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Referencia: MEDIO DE CONTR®OL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTCO DEL DERECHO.

Radicacién: 15001-23-33-000-2014-00260-01 (4523-2017)

Actor: AZTRIT MARIA SERRANO BOTIA

Accionado: NACION-PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Tramite:  SEGUNDA INSTANCIA,

Asunto: OPORTUNIDAD PROCESAL PARA PRESENTAR UNA
SOLICITUD DE NULIDAD. EVENTUAL AFECTACION
DEL DERECHG'DE AUDIENCIA Y DE DEFENSA.

Decision: CONFIRMA LA DECISION DEL A-QUO QUE NEGO
LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

. ASUNTO

1. La Sala decide' el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la accionante, Aztrit Maria Serrano Botia, contra la
sentencia de 23 de agosto de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativd de Boyaca, Sala de Decision No. 5 que nego las
pretensiones de la demanda. Procede a dictar sentencia una vez
verificado que no hay irregularidades o vicios de nulidad que

sanear.

' El proceso ingresé al Despacho el 14 de septiembre de 2018
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Demandante: Aztrit Maria Serrano Botia
Demannjgdo: Nacién-Procuraduria General de |la Nacion

Il ANTECEDENTES

P,
2.1. La demanda y sus 1’undamentoss2‘E

2. Por conducto de apoderado y en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho®, la demandante solicito a
nulidad de: (i) los actos administrativos de 3 de mayo* y 14 de
agosto de 2013° proferidos en su orden por la Procuraduria
Provincial de Santa Rosa de Viterbo-Boyaca y la Procuraduria
Regional de Boyaca, por medio de los cuales se le impuso la
sancion disciplinaria de DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL POR EL TERMINO DE DIEZ (10) ANOS."

3. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, la demandante solicitd se ordene a la entidad
demandada a: (i) reintegrarla al cargo que tenia en el momento de
la destitucidbn o a otro de igual o superior categoria, (ii) pagar
todos los salarios, vacaciones, primas, cesantias, prestaciones
sociales legales y extralegales y demas derechos dejados de
percibir desde la fecha efectiva de la destitucion hasta cuando sea
reintegrada; (iii) que se declare que no ha existido solucién de
continuidad del tiempo de servicio; (iv) que la condena sea
reajustada conforme al articulo 187 del CPACA,; (v) que se
condene en costas y agencias en derecho a la demandada y se le
ordene a la Procuraduria General de la Nacion hacer las

anotaciones correspondientes.

? Folios 1 a 21 del cuaderno principal.

* Articulo 138 del CPACA

* Visible a Folio 133 del cuaderno principal.

® Viisible a Folio 167 del cuaderno principal.

® A la sefiora AZTRIT MARIA SERRANC BOTIA,
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Demandante; Aztrit Maria Serrano Botia
Demandado: Nacidn-Procuraduria General de la Nacion

4. La Sala se permite realizar un resumen de la situacion factica

relevante, asi:

5. La actora, sefiora AZTRID MARIA SERRANO BOTIA fungia como
Secretaria Grado 09’, la sefiora Consuelo del Pilar Bautista Roa
ostentaba el cargo de escribiente y la sefiora Nidia Mercedes
Suarez estaba encargada del aseo, las dos primeras en el
Juzgado Promiscuo Municipal de la Uvita y la dltima en el edificio
de la Alcaldia donde tiene su sede el despacho judicial.

6. Entre la escribiente y la gncargada de las labores de aseo existia
una relacion personal cercana pues esta ultima le ayudaba a
aquella en los oficios domésticos de la casa y ostentaban el

vinculo social y religioso de ser “comadres”.

7. El 24 de diciembre de 2008 la sefiora Nidia Mercedes Suarez, sin
ser parte en el proceso y en _cumplimiento de las instrucciones

dadas por [a actora, cobré un titulo por valor de nueve millones
de pesos ($9.000.0000), correspondiente a un deposito judicial®

de un proceso que se adelantd en el Despacho donde las
funcionarias judiciales prestaban sus servicios y ademas eran las

encargadas de llevar el libro de depdositos judiciales.

8. La sefiora Maria Julia Mejia Quintero, que para la época de los
hechos era la Juez Promiscua Municipal de la Uvita, el 3 de marzo
de 2009 interpuso ante la Unidad Seccional Fiscalia 20, denuncia
penal® por los delitos de falsedad en documento y peculado por

apropiaciéon en la que pidié investigar el autor de los hechos.

9. Con fundamento en la noticia criminal y en una queja presentada
por el funcionario que asumid el cargo de juez en el citado

" conforme a la Resolucion No. 002 de 25 de febrero de 1992,

8 No. 415440000001920
® visible a folio 24 del cuaderno Anexo Contestacion No. 1
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Demandanta: Aztrit Maria Serrana Botia
Demandado: Nacion-Procuradurfa General de la Nacidn

juzgado, el 16 de noviembre de 2010, la Procuradora Provincial
de Santa Rosa de Viterbo abrié investigacion disciplinaria en
contra de la actora por los heéhosf'descritos y, finalmente, los
falladores disciplinarios encontraron résponsabie a la demandante
a titulo de dolo de la faita gravisima prevista en el numeral 1'° del
articulo 48 de la Ley 734 de 2005, en concordancia con los delitos

de falsedad en documento y peCL‘ilad(.S': por apropiacion.

,

2.2. Normas vuineradas y concepto de vulneracion.

10.El apoderado de la parte demandante estimé como infringidas las

siguientes disposiciones: ';:' 4

- Constitucién Politica de Colofﬁbiaj articulos 1, 2,4,6,13, 29,83,
90, 113 y 209.

- Ley 734 de 2002 “Por el cual se expide el Codigo Disciplinario
Unico”, articulos 3, 5, 6, 8, 9, 15, 17, 18, 20, 21, 43, 47.1, 50,
65, 66, 90.1, 115, 128, 129, 139, 141, 142, 143, 147 y 171.

- Cbdigo de Procedimiento Civil, art]culo 4,

11.Como concepto de violacién el apoderado del actor sefalé los

siguientes:

12.Indebida incorporacién proba'torié‘. Por cuanto las pruebas
fueron recaudadas por un furicionario comisionado y no se
incorporaron mediante acto administrativo decisorio, ni se
remitieron o trasladaron formalmente desde el proceso judicial de
origen, pues se requeria de la exi;;ten:t':ia de una resolucion judicial
del respectivo funcionario en donde reposan, con la que

autorizara o certificara las copias.

"

°  Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ey
como delito sancicnable a titulo de dolo, cuando se cometa en razdn, con ocasion o como
consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo.
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Demandante: Aztrit Matla Setrano Botia
" ! Demandado: Nacién-Procuraduria General de la Nacion

13.Desconocimiente del! principio de imparcialidad en la
busqueda de la verdad''. Debido a que, aunque se decretd la
practica del testimonio: de' la doctora MARIA JULIA MEJIA
QUINTERQ, ésta fue ‘renuente a rendirlo, no justificé su no
comparecencia y el mismo éra relevante toda vez que era |a juez
y jefa de las investigadas, firmo el titulo judicial que fue cobrado y
conocia la realidad de Ig"ﬁ hqphos, pero la Procuraduria se nego a

conducirla para que rindiera el interrogatorio.

14. Omitir dar tramite iegal a las solicitudes de nulidad
presentadas por la defensa de la investigada. Dado que la
Procuradora Provincial de Santa Rosa de Viterbo no dio respuesta
a la que fuera radicadg el 7 de junio de 2013, antes del fallo
definitivo (para el apoderado de la demandante, debe entenderse
que es el fallo de segunda instancia porque es el que confirma la
decisidn del a guo). Por su parte, la Procuradora Regional de
Boyaca no dio tramite a otra solicitud en idéntico sentido, la cual
fue presentada antes dé surtirse la notificacién personal del fallo

de segunda instancia.

15.Indebida valoracion probat‘oria. En consideracion a que las que
fueron indebidamente tr'ésladadas al proceso y que sirvieron de
fundamento a la Empogiciér'] de la sancién estan viciadas de
nulidad y las recaudasipor funcionarios comisionados tienen la
calidad de indirectas que no gozan del principio de inmediacion, y
por ello no obra en el proceso prueba licita y eficaz que de la
certeza de que la accionante sea la responsable de haber gestado
el cobro del titulo judicial por valor de nueve millones de pesos

($9.000.000).

" Articulo 129 del CDU. “Imparcialidad del funcionario en la bisqueda de la prueba. El
funcionario buscara la verdad real. Para ello debera investigar con igual rigor los hechos y
circunstancias que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad
del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de
responsabilidad. Para tal efecto el funcionario podra decretar pruebas de oficio”,

68
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R Demandante: Aztrit Maria Serrano Bolia
Demandado: Nacién-Prosuradurla General de la Nacién

16. Afectacion del principio de proporcionalidad en la imposicién
de la sancién. En tanto los falladores disciplinario asumieron el
tipo penal de peculado por Rmpropiacién como la conducta
desplegada por la disciplinada,l.lo gue sirvid de base para la
calificacibn y dosificacion gque en si la encuentra
desproporcionada porque i) no esta probada, ii) desconoce la
calificacion de idoneidad y probidad exhibida en el trabajo,
ademas de no tener antecedentés disciplinarios v iii) privilegia en

su decision la culpa objetiva. ¥

2.3 Contestacion de la demanda™

17.La Procuraduria General de la Nacign a traves de su apoderada
presenté contestacion a la demanda, se pronuncié sobre los
hechos de la misma y se opuso a la prosperidad de todas las

pretensiones impetradas por la demandante.

18.Frente al cargo de indebida incorporacién probatoria expiicé
que las pruebas recopiladas fueron ordenadas en el auto de
apertura de investigacion disciplinaria del 16 de noviembre de
2010" y en la compulsa de copias realizada por la Fiscalia y por
el Juzgado, estas Ultimas incorporadas al proceso a través del
auto citado. Advirtid que la actora, en.caso de no estar de acuerdo
con las pruebas aportadas, hubiera podido recurrir el auto de
apertura de investigacion disciplinaria y el auto de cierre de

investigacidn disciplinaria.

19.Sefiald que, frente al auto de pliego de cargos, la disciplinada
presentd escrito de descargosr, peroc no se refirid a alguna
supuesta nulidad frente a lo acontecido hasta ese momento

procesal.

2 viisible a folio 212 del Cuaderno Pri ncipal. )
'3 Proferido por la Procuradurfa Provincial de Santa Rosa de Viterbo
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Demeandante: Aztrit Marla Serrano Botia
Demandado: Nacién-Procuraduria General de la Nacion

20.En cuanto al cargo de desconocimiento del principio de
imparcialidad en Ia b;ﬁsqgeda de la verdad sostuvo que el
articulo 168" del CDU wpre\q/ré un término probatorio de 90 dias
para practicar las prue!pas, vencido el cual, lo procedente es
ordenar el traslado comun por el términc de diez (10) dias para
que los sujetos procesalfés presenten sus alegatos de conclusion,
pero en esa etapa proc?§al la disciplinada tampoco hizo objecion
o advertencia alguna por no haberse fogrado la practica de esa

pruepa. )

21.A proposito del cargo de omision en el tramite legal de las
solicitudes de nulidaddijo que el documento presentado el 7 de
junio de 2013 corresponde a una peticién de control de legalidad'®
y no a una solicitud de nulidad y aclaré que aquella esta prevista
para los procesos judiciales y no disciplinarios pues esta ultima
tiene norma c—:-spec;lal16 Sefial6 que dicho documento fue
presentado’ luego de haberse proferido el fallo definitivo de
primera instancia® con 10 que se contravino el articulo 146,

transcrito a pie de pagina.

22.Con respecto a la indebida valoracion probatoria dijo que las
pruebas recaudadas a través de funcionarios comisionados fueron
g

“Vencido el término sefialado en el ar’cjculo 166, el funcionario competente resclvera
scbre las nulidades propuestas y ordenara la practica de las pruebas que hubieren sido
solicitadas, de acuerdo con los criterios de conducencia, pertinencia y necesidad.
Ademas, ordenard de oficio las que considere necesarias. Las pruebas ordenadas se
practicaran en un término no mayor de noventa dias.
Las pruebas decretadas oportunamente dentro del término probatorio respectivo que no
se hubieren practicado o aportado al proceso, se podran evacuar en los siguientes casos:
1. Cuando hubieran sido soficitadas por el investigado o su apoderado, sin que los
mismos tuvieren culpa alguna en su demora y fuere posible su obtencidn.
2. Cuando a juicio del investigador, constituyan elemento probatorio fundamental para la
determinacion de la responsabnldaci tel investigado o el esclarecimiento de los hechos.
¥ Fundamentada en el articulo 25 de la Ley 1285 de 2009 que reza: "Agotada cada etapa
def proceso, el Juez ejerceré ef control de legalidad para sanear los vicios que acarrean
nulidades dentro del proceso, fos cuales, salvo que se trale de hechos nuevos, no se
podrén alegar en las etapas siguientes en aras de evitar difaciones injustificadas.”

® El articulo 146 de la Ley 734 de 2002 que dice: Requisitos de la solicitud de nulidad. La
solicitud de nulidad podra formularse antes de proferirse el fallo definitivo, y debera indicar
en forma concreta la causail o causales respectivas y expresar los fundamentos de hecho
Y, de derecho que la sustenten

Ei 7 de junio de 2013
*® Ei1 16 de mayo de 2013

67
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!l Demandante: Aztrit Maria Serrano Botia

D?mandado Nacién-Procuraduria General de la Nacién

ordenadas a través del auto de apertura de investigacion
disciplinaria, numeral 4 de la parte ﬁesoluti_va, todo lo cual esta
previsto en el articulo 133"%de Ia' Ley 734 de 2002 por lo que se
entiende que podian servir de findathento para la imposicién de

la sancién. .
' 3
23.Propuso la excepcidn de falta deffcorijnpetencia debido a que esta

Corporacion en Sentencia de 18 de mayo de 2011 afirmé que, en
los asuntos de nulidad y reStablecimiento del derecho de
decisiones emitidas por la Procuraduna en torno a sanciones de
destituciéon o retiro temporal del serwmo son competencia del
Consejo de Estado en Unica mstanma.

2.4 La sentencia apelada®

24. El Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No. 5
mediante sentencia del 23 de agosto de 2017 negd las
pretensiones de la demanda 'con base en los siguientes

argumentos:

I '
25.En lo atinente al cargo de indebida incorporacion probatoria

constaté que la Fiscalia 20 Seccional de Soaté compulséd las
i

|
1

' Practica de pruebas por comisionado. EI furcionario competente podra

comisionar para la practica de pruebas a otro servidor publico de igual o inferior
categoria de [a misma entidad o de las personerias djstritales 0 municipales.

En la decision que ordene la comisién se deben establecer las diligencias objeto de

la misma y el término para practicarlas.
A

El comisionado practicara aquellas pruebas que surjan directamente de las que son
objeto de la comisidn, siempre y cuando no se le haya prohibido expresamente. Si
el términoc de comlsuﬁn se encuentra vencido se solicitard ampliacién y se
concederda y comunicaré por cualquier medio eficaz, de lo cual se dejard

constancia.

Se remitiran al comisionado las copias de la actuacién disciplinaria que sean
necesarias para la practica de |as pruebas.

*

El Procurador General de la Nacion podra comisionar a cualquier funcionario para
la préctica de pruebas, los demas servidorés pulblicos dela Procuraduria solo
podran hacerlo cuando |la prueba deba practicarse fuera de su sede, salvo que el
comisionado pertenezca a su dependencia.

2 visibte a Folio 300.
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Demandante: Aztrit Maria Serrano Botia
Demandado: Nacién-Procuradurfa General de la Nacién

copias el 13 de septiembre de 2010 a la Procuraduria Provincial
de Santa Rosa de Vitérbdl y ésta mediante auto de 16 de
noviembre del mismo afio, ordené abrir investigacion disciplinaria,
practicar pruebas y dispt;.:so literalmente “Téngase como pruebas
las allegadas con la compulsi de copias realizada por la Fiscalia y
por el Juzgado, para el pumﬁalimiento de los fines de ésta etapa

procesal”. \

" |l

"

26.Scbre el cargo de ”giesi‘conocimiento de!l principio de
imparcialidad en la bpsqueda de Ia verdad, dijo que la
Procuraduria Provincial de Santa Rosa de Viterbo en el auto del
16 de noviembre de 2010,%'dispuso la practica del testimonio de la
Sefiora Julia Mejia Qt_fintero para lo cual comisioné a la
Personeria Municipal de la Uvita el 2 de diciembre de 20102 y
posteriormente a la Personeria Distrital de Bogota para el mismo
fin, por lo que el funcionario adelant6 las gestiones necesarias y
no se vulneré el principio de imparcialidad. Finalmente cuestiond
que, en el desarrollo del proceso, la parte demandante no hubiese
reparado en la falta de la prueba sino hasta el momento en que el

fallo fue sancionatorio.

27.En cuanto al cargo de omiisién en el tramite legal de las
solicitudes de nulidad determiné que el escrito® presentado el 7
de junio por la entonces disciplinada, no cumplia con los
requisitos legales y fue e;xtemporéneo pues desde el 16 de mayo
se habia proferido el falic disciplinario de primera instancia® y el
Consejo de Estado en sentencia del 19 de julio de 2007 indicé
que en materia discipiina?ia el' articulo 146 del CDU, al referirse al

fallo definitivo, quiere decir el de primera instancia.

2 por medio del cual se ordend la apertura de la investigacion disciplinaria.
2 2 Folio 108 del Cuademo Anexo No. 1

2 peticién de control de legalidad.
% Por la Procuraduria Provincial de Santa Rosa de V’lterbo
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[
Demandante; Aztrit Marla Serrano Botia
Demandgdoz MNacién-Procuraduria General de la Nacidn

28.Frente al cargo de indebidg \@lor‘?cién probatoria el A guo
afirmé que como las pruebas Eluerof"n debidamente aducidas al
proceso, era dable su va!oracjc’m ? hizo un recuentc de los
elementos materiales probatoriq,;s que permiten concluir que se
encuentra debidamente soportada la falta disciplinaria cometida

por la actora. Wb

(
29.Con respecto a la afectacion del priﬂncipio de proporcionalidad

en la imposicion de la sancién dijo que los falladores
disciplinarios al imponer la de destitlcién e inhabilidad siguieron
estrictamente el articulo 44 y al tasaria en diez (10) afios le dieron
cumplimiento al 46 y 47 de la Ley 734 de 2002, razon por la cual

el cargo no tiene vocacidn de prosperidad.

30.Finalmente, se bhasé en el criterio objetivo para condenar en
costas a la parte demandante pues resultd vencida en el
proceso®y, porque en el expediente estan causadas, ademas que
gjercid diversas actuaciones en la primera instancia. Fij6é las

agencias en derecho®®en la suma de $400.000.

|
2.5. Recurso de apelacién®

L]
31. La demandante, por intermedio ?e su apoderada presentd
recurso de apelacion contra la sentencia del 23 de agosto de 2017
proferida por el Tribunai Adni'inistlﬂativo de Boyaca, Sala de

decision No. 5, con los siguientes argumentos:

32.Que jurisprudencia mas reciente del Consejo de Estado® ha
|
sostenido que la solicitud de nulidad podra formularse antes de

proferirse el fallo definitivo y qufe por fallo definitivo debe

% con fundamento en el ordinal 8 del articulo 365 del CGP.

* Bajo los parametros del Acuerdo 1887 de 2003.

27 Visible a Folio 324 del cuaderno principal.

2 CE. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A C.P.
Gustavo Gomez Aranguren, noviembre 21 de 2013. Rad. 11001-03-25-000-2011-00190-
00 (0649-11) Actor: Bernarda Hilda Navarro Laguado. Demandado: Nacién-Procuraduria
General de la Nacién.
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Demandante: Aztrit Maria Semrano Botia
{ ' Demandado; Nacidn-Procuraduria General de |a Nacidn

;
entenderse el de segunda instancia por lo que la peticion que en
su momento formuld Ja parte demandante como control de
legalidad, en razdn a su contenido y con independencia del
nombre invocado, se présenLtc') en tiempo y debid ser resuelta por
el faliador de segunda iﬁlstancia quien, por no hacerlo, incurrié en

defecto procedimental p?r exceso ritual manifiesto.

33.En razén de lo anterior, encuentra probada la existencia de la
causal de nulidad contenida en el inciso segundo del articulo 137
del CPACA pues a su palfrecer, los actos administrativos se
expidieron con desconocimiento del derecho de audiencia y de

defensa.
i

34.Reiterd que la sancién: fue irregular porque no se encuentra
soportada en pruebas iddneas que den la plena certeza de que la
actora incurrié inequivocamente en la falta disciplinaria que se le
endilgd pues, de hecho, la PGN omitid el deber de analizar las
pruebas en conjunto y bajo el principio de la sana critica, de
manera que, al existir uia duda razonable, estaba en la obligacién
de resolverla en favor de la investigada.

2.6 Alegatos de conclusién.

F

*

La parte demandante.”

35. Reiterd en su totalidad lds aﬁgumentos expuestos en el recurso de
apelacién y afiadi® que en el expediente disciplinario no se
encuentra probada la existencia de la ilicitud sustancial pues en
su decir no hay plena certeza de que la disciplinada haya
quebrado un deber en lo sustancial y que con su ocurrencia se
haya afectado el desarrollo de la funcion judicial.

2 vfisible a Folio 361
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. jd Demandante: Aztrit Marla Serrano Botia
Demandddo: Nacion-Procuraduria General de la Nacién

g

l.a parte demandada.*® ¢
3

36.Reiterd los argumentos expuestos eh las diferentes actuaciones
I .
del proceso y afiadidé una relacion tanto de o probado como de o
. , 4 ir
que en su decir no se logré comﬂrobar.

£ +

2.7. Concepto del Ministerio Publico.

37.El Ministerio Pablico no se pronuncid ien esta etapa del proceso.

i I
5

lll. CONSIDERACIONES
3.1. Pianteamiento del problema juridico.

38.Atendiendo a los argumentos planteados en el fallo de primera
instancia y al escrito de apelacién, corresponde a [a Sala
establecer si ¢ conforme a la jurisprudencia de esta corporacion, la
“peticion de control de legalidad” de la accionante fue presentada
en fiempo y, de ser asi, la ‘prejunta negativa del fallador
disciplinario de segunda instancl:'ia d¥¢ resolverla, desconocié su

i

derecho de audiencia y de defensa?

{

|

3.2. Resolucion del problema juridico relacionado con Ia

oportunidad procesal de la peticion d? control de legalidad en el
proceso disciplinario y el eventual desconocimiento de
derechos de audiencia y defensa por §u inatencion.
|
39.Le corresponde a la Sala determinar,} en atencion al cargo de la
apeiacion, si en la resohﬂcién del cargo el juez de instancia
desconocio la linea jurisprudencial gue esta Corporacion viene
aplicando respecto de la oportunidad procesal para formular la
solicitud de nulidad y en concreto el alcance de la expresidn “fallo

0 visible a Folio 356.
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41 Demandante: Aztrit Maria Serrano Botia
Demandado: Nacién-Procuraduria General de la Nacion

o i
4

definitivo” contenida en e;l articulo 146 del CDU, como se explicara

mas adelante. \

40. En efecto, dice este ultitr:no a:rticulo citado:
] i

i |
“Requisitos de la solicitud de nulidad. La_solicitud de nulidad

podra formularse antes de proferirse_el fallo_definitivo, y
deberé indicar en formalcontreta la causal o causales respectivas

y expresar los fundamentos de hecho y de derecho que la
4 f

sustenten.”

41.Se trata entonces de establecer si la jurisprudencia en vigor
entiende la expresion arriba subrayada como el fallo de primera y
de Unica instancia o el fallo de segunda instancia.

42.En efecto mediante sentencia del 19 de julio de 2007 se dijo:

“De conformidad con Io ﬂ‘prew'sto en ef articulo 146, de fa fey 734
de 2002, se cofige que Ja oportunidad para alegar la nulidad va
hasta ANTES de proferirge e/ fallo definitivo, situacion que en este
caso no se cumplio, toda vez que la misma fue invocada una vez
se notificé el fallo de prirhera instancia. El fallo definitivo, es el fallo
de unica o de primera instancia; para el caso y por no existir la
Unica instancia, el fallo definitivo_corresponde al fallo de

primera instancia por ser el acto administrativo que decide de
fondo sobre la actuacion disciplinaria”
K]

43.Dicha sentencia y linea,argymentativa viene siendo cerroborada
en fallos disciplinarios regientes, como el que se cita a

continuacion:
H

“Si la nulidad es deprecada luego de proferido el fallo de primera o
unica instancia, deberd tramitarse como parfe de los recursos
ordinarios, atendiendo a que el proceso es una concatenacion de

31 Radicado No. 2007-00376-0. M.P. Marco Antonio Velilla
l i’

O7L
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De;nandal;r:llo: Nacién-Procuraduria General de la Nacién

actos y feniendo en consrderac:ép la preclusividad de las
mstanc:as sin embargo, recuérdese que el articulo 146 del cdu,
indica gue la peticion de nufidad podré formularse hasta antes de
proferirse el falio definitivo, esto es, hasta antes del fallo de
primera o unica instancia.”** (Subrayado fuera de texto)

44.Dicho esto, es necesario aclararfque‘:;en materia disciplinaria atras
ha quedado la tesis segun la cual, }‘ﬁa'\ra efectos de la peticion de
nulidad, el fallo definitivo es el fallo de segunda instancia y por ello,
contrario a lo argumenta\do por la demandante, en e] fallo atacadol
se observa que el Tribunal efectud un estudio del caso, supeditado

a la normatividad vy la jurisprudencia aplicables.
i

i

45.Incluso, fue mas alla para evalliar si el contenido del escrito™
presentado por la accionante dentro del proceso disciplinario,
reune los requisitos de una solicitud de nulidad. En ese sentido, la
Sala también analizara los argumentos que utilizé el A quo® en el
estudio de las normas disciplinarias ‘aplicables a la nulidad.**De
ellas concluyd que para que el fallador disciplinario tramitara la
solicitud, era imprescindible que el disciplinado indicara de
manera concreta la causal o causales invocadas que son las
previstas en la ley y los fundamentos de hecho y derecho porque
la solicitud de nulidad se funda en Io'g principios de especificidad,
taxatividad y legalidad.

|

46. Acto seguido determind que, el escrito presentado en el proceso
disciplinario contiene una so[ici?ud de control de legalidad que
invoca el articulo 25 de la Ley 128% de 2009,%el cual no podia

t

% Fallo del 25 de mayo de 2017, radicado nimero 11001-03-25-000-2012-00198-00(0814-
12). Actor: Luis Ernesto Ortiz Cortés, Demandado:sProcuraduria General de la Nacion.
M P. Rafael Francisco Sudrez Vargas.

 visible a folio 155 del
3 ., Visible a folios 316 a 318.

Senalo el juez de instancia los articulos 143 a 147 de la Ley 734 de 2002.

® Articulo 25. Agotada cada etapa del proceso, el Juez ejercerd el control de legalidad
para sanear los vicios que acarrean nulidades dentro 'del proceso, los cuales, salvo que se
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ser aplicado pues es una notma propia del proceso judicial y para
el presente caso hay normas de caracter especial, que son las

citadas arriba. R

:

47 En conclusién, teni@nclc:;'k en cuenta que el escrito de marras fue
presentado el 07 de jun}o de 2013 cuando el falio disciplinario de
primera instancia se profirid el 16 de mayo de 2013, aquel fue
extemporaneo v, de cor};ceraL la solicitud de la actora no reunia los

requisitos establecidos en el!articulo 146 del CUD.

i

48.Como cuestidon accesoria, no puede pasarse por alto que, la
apelante trajo un nuevo argumento que no habia sido expuesto en
las otras instancias, segln ‘el cual las pruebas que obran en el
proceso no permiten concluir que la demandante sea responsable
de la falta disciplinaria endilgada, mas alla de la duda razonable.
Ese mismo argumento, el de la ausencia de pruebas, fue
reorganizado en los alekgatol:; de conclusion enfocandolo hacia la

presunta inexistencia de;la ilicitud sustancial.

49 Al respecto, esta Sala .mediante Sentencia del 6 de octubre de
2016% analizé los niveles de certeza que debe tener el operador
disciplinario para imputar responsabilidad y proferir un fallo
sancionatorio. En los siguientes parrafos se citaran los apartes

pertinentes y se resumira lo dicho en la citada providencia.

L
!

50.Se dijo que conforme &l articulo 9%° de la Ley 734 de 2002 “a
quien se le atribuya el cometimiento de una falta disciplinaria

trate de hechos nuevos, no se po&rén alegar en las etapas siguientes en aras de evitar
dilaciones injustificadas. ,

3 Por medio de la cual se reforma Ja Ley-270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de
Justicia.

% Radicado No. 11001-03-25-000-2012-00681-00 (2362-2012). Actor: Piedad Esneda
Cordoba Ruiz. Accionado: Procuraduria General de la Nacién. C.P. Sandra Lisset |barra

Vélez.
3 Articulo 9. Presuncién de inocencia. A quien se atribuya una faita disciplinaria se

presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en fallo ejecutoriado.

275
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' 1
(tivicidad) se fe debe presumir inocente hasta que esta presuncion
sea desvirtuada mediante la delc!arézl‘oria de responsabilidad, la
cual solo se puede declarar cuando srla haya eliminado “toda duda
razonable”, desde luego, sobre Ios elementos que determinan la
responsabilidad (fipicidad, ilicitud sustanc;al culpabilidad)”.

51.Por lo anterior, si la “duda razanable” persiste, no hay lugar a
declarar [a responsabilidad vy hébré’, de decidirse en favor del

investigado.

it

1 !

52.Conforme al articulo 20% y en concérdancia con el articulo 129
idem, en la aplicacién de la Iey'(; dis‘;iplinaria “se debe tener en

' cuenta la prevalencia de la justicia y la busqueda de la verdad as/
como el cumplimiento de los derecho§ y garantias del procesado”,
de manera que el objetivo del operador juridico no es sancionar
sino encontrar la realidad de los hec’hos, por {o que el operador
disciplinario debe investigar lo desfavorable como lo favorable v,
para el cumplimiento de esa labor, incluso puede decretar
pruebas de oficio, pues debe t‘ener;ucomo valor fundamental la
busqueda de la verdad real. De ahi que la falta de convencimiento
deba siempre resolverse en favor del‘ﬁnvestigado.

53.El legislador a través del articulo 128*" idem, establecid
claramente que la carga de la prueba de los elementos de [a
responsabilidad disciplinaria corresponde al Estado, lo cual esta
en consonancia con el principio de presuncion de inocencia.

]

Durante la actuacion toda duda razonable se resolvera a favor del investigado cuando no
haya modo de eliminarla,

40 Articulo 20. Interpretacion de la ley disciplinaria. En |a Interpretacion y aplicacion de la
ley disciplinaria el funcionario competente debe tener en cuenta que la finalidad del
proceso es la prevalencia de |a justicia, |a efectividad del derecho sustantivo, la bisqueda
de ia verdad material v el cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las
personas que en ¢l intervienen.

"t Articulo 128. Necesidad y carga de la prueba Toda decision interlocutoria y el fallo
disciplinario deben fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso por
peticion de cualquier sujeto procesal o en forma oficiosa. La carga de la prueba
corresponde al Estado.
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54.En los articulos 162* y 142 idem, el legislador diferencio el
grado de convencimientd que el operador disciplinario debe tener
para proferir el pliego dé.cargos y el fallo. Para el primero sefiala
que debe estar objetlvamente probada la falta y existir prueba de
[a responsabilidad del lnvestlgaclo pero como esta decision no es
definitiva y no endilga responsabilidad, el nivel de convencimiento
que se requiere no es c%aiificpdo Yy no exige la eliminacién de toda

“duda razonable".* C

55.0tra cosa es el fallo dier:iplinario que por atribuir responsabilidad
si le es aplicable el articulo 9 idem vy las demas normas
sefialadas®® y exige un ;ﬁvel de mas allo de convencimiento, esto
es, el de la certeza. Por ellol‘, en materia disciplinaria, el estandar
de certidumbre para establecer responsabilidad es de “certeza

"%segln el cual la certidumbre de

mas alla de toda duda razonable
una hipodtesis solo es Viable cuando se eliminen totalmente la

viabilidad de otras. ?

56.En este Ultimo, la hipdtesis que sustenta la decisién debe ser
Unica y no admite otras aun cuando sean probables, pues se
requiere que hayan sido descartadas totalmente.

57.Visto lo anterior, la Sala no comparte la afirmacién de la
demandante pues constato que en el expediente obran al menos
diez elementos materiales probatorios“*7 que fueron analizados en
detalle por el fallador dISCIp“narIO de primera instancia y de los
cuales se aprecia que hubo un proceso penal en contra de la

demandante en el que’se investigd el delito de peculado por

2 articulo 162. Procedencia de Ia'7 decisiéon de cargos. El funcionario de conocimiento
formulara pliego de cargos cuando esté objetivamente demostrada |2 falta y exista prueba
que comprometa la responsabilidad del investigado. Confra esta decisién no procede
recurso alguno.

3 Articulo 142. Prueba para sancnbnar No se podra proferir fallo sancionatorio sin que
obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre |a existencia de la falta y de la
responsabllldad del investigadag.

Conforme al articulo 9 de la Ley 734 de 2002

Los articulos 20, 128 y 128 de la Ley 734 de 2002

% Ibidem pag 47.
“7 La relacién y analisis es visible a folio 137 dei cuadernoc principal.

O
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ol
apropiacién de la suma de nueve'milldnes de pesos ($9.000.000),
a través del cobro del depdsito judicial No. 415440000001920 en
el Banco Agrario, por orden de la demandante, sefiora Aztrit Maria
Serrano Botia a la sefora Nigia Mercedes Suarez, a quien
ademas le solicitd que los recursos fueran depositados en la
gaveta de su escritorio, facilit:%é\ndc?rle también [as llaves E:lei

Juzgado.

58.Por lo anterior y conforme al acervo probatorio, en el presente

4
caso se probé con plena certeza incluso desde el proceso

disciplinario, que la demandante ,reahzo objetivamente una

&

descripcién tipica consagrada en la Iey como delitc sancionable a

titulo de dolo.

58.En cuanto a la presunta inexistenéia de la ilicitud sustancial,
Considera la Sala que es conveniente aclarar que el ilicito
disciplinario no se construye a partir de la simple inobservancia
del deber o de su quebrantamiento 1formal sino de la infraccion
sustancial de dicho deber que es el que atenta con el buen

funcionamiento del Estado.

60.Por ello, la Sala precisara el contenido y alcance que la ley vy la
. » " 13 rl »or
jurisprudencia han fijado en materja de afectacion al deber
funcional, para concluir que en el caso en concreto no puede

predicarse su ausencia.

61.E! articulo 5 de la Ley 734 de 2002 lo establece como'uno de los
principios rectores de Ia ley disciplinaria al sefialar que “fa faffa
seré antijurfdica cuando afecte el deber funcional sin justificacion

alguna”.

3

62.Para la Corte Constitucional el deber funcional se afecta ante una
conducta u omisién que interfiere enjel ejercicio adecuado de la
funcién estatal ejercida por un servidor del Estado. Por ello, al
ejercer la funcién publica el funcionario debe enfocarse hacia el
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cumplimiento de los fines esenciales del Estado, destacando los
contemplados en el articuld 2* de la C.P. y guiarse “por los

deberes especificos que le imponen a cada empleo el orden
::49 '
fu

'y

63.La jurisprudencia ha sefialado reiteradamente® que el deber

juridico aplicable (...),

funcional se encuentra iihtegfado no _solo por el cumplimiento
estricto_de las funci'ones‘i: propias del cargo, sino por la
.obligacién de actuar acorde a la Constitucion y a la ley y tambiéen
garantizando una adecuada representacion del Estado en el
cumplimiento de los deberes funcionales. Ello explica también
que, de no acreditarse yna relacion entre la conducta investigada

y el menoscabo del deber funcional, “se estara ante un exceso en

el ejercicio del poder disgiplinario (.. N

64.En adicion a lo dicho, esta Cbrporacién mediante Sentencia del 8
de febrero de 2018% se?reﬂrié a la sustancialidad de la ilicitud, lo
que quiere decir que “/a’actuacion u omision del servidor publico
debe desembocar en una afectacion material, real y efectiva del
buen funcionamiento del Estado y por tanto del servicio publico.”

65.Sobre este asunto en particular, dijo el fallador disciplinario de

primera instancia:

!

8 son fines esenciales de! Estade: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad dérlos principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida scondmica, politica, administrativa y cultural de la Nacidn; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial 'y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia
de un orden justo.

Las autoridades de la Repulblica estan finstituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

articulares.
¥ Corte Constitucional, Sentencia' C-452 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

gSubrayado fuera de texto)

® Corte Constitucional, Sentencias C- 712 de 2001 y C- 252 de 2003, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio: sentencia C- 431 de 2004, MP, Marco Gerardo Monroy Cabra.

51 corte Constitucional, Sentencia C-452 de 2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

82 Consejo de Estado, Seccion Segunda, subseccidn A, Consejero Ponente William
Hernandez Gomez, Rad. No.: 110010325000201300296 00 (0644-2013).

D70
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1t

|
"Reiteramos, que en efecto y pese:-a la devolucién del dinero,

hubo afectacion funcional, pues el dinero correspondiente al
deposito judicial 1920 de 2008 fue cobrado irregularmente y
permanecio alrededor de dos meses ‘en poder de la implicada, lo
que denota la apropiacién def m:smo pues durante esle término
no se supo cual serfa su destmac:ijn situacién evidentemente
ilicita sustancialmente, porque su deber funcional le impedia
salvaguardar dichos bienes lo (sic) cda!es precisamente le hablan
sido encomendados con ocas;d!; de sus funciones, situacion que
por demas aftera el prestigio y Iaifmaggen de la rama judicial.”

66.En conclusion, para la Sala en el proceso disciplinario se acreditd
la existencia de la ilicitud susténcizgl mediante un analisis que
involucré la adecuacion de los hechos, la valoracion de las
pruebas y el respeto por las normas y la jurisprudencia.

67.Ahora bien, como resumen de |la actuacién atacada se tiene que
el Tribunal Administrativo de Boyaca no incurrié en los defectos
que se le sefalaron, pues los argﬁlmentos expuestos resultan
razonables y en cuanto al fondo deb'l?asunto, estan debidamente
sustentados, es decir cumple los e'si"téndares de motivacidn, en
tanto se seleccionaron las fuentes normativas que se
consideraron aplicables y se acol}ana}ﬁé el analisis de los hechos y
las pretensiones a las instituciones y normas, maxime si se tiene
en cuenta que también se Eietevmino que en el proceso
disciplinario adelantado en contra de la actora, no existié viclacién
al derecho de defensa ni se presentaron irregularidades
sustanciales que afectaran su derecho al debido proceso porque
se cumplieron todas ias etapas?é’ prévistas en la ley vy en todas
ellas se le notificé adecuadamente, se le garantizé el derecho de
defensa y contradiccion y la aducciéf’la de las pruebas respetd los

ritos procesales.

3 Investigacion, pliego de cargos, descargos, periodd de pruebas, alegatos de conclusion,
sentencia de primera y segunda instancia.
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68. En suma, las reglas rcle derecho aplicables al casc fueron

razonadamente elegidas, estd es, el Tribunal dio cuenta detallada
del porqué de su decision. No hay, entonces, falta de aplicacion de
los preceptos [lamados ‘a ofientar el fallo, ni se incurri® en una
interpretacién absurda ‘o desmesurada de los canones que
orientan el medio de déntrol de nulidad y restablecimiento del
derecho o la normatividd¥ y jurisprudencia apiicables en cuanto a
nulidad, ilicitud sustancidl y presuncién de inocencia en el proceso

I

disciplinario.

69.Ahora, es claro que la simple discrepancia de criterios entre la

demandante frente a las razones del fallo atacado, son
insuficientes para proferir un fallo de nulidad y quebrar la

autonomia de la que goza también el fallador disciplinario.

70.En cuanto a las costas, son las erogaciones econdémicas en que

71.

incurre una parte a lo largo del proceso en aras de sacar avante la
posicion que detenta en el juicio, y que se representan en los
gastos ordinarios, las ca{uciones, el pago de los honorarios a los
peritos, los gastos de publicaciones, viaticos, entre otros; que

encuadran en o que se denomina expensas. Asi mismo, se
comprenden en esta nocién, los honorarios de abogado, que en el

argot juridico son las agencias en derecho.

De esta manera, el articulo 188 del CPACA establece gue saivo
en los casos donde se'discute un interés pablico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas atendiendo para efectos de

liquidacion y ejecucién 10 previsto en normatividad procesal civil.

157

72.En uso de dicha remisiélq, se tiene que los articulos 365 y 366 del

CGP, regulan su condena y liquidacion, de cuyo contenido se
extrae que la parte vencida serd condenada a su pago y que se
hard en la sentencia o auto que resuelva la actuacion que la
origing, indicando ademas el valor de las agencias en derecho,

D16
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que seran incluidas en la liquiddciént Seguidamente, se prevé el

tramite para la liquidacién en cdbeza del Secretario que deberd

hacerla, para la posterior aproba&ién por parte del juez.

Sin embargo, la jurisprudencia ci'e la:Salas“ en dicha tematica ha
precisado que el articulo 188 del \CPACA entrega al juez la
facultad de disponer sobre su condeha, lo cual debe resultar de
analizar diversos aspectos dentsb de;f la actuacién procesal, tales
como la conducta de las partes; y que principalmente aparezcan
causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido
dei articulo 365 del CGP antes menpcionado; descartandose asi
una apreciacidén objetiva que simplemente consulte quien resulte

|
vencido para que le sean impuestas. .

En el caso, la Sala haciendo un anélisis sobre la necesidad de
condenar en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los
criterios ya definidos por la jurisprudencia, echa de menos alguna
gvidencia de causacion de expensas que justifiquen por el A quo
su imposicion a la parte demandante, quien dentro de sus
facultades hizo uso mesuradof de 'su derecho a la réplica vy

contradiccion.

En razén de todo lo anterior, la Sala conf irmara la sentencia del A
quo en cuanto negd las pretensupnes} de la demanda y, revocara
el numeral segundo de esa clecnsgon, en cuanio condend en
costas —fo cual incluye las agenc}'as en derecho- a la parte

demandante. |

En mérito de lo expuesto, el ,‘Conéejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccioh Segunda, Subseccion B,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley, :

H
i

* Sentencia del 19 de enero de 2015, No. Interno 4583-2013, Consejero Fonente
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; Sentencia de] 16 de julio de 2015, No. Intermno 4044-
2013, Consejera Ponente (g) Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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A T -

} i
IV. FALLA

PRIMERQ: CONFIRMAR fa séntencia del 23 de agosto de 2017,
proferida por el Tribunal Aﬁ;lminjstfativo de Boyac4, en cuanto negd
las pretensiones de la demanc'ffa promovida por la sefiora AZTRIT
MARIA SERRANO BOTIA, contra la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION. "

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia apeiada,
en cuanto condend en costas a la parte demandante.

. b .
Por Secretaria de la Seccidn Segunda, regresar el expediente al

Tribunal de origen.
Cépiese, notifiquese y cimpiase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en

sesion de la fecha.

e o /2

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

St
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