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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN  SEGUNDA

SUBSECCIÓN B

CONSEJERO PONENTE: DR. VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Bogotá D. C.,  trece (13) de septiembre de dos mil doce (2012).
REF: EXPEDIENTE No. 110010325000201100158 00
No. INTERNO: 0570-2011
           ACTOR: HÉCTOR MARIO TORRES YEPES
                          AUTORIDADES NACIONALES
Decide la Sala en única instancia
, la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral, interpuesta por el señor Héctor Mario Torres Yepes contra la Nación – Ministerio de Defensa - Policía Nacional.

LA DEMANDA

HÉCTOR MARIO TORRES YEPES en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo 85 del C.C.A., solicita que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

· Decisión de 21 de mayo de 2010, proferida en primera instancia por el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno de la Policía Metropolitana de Santiago de Cali, dentro del proceso disciplinario No. SIJUR-MECAL 2008-470, mediante la cual lo sancionó disciplinariamente con destitución e inhabilidad general por el término de 11 años.
· Auto de 3 de julio de 2010, proferido por el Inspector Delegado de Policía No. 4, que confirmó en todas sus partes el fallo de primera instancia.
· Resolución No. 02657 de 20 de agosto de 2010, proferida por el Director General de la Policía Nacional, mediante la cual se ejecutó la sanción disciplinaria impuesta.
Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a título de restablecimiento del derecho, solicitó condenar a la parte accionada a:

· Reintegrar al actor a la Policía Nacional, con efectividad a 21 de septiembre de 2010 fecha del retiro, al cargo que venía desempeñando y al grado que le corresponda conforme a su curso de promoción, así como reconocer y pagar al demandante o a quien sus derechos represente al momento del fallo, lo siguiente: 
· El valor de las sumas que debiera haber percibido en el grado de Patrullero, por concepto de salarios, prestaciones y demás emolumentos inherentes al cargo que ocupaba, desde la fecha en que se hizo efectiva su destitución y hasta cuando se ejecute la sentencia que declare la nulidad de los actos administrativos acusados.
· Pagar al actor por concepto de perjuicio moral 100 salarios mínimos mensuales, o la suma que sea del caso de acuerdo con jurisprudencia del Consejo de Estado.
· Que sobre las condenas económicas impuestas se realice la corrección monetaria, conforme al artículo 179 del C.C.A.
· Dar  cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.
Para sustentar sus pretensiones, el actor expuso los hechos que la Sala sintetiza así:

El señor Héctor Mario Torres Yepes se vinculó como Patrullero a la Policía Nacional, mediante Resolución No. 000746 de 23 de febrero de 2000. Para el día 20 de septiembre de 2010,  se desempeñaba como integrante del cuerpo elite antiterrorista  de la  Policía Metropolitana de Santiago de Cali.

El 23 de abril de 2008, según información del citado cuerpo elite, se conoció que un par de sujetos se dedicaban a la adquisición de material de guerra y logístico para dotar a grupos subversivos, utilizando un vehículo tipo camioneta, el cual llegaría al Barrio Marroquín, por lo cual el comando del CEAT (Cuerpo Elite Antiterrorista) dispuso que  los Patrulleros Juan Carlos Cifuentes Rivera y Héctor Mario Torres verificaran dicha información y lograran la identificación de los participantes en dichas actividades, para lo que se emitió la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008.
El 26 de abril de 2008, en cumplimiento de la referida orden, los Patrulleros Juan Carlos Cifuentes y Héctor Mario Torres Yepes, se desplazaron a la Carrera 41 con Calle 23 de la ciudad de Cali, con el fin de realizar un procedimiento de verificación y registro del vehículo Hyundai Tucson de placa CPP 336, en el que se movilizaban los señores Jimmy Andrés Muñoz, Ingrid Serna y Efraín Tafur. En desarrollo del procedimiento referido, y mientras se realizaba el registro del automotor, se acercó al lugar el informante junto con tres personas más, quienes manifestaron ser de la SIJIN, para verificar sus antecedentes, trataron de esposar a los Patrulleros y les indicaron que debían desplazarse a la citada entidad. Por lo anterior, el señor Jimmy Muñoz, empezó a gritar y a solicitar a los vecinos del sector que llamaran a la Policía porque pensó que lo iban a robar.
En razón a la intervención del informante y sus acompañantes, los Patrulleros solicitaron apoyo a la Central de la Policía, por lo cual al sitio de los hechos llegó una patrulla procedente de la Estación de Policía Guabal, cuyo Comandante, dispuso trasladar a los particulares y a los Patrulleros con el propósito de aclarar lo sucedido, una vez llegaron a la citada Estación, se le informó al señor Muñoz sobre la existencia de la Orden de Servicios de 23 de abril de 2008 y acerca del seguimiento que se venía realizando en su contra.
En la Estación de Policía Guabal se verificó la existencia de la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008, emitida por el Capitán Harvey Yamit Tovar Portilla, Comandante del CEAT, mediante la cual se dispuso el seguimiento y recolección de información por parte de los Patrulleros señalados. Sin embargo, el Comandante de Seguridad Ciudadana de la Policía Metropolitana de Cali, recomendó al señor Jimmy Muñoz que instaurara queja contra los referidos policiales.
El citado señor interpuso queja y aceptó que cuando gritó y dijo que lo iban a robar, lo hizo para llamar la atención, pero no porque fuera cierto, pues desconocía la referida Orden de Servicios. Además señaló que ignoraba el sitio al cual lo iban a llevar, y afirmó que coaccionó e insultó a los uniformados con el propósito de que éstos le dijeran quién los había enviado o para que le entregaran el número del celular a cambio de no instaurar denuncia en su contra. Aclaró que el informante y los demás civiles empezaron a gritar que lo iban a robar o a matar, luego se marcharon y los uniformados les quitaron las esposas que los civiles le habían colocado en una sola mano.
El 26 de abril de 2008, el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno de la Policía Metropolitana de Cali, aunque ya tenía plena identificación de los Patrulleros, dispuso Apertura de Indagación Preliminar, y ordenó la práctica de unas pruebas. Posteriormente, el 7 de julio de 2008, dispuso vincular a la citada indagación preliminar a los mencionados Patrulleros. 

El 8 de marzo de 2010, el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno de la Policía Metropolitana de Cali, elevó contra el demandado el cargo contenido en el Numeral 9 del Artículo 34 de la Ley 1015 de 2006, que señala: “Realizar una conducta descrita en la Ley como delito, a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo”, remitiéndose al Artículo 168 de la Ley 599 de 2000, en la cual se desarrolla el delito de secuestro simple, en el grado de tentativa según dispone el artículo 27, y en la modalidad de coautoría, tal como señala el artículo 29 Inciso 2 idem.

Artículo 168 de la Ley 599 de 2000: El que con propósitos distintos a los previstos en el Artículo siguiente, arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona, incurrirá en prisión de doce (12) a veinte (20) años y multa de seiscientos (600) a mil (1000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.
Con la formulación de la falta imputada se vulneró el principio de tipicidad de la falta disciplinaria, pues no se demostró que el investigado hubiese secuestrado al señor Jimmy Muñoz. Además, el procedimiento se realizó en virtud de la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008. Igualmente, aunque se haya incumplido de alguna forma la mencionada orden, se le debió imputar otro tipo disciplinario, por cuanto el formulado no coincide con los hechos.
No se demostró que el actor haya secuestrado o intentado secuestrar al señor Jimmy Muñoz, por lo tanto, no era dable imputarle el citado cargo, ya que  éste  exige que aquellas conductas que correspondan a una descripción típica consagrada como delito, cometido a título de dolo, siempre que concuerden con la descripción prevista en la legislación penal, y según argumento del operador disciplinario en el concepto de la violación del cargo endilgado, argumentó que la actuación del actor no coincide con la descripción del delito de secuestro, por cuanto éste no retuvo contra su voluntad ni con el propósito de secuestrar al señor Jimmy Muñoz, tampoco obró con dolo, pues actuó en ejercicio de sus funciones y en cumplimiento de la referida Orden de Servicios. Señaló que de haber existido alguna falencia, ésta consistiría en no haber informado oportunamente a su superior que debía salir del sector donde se esperaba llegara el referenciado vehículo. Por lo anterior, se le debió formular el tipo disciplinario contenido en el Numeral 15 del Artículo 35 de la Ley 1015 de 2006, que señala: “Faltas graves. Dejar de informar o hacerlo con retardo, los hechos que deben ser llevados a conocimiento del superior por razón del cargo o servicio.”
Con la destitución y la inhabilidad general impuesta al actor le ha causado un perjuicio moral, ya que no ha podido vincularse con otra entidad Estatal ni con una empresa privada debido a su falta de experiencia y a sus antecedentes disciplinarios.

Se vulneró el debido proceso, pues se presentaron irregularidades procesales y la sanción impuesta al accionante fu desproporcionada.
LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACIÓN
De la Constitución Política Nacional, los Artículos 4, 6, 9, 18, 29 y 90, Numeral 1. 

De la Ley 734 de 2002, los Artículos 91, 92, 101, 128, 129, 140, 141, 142 y 143.

Estimó que el Operador Disciplinario formuló los cargos contra los policiales sin tener pruebas e indicó que el propósito de éstos era secuestrar al señor Jimmy Muñoz, a pesar de que en la queja por él formulada no se denunció ese hecho. 
Primer cargo: Presunción de inocencia
Indicó que no existe prueba que el actor haya realizado la conducta objeto de investigación, toda vez que lo único demostrado es que los policiales estaban facultados para la identificación de los ocupantes del vehículo marca Hyundai, quienes estarían movilizando dinero para la adquisición de material de guerra e intendencia con el fin de apoyar a las milicias urbanas de las FARC (Folio 349). Adicionalmente señaló que los patrulleros estaban facultados en virtud de la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008 para realizar la verificación de los citados sujetos, y que su intención no era secuestrar al señor Jimmy Muñoz, pues de haber sido así, éstos no habrían solicitado el apoyo de otras patrullas del sector, lo que está probado con las transliteraciones de las comunicaciones de radio de la Central de Policía, y no como se hizo creer en razón de un llamado de emergencia hecho por la ciudadanía.

Señaló que los testigos Jimmy Andrés Muñoz, su esposa, Ingrid Serna, y su empleado, Efraín Gutiérrez Tafur, fueron inconsistentes en sus declaraciones, con lo que se evidencia que no hubo grado de certeza en el hecho de que fueran a ser objeto de hurto o de secuestro por parte de los uniformados.
Además argumentó que la señora Serna y el señor Gutiérrez pensaron que los uniformados los iban a robar porque así lo expresó el señor Jimmy Muñoz, quien gritó para captar la atención de una ciudadana, con el fin de que ésta llamara a la Policía, pero no porque realmente estuvieran convencidos de ello. Sumado a lo anterior, en ningún momento fueron despojados de su dinero, y la intervención de los civiles se hizo contra la voluntad de los uniformados. Los citados testigos coincidieron en afirmar que el motivo de la queja fue porque un Capitán de apellido Tovar llegó a la Estación Guabal y les aclaró que los venían siguiendo desde días atrás. Así las cosas, se demostró que no hubo intención por parte de los uniformados, de retenerlos contra su voluntad. 
Igualmente, los Patrulleros NAPOLEÓN CHICAME MONTENEGRO y YEISON ECHEVERRY MARTÍNEZ, en sus testimonios, señalaron que no observaron ninguna irregularidad por parte de los Patrulleros que estaban adelantando el procedimiento de la referencia.
Las suposiciones del señor JIMMY MUÑOZ GARCÍA, en las que indicó que iba a ser objeto de hurto, secuestro u homicidio, no son suficientes para formular un cargo de secuestro en grado de tentativa, mas aun, cuando no se probó la veracidad de tales expresiones, pues como ya se dijo, el quejoso las realizó solamente para causar impacto en la ciudadanía para que llamaran a la Policía, sin que en ningún momento existiera certeza sobre la ocurrencia de la falta disciplinaria y en especial la responsabilidad del investigado.

Argumentó que la carga de la prueba recae en la administración y que la investigación disciplinaria se inició con el objeto de establecer la existencia de una Orden de Servicios previa a la fecha de los hechos que disponía el seguimiento del señor JIMMY MUÑOZ, por lo cual, se demostró que el procedimiento se realizó con el lleno de los requisitos y con las pruebas que demostraron la inocencia de los uniformados.
Sumado a lo anterior, las inconsistencias de los testigos contrastan con las versiones de los uniformados y las pruebas documentales, en las que se evidenció la existencia de una Orden de Servicios previa que disponía el seguimiento de los referidos ciudadanos, de lo cual se colige que el procedimiento estaba dirigido a obtener la identidad de las personas que se movilizaban en el vehículo señalado, versión que no fue desvirtuada. Por lo anterior, el operador disciplinario tenía el deber legal de dar aplicación al principio de in dubio pro disciplinado.

Segundo Cargo: Prejudicialidad penal frente a la acción disciplinaria: 
Señaló que el Operador Disciplinario se apartó de la decisión adoptada por la Justicia Penal Militar, que con las mismas pruebas consideró la inexistencia de conducta penal alguna durante el procedimiento realizado por los Patrulleros JUAN CARLOS CIFUENTES y HÉCTOR MARIO TORRES YEPES.

Tercer cargo: Violación del debido proceso: Por desconocimiento del principios de legalidad.
Aseguró que al proceso disciplinario se allegó la decisión adoptada por la Justicia Penal Militar, en la que se concluyó que en el procedimiento de la referencia no se incurrió en la comisión de ningún delito, pues se actuó conforme a una Orden de Servicios previamente emitida. A pesar de lo anterior, el Operador Disciplinario tipificó una falta disciplinaria sin que existieran pruebas para ello, ya que de existir algún error de procedimiento  por parte del actor, éste sería el no haber manifestado a su superior -de manera oportuna- que debía salir del sector en el que se esperaba que llegara el vehículo con las personas que se pretendía identificar. Así las cosas, no podría hablarse de un secuestro sino de un incumplimiento de la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008.
En virtud de lo anterior se vulneró el Principio de Tipicidad, por cuanto se le imputó al actor la comisión de una falta disciplinaria que no corresponde a los hechos narrados por el quejoso, pues el operador disciplinario adecuó la conducta de manera forzosa, haciéndola coincidir con lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006, mas aun cuando la decisión se apartó de la tomada por el Juez Penal Militar, ya que tratándose de la imputación de delitos, el aparato disciplinario necesariamente debe aguardar el pronunciamiento de la Justicia Penal, por ser ésta quien tiene la reserva legal para ello.
Argumentó que al imputarse una conducta tipificada en la ley como delito, sancionado a título doloso se desbordó la jurisdicción y competencia, por cuanto ésta recae únicamente en los Jueces de la República, que para el caso se produjo con decisión inhibitoria, y sin embargo, tal situación fue desestimada por el operador disciplinario quien procedió a imputarle responsabilidad al actor (fl. 358). Así las cosas, si el señor HÉCTOR TORRES YEPES fue absuelto por la Justicia Penal Militar, el operador disciplinario no estaba facultado para asegurar su responsabilidad penal, ya que no existe sentencia ejecutoriada que así lo demuestre, razón por la cual la conducta es atípica.
Aseguró que el actor obró conforme a la Orden de Servicios referida, y que si la incumplió su conducta se enmarcaría dentro del tipo disciplinario establecido en el numeral 10 del artículo 35 de la Ley 1015 de 2006, que señala “Incumplir, modificar, desautorizar, eludir, ejecutar con negligencia o tardanza, o introducir cambios, sin causa justificada, a las órdenes o instrucciones relativas al servicio”; cuya sanción consiste en la suspensión e inhabilidad especial de seis a doce meses, mientras que la sanción para la conducta endilgada consiste en la destitución. Lo anterior, por cuanto lo debatido es el presunto incumplimiento de la mencionada Orden, y no la comisión del delito de secuestro. 
Aseveró que la sanción de destitución vulneró el principio de proporcionalidad, toda vez que no se demostró que el actor hubiese incurrido en la comisión de un delito.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La Policía Nacional, contestó la demanda dentro de la oportunidad legal, mediante escrito en el que se opuso a las pretensiones formuladas por el actor (folios 407 a 417).
Señaló que los planteamientos fácticos y jurídicos que realiza el recurrente, ya fueron dirimidos en el proceso disciplinario, por lo tanto, no es pertinente reabrir el debate probatorio, sin tener en cuenta que en sede administrativa tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de defensa y contradicción, a través de la interposición de recursos, con lo cual se le garantizó el debido proceso. 

Los actos administrativos acusados se ajustaron a la constitución y la ley y fueron expedidos por la autoridad competente, razón por la cual, gozan de presunción de legalidad, la cual debe ser desvirtuada por la parte demandante. Asimismo, el proceso disciplinario y la imposición de la sanción estuvieron regidos por las Leyes 734 de 2002 y 1015 de 2006, pues se hizo una adecuación típica motivada y ajustada a la realidad fáctica y jurídica.
Frente a la necesidad de una condena impuesta en un proceso penal como requisito para imponer la sanción disciplinaria endilgada, invocó la sentencia C-819 de 2006, en la que se expresó que no existe incompatibilidad en que un mismo evento sea sometido simultáneamente al ámbito penal y disciplinario. Así mismo, señaló que aunque haya sido absuelto por la justicia  penal militar, la jurisprudencia ha dicho que los procesos penal y disciplinario tienen finalidades distintas, toda vez que protegen bienes jurídicos diferentes. Sin embargo, existe la posibilidad de que un servidor público o particular, sea procesado penal y disciplinariamente por una misma conducta, sin que tal situación implique la violación de las reglas de competencia.
Frente a la ilicitud sustancial señaló que se trata de una infracción de deberes por cuanto la relación especial de sujeción con el Estado requiere de controles que  operan a manera de reglas de conducta, sin que tal ilicitud comprenda el resultado material, pues la falta de éste no impide la estructuración de la falta disciplinaria. Agregó, que el incumplimiento del deber funcional  es el que orienta la determinación de la antijuricidad de las conductas reprochables por la Ley Disciplinaria. En tal sentido no se requiere de un resultado lesivo para que se configure la falta disciplinaria. 
Argumentó que la norma vulnerada por el disciplinado es un tipo disciplinario abierto, por lo cual es necesaria la remisión a la Ley 599 de 2000, en la que se vulneró el artículo 168 relativo al secuestro simple en el grado de tentativa. Por lo anterior, el operador disciplinario contaba con la facultad legal de aplicar el principio de integración normativa con el fin de remitirse a la norma que consideró vulnerada por el disciplinado.

Afirmó que la Jurisdicción Contencioso Administrativa no es una tercera instancia para dirimir procesos disciplinarios, por cuanto los fallos emitidos por la Procuraduría General de la Nación y las demás instituciones públicas a través de las Oficinas de Control Disciplinario Interno, deben ajustar sus decisiones a la Constitución y a la Ley, por lo tanto el sujeto disciplinable cuenta con las garantías legales para ejercer el derecho de defensa y contradicción, y no cualquier alegato puede ser de conocimiento de la jurisdicción contenciosa, ni cualquier error está en la capacidad de cuestionar el fallo disciplinario, el cual goza de presunción de legalidad y certeza.
No se lesionó el debido proceso ni el derecho de defensa, toda vez que el disciplinado y defensor tuvieron participación activa en el desarrollo de la actuación, fueron notificados y se les permitió controvertir pruebas, por lo tanto no hubo lugar a falsa motivación ni a decisiones arbitrarias. De acuerdo con lo anterior, y según lo establece el artículo 135 del C.C.A., la parte actora no podía acudir a la jurisdicción contencioso administrativa, pues excepcionalmente se permite demandar directamente en el evento en que las autoridades  no hubieran dado la oportunidad de interponer los recursos procedentes, situación que no se presentó en el asunto.
Manifestó que la institución tiene unos parámetros de confiabilidad y exigencia que implican condiciones de credibilidad con el personal a su servicio, los cuales fueron transgredidos con la conducta del actor. 
Adicionalmente, propuso las siguientes excepciones:

Inepta demanda, por cuanto la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo no es una tercera instancia para dirimir controversias por sanciones disciplinarias, toda vez que al actor se le garantizaron los derechos de defensa y debido proceso.
Cosa juzgada: debido a que el proceso disciplinario culminó con el fallo de segunda instancia, contra el cual no procedían recursos, quedando ejecutoriado.
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Vencido el término probatorio, la parte demandada presentó alegatos de conclusión dentro del término que se le concedió para el efecto.
La parte demandante guardó silencio frente a los alegatos de conclusión.

Entidad demandada: (Folios 437 a 441).
Reiteró los argumentos que expuso en la contestación de la demanda. Enfatizó en que las pretensiones no pueden prosperar, toda vez que los actos acusados fueron proferidos por la autoridad competente y sin desviación de poder.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante esta Corporación, rindió concepto mediante escrito en el que solicitó negar las pretensiones de la demanda (folios 443 a 450).
Frente a las excepciones planteadas, consideró que deberán ser desestimadas por cuanto las decisiones disciplinarias si pueden ser objeto de conocimiento de la Jurisdicción Contenciosa.

Señaló que esta instancia procesal no es la idónea para evaluar las conductas disciplinarias y los quebrantos al deber funcional de los servidores públicos, por lo cual no se pretende reabrir el debate probatorio que determine la responsabilidad del actor, toda vez que éste corresponde a las autoridades disciplinarias según lo establecen la Leyes 734 de 2002 y 1015 de 2006. Sin embargo, esta instancia debe asumir el control de legalidad de los actos administrativos siempre que exista un vicio en el fondo de la actuación. 
Sobre el primer cargo, relativo a la nulidad por violación al debido proceso señaló que la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008, tenía como finalidad “Desplegar labores de inteligencia consistentes en reconocimiento de inmuebles y nomenclaturas en sectores del Distrito de Aguablanca, entre ellos Marroquín, Cuatro Esquinas, Zona aledaña a la Gallera, para lo cual los investigadores vestirán uniforme de fatiga (dril) reglamentario, con el fin de pasar desapercibidos; tendiente la recopilación de información respecto a integrantes de organizaciones terroristas que influyen en la jurisdicción”. Así mismo, según informe dirigido a la Oficina de Control Disciplinario por parte del Comandante del Cuerpo Élite Antiterrorista, e funcionario manifestó: “Me llamó la atención que la dirección suministrada por los policiales para el apoyo donde fue el procedimiento era otra a la que tenía referenciada, (…) me llamaba la atención que había sido en el Guabal y no en Marroquín como estaba dispuesto; además que tampoco había sido informado por parte de los funcionarios adscritos a esta unidad sobre el desplazamiento desde Marroquín hasta jurisdicción de la Estación Guabal”. Por lo anterior consideró que los policiales no se encontraban en la jurisdicción que se les señaló en la Orden de Servicios, por lo cual evidencia que el argumento de que estaban en cumplimiento de dicha orden no puede ser tenido en cuenta como un eximente de responsabilidad, pues tal situación alertó al Comandante del Cuerpo Élite del que hacía parte el sancionado. En tal sentido, concluyó que la citada Orden de Servicios, no hacía referencia a la detención y pesquisa de las personas que se movilizaban en el vehículo en el que ésta se realizó. Sumado a lo anterior, los policiales no se encontraban en los sectores ordenados por su Comando Policial, con el agravante de que no advirtieron a sus superiores el cambio de localidad.
Adicionalmente señaló a partir del acervo probatorio se demostró que la actuación disciplinaria y los fallos condenatorios se encuentran debidamente sustentados, por cuanto se apreció el quebranto al deber funcional por parte del actor.

En lo relativo al cargo de falsa motivación por desconocimiento del principio de legalidad y atipicidad de la conducta, señaló que el operador disciplinario no tiene en cuenta la decisión adoptada por la Justicia Penal Militar en la que se absolvió a los sancionados de la comisión del delito por el cual se le adelantó la investigación disciplinaria. Así mismo, señaló que la jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-244 de 1996 y C-427 de 1994) se ha pronunciado sobre los argumentos de reproche de legalidad de los actos contentivos de la sanción disciplinaria impuesta al actor y señaló que no encuentran sustento jurídico bajo los siguientes argumentos: i) La finalidad de cada uno de los procesos es distinta; ii) Los bienes jurídicamente tutelados y el interés jurídico que se protege son diferentes; iii) En el proceso disciplinario se juzga a servidores públicos por su comportamiento frente a normas administrativas, mientras que en el proceso penal, las normas buscan preservar intereses sociales más amplios; iv) La acción disciplinaria se produce dentro de la relación de subordinación que existe entre el funcionario y la administración en el ámbito de la función pública; v) Su coexistencia no se traduce en una violación al principio non bis in ídem; vi) Las sanciones penales se dirigen a la privación de la libertad física y a la reinserción del delincuente a la vida social, en tanto las sanciones disciplinarias tienen que ver con la prestación del servicio y funcionamiento de la administración pública.
Por lo anterior, el operador disciplinario no tenía que depender de la sanción penal para imponer el correctivo disciplinario.
CONSIDERACIONES

Antes de establecer el problema jurídico que debe ocupar la atención de la Sala, se analizarán las excepciones propuestas por la parte accionada, pues se relacionan directamente con la procedencia de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, es decir que en caso de prosperar, impediría efectuar un pronunciamiento de mérito en esta instancia.

Inepta demanda:

En criterio de la Policía Nacional, la parte actora no presentó la demanda en debida forma, pues la jurisdicción de lo contencioso Administrativo no es una tercera instancia para dirimir controversias por sanciones disciplinarias, toda vez que al actor se le garantizaron los derechos de defensa y debido proceso.
Sobre la función de la jurisdicción contenciosa administrativa, considera la Sala que en sede judicial el debate discurre frente a la protección de las garantías básicas en el evento en que el proceso disciplinario lesione valores constitucionales como el debido proceso, el derecho de defensa y la competencia del funcionario, entre otros, por tal motivo, no puede tenerse como una tercera instancia a través de la cual se busque un propósito distinto al análisis de legalidad y constitucionalidad de los actos acusados.
Así las cosas, se evidencia que el asunto que se debate está relacionado con el análisis de las garantías legales y constitucionales que se otorgaron a la parte demandante durante el desarrollo del proceso disciplinario, aspectos sobre los cuales la Sala se pronunciará de fondo.
Por lo que, no prospera la excepción planteada.

De la excepción de cosa juzgada: 

La parte demandada expresó que el proceso disciplinario culminó con el fallo de segunda instancia, contra el cual no procedían recursos, quedando ejecutoriado y posteriormente ejecutado a través de la Resolución No. 02657 de 20 de agosto de 2010.
Para el análisis de la excepción, es necesario estudiar la diferencia existente entre la cosa juzgada administrativa y la cosa juzgada judicial, tesis que ha sido señalada por la Corte Constitucional en Sentencia T 382 de 1995
:

“En efecto, la cosa juzgada administrativa se distingue de la cosa juzgada judicial por dos aspectos esenciales: a) se trata de una inmutabilidad estrictamente formal -no material- en el sentido de que nada impide que el acto que tiene estabilidad en sede administrativa sea después extinguido por el órgano judicial; y b) porque siempre se admite la revocación favorable al administrado.”
Para el caso concreto, la cosa juzgada administrativa se predica de los fallos proferidos por la Policía Nacional que conllevaron a la sanción disciplinaria del actor y al acto por medio del cual ésta fue ejecutada. Las citadas decisiones fueron proferidas como resultado de una investigación disciplinaria realizada por la entidad demandada, conforme a la normatividad aplicable a los miembros de esa institución, y en virtud de las atribuciones contempladas en el artículo 1 de la Ley 1015 de 2006, que señala:
Artículo 1. Titularidad de la potestad disciplinaria. El Estado es el titular de la potestad disciplinaria. Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduría General de la Nación, corresponde a los funcionarios de la Policía Nacional con atribución disciplinaria, conocer de las conductas disciplinables de los destinatarios de esta ley. 

Por lo anterior, se evidencia que los actos cuestionados fueron proferidos con base en la atribución legal de que goza la Policía Nacional.
Ahora bien, según lo señaló la citada sentencia de la Corte Constitucional, nada impide que el acto que tiene estabilidad en sede administrativa sea después extinguido por el órgano judicial. En tal sentido, para el estudio de la cosa juzgada judicial, es necesario que se cumplan los requisitos señalados en el artículo 332 del Código de Procedimiento Civil:
Artículo 332. Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad jurídica de partes. (…)

Así las cosas, no se encuentra demostrado que en sede judicial se hayan presentado las situaciones previstas en el citado artículo, pues no se allegó ni siquiera sumariamente referencia de sentencia o de proceso judicial en el que se haya tramitando o se esté estudiando asunto similar. 
En ese orden de ideas, la Sala desestimará las excepciones propuestas y procederá a estudiar el fondo del asunto.
El problema jurídico del cual se ocupará la Sala, consiste en determinar la legalidad de los actos proferidos por la entidad demandada, por medio de los cuales declaró responsable al accionante, le impuso sanción de destitución, y le inhabilitó para ejercer cargos públicos por el término de 11 años.

La Sala abordará el análisis del presente asunto en el siguiente orden i) alcance del control que ejerce esta Jurisdicción respecto de los actos proferidos con ocasión del ejercicio de la potestad disciplinaria, ii) hechos probados, iii) normativa aplicable al caso concreto, iv) violación al principio de presunción de inocencia v) Prejudicialidad penal frente a la acción disciplinaria vi) violación del derecho al debido proceso.
i) Sobre la función constitucionalmente atribuida a la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en lo que se refiere al control judicial de la potestad disciplinaria.

Esta Sección ha señalado reiteradamente que según el diseño Constitucional y legal la potestad disciplinaria corresponde al Estado y la acción se ejerce por la Procuraduría General de la Nación, a quien se le reconoce un poder preferente, que no excluye la facultad que tienen algunas entidades -como la Policía Nacional- en esta materia, pero en ambos casos sometida al control judicial por parte de la Jurisdicción Contencioso Administrativa. No obstante, dicho control no se ejerce de cualquier modo, sino que está sujeto a limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera instancia. Al respecto, resulta pertinente reiterar lo que expresó la Sala en el fallo de 3 de septiembre de 2009
 en la cual consideró:

“De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las autoridades disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que se abre con la acción de nulidad, no es una simple extensión del proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto, si es que el legislador consagró el debido proceso disciplinario como el lugar en que debe hacerse la crítica probatoria y el debate sobre la interrelación de la normatividad aplicable como soporte de la sanción, además del principio de la doble instancia, como una de las garantías más importantes para ser ejercidas en el interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de la administración, que la Constitución ha confiado a la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificación y depuración del debate, pues dicho control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administración, no puede sustituir de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduría General de la Nación, es menester añadir que ello tampoco implica la intangibilidad de los actos de juzgamiento disciplinario, pues ellos están sometidos a la jurisdicción. 

Entonces, en línea de principio puede predicarse que el control que a la jurisdicción corresponde sobre los actos de la administración, cuando ésta se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y práctica se hubiere violado flagrantemente el debido proceso, o que la apreciación que de esa pruebas hace el órgano disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, reñida con el sentido común y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control judicial del poder correccional (…) no puede ser el reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer más aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias previstas en el C.D.U.” (Negrillas de la Sala).

Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a la protección de las garantías básicas, cuando quiera que el proceso disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el trámite impreso a la actividad administrativa resulta intolerable frente a los valores constitucionales más preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del funcionario y de modo singular, si el decreto y la práctica de las pruebas se hizo atendiendo fielmente las reglas señaladas en la Constitución y en la Ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal está llamado a quebrantar la presunción de legalidad que ampara a los actos de la Administración, pues la actuación disciplinaria debe adelantarse con estricta sujeción a las normas que la regulan, las cuales están inspiradas en las garantías constitucionales básicas. 

En ese sentido, si de manera general los actos de la administración están dotados de la presunción de legalidad, esa presunción asume un carácter más valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la construcción de la decisión, mediante el ejercicio directo del control de la actividad de la administración, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve, es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las garantías sea la preocupación central del proceso disciplinario. Por ello, cuando el asunto se traslada y emerge el momento de control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor puede erosionar el fallo disciplinario.

ii) Lo probado en el proceso.

1. El señor Héctor Mario Torres Yepes se vinculó a la Policía Nacional el   23 de febrero de 2000.(fl. 158)
2. El 26 de abril de 2008, el Jefe de Control Disciplinario Interno MECAL decidió abrir indagación preliminar contra el personal adscrito al CEAT-MECAL, con el fin de establecer si existió la irregularidad que se había presentado al parecer con miembros de dicha unidad, bien sea por acción, omisión o extralimitación en el ejercicio de funciones o desempeño del cargo.
3. El 26 de abril de 2008, el señor YIMMY ANDRÉS MUÑOZ GARCÍA rindió queja en la que señaló que el 22 de abril de 2008, su empleado, señor EFRAÍN GUTIÉRREZ, le informó que una persona en moto lo estaba siguiendo, y señaló: (folios 9 a 12)
“El día de hoy siendo las 07:30 de la noche, dos agentes de policía me detienen identificados con los números de los chalecos 24-1224 24-1433 (sic), cuyos nombres los tienen registrados en la estación de policía el Guabal, me detienen (sic) me dicen que me baje del carro, bajan a mi esposa y a mi empleado manifestando que me iban hacer (sic) una requisa, en el momento que me bajo me pregunta el policía que si estoy armado, y la primera requisa que hacen es directamente donde llevaba el dinero, que es en el puesto trasero de mi lado izquierdo, sin hacer la requisa adelante que es lo más lógico, no requisando las partes primordiales, me encuentra una caja y me la destapa como queriendo buscar algo la totalidad (sic), después me abre dos cajas más y me dice que si es whisky, cuando yo veo que es un procedimiento normal le aclaro y le digo que es dinero, el señor me dice que quedo detenido porque estoy investigado por narcotráfico esto me lo dice el del chaleco No. 24-1224, le digo que no hay ningún problema que haga la investigación pertinente (…) de repente se aparecen 4 civiles, uno de ellos saca sus esposas de la espalda y esposa a mi trabajador aludiendo decir que son de la SIJIN y que tienen (sic) están llevando a cabo un procedimiento conmigo, yo le pregunto al policía del chaleco 24-1224 que quiénes son ellos, por qué me llegan de repente, él contesta no sé, son de la Sijin (sic) de una entro en pánico y creo me van a robar, ellos me estrujan civiles y policías, a montarme al carro mío junto con mi trabajador y uno de los civiles se montó a manejar, yo reacciono y quiero salirme del carro y me empujan, me le alcancé a salir del carro y comienzo a gritar que por favor llamen a la policía, ellos dicen móntese que vamos a investigación a la Sijin, yo afuera del carro pido identificación a los civiles, los policías uniformados dicen que no hay ningún problema ellos son de la Sijin, y no me dejan acercarme a un andén para yo pedir ayuda, los civiles estrujan a mi esposa y en ese momento veo al de la moto que el día martes me estaba siguiendo, ellos dicen que también él es de la Sijin, empiezo a gritar me van a robar, llámenme a la policía, y los civiles empiezan a irse, pregunto yo a los uniformados para dónde se van los de la Sijin, y me dicen que ellos van para la estación, a la cual también nosotros también (sic) nos vamos a dirigir, en esos momentos llegan dos motos más, ellos ya nos habían quitado las esposas y las esposas del civil las toma el policía 24-1433, los policías luden que no me iban a robar, cambian la versión totalmente, que ellos no conocían a los civiles sino que uno de tantos se le identificó como Sijin; de ahí me transportan con los policías a la estación El Guabal a escuchar mi versión y la de ellos, mientras estábamos esperando al Capitán del CEAT, yo me acerco al agente 224 y le digo no quiero ponerle denuncia, porque se que ustedes están embalados, difamen (sic) quién lo mando o dio el indicio para que me robaran y yo no instauro ninguna denuncia contra ustedes, el policía 224 me dice a mi un contacto, me contacto con un tal negro y desde el día martes si es verdad que lo estaban siguiendo, para qué, no le se decir, como dice hasta ahí se, le ruego, dígame que contra usted yo no hago nada, él me contesta lo mismo, le digo deme el número telefónico de su contacto y me dice que no, lo que si se es que es un tal negro del diamante, y lo sigo viendo a él nervioso desde las siete de la noche que me paro, y después llega el Capitán del CEAT, se junta con ellos hablar (sic) y creo que cuadran que tienen una investigación conmigo y que el procedimiento es totalmente legal, donde yo veo muchos interrogantes a pesar de que no soy uniformado y conozco mucho de leyes, en ningún momento yo fui grosero para que me halaran, me jalaban del brazo pegado de las esposas, me quitaron los celulares para no hacer ningún tipo de llamada, los civiles rodearon el carro y uno de ellos empujó a mi esposa para que se montara al carro y no llamara y también le quitaron los celulares (…)”. 
4. El 26 de abril de 2008 el señor EFRAÍN GUTIERRREZ TAFUR rindió queja ante el sustanciador de la Oficina de Control Disciplinario Interno MECAL en la que expresó: (folios 12 a 15)
“(…) Cuando íbamos por la Carrera 23 con Calle 50 nos hace el pare una patrulla de la policía por lo (sic) mi patrón hace el pare correspondiente, y nos pidieron una requisa y proseguimos a bajarnos y seguidamente aparecen cuatro hombres de civil, en ese instante uno de los uniformados había esposado a mi jefe de una sola mano y cuando unos de civiles procedió a sacar unas esposas de la cintura y me esposó, por lo cual la señora Ingrid esposa de mi jefe les pregunta por qué razón los esposa, y los civiles contestan que son de la SIJIN, y que nosotros estamos solicitados por narcotráfico y por eso nos paran, en ese instante mi patrón le dice a su esposa que llame a su señor padre y unos de civil la estruja y le quita el celular y no la dejan llamar este sujeto era alto y flaco, por lo cual nos dicen que nos íbamos para la Sijin, y no de los civiles a manejar el carro de mi jefe y la autorización y visto de los uniformados, pero cuando nos íbamos a subir al carro mi jefe estruja y se nota una actitud sospechosa por parte de esos sujetos y mi jefe Jimmy Andrés se tira del carro, bajando a la vez una plata que llevábamos en una chuspa y yo también decidí bajarme junto con la esposa, y mi jefe empieza a gritar con voz de auxilio a una señora que llame a la Policía porque no confía en dicho procedimiento, por lo cual uno de los uniformados llama por su radio solicitando apoyo, cuando aparece el mismo sujeto de tez negra con la misma motocicleta que alcancé a verle el número 67A y a un (sic) de los civiles le hizo la seña que se fuera y éstos a su vez fueron alejando (sic) y los uniformados nos dicen que van a coger un taxi en la esquina ya se iban para la Sijin, para donde nosotros también íbamos y los dos o tres minutos llegó la otra motorizada y procedimos a contarle lo que estaba sucediendo (…)”. 
5. El 27 de abril de 2008 el Patrullero NAPOLEÓN CHICAME MONTENEGRO rindió declaración ante el funcionario comisionado para práctica de pruebas de la Oficina de Control Disciplinario Interno de la MECAL, quien indicó que para la fecha cumplía funciones en la Estación de Policía El Guabal y agregó: (Folios 20 a 22) 
“(…) para el día de ayer sábado estaba laborando en la Estación de Policía El Guabal en tercer turno con mi compañero el Patrullero ECHEVERRY MARTÍNEZ JEISON, y a eso de las 20 horas estando realizando patrullaje por la Calle 16 con Carrera 39, cuando la central de radio de la institución nos reporta que nos traslademos carácter urgente (sic) a la Calle 23 con Carrera 41 del Barrio San Judas, ya que al parecer habían unas unidades de la SIJIN, requiriendo apoyo en procedimiento de inmediato nos trasladamos al lugar, cuando al llegar indicado (sic) vimos la presencia de dos policías uniformados que correspondían al nombre de los patrulleros JUAN CARLOS CIFUENTES RIVERA y HÉCTOR MARIO YEPES (sic), los cuales manifestaron pertenecer al grupo CEAT, ellos portaban unos chalecos reflectivos con los Nos. 24-1424 el primero de los mencionados y segundo 24-1433, los cuales nos informaron que se encontraban en procedimiento del grupo CEAT, con el señor YIMMY ANDRÉS MUÑOZ (…) de igual forma el señor YIMMY nos manifiesta que la patrulla uniformada del grupo CEAT se movilizaba en la motocicleta Honda 650 de la Policía de No. 24-1424 y que los habían interceptado y posteriormente les efectuaron una requisa, de inmediato este señor se percata que llegan al lugar de los hechos cuatro personas de civil, manifestando ser de la SIJIN, los cuales esposaron a los caballeros y junto con la femenina los introdujeron en el vehículo manifestándoles que los iban a trasladar a la SIJIN, porque estaban solicitados por narcotráfico y que el vehículo estaba involucrado en la investigación que ellos llevan, cuando llegamos al lugar de los hechos cabe aclarar que solo se encontraba la patrulla uniformada junto con estas personas, así mismo estos patrulleros del CEAT nos argumentaron que los (sic) venían haciendo un seguimiento en contra de esta (sic) personas desde hacía varios días atrás, ya que al parecer estaba involucrado el señor JIMMY en la compra de unas armas para la guerrilla. Es de anotar que los ciudadanos manifestaron que iban a ser sujetos de un hurto y un secuestro conforme se estaba (sic) presentan el hecho (sic), seguidamente los patrulleros nos comentaron que efectivamente si hubieron (sic) cuatro personas de civil y entre ellas se encontraba el informante (sic) por esto se retiraron de el lugar de los hechos, posteriormente llegó el Jefe de turno el señor Subteniente VEGAS SANCHEZ DARÍO FERNANDO y Comandante Tercera Sección de Vigilancia el cual ordena trasladar a todos para la estación (…)”. 
6. El 27 de abril de 2008 el señor Patrullero ECHEVERRY MARTÍNEZ YEISON HERNÁN rindió declaración ante el funcionario comisionado para la práctica de pruebas de la Oficina de Control Disciplinario Interno en la que señaló: (Folios 23 a 25)
 “(…) eran aproximadamente las 20:00 horas, cuando nosotros llegamos al lugar los policías tenían esposados a dos hombres y la mujer que los acompañaba estaba esposada la cual estaba en estado de embarazo, que venían en un carro, nos encontramos con una patrulla con el Patrullero JUAN CARLOS CIFUENTES RIVERA el cual manifestó pertenecer al CEAT éste portaba un chaleco reflectivo de la policía No. 24-1424 y también estaba el señor Patrullero HÉCTOR MARIO YEPES (sic) el cual manifestó pertenecer al grupo CEAT también pero este portaba un chaleco reflectivo de la policía con las siglas 24-1433, éstos informaron que se encontraban, en un procedimiento del mismo grupo, manifestando que el señor YIMMY ANDRÉS MUÑOS, el cual se movilizaba en el vehículo Hyundai de color vinotinto de placas CPP-336, en el cual se trasladaba el señor EFRAÍN TAFUR GUTIERREZ y la señora INGRID SERNA DUQUE, los cuales manifestaron que en el interior del vehículo transportaban una suma de cuarenta millones de pesos, de igual forma el señor YIMMY nos manifiesta que la patrulla del CEAT los cuales se movilizaban en una moto Honda 650 de siglas 24-1424 los habían interceptado y posteriormente efectuaron una requisa, de inmediato el señor se percata que llegan cuatro personas de civil, manifestando ser de la Sijin los cuales esposaron al señor YIMMY y al joven EFRAÍN  y los introdujeron al vehículo, manifestando que los iban a trasladar a la Sijin porque estaba solicitados por narcotráfico, y que el vehículo estaba involucrado en la investigación que ellos estaban llevando, cabe aclarar, que lo anterior es manifestado por el señor YIMMY, cuando llegamos al lugar de los hechos, solamente se encontraban las personas que se movilizaban en el vehículo y dos policías del grupo CEAT, es de anotar que los policías que estaban realizando el procedimiento, manifestaron que ellos venían haciendo un seguimiento varios días atrás al señor YIMMY, ya que al parecer estaba involucrado en una compra de armas para la guerrilla, en el momento que llegan las cuatro personas de civil, el señor se sorprende y se bota del vehículo gritando, a la ciudadanía que lo van a atracar o secuestrar, los policías del procedimiento manifiestan que entre las cuatro personas de civil se encontraba el informante por esto se retiraron del lugar las cuatro personas. Es de anotar que los policiales del CEAT reportaron por medio del radio de ellos el apoyo de la policía uniformada, es por esto que la central los manda a conocer el caso, de inmediato se reportó al jefe de turno, al señor ST. VEGAS SANCHEZ DARÍO FERNANDO (sic), el cual ordena trasladar a todas estas personas del procedimiento hacia la estación El Guabal (…)”.
7. El 26 de abril de 2008 el señor patrullero HECTOR MARIO TORRES YEPES dirigió informe al comandante del Cuerpo Élite Antiterrorista señor Harvey Yamit Tovar Portilla, con el fin de exponer los hechos ocurridos a las 19:40 horas de ese día, en el que señaló que se adelanta investigación en el Barrio Marroquín en contra del Frente Urbano Manuel Cepeda Vargas de las FARC desde el día 23 de abril de 2008, donde se recibió la información sobre la posible ubicación de milicianos de dicha organización, al igual que la comercialización de material de guerra y logístico en tal sector. Igualmente afirmó que el 22 de abril de 2008 un anónimo que se identificó con el seudónimo del Negro, señaló que un sujeto y una dama tenían como objetivo adquirir unos elementos, al parecer uniformes del Ejército Nacional y armas de largo alcance, para lo cual utilizarían un vehículo tipo camioneta Hyundai Tucson, color vinotinto, polarizada, de placas CPP-336, la cual llegaría al Barrio Marroquín. Agregó que su fuente de manera telefónica le señaló que en la parte de atrás del vehículo habían metido unas bolsas grandes de color negro y quince minutos después se volvió a comunicar diciendo que el vehículo se dirigía a la Galería de Santa Elena, por lo cual se desplazó a ese lugar con el fin de interceptar el automotor y verificar el contenido de las bolsas en mención. Agregó: (Folios 30 a 33)
“(…) luego de subir el vehículo procedimos a detener su marcha en la Calle 23 con Carrera 41, procediendo a registrar superficialmente a sus ocupantes y realizar el respectivo registro al vehículo, manifestando al señor que nos acompañara a la SIJIN, para verificar una información que teníamos por narcotráfico, esto con el fin de no dar a conocer sobre el procedimiento que se adelanta por sus posibles vínculos con organizaciones subversivas, encontrándonos en el procedimiento, aparece el informante en una motocicleta DT 125 color azul, situación que llevó a que el señor PT. TORRES YEPES HÉCTOR le hiciera señas con su mano derecha para que se alejara del procedimiento, a lo que este hizo caso omiso. En esos momentos el señor conductor del vehículo identificado como JIMMY ANDRÉS MUÑOZ (…) preguntó que por qué le hacía señas al señor ya que detrás de éste habían tres personas no identificadas, las cuales se acercaron y trataron de intervenir en el procedimiento, por lo que se le preguntó al informante sobre sus acompañantes, respondiendo que eran amigos suyos y le estaban colaborando con el seguimiento, circunstancias que motivaron al señor JIMMY ANDRÉS a refutar el procedimiento, alterarse y comenzó a vociferar a una señora que se encontraba en una residencia que llamara a la policía que lo iban a robar o a matar, motivo por el cual se procedió a tratar de inmovilizarlo tratando de esposarlo y pedir apoyo por el canal de la SIJIN para que enviara una patrulla del sector, enviando la patrulla 10-5, conformada por los señores Patrulleros CHICAME MONTENEGRO NAPOLEÓN y JEISON ECHEVERRY MARTÍNEZ, adscritos a la estación de policía El Guabal, es de anotar que al tratar de esposar al señor JIMMY ANDRÉS, éste salió a pedir ayuda por lo que el informante de manera imprudente, se identificó como funcionario de la SIJIN y participar del procedimiento, logrando ser apartado por parte del señor PT. TORRES YEPES, quien lo calmó y le quitó las esposas, toda vez que al inicio, al tratar de esposarlo, solo se le pudo esposar una mano por parte del PT. CIFUENTES RIVERA JUAN CARLOS, en los momentos en que se esperaba el apoyo de las unidades solicitadas el informante se retiró del lugar al igual que las demás personas que le acompañaban. (…) luego de dicha novedad nos dirigimos a la estación de policía El Guabal y tratamos de comunicarnos con el informante alias EL NEGRO al celular 3168683734 el cual nos suministró para tenerlo ubicado, pero no fue posible puesto que la llamada ingresa al correo de voz”. 
8. Según Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008 emitida por el Comandante del Cuerpo Élite Antiterrorista Región No. 4 Capitán Harvey Yamit Tovar Portilla, se expresó que la finalidad de la misma era: 
“desplegar labores de inteligencia consistente en reconocimiento de inmuebles y nomenclaturas en sectores del Distrito de Aguablanca, entre ellos Marroquín, Cuatro Esquinas, zona aledaña a la Gallera, para lo cual los investigadores vestirán uniforme de fatiga (dril) reglamentario, con el fin de pasar desapercibidos, tendiente a la recopilación de información respecto a los integrantes de organizaciones terroristas que influyen en la jurisdicción”. 
Igualmente se evidencia en el acápite de personal y medios logístivos lo siguiente: 
“Vehículos: motocicleta de uso oficial de sigla 24-1424, placa HNM 43ª, comunicaciones: radio de comunicaciones de dotación oficial y celular de propiedad de los policiales y armamento: pistolas de dotación oficial”. (Folio 34)
9. El 28 de abril de 2008 la señora INGRID SERNA DUQUE rindió declaración ante el funcionario comisionado para la práctica de pruebas de la Oficina de Control Disciplinario en la que expresó: (Folios 39 a 42)
 “El sábado 26 de abril de este año a eso de las 19:30 horas nos dirigíamos por la Carrera 23 con Calle 50 Barrio San Judas, hacia el apartamento, en compañía de mi esposo y el empleado, en el carro, cuando por el lado de la ventanilla de mi esposo quienes (sic) iba manejando se acercaron dos policías quien le solicitaron que parara el vehículo para una requisa, nos detuvimos y nos dijeron que nos bajáramos y a él lo requisaron, seguidamente procedieron a requisar el vehículo en la parte de atrás encontrando una caja la contenía creo cuarenta millones de pesos producto de la venta de dos semanas del negocio de mi esposo, y preguntaron qué es esto y mi esposo contestó que era efectivo, e inmediatamente uno de los policías procedió a esposarlo y le dijo que estaba solicitado por narcotráfico y vamos a llevárnoslo, en ese instante aparecieron cuatro tipos de civil, todos con gorra, camiseta jean y zapatillas y unos de ellos el más robusto traía en la parte de atrás esposas, cuando de pronto apareció un quinto más que era un negro con gorra y caso (sic) y se hizo de frente del vehículo (sic) y la motocicleta policial, cuando aducían que era un allanamiento y somos de la Sijin (sic), situación que fue aprobada por los dos policías uniformados, cuando nos dijeron que nos teníamos que ir para la SIJIN con ellos, por lo cual mi esposo aducía que estaban equivocados pero el policial de apellido TORRES, quien lo tenía esposado lo que hacía era empujarlo la camioneta, de igual forma que nos subiéramos todos que nada iba a pasar, pero lo raro es que tanto los uniformados y los policías querían todo tan rápido y con fuerza que mi esposo se tiró y solicitaba que se identificaran, ellos no se identificaron y procedió a correr al andén de las casas, solicitando ayuda ya que estos presuntos policías no se identifican, por lo cual me dijo que llamar a la policía y a mi papá, cuando procedía a coger al celular éstos me estrujaron y no me dejaron llamar y me quitaron el celular, por lo cual mi esposo gritaba que nos ayudaran a él lo jalaba el policía TORRES, para que no hablara, cuando de pronto empezó a salir  los vecinos del sector estos sujetos los presuntos policía judicial desaparecieron y los uniformados no hacían nada y aducían que se habían ido para la SIJIN, que ya lo esperaban, y no le parecía que esto estaba bien, y creo que los vecinos del sector llamaron a la policía (…)”
10. Mediante Auto de 7 de julio de 2008 proferido por el Jefe (E) de la Oficina de Control Disciplinario Interno MECAL se vinculó a Indagación Preliminar a los señores PT. JUAN CARLOS CIFUENTES RIVERA y PT. HÉCTOR MARIO TORRES YEPES. (Folio 77 a 78)

11. EL 14 de julio de 2008 se le notificó al actor el contenido del Auto de 7 de julio de 2008, y se le indicaron sus derechos, entre éstos, designar un defensor, ser oído en versión libre, solicitar o aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su práctica, entre otros. (Folios 80 a 81)

12. El 17 de julio de 2008 se le informó al demandante la fecha y hora para la práctica de la diligencia ordenada en el Auto de 7 de julio de 2008,  dirigida a recibir la declaración del Capitan Harvey Yamit Tovar Portilla. (Folio 83)

13. EL 17 de julio de 2008 el Patrullero JUAN CARLOS CIFUENTES RIVERA rindió versión libre y espontánea ante el funcionario comisionado para la práctica de pruebas en el que señaló: (Folios 91 a 97) 

“(…) nos dirigimos por la Calle 23 hacia la autopista Simón Bolívar, observando el vehículo antes descrito sobre la Carrera 41 con Calle 23, donde procedimos a hacerle el pare, donde vehículo se detuvo (sic) procediendo a bajarnos de la moto y yo procedí a pedirle al conductor que si se encontraba armado y éste me manifestó que no, por lo cual le dije a él, y a las otras personas que descendieran del vehículo para una requisa, en el momento que requisaba al señor JIMMY y mi compañero requisaba al otro muchacho que creo que se llama EFRAÍN, y la señora se quedó a un lado y en ningún momento se requisó, terminada la requisa yo procedí a requisar la parte de atrás de dicho vehículo ya que ya observado (sic) dos bolsas de color negro, al encontrarlas y revisarlas encontré en la primera (sic) ellas que se ubicaba en la parte de atrás del lado del conductor una caja de logotipo de celular, preguntándole al señor JIMMY si era un celular, pero éste no me contesta nada y al destaparla observo una máquina contadora billetes, en la misma bolsa encuentro una caja de whisky de litro y al preguntarle si era whisky y al destaparla observo que hay unos fajos de billetes de denominación de cincuenta mil pesos moneda colombiana, al preguntarle por este dinero éste me contesta que es producto de las ventas de un negocio que tiene de celulares (…) al igual encuentro otra caja de las mismas antes referenciadas encontrando más dinero del mismo valor, pero noté que el peso de esa caja no me parecía normal para su peso porque ahí guardaba, por lo cual procedí a sacar el dinero para saber que había en sí fondo, en ese instante este señor JIMMY me dijo que no le sacara el dinero de ahí, por cuanto era peligrado (sic) para él, por lo cual le dije que me acompañara a la SIJIN y en esos momentos escucho una moto y seguidamente el señor empieza a gritar que lo vamos a matar, secuestrar o robar, por lo que inmediatamente reporto a la central solicitando que me envíen apoyo a esa dirección para trasladar unas personas a la SIJIN, procedo a esposar al señor JIMMY, y mi compañero al otro sujeto, cuando lo estoy esposando el señor se encontraba azarado por lo que no le alcancé a colocar bien las esposas, manifestándose que se calmara que ya había pedido el apoyo y él arrancó a correr con la bolsa que tenía el dinero hacia una casa que se encontraba al frente aproximadamente a unos tres metros, gritando que llamaran a la policía, en ese momento noto que la moto que había escuchado era la del informante (sic) el cual se bajó de la misma con el fin de coger al señor JIMMY y empujándolos hacia donde estábamos nosotros por lo que mi compañero TORRES cogió al informante y le dijo que no se metiera y se quitara de ahí (…) Es de notar que cuando encontré el dinero el señor JIMMY le manifestaba a la esposa que llamara al papá, por cuanto no le sugerí que llamara alguien cuando estuviéramos en la SIJIN, por lo cual me tocó quitarle el celular porque no acataba lo que le decía como autoridad (…) En ningún momento se le informó a superior alguno de dicho desplazamiento y seguimiento que se iba hacer, por cuanto teníamos una orden servicio (sic) que buscaba identificar e individualizar y recolectar elementos probatorios para poder abrir una investigación penal (…) PREGUNTADO: indíquele al despacho si es su voluntad quién de la patrulla la cual usted conformaba para la fecha de los hechos tenía el chaleco 24-1224. CONTESTÓ: yo lo portaba (…)”. 
14. EL Jefe de Grupo Telemática MECAL mediante Oficio 1318 de 15 de julio informó que en la línea única de emergencia 123 no se encontró registro del incidente objeto de investigación, ocurrido en la Calle 23 Carrera 41 del Barrio San Judas para la fecha 26 de abril de 2008 desde las 19:30 hasta las 20:30. (Folio 101)
15. El 22 de julio de 2008 el Capitán Harvey Yamit Tovar Portilla rindió declaración ante el funcionario comisionado para la práctica de pruebas de la Oficina Control Disciplinario Interno MECAL en la que señaló: (Folio 102 a 110)
“(…) la información que se venía manejando en ese transcurso de esa semana (sic) los señores patrulleros realizaron los controles en el Barrio Marroquín donde sólo logran identificar algunas personas pero no había nada concreto hasta el fin de semana ya que recuerdo que yo les di el combustible para la Motocicleta e incluso le llame la atención al Patrullero CIFUETE ya que él tenía las mangas del uniforme dril recogidas y su otro compañero no entonces yo les dije unificaran su vestir cumpliendo con todo reglamentario (sic) salieron en horas de la mañana para continuar en esa actividad, yo continué con las actividades normales ya que ese fin de semana se apoyaba operativamente al Circuito e Agua Blanca de esta municipalidad después  en horas de la tarde a eso aproximadamente de las 13:00 horas e entero por el radio (sic) comunicaciones que los Patrulleros TORRES y CIFUENTES estaban pidiendo apoyo policial por el Canal de la SIJIN para un procedimiento policía, al rato me llama TORRES al abonado 3137174756 donde me manifestó que el procedimiento se les había complicado y que se encontraban por la jurisdicción del Barrio Guabal, y que una patrulla de ese sector al mando de un sector oficial estaba en el sector ordenando que todos se desplazaran a dicha Estación de Guabal, por lo cual procedía trasladarme a esa unidad policial, pero si me llamaba la atención porque  el procedimiento se dio en dicho sector cuando yo sabía que ellos se encontraban en el Barrio Marroquín, al llegar allá le llamé la atención a TORRES y CIFUENTES (…)  seguidamente llegó mi Coronel Vargas , mi Mayor CABRA de la SIPOL, y mucho después mi capitán AGUIRRE al tener las partes tranquilizadas pude apreciar, que de acuerdo a lo que narraba la persona conducida el cual no recuerdo el nombre es que cuando lo abordaron los policiales llegaron otras personas de civil que incluso lo esposaron (sic) que el señor patrulleros (sic) dijeron que era de la DIJIN quedando con la idea de que lo iban a atracar, volviendo a  hablar con los policiales donde ellos le afirmaron que sí, que ellos si habían dicho que las personas de civil si eran de la DIJIN, por cuanto se les estaba saliendo de las manos el procedimiento hasta el punto de quedar como impotentes, diciéndoles que esta situación se dio por no haber informado a tiempo, ya que seguramente si yo hubiera estado enterado de dicho movimiento hubiera tomado otras decisiones a la que ellos tomaron, indicándoles que la acción que habían tomado el informante y sus compañeros en esposar a este señor era bastante delicado , por (sic) estaban haciendo parte de un procedimiento policial y que los tenían (sic) que ubicar a este sujeto para que aclararan las cosas (…)El Jefe por antigüedad era el Patrullero TORRES YEPES, y las atribuciones que tenía para dicho procedimiento como tal, era realizar el control de la personas o personas que llegarían con el dinero  o uniformes y en el caso tal de manejar la captura en flagrancia, de acuerdo a lo que pudiera establecer en las medidas de inteligencia. PREGUNTADO: De acuerdo con respuesta anterior  indíquele al despacho si el Patrullero TOTRRES YEPES HECTOR MARIO como jefe de la mencionada patrulla y de la orden de trabajo que usted había dado por el hecho hoy materia de investigación le había informado lo que estaba haciendo el informante y si éste (sic) llegado el momento de actuar lo haría junto con ellos, en caso positivo indique las circunstancias de tiempo modo y lugar de esa comunicación. CONTESTADO: Si tenía conocimiento desde el principio de la información, que el informante estaba suministrando, pero del resto de actividades que se presentaron no tenía conocimiento. (…) Este personal cumple labores de recolección de información que permiten direcciones de a la neutralización de la delincuencia, así verificar informaciones, reclutar informantes, asesorar al comando en toma de decisiones , hacer labores de vigilancia y seguimiento de objetivo específicos (sic) de lugares determinados y así servir de apoyo a la misión del grupo (…) aclaro que la orden de trabajo consistía en verificar si en primer lugar la información  ea real, pero en ningún momento esperé que la patrulla actuara sobre el objetivo (…) el principal error de ellos fue no haber informado sobre el movimiento intempestivo, ya que hizo que cambiaran el orden de ideas de proceder, que en un principio estaba encaminado a la identificación de este individuo.(…)” 
16. El 8 de agosto de 2008 se practicó diligencia de versión libre y espontanea del señor Héctor Mario Torres Yepes, en la que señaló: (fl. 118 a 124)

“(…) si no estoy mal para el 23 de abril, llamaron a mi compañero CIFUENTES, a su número de celular donde le manifestaron que tenían una información acerca de unos elementos que iba a ser movilizados por parte de las FARC, este sujeto se identificó como el “Negro” indicando que si se podían ver cerca de la Estación de Policía de los Mangos, donde efectivamente acudimos a la cita de esta persona, donde nos informa que iban a mover una cantidad de dinero y a parecer unos uniformes armamentos, razón por la cual se le informó a mi Capitán, le sugerimos que  nosotros íbamos a hacer las labores de inteligencia e individualización para identificar a estas personas, eso lo hicimos los días jueves  24, viernes 25 y sábado 26 de abril de este año, en varias ocasiones mi compañero recibió llamadas telefónicas de este sujeto alias el “Negro”  donde nos manifiesta que estuviéramos pendiente del sector Marroquín, de una camioneta vinotinto polarizada, al preguntarle por las placas este manifestó que no las tenía, todo el procedimiento se le fue informado  mi capitán (…) ya luego vimos el vehículo  le hicimos señal de pare, yo cuadre la motocicleta más delante de la camioneta de este señor, procediendo a decirle al señor que descendiera del vehículo observando que al lado derecho del rodante iba una señora y en la parte de atrás un joven delgado alto, yo escuché que mi compañero le preguntó al conductor que si iba armado, este se bajó del vehículo, lo requisó y yo procedía baja al sujeto que iba e la parte de atrás para requisarlo, en ese momento mi compañero procede a abrir la parte de atrás de la silla, le hace una pregunta al señor y este señor le contesta, y después fue que mi compañero me cuenta que al destapar unas cajas de whisky, que iban dentro de unas bolsas negras, lea destapó y vio un dinero y procedió abrir otra caja encontró más dinero, y en ese instante yo me dirigí al señor JIMMY, manifestándole que nos acompañara hasta la SIJIN, ya que tenía un pendiente por narcotráfico, ya que no le podíamos decir que lo estábamos investigando por subversivo (…) en ese momento yo miro una motocicleta que se acerca despacio, por lo que yo me hago en la parte de atrás de vehículo, y así mismo el señor JIMMY, le dice a su trabajador que estuviera pendiente del otro policía que era el que estaba registrando el vehículo, cuando yo miro el sujeto que se acercaba al sujeto (sic) observé que era el informante alias el “Negro” yo le hago un gesto para que se aleje, el señor JIMMY, se percata de esto y manifiesta que lo que íbamos a hacer nosotros era robarlo, matarlo y a secuestrarlo, empuja a mi compañero y mi compañero trata de inmovilizarlo y le coge una mano para esposarlo, de inmediato este señor se suelta, coge la bolsa grande de basura y sale corriendo como a una tienda que había en el sitio donde se paró el vehículo pidiendo auxilio diciendo que lo iban a  robar y secuestrar y le dice a su esposa que coja un taxi para llamar a su papá, yo traté de coger al señor JIMMY, y mi compañero le dice que no llame a nadie por seguridad del procedimiento y no se dejó coger taxi alguno, cuando veo es que viene el informante y tratar (sic) de coger al quejosos interviniendo en el procedimiento, y yo le dije que se alejara, por lo cual le dije al señor Jimmy que se calmara que ya venía el apoyo, donde inicialmente llegó la patrulla 10-5, en una motocicleta, se les explicó el procedimiento y a los cinco minutos, llegó el señor Subteniente que ya era el Jefe de turno de vigilancia (…) .
17. El 27 de octubre de 2008 el Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario MECAL, profirió auto de apertura de Investigación Disciplinaria  en contra de los señores JUAN CARLOS CIFUENTES TRIVERA y HECTOR MARIO YEPES, por la presunta conducta irregular en que pudieron haber incurrido. (fl. 125 a 130)
18. El 7 de enero de 2009 el actor fue notificado del auto mediante el cual se realizó apertura de investigación disciplinaria. (fl. 133 a 134)
19.  Mediante Auto de 18 de diciembre de 2008 se reconoció personería jurídica a la abogada María Deissy Silva Sánchez, en su calidad de apoderada del señor Héctor Mario Yepes Torres (fl. 138)
20. El 25 de marzo de 2009 se practicó diligencia de ampliación de testimonio por parte del Patrullero Napoleón Chicame Montenegro, a la cual asistió la apoderada del actor y otro, y en la que expuso: (fl. 145 y 146)
“(…) yo no recuerdo haberlos visto esposados ya que cuando llegamos había uno en una casa pidiendo apoyo de la Policía y el otro estaba adentro del vehículo con una señora, cuando yo llegué le pregunté  que qué ocurría y él me dijo que pidiera más policías porque al parecer lo iban a secuestrar, por consiguiente no vi que nadie le quitara esposas y yo lo cogí a él y llegaron más patrullas entre ellas la del Subcomandante de Estación  ST. VEGA SÁNCHEZ DARIO FERNANDO, y él ordenó que los trasladáramos (sic) todos para la Estación de Policía para esclarecer qué estaba ocurriendo en el momento, y así lo hicimos (…)en el momento de yo llegar y yo llegué (sic) porque la central me envió a apoyar un procedimiento de la Sijin al Barrio San Judas, y cuando llego observo a un señor gordito bajito manifestando apoyo de la policía porque al parecer lo están secuestrando , uno de los policías se me acerca y me dicen que están realizando un procedimiento del CEAT , pero no veo que los policiales estén intimidando con armas de fuego sino que ellos me hablan del procedimiento que llevaban al señor y el señor pidiendo auxilio (sic) pero no veo que le estén amenazando o intimidando  ”
21. El 25 de marzo de 2009, el capitán Harvey Yamit Tovar Portilla realizó ampliación de declaración ante un funcionario de la Policia y con participación de la apoderada del actor, en la que señaló: (fl.148 a 152)

“(…) cabe resaltar de que TORRES en especial portaba en su uniforme los distintivos del curso SWAT y del GUAL ya que ellos ya venían uniformándose con el fin de cumplir esa misión quiero decir que sería ilógico que si fueran a cometer un delito fueran perfectamente uniformados con los chalecos reflectivos y la motocicleta en (sic) una  honda traslap que para esa fecha solamente la tienen los grupos especiales y escoltas  elementos que los identifican muy fácil, además para esa fecha esa motocicleta estaba asignada al grupo y hubiera sido fácil de detectar (…)”
22. En el expediente obra copia del extracto de la hoja de vida del actor. (fl. 155 a 160). 

23. El Juzgado Cincuenta y Siete de Instrucción Penal Militar, profirió auto de 8 de junio de 2009 en el que decidió abstenerse de abrir investigación penal  contra los Patrulleros Héctor Mario Torres Yepes y Juan Carlos Cifuentes Rivera.(fl. 165 a 170) 
24. El 8 de marzo de 2010 el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno MECAL decidió formular pliego de cargos contra los Patrulleros Héctor Mario Torres Yepes y otro, mediante el cual se le imputó la falta gravísima prevista en el numeral 9 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006. Consistente en: “Realizar una conducta descrita en la Ley como delito, a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo”, remitiéndose al artículo 168 de la Ley 599 de 2000, en la cual se desarrolla el delito de secuestro simple, en el grado de tentativa según dispone el artículo 27, y en la modalidad de coautoría, tal como lo señala el artículo 29 Inciso 2 idem. (fl. 171 a 190)
25. El 12 de marzo de 2010 se le notificó a la apoderada del demandado el contenido del auto mediante el cual se formuló pliego de cargos al señor Torres Yepes. (fl. 192)
26. El 29 de marzo de 2010 la apoderada de la parte actora presentó descargos (fl. 196 a 216)

27. El 5 de abril de 2010, el Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario profirió auto mediante el cual corrió traslado para alegar de conclusión. (fl. 218)
28. El citado auto fue notificado por estado el 5 de abril de 2010.(fl. 221)

29. El 23 de abril de 2010 la apoderada del demandante presentó alegatos de conclusión. (fl. 223 a 227)
30. El 21 de mayo de 2010 el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario Interno MECAL profirió fallo de primera instancia. Por medio del cual responsabilizó disciplinariamente al señor Torres Yepes, y le impuso sanción de destitución e inhabilidad para ejercer cargos públicos por el término de 11 años. (228 a 261)

31. La citada providencia fue notificada a la apoderada de la parte demandada el 24 de mayo de 2010 (fl. 262)

32. El 27 de mayo de 2010, la apoderada del accionante interpuso recurso de apelación contra el fallo de primera instancia. (fl. 264 a 280)
33. El 3 de julio de 2010, el Inspector Delegado Región de la Policía No. 4, profirió fallo de segunda instancia y decidió confirmar la decisión de primera instancia. (fl. 285 a 320)

34. La citada providencia se le notificó a la apoderada del actor el 6 de agosto de 2010. (fl. 321)
35. A través de la Resolución No. 02657 de 20 de agosto de 2010, proferida por el Director General de la Policía Nacional, se retiró del servicio activo al señor Héctor Mario Torres Yepes.(fl. 325 a 326)
36. La citada resolución le fue notificada al actor el 21 de septiembre de 2010. (fl. 328)

37. La Procuraduría General de la Nación expidió constancia en la que señaló que el señor Héctor Mario Torres Yepes presentó solicitud de conciliación extrajudicial, la cual se celebró el 30 de noviembre de 2010 sin que se pudiera llegar a ningún acuerdo conciliatorio. (fl. 338) 

iii) Normativa aplicable al caso concreto.-
A efectos de resolver la cuestión planteada y como el señor Hector Mario Torres fue retirado del servicio activo de la Policía Nacional, institución en la que se desempeñaba en el grado de Patrullero; resulta necesaria la referencia a las disposiciones que regulan la materia y que son aplicables a este caso.

1. Del retiro del servicio. Marco legal.

El Decreto Nº 1791 de 2000, proferido por el Ministerio de Defensa Nacional, “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional” prevé en el artículo 54  que el retiro es la situación por la cual el personal uniformado, sin perder el grado, cesa en la obligación de prestar servicio.  Esa disposición agrega que “el retiro se hará del nivel ejecutivo, y agentes, por resolución ministerial, facultad que podrá delegarse en el Director General de la Policía Nacional”.

Una de las causales por las cuales opera el retiro es la destitución, en los términos del numeral 5 del artículo 55 del citado Decreto. 

Asimismo, de conformidad con el artículo 61 de dicha normatividad [Decreto Nº 1791 de 2000], “el personal será destituido de la Policía Nacional, cuando así lo determine un fallo disciplinario debidamente ejecutoriado. Cuando el fallo definitivo de destitución sea suscrito por la respectiva autoridad nominadora o en quien esta haya delegado, no se requiere de la expedición de otro acto administrativo para disponer el retiro por esta causal”.

En el sub-lite,  el demandante cuestiona  tanto la legalidad de los actos mediante los cuales la Policía Nacional le impuso la sanción de destitución, como la de la Resolución N° 02657 de 20 de agosto de 2010 que ordenó retirarlo del servicio activo.

2.  Régimen disciplinario aplicable.

Como los hechos que dieron lugar a la investigación disciplinaria que se adelantó en contra del accionante, ocurrieron en el mes de agosto de  2006 mientras éste se desempeñaba como Patrullero en la Policía Nacional, le son aplicables las disposiciones que entonces se encontraban vigentes,  previstas en:

i) La Ley 734 de 2002 “Por la cual se expide el Código Disciplinario Único”, la cual empezó a regir en mayo de ese año. 
ii) Ley 1015 de 2006 “Por medio del cual se expide el régimen disciplinario para la policía nacional”, la cual empezó a regir a partir del 8 de mayo de 2006.
iii) La Resolución N° 01626 del 26 de junio de 2002, “por la cual se organiza el Control Disciplinario Interno en la Policía Nacional”. proferida por el Director General de la Policía Nacional. 

Sobre el particular, cabe precisar que además del régimen disciplinario general de los servidores públicos, existen unos especiales que no excluyen la aplicación del primero. En efecto, con el propósito de asegurar la obediencia, la disciplina, la eficiencia en el cumplimiento de las obligaciones y el adecuado comportamiento de los servidores públicos en el ejercicio de sus cargos, el legislador Colombiano expidió el Código Disciplinario Único (Ley 734 de 2002), el cual determina qué conductas se consideran faltas disciplinarias, las sanciones en las que se puede incurrir y el procedimiento que debe seguirse para determinar  la responsabilidad disciplinaria. Con la expedición de este Código se buscó la instauración de un estatuto uniforme y comprensivo de todo el régimen disciplinario aplicable a los servidores del Estado
. 

No obstante, en razón a la naturaleza específica de sus funciones, la propia Constitución otorgó al legislador la facultad para establecer regímenes especiales de carácter disciplinario aplicables a los miembros de la fuerza pública (Fuerzas Militares y Policía Nacional). En este sentido, el inciso 2º del artículo 217 de la Carta  prescribe que “[l]a ley determinará el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, así como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera prestacional y disciplinario, que  les es propio” (subrayas fuera de texto). En relación con los miembros de la Policía Nacional,  el inciso primero del artículo 218 ibídem establece que “La ley determinará su régimen de carrera, prestacional y disciplinario”

En ese orden, el artículo 224 de Ley 734 de 2002 señala: “La presente ley regirá tres meses después de su sanción y deroga las disposiciones que le sean contrarias, salvo las normas referidas a los aspectos disciplinarios previstos en la Ley 190 de 1995 y el régimen especial disciplinario establecido para los miembros de la fuerza pública”.

Sin embargo, esta especificidad del régimen disciplinario propio de la fuerza pública, y su prevalencia, no impide que también sean destinatarios de  las normas del régimen disciplinario de los servidores del Estado, en cuanto ellas resulten procedentes

Conforme lo ha expresado la Corte Constitucional, “lo que constituye la diferencia específica de ese régimen frente al general aplicable a los demás servidores públicos, es el señalamiento de una serie de faltas disciplinarias y de sus correspondientes sanciones, que son diferentes de las que pueden ser impuestas a la generalidad de los mencionados servidores públicos”
, y cuya previsión, como se mencionó, se justifica por la particular actividad que les compete desarrollar en favor de la conservación del Estado de Derecho y que en ningún caso se identifican con las asignadas a las otras entidades del Estado. Ello, sin embargo, lo ha aclarado la Corte al interpretar el alcance del principio de especialidad previsto en la Carta y desarrollado por la ley, no exime a los miembros de la fuerza pública de ser también sujetos activos de las conductas previstas en el régimen disciplinario general, por supuesto, en cuanto aquellas le sean compatibles y aplicables
. 

En relación con este último aspecto, la hermenéutica constitucional también ha resaltado que  “lo fundamental y diferencial para el régimen disciplinario propio de la fuerza pública, es sin duda el aspecto subjetivo o sustancial, esto es, lo correspondiente a las faltas y sanciones especiales, y no el aspecto adjetivo o procedimental, es decir, las normas que conjugan el trámite o ritual a seguir en la definición de la responsabilidad disciplinaria, ya que este segundo aspecto puede regirse por las preceptivas que regulan el proceso disciplinario general, contenido en el respectivo estatuto disciplinario básico y en las demás disposiciones procesales que le sean concordantes”
. En la Sentencia C-310 de 1997 (M.P. Carlos Gaviria Díaz), recogiendo la posición adoptada previamente en la Sentencia C-088 de 1997, esta Corporación hizo claridad sobre el tema, de la siguiente manera:

“Es que lo que en verdad diferencia los estatutos disciplinarios de las fuerzas militares y de la policía nacional frente a los demás regímenes de esta clase, es la descripción de las faltas en que pueden incurrir sus miembros y las sanciones que se les pueden imponer, precisamente por la índole de las funciones que están llamados a ejecutar, las que no se identifican con las de ningún otro organismo estatal. 

No sucede lo mismo con el procedimiento que se debe seguir para la aplicación de tales sanciones, pues éste sí puede ser igual o similar al que rige para los demás servidores públicos, de ahí que el legislador haya decidido establecer uno sólo, el consagrado en el Código Disciplinario Único.”  (Las negrillas son de la Sala).

Así las cosas, la Policía Nacional está facultada para investigar disciplinariamente a los uniformados que pertenecen a esa institución del siguiente modo: en lo sustancial de acuerdo con su régimen especial, contenido en la Ley 1015 de 2006, y, en lo procesal, siguiendo no solo las disposiciones de la citada ley sino también los principios y las pautas del Código Disciplinario Único (Ley 734 de 2002). 

Precisado lo anterior, procede la Sala a analizar el caso concreto, para determinar si la Entidad demandada, al expedir los actos acusados, vulneró los derechos al debido proceso y a la defensa del accionante. 

El caso concreto.

iv)  Vulneración del principio de presunción de inocencia: 
Indicó que no existe prueba que el actor haya realizado la conducta objeto de investigación, toda vez que lo único demostrado es que los policiales estaban facultados para la identificación de los ocupantes del vehículo marca Hyundai, quienes estarían movilizando dinero para la adquisición de material de guerra y que los patrulleros estaban facultados en virtud de la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008 para realizar la verificación de los citados sujetos, y que su intención no era secuestrar al señor Jimmy Muñoz.

Señaló que los testigos Jimmy Andrés Muñoz, Ingrid Serna y Efraín Gutiérrez Tafur, fueron inconsistentes en sus declaraciones, con lo que se evidencia que no hubo grado de certeza en el hecho de que fueran a ser objeto de hurto o de secuestro por parte de los uniformados.

Argumentó que las inconsistencias de los testimonios que conllevaron a imputar los cargos formulados contrastan con las versiones de los uniformados y las pruebas documentales, en las que se evidenció la existencia de una Orden de Servicios previa que disponía el seguimiento de los referidos ciudadanos, de lo cual se colige que el procedimiento estaba dirigido a obtener la identidad de las personas que se movilizaban en el vehículo señalado, versión que no fue desvirtuada. Por lo anterior, el operador disciplinario tenía el deber legal de dar aplicación al principio de in dubio pro disciplinado.

      Para la Sala la argumentación del demandante es incoherente, pues olvida que si la entidad que ejerce la potestad disciplinaria profiere un fallo sancionatorio, es precisamente porque encontró desvirtuada la presunción de inocencia.
      En efecto, la presunción de inocencia es uno de los principios que expresan el criterio de legitimidad de las actuaciones públicas –administrativas y jurisdiccionales- , el cual se aplica en todas las actuaciones que engloban el ámbito sancionador del Estado y por consiguiente también en materia disciplinaria
. 

      Así, quien adelante la actuación disciplinaria deberá -conforme las reglas del debido proceso-, demostrar que la conducta de que se acusa a una persona (i) es la establecida como disciplinable; (ii) que su ocurrencia se encuentra efectivamente probada y (iii) que la autoría y responsabilidad de ésta se encuentra en cabeza del sujeto pasivo de la acción disciplinaria. Sólo después de superados los tres momentos la presunción de inocencia queda desvirtuada, como expresión de las garantías mínimas dentro de un Estado Constitucional
. 

     En el sub-lite, se encuentra probado que mediante los actos acusados, la Policía Nacional sancionó disciplinariamente al actor por incurrir en una falta gravísima que, después de una valoración probatoria, encontró demostrada. De esta manera, sin entrar en el debate que sobre la responsabilidad disciplinaria se surtió en sede administrativa, es claro que la entidad demandada no desconoció la presunción de inocencia, pues en las providencias sancionatorias explicó las razones por las cuáles el señor Héctor Mario Torres Yepes debía ser sancionado y dejó consignada la valoración probatoria que para el efecto llevó a cabo.

v) Prejudicialidad penal frente a la acción disciplinaria: 
Señaló que el Operador Disciplinario se apartó de la decisión adoptada por la Justicia Penal Militar, que con las mismas pruebas consideró la inexistencia de conducta penal alguna durante el procedimiento realizado por los Patrulleros JUAN CARLOS CIFUENTES y HÉCTOR MARIO TORRES YEPES. Así las cosas, si el señor TORRES YEPES fue absuelto por la Justicia Penal Militar, el operador disciplinario no estaba facultado para asegurar su responsabilidad penal, ya que no existe sentencia ejecutoriada que así lo demuestre, razón por la cual la conducta es atípica.
Para el asunto, debe tenerse en cuenta que la falta imputada al actor es la establecida en el numeral 9 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006, que señala: “Realizar una conducta descrita en la Ley como delito, a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo”, Así las cosas, al ser ésta una falta gravísima, puede analizarse en el mismo contexto de las faltas previstas en el artículo 48 del Código Disciplinario Único, que dispone: “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”. Por lo anterior, y con el fin de dar claridad al cargo reseñado, es pertinente el análisis que ha hecho la Corte Constitucional
 al estudiar la demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 48 (parcial) de la Ley 734 de 2002, en los siguientes términos:
“El Congreso de la República, en ejercicio de la potestad de configuración legislativa, consideró entre las faltas gravísimas aquellas conductas realizadas objetivamente y que correspondan a una descripción típica consagrada como delito; es decir, “el juez disciplinario” deberá verificar que el comportamiento del procesado concuerde con la descripción prevista en la legislación penal, sin que las decisiones de la autoridad encargada de aplicar la norma que se examina estén condicionadas al pronunciamiento de una autoridad judicial. Según la disposición sub examine,  el proceso disciplinario podrá comenzar con la noticia sobre la realización de la conducta que en ella se menciona, teniendo en cuenta que “el juez disciplinario” no puede imponer sanciones derivadas de la responsabilidad objetiva, sino que su función es la de verificar si el comportamiento causante del proceso se llevó a cabo con dolo o culpa.
 (…)
Para la Sala es evidente que el Congreso de la República no condicionó la aplicación de la norma sub examine al trámite de un proceso penal y menos aún a la calificación que una autoridad judicial hiciera respecto del comportamiento causante del proceso disciplinario. La disposición atacada obliga al “juez disciplinario” a verificar en la legislación penal si la conducta que ha dado lugar al proceso está descrita objetivamente o tipificada, para posteriormente establecer dentro del proceso a su cargo si la misma conducta fue cometida con dolo o culpa, con el propósito de imponer la respectiva sanción atendiendo a lo dispuesto en el artículo 13 de la ley 734 de 2002 -Código Disciplinario Único”. (Subraya la Sala)
“(…) cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar válidamente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes jurídicamente tutelados también son diferentes, al igual que el interés jurídico que se protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalúa la conducta del implicado frente a unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas administrativas de carácter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administración pública; en el proceso penal las normas buscan preservar bienes sociales más amplios.   

Si bien es cierto que entre la acción penal y la disciplinaria existen ciertas similitudes puesto que las dos emanan de la potestad punitiva del Estado, se originan en la violación de normas que consagran conductas ilegales, buscan determinar la responsabilidad del imputado y demostrada ésta imponer la sanción respectiva, siguiendo los procedimientos previamente establecidos por el legislador, no es menos cierto que ellas no se identifican, ya que la acción disciplinaria se produce dentro de la relación de subordinación que existe entre el funcionario y la Administración en el ámbito de la función pública y se origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibición, la omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones, la violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo público respectivo. Dichas sanciones son impuestas por la autoridad administrativa competente o por la Procuraduría General de la Nación, ente que tiene a su cargo la vigilancia de la conducta oficial de los servidores estatales”

Visto lo anterior, es claro que no se requiere que exista un proceso penal, o incluso una sentencia condenatoria, para iniciar un proceso disciplinario, pues si bien es cierto el principio de legalidad, y en particular el de tipicidad, tiene unas características propias que son similares, lo cierto es que no son idénticas. En efecto, “las normas penales no prohíben ni ordenan nada, sino que se limitan a advertir que determinadas conductas llevan aparejada una pena. Los tipos sancionadores administrativos, por el contrario, no son autónomos sino que se remiten a otra norma en la que se formula una orden o una prohibición cuyo incumplimiento supone cabalmente la infracción. Estas normas sustantivas constituyen, por ende, un pretipo, que condiciona y predetermina el tipo de la infracción. Y por ello si se quisiera ser riguroso, la descripción literal de un tipo infractor habría de consistir en la reproducción de la orden o prohibición del pretipo con la advertencia añadida de  la sanción que lleva aparejada su incumplimiento, es decir una reproducción de textos de doble tipografía”
.
La anterior previsión, sin perder de vista que la falta imputada al actor es la prevista en el numeral 9 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006, pues se evidencia que la situación descrita tiene aplicación en el caso bajo examen, toda vez que en el asunto se estudia la aplicación de una norma que remite al operador disciplinario a la descripción de un tipo penal.
Sumado a lo anterior, señala el artículo 2° de la Ley 1015 de 07 de febrero de 2006, “Por medio de la cual se expide el régimen disciplinario para la Policía Nacional”, que “La acción disciplinaria es autónoma e independiente de las acciones judiciales o administrativas”.

Respecto al tema expuso la Corte Constitucional:

Ahora bien, lo anterior no significa que los principios del derecho penal se aplican exactamente de la misma forma en todos los ámbitos en donde se manifiesta el poder sancionador del Estado, ya que entre el derecho penal y los otros derechos sancionadores existen diferencias que no pueden ser desestimadas. Así, el derecho penal no sólo afecta un derecho tan fundamental como la libertad sino que además sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual es natural que en ese campo se apliquen con máximo rigor las garantías del debido proceso. En cambio, otros derechos sancionadores no sólo no afectan la libertad física, pues se imponen otro tipo de sanciones, sino que además sus normas operan en ámbitos específicos, ya que  se aplican a personas que están sometidas a una sujeción especial -como los servidores públicos- o a profesionales que tienen determinados deberes especiales, como médicos, abogados o contadores. En estos casos, la Corte ha reconocido que los principios del debido proceso se siguen aplicando pero pueden operar con una cierta flexibilidad en relación con el derecho penal.

Se trata de tipos abiertos, en la terminología de esa misma Corporación:

De otra parte cabe recordar que la jurisprudencia ha señalado que el régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal, porque las conductas constitutivas de falta disciplinaria están consignadas en tipos abiertos, ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que están prohibidas a las autoridades o de los actos antijurídicos de los servidores públicos
.

Además de la autonomía e independencia de la actuación disciplinaria respecto a las acciones judiciales y administrativas que en forma clara prescribe el citado artículo 2° de la Ley 1015 de 07 de febrero de 2006, y ha pregonado la jurisprudencia del máximo Órgano de la Jurisdicción Constitucional que comparte la Sala, una revisión somera de las normas que regulan la materia nos conducen a la misma conclusión.

Es así como los siguientes artículos de la Ley 1015 de 2006, nos indican la finalidad de la sanción disciplinaria, su alcance e importancia, el mantenimiento de la disciplina y los medios para encauzarla, que tienden a mantener el buen funcionamiento de la Institución Policial.

ARTÍCULO 14. FINALIDAD DE LA SANCIÓN DISCIPLINARIA. El acatamiento a la ley disciplinaria garantiza el cumplimiento de los fines y funciones del Estado, en relación con las conductas de los destinatarios de esta ley.

La sanción disciplinaria, por su parte, cumple esencialmente los fines de prevención, corrección y de garantía de la buena marcha de la Institución.

ARTÍCULO 25. ALCANCE E IMPORTANCIA. La disciplina es una de las condiciones esenciales para el funcionamiento de la Institución Policial e implica la observancia de las disposiciones Constitucionales, legales y reglamentarias que consagran el deber profesional.

ARTÍCULO 26. MANTENIMIENTO DE LA DISCIPLINA. Del mantenimiento de la disciplina son responsables todos los servidores de la Institución. La disciplina se mantiene mediante el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes, coadyuvando con los demás a conservarla.

ARTÍCULO 27. MEDIOS PARA ENCAUZARLA. Los medios para encauzar la disciplina son preventivos y correctivos.

Los medios preventivos hacen referencia al ejercicio del mando con el fin de orientar el comportamiento de los subalternos a través de llamados de atención verbal, tareas tales como acciones de tipo pedagógico, asistencia a cursos de formación ética, trabajos escritos, como medios disuasivos de aquellas conductas que no trascienden ni afectan la función pública, sin que ello constituya antecedente disciplinario.

Los medios correctivos hacen referencia a la aplicación del procedimiento disciplinario en caso de ocurrencia de falta definida como tal en la presente ley.

PARÁGRAFO. El Director General de la Policía Nacional, mediante Acto Administrativo, creará el comité de recepción, atención, evaluación y trámite de quejas e informes en cada una de las unidades que ejerzan la atribución disciplinaria, señalando su conformación y funciones.

Como se pueden colegir, existen marcadas diferencias entre la finalidad que se persigue con el proceso disciplinario que rige para los miembros de la Policía Nacional, según las normas transcritas, y el proceso penal, conforme al aparte copiado de la sentencia C-597 de 1996, cuyos argumentos considera la Sala que conservan su validez, a pesar de que para el momento de los hechos que dieron origen a la investigación disciplinaria estaba en vigencia un Código Penal distinto (Ley 599 de 2000) al que regía para la fecha en que se profirió dicha sentencia (Decreto Ley 100 de 1980), porque son compatibles con la nueva normatividad.

En este orden de ideas, y descendiendo al caso que se estudia, no era necesario, como lo reclama el actor, que la autoridad competente para adelantar y decidir el proceso disciplinario tuviera que esperar un  pronunciamiento previo de la justicia penal para poder imponer las sanciones de carácter disciplinario que se discuten en este proceso, precisamente por la autonomía e independencia de la acción disciplinaria con respecto a la acción penal. Es por eso que compartimos las apreciaciones que en este sentido expresaron, tanto la entidad demandada como la Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, por lo cual se deduce que no le asiste razón en este aspecto al demandante.

vi)  Vulneración del Debido Proceso:

Aseguró el actor que al proceso disciplinario se allegó la decisión adoptada por la Justicia Penal Militar, en la que se concluyó que en el procedimiento de la referencia no se incurrió en la comisión de ningún delito, pues se actuó conforme a una Orden de Servicios previamente emitida. A pesar de lo anterior, el Operador Disciplinario tipificó una falta disciplinaria sin que existieran pruebas para ello, ya que de existir algún error de procedimiento por parte del actor, éste sería el no haber manifestado a su superior -de manera oportuna- que debía salir del sector en el que se esperaba que llegara el vehículo con las personas que se pretendía identificar. Así las cosas, no podría hablarse de un secuestro sino de un incumplimiento de la Orden de Servicios No. 110 de 23 de abril de 2008.
En virtud de lo anterior, se vulneró el principio de tipicidad, por cuanto se le imputó al actor la comisión de una falta disciplinaria que no corresponde a los hechos narrados por el quejoso. Además, que al imputarse una conducta tipificada en la ley como delito, sancionado a título doloso se desbordó la jurisdicción y competencia, por cuanto ésta recae únicamente en los Jueces de la República, que para el caso se produjo con decisión inhibitoria, y sin embargo, tal situación fue desestimada por el operador disciplinario quien procedió a imputarle responsabilidad al actor. 

Aseguró que el actor obró conforme a la Orden de Servicios referida, y que si la incumplió su conducta se enmarcaría dentro del tipo disciplinario establecido en el numeral 10 del artículo 35 de la Ley 1015 de 2006, que señala “Incumplir, modificar, desautorizar, eludir, ejecutar con negligencia o tardanza, o introducir cambios, sin causa justificada, a las órdenes o instrucciones relativas al servicio”; cuya sanción consiste en la suspensión e inhabilidad especial de seis a doce meses, mientras que la sanción para la conducta endilgada consiste en la destitución. Lo anterior, por cuanto lo debatido es el presunto incumplimiento de la mencionada Orden, y no la comisión del delito de secuestro. 

Aseveró que la sanción de destitución vulneró el principio de proporcionalidad, toda vez que no se demostró que el actor hubiese incurrido en la comisión de un delito.

En tal sentido, observa la Sala, que a través del Auto de 8 de marzo de 2010, obrante en folios 171 a 190 del expediente disciplinario, se le formuló pliego de cargos al actor y se le imputó la falta establecida en el numeral 9 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006, que señala: “Realizar una conducta descrita en la Ley como delito, a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo” remitiéndose al artículo 168 de la Ley 599 de 2000, en la cual se desarrolla el delito de secuestro simple, en el grado de tentativa según dispone el artículo 27, y en la modalidad de coautoría, tal como señala el artículo 29 Inciso 2 idem.
Artículo 168 de la Ley 599 de 2000: El que con propósitos distintos a los previstos en el Artículo siguiente, arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona, incurrirá en prisión de doce (12) a veinte (20) años y multa de seiscientos (600) a mil (1000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Para el análisis de legalidad del pliego de cargos es necesario que se cumplan los requisitos señalados en el artículo 163 de la Ley 734 de 2002, que expresa: 
Artículo 163. Contenido de la decisión de cargos. La decisión mediante la cual se formulen cargos al investigado deberá contener:

1. La descripción y determinación de la conducta investigada, con indicación de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizó.

2. Las normas presuntamente violadas y el concepto de la violación, concretando la modalidad específica de la conducta.

3. La identificación del autor o autores de la falta.

4. La denominación del cargo o la función desempeñada en la época de comisión de la conducta.

5. El análisis de las pruebas que fundamentan cada uno de los cargos formulados.

6. La exposición fundada de los criterios tenidos en cuenta para determinar la gravedad o levedad de la falta, de conformidad con lo señalado en el artículo 43 de este código.

7. La forma de culpabilidad.

8. El análisis de los argumentos expuestos por los sujetos procesales.
Se evidencia que la formulación del pliego de cargos se realizó conforme al debido proceso, pues al actor, se le imputó una falta gravísima,  teniendo en cuenta las  previsiones establecidas en la citada disposición, toda vez que se hizo mención de la conducta investigada, se valoraron pruebas relativas al asunto y se motivó debidamente la decisión. 
Adicionalmente, el 12 de marzo de 2010 se notificó personalmente a la apoderada del accionante, el contenido del auto mediante el cual se le formuló pliego de cargos, tal como obra a folio 192 del expediente disciplinario, y  se le señalaron sus derechos en la investigación disciplinaria, entre estos, la facultad de designar un defensor,  aportar y solicitar pruebas y presentar alegatos. En ese sentido, el demandante tuvo la oportunidad de controvertir el citado auto, así como las demás actuaciones disciplinarias, pues era esa instancia competente para resolver  la  inconformidad relativa a la imputación de la falta que se le endilgó, mas aun, si  estimó que ésta no se ajustaba  a la conducta que ejecutó. 
De otro lado, dentro del análisis de las etapas del proceso disciplinario no se evidencia vulneración alguna al debido proceso o al derecho de defensa, toda vez que fueron debidamente notificadas y que las partes tuvieron la oportunidad de intervenir en el proceso, aportar pruebas e impugnar las decisiones tomadas en esa instancia, razón por la cual la actuación disciplinaria cumplió con los presupuestos legales y constitucionales. Así las cosas, y en vista de que no se trasgredió el procedimiento ni el derecho de defensa, esta Sala reitera que no es una tercera instancia y que su competencia en este tipo de asuntos se limita a la verificación de legalidad y constitucionalidad de los actos acusados, por tal motivo no entrará a estudiar las inconformidades del accionante en materias distintas a las que legalmente tiene atribuidas.
Adicionalmente, frente al análisis del debido proceso, el actor afirmó que la investigación disciplinaria estuvo dirigida a establecer la comisión de  un delito en el que no se demostró su autoría material ni su culpabilidad. 
Está probado que en el proceso disciplinario se realizaron investigaciones preliminares tendientes a determinar si la conducta realizada por el demandante se constituyó como falta disciplinaria y se observa que en el pliego de cargos se le imputó a éste la falta establecida en el numeral 9 del artículo 34 de la Ley 1015 de 2006.
Así las cosas, fue la citada disposición el sustento legal a partir del cual se hizo un estudio de responsabilidad frente a la comisión de la falta que conllevó a la sanción disciplinaria. Adicionalmente, fue en razón al contenido del citado pliego de cargos que el accionante tuvo la oportunidad de intervenir en la investigación disciplinaria, en la cual se le garantizó el derecho de defensa y el debido proceso. 
En ese sentido, el cargo formulado fue estudiado en los actos demandados, toda vez que como se observa a folio 228 y s.s. del expediente se analizaron las pruebas y se señaló que la conducta endilgada se adecúa a los hechos objeto de investigación. Así mismo, se refirió a la graduación de la sanción, en la que se tuvo en cuenta la trascendencia de la conducta del discplinado. 
Igualmente, en el fallo de segunda instancia, se analizaron los argumentos expuestos por la apoderada del demandante en el recurso de apelación y se estableció que el material probatorio era suficiente para establecer la culpabilidad del actor en la comisión de la falta imputada. Así mismo, en los actos acusados, se realizó un análisis de culpabilidad, tipicidad y antijuricidad.
Frente a la solicitud del accionante respecto a la imposición de una falta relacionada con el incumplimiento de una orden, se observa, que tal situación no fue alegada frente a la entidad ni en los descargos ni en el recurso de apelación interpuesto contra el fallo de primera instancia, razón por la cual, como ya se ha dicho, no es ésta la Instancia competente para reabrir el debate probatorio. 

En lo relativo al principio de proporcionalidad, la entidad demandada expresó  que la gravedad de la conducta y la lesión de los bienes jurídicos defendidos por esa institución, no hacen posible reducir la sanción impuesta al demandante. Igualmente, frente a  los criterios para determinar la responsabilidad de éste, la accionada motivó de manera suficiente las razones por las que consideró que el actor obró a título doloso, teniendo en cuenta las circunstancias que rodearon el hecho. 

Es por ello que esta censura tampoco está llamada a prosperar.

Así las cosas, la Sala advierte que lo que pretende el accionante es reabrir el debate que sobre su responsabilidad disciplinaria sucedió en sede administrativa, lo cual no resulta posible en el sub-lite, en la medida en que el control judicial que se efectúa al ejercicio de la potestad disciplinaria, de ninguna manera puede asimilarse a una tercera instancia, ni constituye tal.

Por tal motivo, al no configurarse los cargos formulados por el demandante y mantenerse incólume la presunción de legalidad de las decisiones disciplinarias, la Sala denegará las pretensiones de la demanda.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda instaurada por Héctor Mario Torres Yepes contra la Nación - Ministerio de Defensa – Policía Nacional, por la cual pretendía la nulidad de las providencias de 21 de mayo y de 3 de julio de 2010, y de la Resolución No. 02657 de 20 de agosto del mismo año, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y UNA VEZ EN FIRME ESTE PROVEÍDO, ARCHÍVENSE LAS PRESENTES DILIGENCIAS. CÚMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.
BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ           GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

� Mediante Auto del 14 de diciembre de 2010, esta Corporación avocó el conocimiento del asunto en única instancia. (folios  307 a 315).


� Magistrado ponente: Dr. Alejandro Martínez Caballero. Referencia: 68030. 31 de agosto de 1995.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”. C.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila. Expediente No 11001032500020050011300. No. Interno: 4980-2005.  Actor Diego Luís Noguera Rodríguez contra la Nación – Procuraduría General de la Nación.








� Así lo expresó la Corte Constitucional, en la sentencia C- 819 de 2006. Magistrado Ponente: Jaime Córdoba Triviño.


� Corte Constitucional Ibídem.


� Sentencia C-431 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Cfr. Sentencia C-431 de 2004.


� Corte Constitucional, sentencia C-796 de 2004. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.


�  Así lo ha considerado la  Corte constitucional entre otras providencias, en la sentencia T-969 de 2009.


� En la sentencia citada (T-969 de 2009) la Corte Constitucional precisó que “Dicho principio es una garantía constitucional frente al poder punitivo. Sin embargo admite grados de rigor en su aplicación, pues si bien es cierto rige todo el ámbito sancionador, también lo es que dicho ámbito está compuesto por escenarios diferentes que implican grados diferenciales de aplicación del principio, en relación con tres criterios básicos: (i) el bien jurídico que pretende ampararse por medio del ámbito específico de sanción, (ii) el sujeto pasivo de dicho poder punitivo y ligado a esto, (iii) la sanción a que da lugar la responsabilidad. Esto es así, porque ningún principio es absoluto, de modo que su aplicación en un caso concreto admite la ponderación de los elementos que componen el ámbito de su aplicación. De esta forma, no supone el mismo grado de rigor en la aplicación del principio de presunción de inocencia, el ámbito penal que el disciplinario, aunque deba ser tenido en cuenta en los dos, pues los bienes tutelados por el primero, son de mayor relevancia social que los del segundo y por consiguiente la sanción y los derechos afectados por ella, son también de mayor importancia, imponiendo sobre el citado principio una mayor exigencia en su aplicación concreta. Esto es lo que significa que los principios del derecho penal aplican en el disciplinario mutatus mutandi”.





� Corte Constitucional, sentencia C-720 de 23 de agosto de 2006, expediente D-5968, P. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández


� Nieto Alejandro. Derecho Administrativo >Sancionador. España, 200. Cuarta Edición. Pág. 303, 304, 312 y 313.5.


� Sentencia C-597 de 1996. M.P. Alejandro Martínez Caballero.


� Sentencia C-948 de 2002. M.P. Álvaro Tafur Galvis.
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