenciales: la primera  ya referida de constituir límite al poder punitivo del Estado y, además, ser un parámetro del principio de proporcionalidad para la aplicación de los correctivos sancionatorios, una vez establecida la responsabilidad de los destinatarios de la ley disciplinaria. 
El elemento subjetivo del injusto disciplinario está formado por un juicio de «exigibilidad» y la acción del sujeto debe estar ceñida a la representación mental del deber indicado en la norma de derecho ha cumplir, por tanto su inobservancia deberá estar atada al elemento volitivo conformado por los ingredientes generadores del dolo o la culpa, es por eso que «si la razón de ser de la falta disciplinaria es la infracción a unos deberes, para que se configure violación por su incumplimiento, el servidor público infractor sólo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues, como ya se dijo, el principio de culpabilidad tiene aplicación no sólo para las conductas de carácter delictivo sino también en las demás expresiones del Derecho sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los servidores públicos.» 

La prueba documental que sirve de fundamento para la citación a audiencia, permite concluir que la imputación subjetiva de la falta disciplinaria que constituye el presente cargo, debe hacerse a título de DOLO.  La propia estructura objetiva del tipo disciplinario previsto en el artículo 48, numeral 3°, de la codificación disciplinaria conlleva que el comportamiento subsumido en éste corresponda a un acto positivo, volitivo del autor, dirigido a la finalidad de acrecentar el patrimonio por una vía irregular, más allá de la contraprestación natural y legal que recibe el servidor público  por la ejecución de sus servicios al Estado.

El servidor público en el régimen jurídico colombiano encuentra una serie de pautas limitantes para el ejercicio de actividades diversas que le puedan generar dividendos económicos coetáneos con los derivados o percibidos por su dignidad pública, amén de la incompatibilidad eventual que se pudiese presentar con el servicio público que dispensa. 

Es por ello que aún la posibilidad de ejercer labores de contenido superlativo como la docencia, en cualquier nivel, esta limitado en procura de que sirva personal y eficazmente con su gestión al cumplimiento de los fines y valores constitucionales, intrínsecos en el ejercicio de la función administrativa para la cual ha sido instituido el empleo o cargo que ostenta. 

Pretender obtener acrecentamiento pecuniario o patrimonial de otra fuente a la de su remuneración ordinaria y por ejercicio arbitrario o por abuso de tales funciones implica la comisión de actos dirigidos inequívocamente a tal fin, correspondiendo por ende como ingrediente en la forma de culpabilidad el eminentemente doloso. 
8. DE LA SITUACIÓN JURÍDICA DE LA CONCEJAL POR BOGOTA ANGELA AMRÍA BENEBETTI VILLANEDA:
Luego de la breve referencia hecha en las presentes diligencias surge de manera clara y plena, en grado de certeza, que el comportamiento imputado a la señora concejal por Bogotá, D. C., ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, de haber servido, presuntamente, como intermediaria en la gestión de sumas de dinero a los señores MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA y GUIDO ALBERTO NULE MARINO, al haber concertado un desayuno entre éste último y el Contralor de Bogotá, D. C., señor MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI RUSSI, carece de sustento, no desde la perspectiva fáctica de haber concertado el mencionado encuentro  sino en el ámbito de al finalidad que rodeó dicho comportamiento.
Como lo acota en forma clara y plena el señor GUIDO ALBERTO NULE VELILLA, fue por petición suya que le solicitó el favor a la concejal para concertar el mencionado desayuno con el servidor público, y la finalidad para ello de su parte y de la concejal fue: «en forma desprevenida tanto por su parte como por la mía y cuya intención era conocerlo, explicarle el porqué de algunos ligeros atrasos en algún contrato que en su momento no tenía ningún tipo de señalamiento ni de multa ni cuestionamiento. Este desayuno se dio a finales del año 2009. En presencia de la doctora ANGELA BENEDETTI no sucedió absolutamente nada sospechoso, a diferencia de el momento en el cual la doctora BENEDETTI se levanta de la mesa y el doctor MORALESRUSSI muy sutilmente me manifiesta que está interesado en la relación y que mas adelante hablaríamos con él y algunos de sus amigos con el animo de tratar temas importantes».
A su turno el deponente MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA  señala sobre el  punto de que la concejal BENEDETTI VILLANEDA actuó motivada por la amistad de tiempo atrás con el señor GUIDO ALBERTO NULE MARINO para concertar el mencionado desayuno, no existiendo de su parte intención alguna y menos, la de servir de instrumento a los requerimientos indebidos del Contralor de Bogotá de sumas de dinero para con los socios mayoritarios del denominado Grupo Nule.
En este punto, es preciso señalar por el despacho la existencia de una causal prevista en el artículo 73 del C.D.U. para decretar el archivo de las presentes diligencias seguidas en contra de la concejal por Bogotá señora ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, al no haber incurrido en comportamiento reprochable y tipificado como falta en la codificación disciplinaria; por lo tanto así se declarará en la parte resolutiva de la presente decisión.
9. ANÁLISIS DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS POR LOS DISCIPLINADOS:
En atención a que hasta este instante procesal no existe ningún elemento de defensa de parte de los disciplinados MIGUEL ANGEL MORALES – RUSSI y GERMAN ALONSO OLANO BECERRA, amén de su silencio en torno a la posibilidad de haber rendido diligencia de versión libre y espontánea, será la audiencia, a la cual se les cita, el escenario propició para que rindan su versión libre y expongan sus argumentos exculpatorios.  
10.  OTRAS DETERMINACIONES:
Dentro de la presente actuación disciplinaria se allegaron pruebas documentales en relación con los haberes y patrimonio de diversos ciudadanos, particulares a saber: SALOMON ELÍAS DEL VALLE DÍAZ
; HÉCTOR JULIO GÓMEZ GONZÁLEZ
; OMAR ALFONSO PÉREZ TEJADA
; JHON JAIRO ARAGÓN ARÉVALO
 y EMILIO JOSÉ TAPIA ALDANA
, que en principio se señalaban como partícipes en la actividad contractual de diversas obras públicas en el D. C., en especial, asumiendo la ejecución de los contratos de obra pública 071 y 072 de 2008 de los denominados Distritos de Malla Vial a cargo de las firmas del Grupo Nule y a quienes se les imputó un presunto acrecentamiento patrimonial injustificado originado en la asignación privilegiada de los mencionados contratos de obra pública. 
Por ello, según información relacionada con el peculio personal y familiar de los referidos ciudadanos y dada la imputación hecha sobre su presunta coparticipación, en asocio con servidores públicos, para lograr en forma irregular la asignación de tales recursos del Estado originados en la actividad contractual desplegada por el IDU en los denominados contratos de Distritos de Malla Vial, se dispondrá remitir copias de tales medios de pruebas con destino a la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN con el objeto de verificar el origen y causa de sus bienes de fortuna, así como la relevancia jurídica, en sede penal, de las imputaciones que se han vertido en su contra.
De la práctica de unas pruebas solicitadas por los sujetos procesales:
Obran memoriales recibidos el día 14 y 21 de enero de 2011
 por los cuales el señor apoderado del indagado GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA solicita  la práctica de una serie de pruebas, que no se pudieron allegar o recaudar, pese a los esfuerzos desplegados y, otras, nuevas, que considera esenciales para el esclarecimiento de los hechos. En igual sentido se recibió escrito del señor apoderado del indagado MIGUE ANGEL MROALES-RUSSI RUSSI, fechado también el 21 de enero de 2011
 con idéntico propósito.

Dado el hecho evidente de la evaluación y calificación de la indagación preliminar aquí iniciada, en pleno acatamiento de los términos procesales dispuestos para el efecto, se les informa  a los apoderados que tales peticiones probatorias y de solicitud de dictámenes
 podrán ser elevadas dentro de la oportunidad procesal prevista en el artículo 177 del C.D.U. en caso de persistir el interés referido por tales sujetos procesales y se determinará la procedencia de su decreto y práctica en tal estadio procesal.
De otros medios probatorios allegados y aportados a la presente indagación preliminar:

Téngase como aportados y allegadas en forma debida a la presente actuación disciplinaria las pruebas documentales que se han incorporado a la ritualidad procesal tanto por los sujetos procesales y/o declarantes en relación con lo informado por éstos;  para el efecto, se entenderá de acuerdo con la reseña de cada una de ellas en el cuerpo de ésta providencia, bajo los principios de pertinencia, conducencia y utilidad probatoria
 las cuales han sido debidamente conocidas por los sujetos procesales.
Del traslado de dictamen pericial sobre presunto incremento patrimonial injustificado de servidor público:

Es de reiterar por parte del despacho que se ha puesto a disposición de los sujetos procesales el estudio técnico patrimonial efectuado a los servidores públicos GERMAN ALONSO OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI, al igual  que sus anexos, en providencia independiente y por el término establecido en el artículo 254 del C de Procedimiento Penal, con el fin de garantizar el derecho de contradicción que les asiste. 

En mérito de lo expuesto, el Procurador General de la Nación, en uso de sus facultades constitucionales y legales

RESUELVE:

PRIMERO: Tramitar la presente actuación por el procedimiento verbal previsto en el Capítulo Primero del Título XI del Libro IV de la ley 734 de 2002.

SEGUNDO: Citar a audiencia pública a los señores GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA, en su condición de representante a la Cámara por la circunscripción de Bogotá, D. C., para el periodo constitucional 2006 a 2010, y al señor  MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI RUSSI, en su condición de Contralor de Bogotá, D. C., para el periodo 2008 a 2011, por los hechos e imputaciones de las presuntas faltas disciplinarias referidas en la presente providencia.

TERCERO: La diligencia se llevará a cabo el viernes 4 de febrero de 2011, a las 8:30 a.m., en el piso 4° del edificio central de la Procuraduría General de la Nación, ubicado en la Carrera 5 N° 15-80 de la Ciudad de Bogotá. En la audiencia en mención, los investigados deberán responder por las conductas señaladas en el acápite en que se le formulan las imputaciones concretas.

CUARTO: 
De conformidad con lo normado en los artículos 73 y 150 del C.D.U. – Ley 734 de 2002, se decreta la TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO y el consecuente ARCHIVO DEFINITIVO de las diligencias seguidas en contra de la concejal por Bogotá  ANGELA MARÍA BENEDETTI VILLANEDA, de conformidad y por las razones anotadas en la parte motiva de esta decisión y por los hechos aquí indagados.

QUINTO:
Notificar la presente decisión de conformidad con lo establecido en los artículos 100, 101, 103, y 186 del Código Disciplinario Único. Para tal efecto se entregará copia de este proveído. 
SEXTO: En el curso de la audiencia se dispondrá escuchar en diligencia de versión libre a los investigados; la práctica de las pruebas que solicitaren los implicados y/ o sus defensores, siempre que sean conducentes y pertinentes, así como las de oficio que el despacho estime necesario.
SÉPTIMO: Notificar personalmente a los disciplinados GERMÁN ALONSO OLANO BECERRA y MIGUEL ANGEL MORALES-RUSSI RUSSI  y a sus apoderados la presente determinación, advirtiéndoles que contra la misma no procede recurso alguno y que si no comparecen dentro del término de dos (2) días, contados a partir del envío de la citación, esta providencia se notificará por edicto y se procederá a la designación de un defensor de oficio, con quien se continuará el procedimiento, sin perjuicio de que posteriormente comparezca el implicado o su apoderado. 

Para tal efecto, líbrese la respectiva comunicación indicando la decisión tomada y la fecha de la providencia. 
OCTAVO: Toda vez que de la información recopilada se señala  a algunos particulares como partícipes en conductas relevantes en materia penal por el uso y concentración indebida de los recursos públicos originados en la actividad contractual en el D. C., se dispondrá remitir copias de tales medios de pruebas con destino a la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN con el objeto que se verifique tales imputaciones así como el origen y causa de sus bienes de fortuna.

NOVENO: Remitir copias de las piezas procesales pertinentes con el objeto de que se revise, en sede disciplinaria, el trámite administrativo de cesión de los contratos de obra pública 071 y 072 de 2008 suscritos por el IDU para la ejecución de los denominados Distritos de Malla Vial.

DÉCIMO: Téngase como medios probatorios allegados y aportados dentro del término de la presente indagación preliminar disciplinaria los documentales referidos expresamente en el decurso de la presente decisión, conforme lo señalado en los artículos  130, 131 y 132 del C.D.U. 
COMUNÍQUESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

� Noticia criminal N.° 110016000027201000103 de fecha 10 de junio de 2010. (En folio 237 del c. o. n.° 2)


� Informe Ejecutivo-FPJ-3- de Policía Judicial, remitido por la Dirección Nacional del Cuerpo Técnico de Investigaciones  de la Fiscalía General de la Nación. (fl. 235 del c. o. 2) De acuerdo con el Informe de Policía Judicial del C.T.I. de la Fiscalía General de la Nación asignado para ejecutar los actos urgentes y las labores de verificación de los hechos referidos en el caso noticia 110016000027201000103, la grabación fue divulgada en la emisión radial «Ultima hora CARACOL» del día 25 de junio de 2010, la cual se aporta copia en un C. D.  a folio 259 del c. o. n.° 2. (A folios 236 a 239 del c. o. n.° 2)


� Ver folio 51 del c. o. n.° 1.


� Estudio técnico ejecutado a través de la Dirección Nacional de Investigaciones Especiales  de la Procuraduría General de la Nación, con  la participación en el acopio de la información respectiva de parte de  los sujetos procesales a través de sus apoderados.


� En folios 405 y 405 del c. o. n.° 2.


� A folio 361 del c. o. n.° 2.


� Cfr. folio 393 ibídem.


� Ver folio 286 del c. o. n.° 2.


� La Superintendencia de Sociedades a través de la Coordinación del Grupo de Grupos Empresariales, luego del acopio de información para determinar la presunta existencia de una situación de control o de grupo empresarial, expidió la Resolución 126-005689 del 15 de abril de 2010 «por la presunta existencia de una situación de control conjunto respecto de los señores MANUEL NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA y GUIDO ALBERTO NULE MARIÑO, en calidad de matrices del grupo empresarial conformado por las sociedades MNV S. A., Gas Kapital Gr S. A. Kapital Energy S. A., Translogistic S. A., Compañía Energética del Tolima S. A. E. S. P., Empresa Capitalizadora del Tolima Ltda., Empresa de Energía de Pereira S. A. E. S. P., Bitácora Soluciones Compañía Ltda., Concesión Autopista Bogotá- Girardot S. A., Ponce de León y Asociados S. A. Ingenieros Consultores, Aguas Kpital S. A. E. S. P., Aguas Kpital Bogotá S. A.  E. S. P., Aguas Kpital Macondo S. A. E. S. P., Aguas Kpital Cúcuta S. A. E. S. P., y Aguas de los Patios S. A. E. S. P.»; situación de control conjunto y grupo empresarial declarada mediante Resolución 126-007070 del 9 de julio de 2010, cuyo registro en la Cámara de Comercio de Sincelejo se efectuó desde el 27 de agosto de 2010. (Auto N.° 400- 016092 del 7 de septiembre de 2010, Por medio del cual se decreta la apertura de un proceso de liquidación judicial de la firma MNV S. A.)   


� A vía de ejemplo el Grupo IGK, más conocido como grupo NULE, operaba el contrato especial de gestión entre el Acueducto de Bogotá y la empresa Aguas Kapital en la zona 1 de la ciudad. 


� Visible a folio 1 del cuaderno del Dictamen Pericial Contable. 


� A folio 5 del  Cuaderno del Dictamen Pericial.


� Cfr. Folio 8 ibídem.


� Apartado declarado exequible por la H. Corte Constitucional a través de la Sentencia C- 242 de 2010.


� Fue representante de la UNION TEMPORAL VÍAS DE BOGOTA 2009, con quien se suscribió el contrato IDU-72-2009, según oficio IDUDTGC 20104350362181.(fl. 401)


� Representante del CONSORCIO PEATONAL AUTOPISTA SUR, con quien se suscribió  el contrato IDU 19 de 2009. según oficio IDUDTGC 20104350362181.(fl. 401)


� Ver folio 7 del c. O. n.° 1.


� En folio 15, queja escrita presentada por el señor MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO, datada en el mes de mayo de 2010, dirigida a este despacho.


� A folio 5 del c. o. n.° 5.


� Obras a cargo de: Consorcio 134, construcción de ándenes en el norte de la ciudad; Consorcio Occidental, construcción de ándenes avenida 15; y Consorcio Puente Peatonal del Terminal del Sur.


� Cfr. folio 8 del c. o. n.1°. Cita el testigo que tales maniobras dilatorias de parte de los funcionarios de la Alcaldía Mayor en cabeza del señor LEONARDO ECHEVERRI y de la Contraloría, señor JHON PORTELA – Jefe de Prensa-  y LIGIA INÉS BOTERO, Jefe del Grupo GUIFO, obedeció a que sus denunciados tuvieran tiempo para preparar acciones en su contra con el fin de desacreditarlo. (folio 25 del c. o.)


� Ver folios  35 a 53 del c. o. n.° 1. Informe Jefe oficina de Prensa de la Procuraduría General de la Nación visible a folio 135 ibídem. De acuerdo con el Informe de Policía Judicial del C.T.I.  de la Fiscalía General de la Nación asignado para ejecutar los actos urgentes y las labores de verificación de los hechos referidos en el caso noticia 110016000027201000103, la grabación fue divulgada en la emisión radial «Ultima hora CARACOL del día 25 de junio de 2010. (A folios 236 a 239 del c. o. n.° 2)


� Sobre este punto cursa otra actuación disciplinaria, independiente a la presente, en la oficina del Grupo Asesores Anticorrupción del despacho del Procurador General de la Nación.


� Ver folio 24, cita contenida en la denuncia formulada por el ciudadano MANUEL ALEJANDRO BOTERO FRANCO ante la Fiscalía General de la Nación. caso noticia 110016000027201000103 del 10 de junio de 2010.


� Op Cit. folio 24 del c. o. n.° 1.


� «Para apreciar el testimonio, el funcionario tendrá en cuenta los principios de la sana crítica y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, a la personalidad del declarante, a la forma como hubiere declarado y las singularidades que puedan observarse en el testimonio»


� «Por lo que atañe a la prueba testifical de referencia, también es doctrina reiterada de este Tribunal la de que dicha prueba constituye uno de los actos de prueba que los Tribunales de la jurisdicción penal pueden tener en consideración en orden a fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez y eficacia (por todas, � HYPERLINK "http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciaId=STC1997-131&sentenciaType=Sentencia&text=Orfandad%2F3" \l "#" �STC 217/1989�), pero que la prueba testifical indirecta no puede llegar a desplazar o sustituir totalmente a la prueba testifical directa, salvo en el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial a la llamada del juicio oral, pues cuando existan testigos presenciales de los hechos el órgano judicial debe oírlos directamente en vez de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos (SSTC � HYPERLINK "http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciaId=STC1997-131&sentenciaType=Sentencia&text=Orfandad%2F3" \l "#" �217/1989�, � HYPERLINK "http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciaId=STC1997-131&sentenciaType=Sentencia&text=Orfandad%2F3" \l "#" �303/1993�, � HYPERLINK "http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciaId=STC1997-131&sentenciaType=Sentencia&text=Orfandad%2F3" \l "#" �79/1994� y � HYPERLINK "http://www.legalsolo.com/ShowSentencia.do?sentenciaId=STC1997-131&sentenciaType=Sentencia&text=Orfandad%2F3" \l "#" �35/1995�). Esta doctrina tiene su antecedente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha declarado como contraria a lo dispuesto en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos la sustitución del testigo directo por el indirecto sin causa legítima que justifique la inasistencia de aquél al juicio oral (entre otras, Delta c. Francia, 19 de diciembre de 1990; Isgró c. Italia, 19 de febrero de 1991; Asch c. Austria, 26 de abril de 1991; en particular, sobre la prohibición de testigos anónimos, Windisch c. Austria, de 27 de septiembre de 1990, y Lüdi c. Suiza, de 15 de junio de 1992)». La Sala Primera del Tribunal Constitucional de España, compuesta por don Álvaro Rodríguez Bereijo, Presidente, don Vicente Gimeno Sendra, don Pedro Cruz Villalón, don Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, y don Pablo García Manzano, Magistrados. Sentencia Recurso de Amparo. Sala Primera. Magistrado Ponente: Pablo García Manzano. N.° Recurso: 131/97.





� Contrato de Obra N.° 071 de 2008: Adjudicatario UNION TEMPORAL GTM. Firma participante con vínculos con el señor Héctor Julio Gómez CONSTRUCTORA INCA LTDA 30% de participación. La firma CONSTRUCTORA INCA el  26 de abril  de 2010 asume el Contrato de Obra N.° 072 de 2008 al serle cedido por el adjudicatario UNIÓN TEMPORAL VÍAS DE BOGOTÁ. La Constructora INCA participa con el 60% del nuevo consorcio a cargo del contrato y denominado CONSORCIO VÍAS DEL DISTRITO.


� De acuerdo con las facultades contenidas en el artículo 139 del C.D.U. y trámite incidental pendiente de resolver ante la ausencia -hoy no justificada- del señor EMILIO TAPIA ALDANA para cumplir con la continuación de su diligencia testimonial.(fls. 2204, 2281, 2283, 2303, 2375, 2378 y 2554)


� Ver folio 674 del c. o. n.° 4


� A folio 686 del c. o. n.° 4 y folio 2395 del c. o. n.° 7.


� Cfr. folios  796 y 812 ibídem.


� En folios 804  del c. o. n.° 4 y 927 del c. o. n.° 5.


� Ver folio 2188 del c. o. n.° 6.


� A folio 682 del c. o. n. 4.


� A folio 650 del c. o. n.° 3.


� Folio 104 del Capitulo V  y Anexo 9 del informe denominado «Contratación en el Distrito Capital; Un análisis desde el control Fiscal» realizado por la Contraloría de Bogotá.


� Ver folio 800 del c. o. n.° 4.


� En folio 2194 del c. o. n.° 6


� Ver folio 1098 del c. o. n.° 5.


� El Tribunal Supremo Español ha señalado que: «el testimonio o declaración de testigos de referencia en los casos generales en los que es admisible por la ley, constituye una prueba directa respecto de lo que el testigo conoce, por lo que su valoración, en determinadas circunstancias, puede ser suficiente para alzar la barrera protectora de la presunción de inocencia. No se trata de un mero indicio que tiene que ser complementado con otros de carácter coincidente y de naturaleza incriminatoria, es un testimonio cuyo único problema probatorio pasa por su fiabilidad o credibilidad y por su contenido, en relación con los hechos que son objeto de enjuiciamiento.» (STS de 18 de junio de 1999 –Rec. 1449/98) 


� Artículo 129 del C.D.U.


� Visible a folio 1062 del c. o. n.° 5.


� Cfr. folio 2008 del c. o. 6.


� Art. 130 del C.D.U.


� Referencia: Expediente T-948423. Corte Constitucional. Acción de tutela instaurada por David Turbay Turbay contra la Fiscalía General de la Nación y otros. Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Bogotá D.C., dos (2) de febrero de dos mil seis (2006).





� Ver, entre otros, los casos Kostovski, Unterpertinger c. Autriche, Saïdi c. France,  y Sadak y otros contra Turquía.


�  Aclaración de voto. M. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia SU.1300/01. Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA. Expediente T-463299. Acción de tutela instaurada por Rodrigo Garavito Hernández contra el Juez Regional de Bogotá (hoy Juzgado Especializado), el Tribunal Nacional o quien haga sus veces y la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. 











� En folios 2273 a 2277 del c. o. n.° 7.


� Se allegan dos AZ por el testigo Héctor Julio Gómez González en su declaración sobre el manejo financiero  de los contratos 071 y 072 de 2008. Se señalan deudas a cargo de las firmas del grupo Nule por valor de $5.379 millones y de anticipos $1.718 millones en el Contrato 072/2008; y de $3.643 millones de pesos. (fl. 2408 c. o. n.° 7)


� A folio 2400 del c. o. n.° 7.


� En folio 2401 ibídem.


� Cfr. folio 2404 ibídem.


� Ver folio 2405 ibídem.


� A folio 2407 ibídem.


� � HYPERLINK "http://www.fiscalia.gov.co/sistPenal/sistemapenal/manualcadena.pdf" ��http://www.fiscalia.gov.co/sistPenal/sistemapenal/manualcadena.pdf� . (7.3. FGN-CC-REREMP: RECOLECCIÓN, EMBALAJE Y ROTULADO DE LOS ELEMENTOS MATERIA DE PRUEBA O EVIDENCIAS).


� Ver folio 1 del cuaderno  incidental.


� A folio  22 ibídem.


� En folio 29 ibídem.


� Cfr. Folio 32 ibídem.


� En folio 2396 del c. o. n.° 7.


� Auto de intervención del 7 de septiembre de 2010 a la empresa matriz MNV S.A.; auto de intervención del 9 de septiembre de 2009 a la firma Bitácora Soluciones CIA. Ltda. ; y auto 405-016309 del 9 de septiembre de 2009 a la firma Ponce de León y Asociados Ingenieros Consultores. En Cuaderno de Trámite Preventivo a las actuaciones de  los Liquidadores designados para las empresas del denominado Grupo Nule. 


� Ver folio 2328 del c. o. n.° 7


� A folio 2329 ibídem.


� Informe preliminar de investigación técnica de la defensa visible a folio 2468 del c. o. n.° 7.


� Por tales hechos, este despacho mediante providencia del 21 de octubre dispuso remitir copias para investigar la violación de la reserva procesal.


� En folio 2475 del c. o. n.° 7.


� Cfr. folio 2517


� A folio 2476 ibídem.


� A folio 2519 ibídem


� Ver folio 2486 ibídem.


� A folio 2491 ibídem.


� A folio 2329 del c. o. n.° 7.


� Ver folio 2331 del c. o. n.° 7.


� En folio 2337 ibídem.


� En folio 2330 ibídem.


� Folio 2330 del c. o. n.° 7.


� Anota el testigo que fueron alrededor de 10 reuniones, algunas de ellas de tipo social, pero siempre en las cuales se trataba el tema de las exigencias del Contralor Distrital (Fl. 2343) 


� A folio 2349 del c. o. n.° 7.


� Ver folio 2341 ibídem.


� A folio 2343 del c. O. n.° 7.


� Cfr. folio 2346 del c. o. n.° 7.


� A folio 2350 del c. o. n.° 6.


� Ver folios 2352 y 2353 ibídem.


� A folio 2354 ibídem.


� El proceso disciplinario D-2010-878 222148 en el cual ya se profirió pliego de cargos el 11 de octubre de 2010 contra 10 servidores del IDU por presuntas irregularidades en los contratos 135 a 138 de 2007 de la Fase III de Transmilenio; se ordenó la vinculación a las firmas consorciales e interventoras; y se tomaron otras determinaciones. Sobre la adjudicación y cesión de los contratos de obra pública 071 y 072 de 2008  se dispondrá por el despacho verificar su adecuación con el ordenamiento jurídico en actuación destinada para tal fin.





� Sentencia C- 028 de 2006. Corte Constitucional.


� Acto Legislativo 001 de 2009.


� Diario Oficial No. 40.483 de 18 de junio de 1992.





� Art. 7º de la Ley 5 de 1992.


� Cuyas penas fueron aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004 a partir del 1° de enero de 2005.


� Art. 48 numeral 1° del C.D.U. y numeral 1° del artículo 55 ibídem, si bien aquí utilizando otra redacción, y aplicable para los particulares que son sujetos disciplinables (Art. 53).


� Sentencia C- 720 del 23 de agosto de 2006. M. P. Clara Inés Vargas Hernández. Corte Constitucional.


� Constreñir. (Del lat. constringĕre). 1. tr. Obligar, precisar, compeler por fuerza a alguien a que haga y ejecute algo. 2. tr. Oprimir, reducir, limitar. Las reglas rígidas constriñen la imaginacin.3. tr. Med. Apretar y cerrar, como oprimiendo. Diccionario de la Lengua Española. Real Academia Española. 22 Ed.


� inducir. (Del lat. inducĕre). 1. tr. Instigar, persuadir, mover a alguien. 2. tr. � HYPERLINK "http://buscon.rae.es/draeI/SrvltObtenerHtml?origen=RAE&LEMA=ocasionar&SUPIND=0&CAREXT=10000&NEDIC=No" \l "0_1" �ocasionar� (ser causa). 3. tr. Fil. Extraer, a partir de determinadas observaciones o experiencias particulares, el principio general que en ellas está implícito.


� solicitar. (Del lat. sollicitāre). 1. tr. Pretender, pedir o buscar algo con diligencia y cuidado. 2. tr. Hacer diligencias o gestionar los negocios propios o ajenos. 3. tr. Requerir y procurar con instancia tener amores con alguien.





� Proceso No 31367. Magistrado Ponente: Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ. Aprobado Acta n.° 146. veintiuno (21) de mayo de dos mil nueve (2009). 





� Sentencia de casación del 25 de marzo de 1993, radicación 7398.


� Proceso N.º 21961. Sala Penal Corte Suprema de Justicia. Magistrado ponente: HERMAN GALÁN CASTELLANOS. Aprobado acta No. 079. Veintidós (22) de septiembre de dos mil cuatro (2004).





� Tal como se ha venido señalando por la doctrina, entre otros, por Francesco Carrara en su Programa de Derecho Criminal, (PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL, CARRARA, Francesca. Parte Especial. Vol. V Pág. 118.)


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA M. P. Dr. SOLARTE PORTILLA, Mauro, Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.


� DICCIONARIO ENCICLOPÉDICO DE DERECHO USUAL. CABANELLAS, Guillermo. pag. 409. Tomo V. Miedo: Angustia del animo, originada por un mal presente o futuro, cierto o supuesto. Según la Partida VII, tía XXXII, ley 7ª: “Metus, en latín, tanto quiera decir miedo de muerte o de tormento de cuerpo o de perdimiento de miembro. 


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA M. P. Dr. SOLARTE PORTILLA, Mauro, Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.


� Anteproyecto de Código penal Colombiano, Ed. Oficial de junio de 1974. Publicación por el Fondo Rotatorio de Minjusticia. Acta 82 de septiembre de 1973. p. 515. Se desconoce la razón para haberla incorporado luego, en el texto definitivo, dentro del mismo artículo que tipificaba las tradicionales formas de la concusión explícita e implícita, por cuanto no se conocen actas de los trabajos adelantados por la comisión redactora de 1976, como tampoco de la de 1979, de la cual surgió el texto definitivo del código penal de 1980. En realidad, como se ha comprobado después, esta modalidad podría estar ya comprendida en la llamada concusión explícita, en la cual, el concusionario para su exigencia se valdrá siempre de una solicitud. Ver DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. MOLINA ARRUBLA Carlos A. Leyer. 4ª. Ed. P. 238. 





� Op Cit. Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.





� «Siendo ello así, hay que convenir con el agente de Ministerio Público en que el sujeto activo que reclama el tipo penal de concusión en desarrollo de la conducta rectora, debe realizarla con abuso del cargo o de la función. 





“De ahí que la jurisprudencia -agrega-ha considerado que el servidor público puede cometer la conducta punible aun cuando no tenga la competencia para decidir el asunto que le sirve de pretexto para hacer la exigencia indebida en virtud de la ofensa a la administración pública; por ello, la conducta puede ser cometida por funcionarios y empleados de la misma, y no solo  por quienes pueden ejecutar ciertos actos específicos relativos a la función que cumplen, sino todos aquellos que por su investidura y por los nexos con las ramas del poder público pueden comprometerlo de alguna forma. Es decir, la función pública hace relación a las funciones que le corresponde realizar al servidor público; y la investidura tiene que ver con la posición que se adquiere con la toma de posesión del cargo público.(…)” (Acta N.° 306 del 23 de octubre de 2008. Resolución Acusatoria contra IVAN DÍAZ MATEUS. Corte Suprema de Justicia.) 





� Para algún sector de la jurisprudencia la modalidad de «solicitud» en el delito de concusión no se hace necesario que se configure el “miedo” generado, o metus publicae potestatis. (Aclaración de voto. Mg. Álvaro Orlando Pérez Pinzón. C. S. de J. Sentencia de 2ª instancia No. 21.961).





� Op. Cit. Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.


� Se hace tal claridad amén de las anotaciones que obran de que el disciplinable OLANO BECERRA obró en desarrollo del señalamiento hecho por el investigado MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI RUSSI como su intermediario para realizar las exigencias de dinero a los miembros del GRUPO NULE, hecho este que, en caso de haberse presentado de tal forma, no lo subsume en la calidad de «instrumento» sino de verdadero autor al ser pleno conocedor de la ilicitud de tal hecho y sus implicaciones jurídicas, pero pese a ello optó, al parecer, por tal obrar irregular. 





� La Corte Constitucional señaló, al analizar el mismo postulado de graduación en «faltas gravísimas» en la anterior codificación y reproducido en la actual normatividad disciplinaria que: «En efecto, por razón de la demanda que culminó con la Sentencia C-708 de 1999, la Corte Constitucional determinó que el legislador se encuentra habilitado por la Carta Política para establecer el sistema de modulación de gravedad de las conductas disciplinariamente reprochables. De allí que el funcionario sancionador pueda dar aplicación a los criterios de graduación, contenidos en el artículo 27 de la Ley 200, para determinar la gravedad o levedad de las faltas, incluso de aquellas que, en criterio de los particulares, podrían ser calificadas como gravísimas.


 


No obstante, y ello para responder a los cargos que en esta oportunidad formula el impugnante, en tratándose de las faltas que han sido catalogadas como gravísimas por expresa denominación legal, el sistema de graduación del artículo 27 no opera. En otras palabras, y de acuerdo con la providencia en cita, el hecho de que los criterios para determinar la gravedad de las faltas disciplinarias sólo se apliquen a las faltas graves o leves, mas no a las gravísimas, se encuentra ajustado a las prescripciones de la Carta Fundamental». Sentencia C-  181 DE 2002. MP. MARCO GERARDO MONROY CABRA.








� Velásquez Velásquez Fernando, Derecho Penal, Parte General, Segunda Edición, Editorial Temis, Santafé de Bogotá, 1995, pág. 492.





� Corte Constitucional Sentencia  C- 155 de 2002. En igual sentido se puede ver la Sentencia C- 948 de 2002.


� Visible a folio 1 del cuaderno del Dictamen Pericial Contable. 


� A folio 5 del  Cuaderno del Dictamen Pericial.


� A folio 5 del  Cuaderno del Dictamen Pericial.


� Ver folio 2 el cuaderno de dictamen pericial contable.


� A folio 5 del  Cuaderno del Dictamen Pericial.


� Sentencia T- 544 de 2004. Corte Constitucional.


� Sección Tercera, expediente AP 03113, actor Nidia Patricia Narváez Gómez.


� Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Sección Tercera del Consejo de Estado. M.P. Enrique Gil Botero. Citado en la Sentencia SU 913 del 11 de diciembre de 2009. Corte Constitucional M.P  Juan Carlos Henao Pérez


� ARTICULO 34. Se prohíben las penas de destierro, prisión perpetua y confiscación. No obstante, por sentencia judicial, se declarará extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilícito, en perjuicio del Tesoro público o con grave deterioro de la moral social. 





� Sentencia C- 319 de 1996. Corte Constitucional


� Diario Oficial No. 40.483 de 18 de junio de 1992.





� Art. 7º de la Ley 5 de 1992.


� Artículo 148 del código  penal, subrogado por el artículo 26 de la ley 190 de 1995.


� Sentencia C- 319 de 1996.


� Op. Cit.


� En el tipo penal no se exige que el incremento patrimonial sea en un monto específico (carácter apreciable, exorbitante o desmedido), se apreciará es el acrecentamiento en relación con la actividad propia del servidor público que le reporta dividendos a su favor y por cuenta del Estado y el estudio contable que denote objetivamente la suma dineraria que no tiene causa conocida. A diferencia del punible de enriquecimiento ilícito de particular allí la causa ha de provenir de una actividad ilícita, en el caso del servidor público sólo basta que tal incremento patrimonial sea injustificado y derivado del  abuso en el desempeño de funciones públicas o durante los 2 años posteriores a su desvinculación.





� La Corte Constitucional señaló, al analizar el mismo postulado de graduación en «faltas gravísimas» en la anterior codificación y reproducido en la actual normatividad disciplinaria que: «En efecto, por razón de la demanda que culminó con la Sentencia C-708 de 1999, la Corte Constitucional determinó que el legislador se encuentra habilitado por la Carta Política para establecer el sistema de modulación de gravedad de las conductas disciplinariamente reprochables. De allí que el funcionario sancionador pueda dar aplicación a los criterios de graduación, contenidos en el artículo 27 de la Ley 200, para determinar la gravedad o levedad de las faltas, incluso de aquellas que, en criterio de los particulares, podrían ser calificadas como gravísimas.


 


No obstante, y ello para responder a los cargos que en esta oportunidad formula el impugnante, en tratándose de las faltas que han sido catalogadas como gravísimas por expresa denominación legal, el sistema de graduación del artículo 27 no opera. En otras palabras, y de acuerdo con la providencia en cita, el hecho de que los criterios para determinar la gravedad de las faltas disciplinarias sólo se apliquen a las faltas graves o leves, mas no a las gravísimas, se encuentra ajustado a las prescripciones de la Carta Fundamental». Sentencia C-  181 DE 2002. MP. MARCO GERARDO MONROY CABRA.








� ARTÍCULO 13. CULPABILIDAD. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sólo son sancionables a título de dolo o culpa. 


� Cfr. Cobo del Rosal- Vives Antón; Derecho penal; 5 ed.; p.536.


� Corte Constitucional Sentencia  C- 155 de 2002. En igual sentido se puede ver la Sentencia C- 948 de 2002.


� A folio 404 del c. o. n.° 2.


� Ver folio 404 del c. o. n.° 2.


� Cfr. folios 405 ibídem.


� A folio 421 ibídem.


� En folio 521  del c. o. n.° 3.


� Allegada en fotocopia a folio  575 del c. o. n.° 3


� Ver folio 574 del c. o. n.° 3. 


� Op Cit.


� Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia� HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/1997/c-474_1997.html" \l "1" \t "_blank" � C-474-97� del 25 de septiembre de 1997, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz.





� Alegaciones presentadas por el Despacho del Procurador General de la Nación, dentro de Expediente  D 1652, en la demanda de Inconstitucionalita de artículo 1º de la Ley 190 de 1995, reseñada en la Sentencia C – 567 del  6 de noviembre de 1997.


� Op cit., fundamentos jurídicos de la Sentencia C- 567 de 1997.


� Argumento presentado por la agencia fiscal en el trámite de constitucionalidad de la norma en comento. Expediente D-1624. Actor: Oscar Enrique Ortiz González. Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 5° (parcial) del artículo 268 de la Ley 5ª de 1992, por medio de la cual se expide el Reglamento del Congreso, el Senado y la Cámara de Representantes





� Sentencia C- 319 de 1996 Corte Constitucional


� En folio 404 del c. o. n.° 2.


� La Superintendencia de Sociedades a través de la Coordinación del Grupo de Grupos Empresariales, luego del acopio de información para determinar la presunta existencia de una situación de control o de grupo empresarial, expidió la Resolución 126-005689 del 15 de abril de 2010 «por la presunta existencia de una situación de control conjunto respecto de los señores MANUEL NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA y GUIDO ALBERTO NULE MARIÑO, en calidad de matrices del grupo empresarial conformado por las sociedades MNV S. A., Gas Kapital Gr S. A. Kapital Energy S. A., Translogistic S. A., Compañía Energética del Tolima S. A. E. S. P., Empresa Capitalizadora del Tolima Ltda., Empresa de Energía de Pereira S. A. E. S. P., Bitácora Soluciones Compañía Ltda., Concesión Autopista Bogotá- Girardot S. A., Ponce de León y Asociados S. A. Ingenieros Consultores, Aguas Kpital S. A. E. S. P., Aguas Kpital Bogotá S. A.  E. S. P., Aguas Kpital Macondo S. A. E. S. P., Aguas Kpital Cúcuta S. A. E. S. P., y Aguas de los Patios S. A. E. S. P.»; situación de control conjunto y grupo empresarial declarada mediante Resolución 126-007070 del 9 de julio de 2010, cuyo registro en la Cámara de Comercio de Sincelejo se efectuó desde el 27 de agosto de 2010. (Auto N.° 400- 016092 del 7 de septiembre de 2010, Por medio del cual se decreta la apertura de un proceso de liquidación judicial de la firma MNV S. A.)   


� A vía de ejemplo el Grupo IGK, más conocido como grupo NULE, operaba el contrato especial de gestión entre el Acueducto de Bogotá y la empresa Aguas Kapital en la zona 1 de la ciudad. 


� Informe preliminar de investigación técnica de la defensa visible a folio 2468 del c. o. n.° 7.


� Por tales hechos, este despacho mediante providencia del 21 de octubre dispuso remitir copias para investigar la violación de la reserva procesal.


� En folio 2475 del c. o. n.° 7.


� Cfr. folio 2517


� A folio 2476 ibídem.


� A folio 2519 ibídem


� Ver folio 2486 ibídem.


� A folio 2491 ibídem.


� A vía de ejemplo ver Anexo21, informe respuesta de la Contraloría de Bogotá a la Proposición 257 de 2010, presentada por el Concejal de Bogotá, señor EDWARD ARIAS, de la bancada del partido verde, sobre el «tema de la calle 26» y en donde se condensa las acciones  y hallazgos del órgano de control sobre este tema hasta el mes de junio de 2010.


� Proposiciones  286 aprobada el 29 de abril de 2008 sobre “Impacto Económico y Social de la troncal calle 26, Fase III Transmilenio”, y las proposiciones acumuladas 184 del 18 de marzo de 2009, tema “Construcción de la Fase III de Transmilenio”, tratadas en las sesiones del Concejo de Bogotá los días 19 de mayo, 20 y 21 de junio de 2009, con la citación hecha al Contralor de la ciudad. Anexo 1.


� Op cit.


� Entre otros criterios exigidos  por el artículo 277 del C.P.P.


� Sentencia C- 028 de 2006. Corte Constitucional.


� Sentencia nº 25000-23-24-000-2001-01039-01 de Seccion Primera, 23 de Agosto de 2007. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA.


��


� Cuyas penas fueron aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004 a partir del 1° de enero de 2005.


� Art. 48 numeral 1° del C.D.U. y numeral 1° del artículo 55 ibídem, si bien aquí utilizando otra redacción, y aplicable para los particulares que son sujetos disciplinables (Art. 53).


� Sentencia C- 720 del 23 de agosto de 2006. M. P. Clara Inés Vargas Hernández. Corte Constitucional.


� Constreñir. (Del lat. constringĕre). 1. tr. Obligar, precisar, compeler por fuerza a alguien a que haga y ejecute algo. 2. tr. Oprimir, reducir, limitar. Las reglas rígidas constriñen la imaginacin.3. tr. Med. Apretar y cerrar, como oprimiendo. Diccionario de la Lengua Española. Real Academia Española. 22 Ed.


� inducir. (Del lat. inducĕre). 1. tr. Instigar, persuadir, mover a alguien. 2. tr. � HYPERLINK "http://buscon.rae.es/draeI/SrvltObtenerHtml?origen=RAE&LEMA=ocasionar&SUPIND=0&CAREXT=10000&NEDIC=No" \l "0_1" �ocasionar� (ser causa). 3. tr. Fil. Extraer, a partir de determinadas observaciones o experiencias particulares, el principio general que en ellas está implícito.


� solicitar. (Del lat. sollicitāre). 1. tr. Pretender, pedir o buscar algo con diligencia y cuidado. 2. tr. Hacer diligencias o gestionar los negocios propios o ajenos. 3. tr. Requerir y procurar con instancia tener amores con alguien.





� Proceso No 31367. Magistrado Ponente: Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ. Aprobado Acta n.° 146. veintiuno (21) de mayo de dos mil nueve (2009). 





� Sentencia de casación del 25 de marzo de 1993, radicación 7398.


� Proceso N.º 21961. Sala Penal Corte Suprema de Justicia. Magistrado ponente: HERMAN GALÁN CASTELLANOS. Aprobado acta No. 079. Veintidós (22) de septiembre de dos mil cuatro (2004).





� Tal como se ha venido señalando por la doctrina, entre otros, por Francesco Carrara en su Programa de Derecho Criminal, (PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL, CARRARA, Francesca. Parte Especial. Vol. V Pág. 118.)


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA M. P. Dr. SOLARTE PORTILLA, Mauro, Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.


� DICCIONARIO ENCICLOPÉDICO DE DERECHO USUAL. CABANELLAS, Guillermo. pag. 409. Tomo V. Miedo: Angustia del animo, originada por un mal presente o futuro, cierto o supuesto. Según la Partida VII, tía XXXII, ley 7ª: “Metus, en latín, tanto quiera decir miedo de muerte o de tormento de cuerpo o de perdimiento de miembro. 


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA M. P. Dr. SOLARTE PORTILLA, Mauro, Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.


� Anteproyecto de Código penal Colombiano, Ed. Oficial de junio de 1974. Publicación por el Fondo Rotatorio de Minjusticia. Acta 82 de septiembre de 1973. p. 515. Se desconoce la razón para haberla incorporado luego, en el texto definitivo, dentro del mismo artículo que tipificaba las tradicionales formas de la concusión explícita e implícita, por cuanto no se conocen actas de los trabajos adelantados por la comisión redactora de 1976, como tampoco de la de 1979, de la cual surgió el texto definitivo del código penal de 1980. En realidad, como se ha comprobado después, esta modalidad podría estar ya comprendida en la llamada concusión explícita, en la cual, el concusionario para su exigencia se valdrá siempre de una solicitud. Ver DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. MOLINA ARRUBLA Carlos A. Leyer. 4ª. Ed. P. 238. 





� Op Cit. Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.





� «Siendo ello así, hay que convenir con el agente de Ministerio Público en que el sujeto activo que reclama el tipo penal de concusión en desarrollo de la conducta rectora, debe realizarla con abuso del cargo o de la función. 





“De ahí que la jurisprudencia -agrega-ha considerado que el servidor público puede cometer la conducta punible aun cuando no tenga la competencia para decidir el asunto que le sirve de pretexto para hacer la exigencia indebida en virtud de la ofensa a la administración pública; por ello, la conducta puede ser cometida por funcionarios y empleados de la misma, y no solo  por quienes pueden ejecutar ciertos actos específicos relativos a la función que cumplen, sino todos aquellos que por su investidura y por los nexos con las ramas del poder público pueden comprometerlo de alguna forma. Es decir, la función pública hace relación a las funciones que le corresponde realizar al servidor público; y la investidura tiene que ver con la posición que se adquiere con la toma de posesión del cargo público.(…)” (Acta N.° 306 del 23 de octubre de 2008. Resolución Acusatoria contra IVAN DÍAZ MATEUS. Corte Suprema de Justicia.) 





� Para algún sector de la jurisprudencia la modalidad de «solicitud» en el delito de concusión no se hace necesario que se configure el “miedo” generado, o metus publicae potestatis. (Aclaración de voto. Mg. Álvaro Orlando Pérez Pinzón. C. S. de J. Sentencia de 2ª instancia No. 21.961).





� Op. Cit. Sentencia 18056, septiembre 10 de 2003.


� Se hace tal claridad amén de las anotaciones que obran de que el disciplinable OLANO BECERRA obró en desarrollo del señalamiento hecho por el investigado MIGUEL ANGEL MORALES- RUSSI RUSSI como su intermediario para realizar las exigencias de dinero a los miembros del GRUPO NULE, hecho este que, en caso de haberse presentado de tal forma, no lo subsume en la calidad de «instrumento» sino de verdadero autor al ser pleno conocedor de la ilicitud de tal hecho y sus implicaciones jurídicas, pero pese a ello optó, al parecer, por tal obrar irregular. 





� La Corte Constitucional señaló, al analizar el mismo postulado de graduación en «faltas gravísimas» en la anterior codificación y reproducido en la actual normatividad disciplinaria que: «En efecto, por razón de la demanda que culminó con la Sentencia C-708 de 1999, la Corte Constitucional determinó que el legislador se encuentra habilitado por la Carta Política para establecer el sistema de modulación de gravedad de las conductas disciplinariamente reprochables. De allí que el funcionario sancionador pueda dar aplicación a los criterios de graduación, contenidos en el artículo 27 de la Ley 200, para determinar la gravedad o levedad de las faltas, incluso de aquellas que, en criterio de los particulares, podrían ser calificadas como gravísimas.


 


No obstante, y ello para responder a los cargos que en esta oportunidad formula el impugnante, en tratándose de las faltas que han sido catalogadas como gravísimas por expresa denominación legal, el sistema de graduación del artículo 27 no opera. En otras palabras, y de acuerdo con la providencia en cita, el hecho de que los criterios para determinar la gravedad de las faltas disciplinarias sólo se apliquen a las faltas graves o leves, mas no a las gravísimas, se encuentra ajustado a las prescripciones de la Carta Fundamental». Sentencia C-  181 DE 2002. MP. MARCO GERARDO MONROY CABRA.








� Velásquez Velásquez Fernando, Derecho Penal, Parte General, Segunda Edición, Editorial Temis, Santafé de Bogotá, 1995, pág. 492.





� Corte Constitucional Sentencia  C- 155 de 2002. En igual sentido se puede ver la Sentencia C- 948 de 2002.


� Visible a folio 1 del cuaderno del Dictamen Pericial Contable. 


� Cfr. Folio 8 ibídem.


� Ver folio 2 el cuaderno de dictamen pericial contable.


� Sentencia T- 544 de 2004. Corte Constitucional.


� Sección Tercera, expediente AP 03113, actor Nidia Patricia Narváez Gómez.


� Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Sección Tercera del Consejo de Estado. M.P. Enrique Gil Botero. Citado en la Sentencia SU 913 del 11 de diciembre de 2009. Corte Constitucional M.P  Juan Carlos Henao Pérez


� ARTICULO 34. Se prohíben las penas de destierro, prisión perpetua y confiscación. No obstante, por sentencia judicial, se declarará extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilícito, en perjuicio del Tesoro público o con grave deterioro de la moral social. 





� Sentencia C- 319 de 1996. Corte Constitucional


� Artículo 148 del código  penal, subrogado por el artículo 26 de la ley 190 de 1995.


� Sentencia C- 319 de 1996.


� Op. Cit.


� En el tipo penal no se exige que el incremento patrimonial sea en un monto específico (carácter apreciable, exorbitante o desmedido), se apreciará es el acrecentamiento en relación con la actividad propia del servidor público que le reporta dividendos a su favor y por cuenta del Estado y el estudio contable que denote objetivamente la suma dineraria que no tiene causa conocida. A diferencia del punible de enriquecimiento ilícito de particular allí la causa ha de provenir de una actividad ilícita, en el caso del servidor público sólo basta que tal incremento patrimonial sea injustificado y derivado del  abuso en el desempeño de funciones públicas o durante los 2 años posteriores a su desvinculación.


� La Corte Constitucional señaló, al analizar el mismo postulado de graduación en «faltas gravísimas» en la anterior codificación y reproducido en la actual normatividad disciplinaria que: «En efecto, por razón de la demanda que culminó con la Sentencia C-708 de 1999, la Corte Constitucional determinó que el legislador se encuentra habilitado por la Carta Política para establecer el sistema de modulación de gravedad de las conductas disciplinariamente reprochables. De allí que el funcionario sancionador pueda dar aplicación a los criterios de graduación, contenidos en el artículo 27 de la Ley 200, para determinar la gravedad o levedad de las faltas, incluso de aquellas que, en criterio de los particulares, podrían ser calificadas como gravísimas.


 


No obstante, y ello para responder a los cargos que en esta oportunidad formula el impugnante, en tratándose de las faltas que han sido catalogadas como gravísimas por expresa denominación legal, el sistema de graduación del artículo 27 no opera. En otras palabras, y de acuerdo con la providencia en cita, el hecho de que los criterios para determinar la gravedad de las faltas disciplinarias sólo se apliquen a las faltas graves o leves, mas no a las gravísimas, se encuentra ajustado a las prescripciones de la Carta Fundamental». Sentencia C-  181 DE 2002. MP. MARCO GERARDO MONROY CABRA.








� ARTÍCULO 13. CULPABILIDAD. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas sólo son sancionables a título de dolo o culpa. 


� Cfr. Cobo del Rosal- Vives Antón; Derecho penal; 5 ed.; p.536.


� Corte Constitucional Sentencia  C- 155 de 2002. En igual sentido se puede ver la Sentencia C- 948 de 2002.


� Ver folio 674 del c. o. n.° 4


� A folio 686 del c. o. n.° 4 y folio 2395 del c. o. n.° 7.


� Cfr. folios  796 y 812 ibídem.


� En folios 804  del c. o. n.° 4 y 927 del c. o. n.° 5.


� Ver folio 2188 del c. o. n.° 6.


� En folios 2530 y 2538 del c. o. n.° 7.


� Ver folio 2546 ibídem.


� A folio 2559 el señor apoderado del indagado GERMAN ALONSO OLANO BECERRA solicita mediante escrito del 28 de enero de 2011 se efectúe estudio de uniprocedencia de la voz que aparece en un C. D. que aporta, según entrevista rendida a un medio de comunicación, al parecer, por el señor MANUEL EDUARDO NULE VELILLA.


� Artículo 132 del C.D.U. Es importante precisar al despacho que siguiendo la jurisprudencia autorizada no es menester reseñar todos los medios probatorios incorporados a la actuación sino aquellos que se consideran aptos para fincar la decisión judicial.
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