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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

CONSEJERA PONENTE: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., quince (15) de agosto de dos mil diecinueve (2019).

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-42-000-2015-05934-01 (1102-2018)
Actor: EFRAIN CALDERON GUAYARA
Accionado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA— POLICIA NACIONAL.
Tramite: DOBLE INSTANCIA — LEY 1437 DE 2011
Asunto: SANCION DESTITUCION / ESTABLECER S! NO FUE VALORADO
EL MATERIAL PROBATORIO / DETERMINAR S| SE DESBORDO LA
FACULTAD DISCIPLINARIA.
Decisién:  NIEGA PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la Seccion
de 15 de febrero de 2019', después de surtidas a cabalidad las demas etapas
procesales y de establecer que no obra en el proceso irregularidades o nulidades
procesales que deban ser saneadas, para decidir el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 15 de noviembre de
2017 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C, por medio del cual denegd las pretensiones de la demanda incoada
por el sefior Efrain Calderén Guayara en contra de la Nacion — Ministerio de Defensa

— Policia Nacional.
. ANTECEDENTES
1. La demanda y.sus fundamentos?

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
establecido en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrative®, el sefior Efrain Calderén Guayara, a través de

’ Informe visible a folio 321.

2 Visible a folios 143 a 153 del expediente.

®Ley 1437 de 2011, (...} Articufo 138. Nulidad y restablecimiento def derecho. Toda persona que se
crea lesionada en un derecho subjfetivo amparado en una norma jurldica podré pedir que se decfare
fa nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho;
también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad proceders por las mismas causales
establecidas en el inciso segundo del articuio anterior. (...)”
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apoderada judicial®, solicité la nulidad de los fallos sancionatorios del 26 de
noviembre de 2014 y 20 de marzo de 2015, proferidos en primera y segunda
instancia respectivamente, por el Jefe de Control Disciplinario Interno COSEC 3 y
el Inspector Delegado Especial de la Policia Metropolitana de Bogota, mediante los
cuales fue sancionado con destitucién e inhabilidad general por el término de 10

anos.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, el
apoderado de la parte demandante solicit: i) el reintegro sin solucién de continuidad
al servicio activo de la Policia Nacional al grado y cargo que le corresponda por
antigiledad dentro del escalafén policial; ii) el pago de todos los salarios,
prestaciones y demas emolumentos desde el momento de $u desvinculacion y hasta
cuando sea reintegrado, debidamente indexados,; iii) el pago de 40 SMLMV por
concepto de perjuicios morales, $25.000.000 por dafio emergente y $10.000.000
por lucro cesante; iv) la exclusion del antecedente disciplinario de su hoja de vida;
y v) dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Para una mejor compresion del caso, la Sala se permite realizar un resumen de la

situacién factica presentada por la apoderada de la parte demandante, asi:

El sefior Efrain Calderén Guayara estuvo vinculado en el nivel ejecutivo de la Policia
Nacional en el grado de Patrullero desde el 15 de enero de 2002° hasta el 7 de
mayo de 2015, fecha en que fue retirado del servicio por parte del Director General
de la Policia Nacional en virtud de la sancion que le habia sido impuesta por parte
del Jefe de la Oficina de Control Interno del Comando Operativo de Seguridad
Ciudadana No. 3, quien mediante fallo disciplinario de 26 de noviembre de 2014
tomo la determinacién de sancionarlo con destitucién e inhabilidad general por el
término de 10 afios, decision que fue confirmada por el Inspector Delegado Especial
de la Policia Metropolitana de Bogota por medic del fallo disciplinario de segunda
instancia del 20 de marzo de 2015.

Lo anterior por cuanto, el 7 de octubre de 2014 fue sorprendido el sefior Efrain
Calderén Guayara en el parqueadero de la Décima Estacion de Engativa al lado de
la motocicleta Suzuki DF-200 que tenia asignada «identificada con las siglas 17-5824»,

mientras adelantaba el segundo turno de servicio, con una manguera, el tanque de

4 La abogada Nubiola Andrea Molina Ospina.
5 Tal y como se evidencia en el Acta de Posesion que obra a folio 179 del expediente.
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la gasolina abierto y con una maleta negra en el piso que centenia un recipiente de

plastico y, en su interior, un liquido que por sus caracteristicas se deducia que

correspondia a la misma gasolina.

Por este suceso, en la investigacion disciplinaria que se le adelanté al disciplinado
por el procedimiento verbal®, se le endilgé el siguiente cargo: incurrir en la comision
de una conducta descrita por la ley como delito, cuando se encuentre en franquicia,
tipo disciplinario que fue complementado con el articulo 397 del Cédigo Penal, esto

es, peculado por apropiacion’.
1.2. Normas vuineradas y concepto de vulneracion

El apoderado de la parte demandante estimé como infringidas las siguientes
disposiciones: Constitucion Politica, articulos 1, 2, 25, 29, 84, 85 y 86; Leyes 734
del 20028, articulo 128 y Ley 1285 de 2009°.

Como concepto de violacién la apoderada del actor sefiald que los actos acusados

estuvieron viciados por el cargo que se pasan a exponer:

Quebrantamiento del debido proceso y derecho de defensa. Por cuanto los
operadores disciplinarios al fundamentar los actos acusados tuvieron en cuenta
ciertas pruebas que no fueron allegados al proceso disciplinario, tales como, la
motocicleta de siglas 17-5824, la maleta, el galén que contenia la gasolina y la
manguera con la que, aparentemente, se extrajo dicho liquido. Aunado a ello,
tampoco existié experticio alguno para efectos de establecer si el liquido hallado era
gasolina, si pertenecia o habia sido extraido de la mencionada motocicleta y si la
extraccion la realizd el disciplinado; hechos que son necesarios para determinar su
responsabilidad.

En tal sentido, es evidente que se esta contrariando el articulo 128 de la Ley 734 de

2002, que cual dispuso que, “(tloda decisién interfocutoria y el falfo disciplinario deben

® Previsto en el Libro IV, Titulo XI, articulos 175 y siguientes de la Ley 734 del 2002.

7 "Por la cual se expide el Cédigo Penal.

{(.)

Articulo 397. Peculado por apropiacion. Modificado por ef art. 33, Ley 1474 de 2011. El servidor
publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasién de sus
funciones {...)".

® “Por la cual se expide ef Cédigo Disciplinario Unico”.

® "Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia”,

0,
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fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso por peticién de
cualquier sujeto procesal o en forma oficiosa. La carga de la prueba corresponde al Estado”.

2. Contestacion de la demanda

El Ministerio de Defensa — Policia Nacional, a través de apoderado, dentro de la
oportunidad procesal se opuso a la prosperidad de las pretensiones, respondié a

los hechos de la demanda, y refutd el cargo con los siguientes argumentos’?.

Precis6 que el operador disciplinario actio conforme a los principios del
ordenamiento juridico, dio estricto cumplimiento a los requisitos establecidos-en la
Ley 734 de 2002 para proferir la decisién y respet6 los derechos y garantias de los
sujetos procesales, como quiera que, establecié las razones y motivos por los
cuales fue sancionado el demandante, toda vez que existe prueba en donde se
demostré su responsabilidad y por ende le fue impuesto un correctivo disciplinario

de destitucion e inhabilidad por 10 afios.

En efecto, al valorar el expediente disciplinaric se puede constatar que existen
suficientes pruebas que permiten concluir que el sefior Efrain Calderon Guayara
incurrié en la conducta disciplinaria reprochada, tan es asi que existe grabacion
filmica que al ser valorada en su conjunto con las demas pruebas, demuestran la

existencia del hecho irregular.

Destacé que el Consejo de Estado ha sido reiterativo en sefialar que la
interpretacién y aplicacion de la ley disciplinaria son un ejercicio de la autonomia
funcionalmente conferida al servidor publico que tiene el poder disciplinario, el cual,
para el caso en concreto, ha sido reflejada a traves de la exposicién de los motivos
de la decisién adoptada por cada uno de ellos, en donde se evidencia, ademas, el
analisis sobre la falta cometida, la fundamentacién de la graduacion de la sancién y
la calificacion de la falta, todo ello atendiendo cada uno de los lineamientos trazados

en la norma disciplinaria.
3. La sentencia apelada'l.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda Subseccion C,
mediante sentencia de 15 de noviembre de 2017 denegé las pretensiones de la

demanda. Lo anterior con fundamento en los siguientes argumentos:

10 Visible a folios 184 a 205 del expediente.
11 Folios 254 a 265 del expediente.



5

Demandante: Efrain Calderdn Guayara.
Demandado: Nacidn — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
Instancia: Doble — Ley 1437 de 2011.

Anotd que los actos administrativos acusados no se fundaron en pruebas
inexistentes, por el contrario, se basaron en el analisis y valoracion integro de los
distintos medios de prueba decretados y practicados, en esencia documentales y
testimoniales, los cuales siempre conocio el investigado y su apoderada, tan es asi
que ejercid su derecho de contradiccion, conforme consta en los interrogatorios que

se les realizd a los testigos, en los descargos y los alegatos de conclusion.

Agreg6 que el Mayor de la Policia, Jorge Enrique Avila Silva, quien se encontraba
en ejercicio de sus funciones, en sus informes y en el libro de poblacién de la
Estacion dejé constancia del hecho de haber preguntado mas de una vez al sefior
Efrain Calderén Guayara, del porqué tenia el tanque de la gasolina abierto y en el
piso habia una maleta negra con un recipiente y una manguera con olor a gasolina:
sin embargo él se negé a contestar y posteriormente solo manifesté que tenia

problemas econdmicos y familiares.

Del analisis integral y meticuloso de las pruebas decretadas y practicadas dentro
del proceso disciplinario, queda en evidencia que el demandante si cometié la falta
disciplinaria gravisima establecida en el numeral 10 del articulo 34 de la Ley 1015
de 2008, esto es, incurrir en la comisién de una conducta descrita en la ley como
delito mientras se encontraba en flagrancia, en concordancia con el articulo 397 del
Cédigo Penal, el cual tipifica el delito de peculado por apropiacién, toda vez que en
su calidad de servidor publico, se apropid en provecho suyo o de un tercero, de
bienes del Estado, cuya custodia le fue confiada por razén o con ocasion de sus

funciones.

En ningln momento le fue quebrantado el debido proceso y el derecho de defensa
al sefior Efrain Calderén Guayara, puesto que, de un lado, la decisién de la
administracion se basé en pruebas decretadas y practicadas dentro de la actuacion;
y de otro, se efectlio una valoracién conforme a las reglas de la sana critica y bajo
los postulados constitucionales y legales.

4. El recurso de apelacién’2

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion, por los
motivos que se exponen a continuacion:

12 Folios 276 a 286 del expediente.

1M
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Expresé estar inconforme con la sentencia proferida por el a-quo, por cuanto es
evidente que no se efectud un analisis integral de las pruebas que obran en el
proceso porque, i) si los elementos materiales, como lo son, la maleta, la manguera
y el galén de gasolina, no se encuentran dentro del proceso disciplinario, no se
puede afirmar que se encontraba extrayendo la gasolina; ii) no se efectué un andlisis
a la motocicleta a la cual aparentemente se le habia sustraido dicho liquido para
efectos de determinar qué cantidad de combustible tenia para el momento de los
hechos; iii) en la grabacion de los videos no se evidencia que el disciplinado salga
de las instalaciones con algun objeto; y, iv) el Mayor de |la Policia Jorge Enrique
Siiva Avila sefialé categoricamente que no habia visto al disciplinado sustraer

liquido alguno.

En tal sentido, es evidente que no fue apreciada de manera integral las pruebas que
obran dentro del proceso disciplinario, puesto que los fallos disciplinarios estan
basados en apreciaciones de pruebas inexistentes y en apreciaciones erroneas de

pruebas existentes.

No se evidencia en los videos que responsabilizaron al disciplinado, que hubiese
sacado o llevado consigo la maleta en donde se encontraba la gasolina, como
tampoco se observa que ingresara con este elemento al momento en que parqueo
la motocicleta que le habia sido asignada; quiere decir entonces, que las

apreciaciones realizadas por el a-quo son simples especulaciones.

Finalmente considerd que el ente investigador disciplinario no valoré la providencia
del 8 de octubre de 2014, por medio de la cual la Fiscalia 359 Seccional lo dejé en

libertad puesto que no se demostro su responsabilidad. '
Il. CONSIDERACIONES

Planteamiento del problema juridico.

Atendiendo los argumentos planteados por la parte demandante corresponde a la

Sala establecer:

i) Si los actos administrativos por medio de los cuales fue sancionado el
sefior Efrain Calderén Guayara con destitucién e inhabilidad por el

término de 10 afios para desempefiar cargos publicos, presuntamente se
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encuentran viciados de falsa motivacion por cuanto fueron analizadas las
pruebas de manera erronea y no fueron allegados todos los elementos

probatorios que demostrarian su responsabilidad.

ii) Si es posible que se hubiese desbordado la facultad disciplinaria al
momento en que no se tuvo en cuenta la providencia proferida por la
Fiscalia General de la Nacion, en la cual fue exonerado de

responsabilidad.

2.1. RESOLUCION DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO RELACIONADO
CON LA FALSA DE MOTIVACION POR LA FALTA DE VALORACION
PROBATORIA.

Dado que el apoderado del demandante manifestd que se incurrié en falsa
motivacidén por cuanto no existié una valoracion adecuada de las pruebas que se
allegaron al proceso disciplinario, la Sala, considera necesario para resolver este
cargo, abordar los siguientes temas: i) la falsa motivacion; ii) la prueba como

garantia del debido proceso en el proceso disciplinario; v, iii) el andlisis del cargo.
i) Falsa motivacidn.

Esta ha sido entendida como el deber que tienen todas las autoridades de expresar
las razones que conducen a la toma de una determinada decision o a la expedicion
de un acto, la motivacion de las decisiones judiciales y administrativas se proyecta
como una manifestacion y garantia del derecho fundamental al debido proceso que

prevé el articulo 29 Constitucional.

El debido proceso es un derecho de rango superior que busca la proteccion de las
garantias que instituye el ordenamiento juridico a favor de quienes se ven llamados
a hacer parte de una actuacién judicial o administrativa. Siendo el proceso
disciplinario un trdmite de naturaleza administrativa, es claro que las partes que en
él intervienen se encuentran provistas de tales amparos a lo largo de todas sus

etapas. Sobre el particular, el doctor Carlos Mario {saza Serrano ha dicho:

“(...) El sujeto disciplinable debers ser investigado por funcionario competente
y con la observancia formal y material de las normas que determinen la
ritualidad del proceso, en los términos del Codigo Disciplinario y de la ley que

08
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establezca la estructura y organizacién del ministerio publico (...)"".

ii) De la prueba como garantia del debido proceso en el proceso disciplinario.

El Cédigo Contencioso Administrativo en su articulo 84, actualmente el articulo 137
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
estipuld como causal de anulacién del acto administrativo el desconocimiento del
derecho de audiencias o defensa, la cual tiene su origen en el articulo 29 de la

Constitucién Politica’4, que establecid la garantia fundamental del debido proceso.

Al respecto el tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa ha definido el debido
proceso, como aquel sistema amplio de garantias que procura, a traves de la
realizacion del derecho material, la obtencion de decisiones justas, y en esa medida
dentro de la variedad de elementos ‘que lo materializan, se hallan los de ofrecer y
producir pruebas y obtener decisiones fundadas o motivadas con arreglo a las
pruebas legalmente obtenidas y valoradas conforme a las reglas de la légica y la

sana critica'®.

Es por lo anterior que, la actividad de produccion y vaioracién de la pruebas en las
actuaciones administrativas o jurisdiccionales, se encuentran sujetas a reglas
normativas que deben ser acatadas como garantia del derecho de defensa y del
debido proceso, de manera que tienen que ser apreciadas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica porque, como ha de recordarse, las pruebas
conducen, a través de la objetividad y de la abstraccidn, al establecimiento de
aquellas realidades que han de conducir al juez o al operador disciplinario a

sentenciar en uno u otro sentido.

13 Carlos Mario Isaza Serrano. Teoria General del Derecho Disciplinario: Aspectos histéricos,
sustanciales y procesales. Segunda edicién, Editorial Temis, Bogota, 2009, Pag. 255.

14 % ) ARTICULO 29. El debido proceso se aplficaréd a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de fas formas propias de cada juicio.

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

Toda persona se presume inocente mientras no se fa haya declarado judicialmente cuipable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, ¢ de oficio,
durante la investigacion y el juzgamiento, a un debido proceso piblico sin ditaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nufa, de pleno derecho, la prueba obtenida con viclacion def debido proceso.

15 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo: Acto Administrativo,
Tomo i1, Bogota D.C., Universidad Externado de Colombia, 2006.



9

Demandante: Efrain Calderén Guayara.
Demandado; Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
Instancia: Doble ~ Ley 1437 de 2011.

La Corte Constitucional ha destacado la importancia de las pruebas en todo
procedimiento, pues ha manifestado que solo a través de una vigorosa actividad
probatoria, que incluye la posibilidad de solicitar, aportar y controvertir las que obran
en cada tramite, puede el funcionario administrativo o judicial alcanzar un
conhocimiento minimo de los hechos que dan lugar a la aplicacion de las normas
juridicas pertinentes, y dar respuesta a los asuntos de su competencia cifiéndose al
derecho sustancial. De hecho, en sentencia C-1270 de 2000, dicha Corporacion se
refirié al alcance del derecho a presentar y controvertir pruebas, en el escenario de

los conflictos propics del derecho laboral:

“(...) 3.2. Aun cuando el articulo 29 de la Constitucion confiere al legislador la
facultad de diseriar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la estructura
probatoria de los procesos, no es menos cierto que dicha norma impone a aquél
la necesidad de observar y regular ciertas garantfas minimas en materia
probatoria. En efecto, como algo consustancial al derecho de defensa, debe ef
legislador prever que en los procesos judiciales se reconozcan a las partes los
siguientes derechos:. i)-el derecho para presentarfas y solicitarlas; i) el derecho
para controvertir las pruebas que se presenten en su contra; iii}) el derecho a la
publicidad de la prueba, pues de esfa manera se asegura el derecho de
contradiccion; iv) ef derecho a la regularidad de la prueba, esto es, observando las
reglas def debido proceso, siendo nula de pleno derecho la obfenida con violacion
de éste; v) el derecho a que de oficio se practiquen las pruebas que resulten
necesarias para asegurar el principio de realizacion y efectividad de los derechos
(arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se evalten por el juzgador las pruebas
incorporadas al proceso.

3.3. Siendo el proceso un conjunto sucesivo y coordinado de actuaciones en virtud
del cual se pretende, hacer efectivo el derecho objetivo, restablecer los bienes
Jjuridicos que han sido lesionados o puestos en peligro y garantizar los derechos
fundamentales de las personas, resulta razonable que el fegislador haya
determinado unas oportunidades dentro del proceso en donde fas partes puedan
presentar y soficitar pruebas, y el juez, pronunciarse sobre su admisibifidad y
procedencia, e incluso para ordenarias oficiosamente y, ademaés, valorarias (.. )"%”.

Es asi como la actividad probatoria en sus distintas etapas, desde la obtencion
hasta la valoracion de la prueba que servird de fundamento a la imposicidn de una
sancion disciplinaria, no debe ser ajena a lo establecido al articulo 29 de la
Constitucién Politica, ni mucho menos a lo dispuesto en los articulos 128 vy
siguientes de la Ley 734 de 200277,

6 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1270 de 2000, M. P. Antonio Barrera Carbonaell.

7 ...) Articulo 128. Necesidad y carga de la prueba. Toda decisién interfocutoria y el fallo
disciplinario deben fundarse en pruebas legalmente producidas y aportadas af proceso por peticién
de cualquier sujeto procesal o en forma oficiosa. La carga de la prueba corresponde al Estado.
Articulo 129. Imparcialidad del funcionario en la busqueda 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

MY
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Justamente, es importante recordar que la autoridad disciplinaria cuenta con una
potestad de valoracién probatoria amplia, que le habilita para determinar, en
ejercicio de discrecionalidad razonada, cuando obran en un determinado proceso
disciplinario suficientes pruebas como para forjarse la certeza y conviccion respecto
de la ocurrencia —o no ocurrencia- de determinados hechos.

Dicho de otra manera, fue voluntad del Legislador el dotar a las autcridades que
ejercen la potestad disciplinaria, de una facultad de valoraciéon y apreciacion
probatoria —o facultad de libre formacién del conocimiento del operador disciplinario-
que incluye el poder para determinar cuando se ha logrado recaudar un nivel de
pruepas suficiente como para concluir con certeza y conviccion que se pudo haber

cometido una falta.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha definido que el defecto factico tiene
lugar “cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se baso el juez para aplicar
una determinada norma es absolutamente inadecuado (...)"'%, bajo ese contexto indico
que existian dos dimensiones de éste, uno negativo y el otro positivo. El primero

tiene lugar cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional y

demostrar su inexistencia o lo eximan de responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podra
decretar pruebas de oficio.

Articulo 130. Medios de prueba. Son medios de prueba la confesion, el testimonio, fa peritacion, Ia
inspeccién o visita especial, y los documentos, los cuales se practicaran conforme a las normas del
Cédigo de Procedimiento Penal en cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas del derecho
disciplinario.

Los indicios se tendréan en cuenta al momento de apreciar las pruebas, siguen do los principios de la
sana critica.

Los medios de prueba no previstos en esta ley se practicarén de acuerdo con las disposiciones que
los reguten, respetando siempre ios derechos fundamentales.

Articulo 131. Libertad de pruebas. La falta y Ia responsabilidad del investigado podran demostrarse
con cualquiera de fos medios de prueba legalmente reconocidos.

Articulo 132. Peticién y rechazo de pruebas. Los sujetos procesales pueden aportar y solicitar Ia
préctica de las prusbas que estimen conducentes y pertinentes. Seran rechazadas las
inconducentes, las impertinentes y las superfluas y no se atenderén las practicadas ilegalmente.

(...

Articulo 140. Inexistencia de la prueba. La prueba recaudada sin el lleno de las formalidades
sustanciales o con desconocimiento de fos derechos fundamentales del investigado, se tendra como
inexistente.

Articulo 141. Apreciacion integral de las pruebas. Las pruebas deberén apreciarse conjuntamente,
de acuerdo con fas reglas de la sana critica.

En toda decision motivada debers exponerse razonadamente el mérito de las pruebas en que ésta
se fundamenta.

Articulo 142. Prueba para sancionar. No se podra proferir fallo sancionatorio sin que obre en ef
proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y de /a responsabilidad del
investigado.

18 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-567 de 1998.
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Demandante: Efrain Calderon Gua_yara.
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
Instancia: Doble — Ley 1437 de 2011.

caprichosa o simplemente omite su valoracion®, y sin razén valedera da por no
probado el hecho o [a circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente;
y el segundo, se presenta generalmente cuando el juez aprecia pruebas esenciaies
y determinantes para la definicidn del caso, que no ha debido admitir ni valorar
porque, por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas o cuando da por
establecidas circunstancias sin que exista material probatorio que respalde su

decision.

Sin embargo, indistintamente del tipo de “dimensidn’ que se cometa, es evidente
que cuando no se realiza un juicio valoratorio integral de la prueba, se incurre en
una irregularidad en la actividad probatoria, la cual atenta no solo el derecho de
defensa, sino también el debido proceso, ya que se infringen principios, garantias,
derechos y deberes, previstos en la ordenamiento constitucional y legal, que rigen
los actos probatorios y las pruebas en sus etapas de solicitud, decreto, préactica,

valoracién e impugnacién de las mismas.

iif) Analisis del cargo.

Segun el apoderado del disciplinado, ios actos acusados se encuentran viciados de
falsa motivacion en la medida en que no fue apreciada de manera integral las
pruebas que obran dentro del proceso disciplinario puesto que, de un lado, los falios
disciplinarios estan basados en apreciaciones de pruebas inexistentes, tales como
la manguera, el galon de la gasolina y la maleta; y de otro, se demostrd su
responsabilidad a través de simples especulaciones.

En virtud de lo anterior, la Sala, relacionara algunas de [as pruebas que sirvieron de
sustento para proferir los fallos sancionatorios y, finalmente, abordara cada uno de

los planteamientos que esboz6 en su defensa el apoderado del demandante.

18 Corte Constitucional, Sentencia T-239 de 1998.

1)

cuando un juez omite apreciar y evaluar prusbas que inciden de manera determinante en su decisién
y profiere resolucién judicial sin tenerlas en cuenta, incurre en via de hecho ¥, por tanto, contra la
providencia dictada procede la accion de tutela. La via de hecho consiste en ese caso en la ruptura
deliberada del equilibrio procesal, haciendo que, contra fo dispuesto en la Constitucién y en los
pertinentes ordenamientos legales, una de las partes quede en absoluta indefension frente a las
determinaciones que haya de adoptar el juez, en cuanto, aun existiendo pruebas a su favor que bien
podrian resultar esenciales para su causa, son excluidas de antemano y la decisién judicial fas
ignora, fortaleciendo injustificadamente la posicién contraria (...)".

0y
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Demandante; Efrain Calderén Guayara.
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
Instancia: Daoble — Ley 1437 de 2011.

De las pruebas que sirvieron de fundamento para imponer la sancién.

a) EIl 31 de enero de 2014 el sefior Efrain Calderdn Guayara recibié de parte de la
Direccion Administrativa y Financiera de la Policia Nacional, la motocicleta Suzuki

DR200 de siglas 17-5824 en condiciones generales buenas.?°

b) A folios 13 y 14 del expediente se encuentra copia del libro de poblacién en

donde se dejé constancia de la siguiente novedad:

“(...) Se deja constancia de la captura del Sr. PT Efrain Calderén Guayara (...)
quien labora en la estacion de policia Engativa asignado al CAl Quirigua y quien
habia realizado el segundo turmmo de vigilancia y siendo las 14:45 horas fue
sorprendido al lado de las motocicletas en el parqueadero interno donde la
motocicleta de siglas 17-1824 de color verde limén se encuentra con la tapa del
tanque abierto y en el piso hay una maleta negra con un tarro de plastico de color
blanco y/o transparente y en su interior un liquido de caracteristicas similares a la
gasolina (...)"

¢) De acuerdo con el Acta de incautacion de 7 de octubre de 2014 se evidencia
que el sefior Jorge Enrique Silva Avila habia confiscado ¥...) una maleta con un tarro
blanco cuyo interior hay un fiquido de color y ofor caracteristico a gasolina y una manguera

transparente con olor a gasofina (...)"*".

d) El 8 de octubre de 2014 el Subcomandante de la Estacion de la Policia de

Engativa inform6 al Comandante de dicha estacién que??:

“(..) el dia 07/10/14 a las 14:35 horas aproximadamente con el sefior Patruflero
Calderén Guayara Efrain perteneciente a la primera seccion de vigilancia del CA!
Quirigua y quien habia realizado el segundo turno, momentos en los cuales se
encontraba en el parqueadero de motocicletas de la Estacion de Engativa en una
actitud sospechosa por lo cual me dirijo hacfa donde estaba él, al flegar al sitio
donde se encontraba estaba al fado de la motocicleta Suzuki DF200 color verde
limon siglas 17-1824 la cual esté asignada al CAl Quirigua y al sefior patruflero en
mencién, es de anotar que el tanque de la gasolina de la motocicleta estaba abierto
y en el piso se encontraba una maleta negra cuyo interior habia un tarro de plastico
blanco y/o transparente con un liquido en su interior de color y olor con
caracteristicas a gasolina, de la misma forma fue haflado en el piso una manguera
transparente con olor a una sustancia similares a la gasolina; al preguntarle al
seflor patruflero qué actividad realizaba este no mencionaba nada, por lo cual
vuelvo a preguntarie y no manifiesta nada, acto seguido a realizar la lectura de los
derechos de capturado e informandole que esta incurriendo en la posible conducta
de peculado.

En base (sic) a lo anterior proceso a cerrar el tarro de plastico, recojo la manguera
e ingreso a la Estacidn para realizar la respectiva documentacion, es de anotar que

20 Visible a folio 27 del expediente,
21 Visible a folio 11 del expediente.
22 Visible a folio 6 de expediente.
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el sefior patrullero me menciona que tiene problemas economicos y familiares, por
lo cual le indico que eso no significa que deba actuar de esa forma.

(.

e) El23 de octubre de 2014 el sefior Efrain Calderon Guayara, dentro del proceso

que se adelantd en su contra rindi6 la siguiente version libre??:

“...) legué a la estacion creo yo que a las 14:35 o 14:40 que llegé a fa estacion de
policia dejé fa moto-en el parqueadero de vehiculos de la estacion y me dirjjo al
armerillo a entregar Ia pistola que tengo asignada, llegué al armerilfo y entregué la
pistola, me devuelvo al parqueadero ya que en el batil de la moto fenia un gatorade
guardado, comio yo vivo ahi mismo en la estacion, tengo un habitacion en el
segundo piso entonces descanso ahi cuando tengo primer turno, porque yo vivo
lejos en el sector e Usme con mis padres, al flegar al parqueadero observo que ef
tanque de la moto esta abierto, o sea como entrepuesto encima del tanque, me
dirifo hacia la moto, me hago al lado de la mofo cuando observo en el piso una
maleta negra cuyo interior tiene un galén y una manguera de repente flega un
vehiculo Volkswagen negro con vidrios polarizados, me sorprendo porque llegd
bastante rapido lo subié encima del anden, lo movié varias veces hasta que lo
parqued me sorprendl porque el parqueadero de vehiculos queda por detras de la
estacion, yo vi normal y cuando se bajo mi Mayor del carro, no sabia que era éf, se
bajo una persona del carro y cerrd la pueda duro y me empezo a gritar “oiga, qué
esta haciendo patrullero” me grité, yo mire para ambos lados sorprendido porque
no pensé que me estuviera hablando a mi y me dijo “oiga si usted que esta
haciendo’, yo le contesté “nada mi Mayor” yo agarré el bolso y la manguera y le
dife mi Mayor mire lo que esta pasando aca y lo ol y tenia olor a gasolina y le
mostré a él, mi Mayor no se qué esta pasando acé, é/ me lo quité de las manos y
me difo "eso hijueputa lo pillé robandose la gasolina™ y yo quedé sorprendido, y le
dife pero como asi que robandome la gasolina y antes fo estoy levantando y se lo
estoy mostrando para que usted se de cuenta de lo que esta pasando y me dijo
“que va hijueputa ladron” (.. ) le dije si yo fuera ladron le hubiera salido corriendo
a esconderme y no lo que hice que agarré eso del piso y le mostré y le conté lo
que estaba pasando, me-llevo al lado del carro de é/ y me dijo “chino le voy a
colaborar, me djjo firmeme el acta de incautacion y le paso el informe a disciplina
que alla le colaboran y no pasa nada y me dijo ya y se va para su casa”, le dije
“‘usted no debe hacer esto mi Mayor”, le conté vengo de una calamidad la de mi
abuelo y le comenté que por eso mi padre estaba hospitalizado en el Hocen, ef
sefior EFRAIN CALDERON SANCHEZ (..} PREGUNTADO. Manifesté usted en
esta declaracion haber formado o cogido la supuesta maleta que contenia el
presunto farro con gasolfina, sirvase informar al despacho si ya que usted tomé
dichos elementos puede informar al despacho més o menos qué cantidad de
liquido o presuntamente gasolina contenia dicho tarro que usted encontré cerca de
su motocicleta. CONTESTADQ: en el momento que lo levanté del piso la maleta
estaba ablerta tomé el gadn y la manguera al momento de mostrarle a mi Mayor vi
una cantidad aproximada de dos galones més o menos. {...)"

f) EI28de octubre de 2014 el sefior Jorge Enrique Silva Avila rindio su declaracién

en relacion con ios hechos objeto de investigacion, de la siguiente manera?:

“(...) PREGUNTADO. Teniendo en cuenta el informe suscrifo por usted fechado
08/10/2014, y dirigido al sefior Comandante de la Décima Estacién de Policia, en

2 Visible a folios 42 a 47 del expediente.
2 Visible a folios 51 a 57 del expediente.

s
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donde pone en conocimiento la novedad acaecida para el 07 de octubre del afio
en curso y que involucra al sefior Patrullero CALDERON GUAYARA EFRAIN,
adscrito al CAI Quirigua. Haga un refato claro y detallado de todo cuanto sepa y le
conste de los hechos puestos en conocimiento mediante oficio signado por usted
tal como se evidencia a folio 1 del cuaderno original e. CONTESTO: Ese dia lflegué
a la estacion de Policia en mi vehiculo particular, solo estacioné en el parqueadero
delantero de la estacion cuando me iba a bajar vi un policia parado donde se
parquean las motos de la estacion, espere a que se retirara el policial de ese lugar
pasaron un tiempo prudencial al ver que el muchacho no se quitaba y siempre
daba fa espalda hacia el vehiculo donde yo estaba, decidi bajarme de mi vehiculo
y caminar hacia el frente de donde estaba él al flegar a donde se encontraba ef
seftor Patrullero, encontré que estaba al lado de la motoeicleta con el tanque de la
gasolina abierto en el piso estaba una maleta de color negro con un taro plastico
dentro del mismo destapado, una manguera transparente y en cuyo interior del
tarro y en la manguera habia un liguido con olor y color caracteristicos a la gasolina
por lo cual procedfa a preguntarle al muchacho qué estaba haciendo el cual no
respondioé nada y ras varias preguntas opto por contestarme que era que él tenia
problemas econdémicos que se le habia muerto un abuelo y procedi a decirle al
muchacha que ingresadramos a la estacion, cogi fa maleta y la manguera, tape ef
tarro y le dije a él que cerrara el tanque de la gasolina y le dije que fuéramos al
comando de estacion a hablar con mi coronel, al no encontrar a mi coronel y af
sefior patrullero tener una actitud grosera y desafiante y al él no justificar la
tenencia de esta gasolina 0 de este liquido procedi a leerle los derechos del
capturado y a dejarlo a disposicion de fa autoridad competente (Fiscalia) para que
fuera esta entidad que resolviera la situacion a la cual yo estaba dejando en
conocimiento. PREGUNTADOQ: De acuerdo con su respuesta anterior por favor
indique al despacho si tiene conocimiento si la tapa del tanque de fa gasolina de
las motocicletas como la que tiene asignada el sefior Patrullero CALDERON
GUAYARA, se abre con alguna llave. CONTESTADO: Pues la moto de ef tenia las
llaves puestas en el tanque de la gasolina, por eso fue por lo que yo le dije a él que
cerrara ef tanque él mismo. (...) PREGUNTADQ: Teniendo en cuenta que usted
no podia observar la actividad que realizaba el uniformado que hizo que usted se
dirigiera hasta donde é! se encontraba. CONTESTADQ: Porque él no se refiraba
de ahi, porque no es normal que un policia después de entregar turno se quede
en la motocicleta sin hacer nada y tenga el tanque de la moto abierto, tenga una
manguera en ef piso, tenga un tarro dentro de una maleta con una sustancia liquida
con olor y color caracteristicos a la gasolina, siempre que llega uno o siempre que
se termina un tumo lo primero que se hace es parquear o dejar estacionada la
molocicleta, ir a entregar armamento y retirarse a descansar, ef sefior patrullero ya
habia entregado armamento en el momento en que yo fo encontré al lado de la
motocicleta, por eso su actitud se me hizo un poco rara y no normal a la del resto
de los policiales. (...)".

g) El 29 de octubre de 2014 el sefior Jestis Dario Cortés Contreras, quien se
desempefiaba para el momento de los hechos materia de investigacién como Oficial

de Vigilancia, sefial6 que:

“{...) PREGUNTADO: A folio 13 del expediente obra fotocopia de la minuta de
vigilancia para segundo turno del 07/10/2014, en donde en la casilla
correspondiente al sefior Patruliero EFRAIN CALDERON GUAYARA, inicialmente
aparece como permiso calamidad entre paréntesis y después apoyo bancos,
recuerda usted si para esa fecha el sefior CALDERON GUAYARA fue dispuesto
como apoyo al sector bancario en alguna mision especifica, de ser asi indique cual.
CONTESTADOQ: ese dia él se presentt de un permiso que tenia por calamidad por
la muerte de un familiar, entonces fue ubicado en el sector bancario de fa
transversal 94 desde la 82 a la 84 para que cubriera las revistas al banco
Davivienda y al banco caja social que son los que histéricamente han sufrido
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hechos de taquillazos. Ese pedazo es realmente como doscientos lrescientos
metros de distancia por mucho. En este estado de la diligencia el despacho Je
concede el uso de la palabra a la sefiora Defensora de Confianza para que
interrogue al declarante quien manifiesta no tener prequntas por realizar (...)".

h) El 12 de noviembre de 2014 en la audiencia disciplinaria que se llevo a cabo en
contra del demandante, fueron allegados ciertos elementos probatorios, dentro de
los cuales se encuentra la relacion de tanqueo de [a motocicleta identificada con las

siglas 17-5824, como se demuestra a continuacién?®;

FECHA'] SIGLA | KILOMETRAJE [VOLUMEN']"COMBUST|BLE
1/10/14
14:35:12| 175824 106164 G 1,500 | CORRIENTE
2/10/14
16:37:07| 175825 106165 G 1,500 | CORRIENTE
5/10/14
14:21-40| 175826 106166 G 1,500 | CORRIENTE
7/10/14
2.47-12| 175827 106167 G 1,500 | CORRIENTE
9/10/14
14:45-49 | 175828 106168 G 1,421 | CORRIENTE
10/10/14
704001 | 175829 106169 G 1,500 | CORRIENTE
12/10/14
15:00:11 | 175830 106170 G 1,500 | CORRIENTE
13/10/14
9:35:44 | 175831 106171 G 1,500 | CORRIENTE
15/10/14
234703 | 175832 106172 G 1,500 | CORRIENTE
16/10/14
13:00-56| 175833 106173 G 1,500 | CORRIENTE
18/10/14
70115 | 175834 106174 G 1,500 | CORRIENTE
19/10/14
o9-34.57 | 175835 106175 G 1,500 | CORRIENTE
21/10/14
6:59:03| 175836 106176 G 1,500 | CORRIENTE

i) El12 de septiembre de 2016 el apoderado de la entidad demandada ailegd un
disco compacto en donde reposa i) la totalidad del expediente disciplinario que le
fue adelantado al sefior Efrain Calderén Guayara; v, ii) los videos e imagenes de la
Estacion de Policia de Engativa del dia de los hechos objeto de investigacion.

% Visible a folios 63 a 65 del expediente.

A
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Pues bien, al valorar el anterior material probatorio que obra en el expediente se
encuentra probado y no es objeto de debate que el sefior Efrain Calderén Guayara
se encontraba laborando como Patruilero de la Policia Nacional en la Estacién de
Quirigua (Bogota) y que le fue iniciada una investigacién disciplinaria por cuanto el
7 de octubre de 2014, siendo aproximadamente las 2 y 30 de la tarde fue
sorprendido por el superior a cargo, el Mayor Jorge Enrique Silva Awvila,
aparentemente sustrayendo la gasolina de la moto que tenia a su cargo, luego de

haber terminado con su turno de trabajo.

También es cierto que por esta irregularidad le fue iniciada una investigacién
disciplinaria y posteriormente fue sancionado el sefior Efrain Calderén Guayara por
cuanto se le encontrd responsable de haber cometido la falta gravisima descrita en
el numeral 10° del articulo 34 de la Ley 1015 de 2008, esto es, incurrir en la comisién
descrita en la ley como delito, mientras que se encontraba en situacion
administrativa de franquicia, en concordancia con el articulo 397 del Cédigo Penal,

el cual tipifica el tipo penal de peculado por apropiacién?.

Ahora bien, el recurrente expresé en el recurso de apelacién que los fallos
disciplinarios estuvieron sustentados en pruebas que debieron allegarse, como es
el caso de la maleta en donde se enconfraba el tanque con el combustible que
presuntamente estaba extrayendo, sin embargo para la Sala tal argumento no es
de recibo, dado que existen otros elementos probatorios que demuestran que lo que
habia en dicha maleta era un galén de gasolina, prueba de ello es la declaracién del
mismo disciplinado quien sefialé %(...) me hago al lado de la moto cuando observo en el
piso una maleta negra cuyo interior tiene un galon y una manguera (...)"; adicionalmente
se encuentra el Acta de Incautacién en donde se dej6 sefalado que se habia
confiscado “(...) una maleta con un tarro blanco cuyo interior hay un liquido de color y olor

caracteristico a gasolina y una manguera transparente con olor a gasolina (.. )

26 °(_ ) ARTICULO 397. PECULADO POR APROPIACION. <Ver Notas de Vigencia en relacion con
el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011> <Penas aumentadas por el artfcufo 14 de la Ley 890 de 2004,
a partir del 10. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El servidor
piblico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de hienes def Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razon 0 ¢on ocasién de sus
funciones, incurrird en prision de noventa y seis (96) a doscientos setenta (270} meses, multa
equivalente af valor de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mif (50.000) safarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
pubticas por el mismo término. {...)"

27 Visible a folio 11 del expediente.
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Al respecto vale la pena mentionar que el legislador dot6 al operador disciplinario
de una facultad de valoracién y apreciacion probatoria «/ibre conviccién» que incluye
el poder para determinar cuando se ha logrado recaudar un nivel de pruebas
suficiente como para concluir con certeza y conviccion que se pudo haber cometido

una falta.

Es por elio que se puede afirmar que en el ambito de los procesos disciplinarios no
existe una tarifa probatoria legal, pues el articulo 131 de la Ley 734 de 2002 dispuso
que la falta y la responsabilidad del investigado podréan demostrarse con cualquiera
de los medios de prueba legalmente reconocidos??; en tal sentido no es aceptable
exigir que se allegara el tanque de la gasolina y su interior para demostrar que se
trataba de un combustible, en razén a que el operador disciplinario conté con otros
elementos probatorios que comprometen la responsabilidad del sefior Efrain

Calderdn Guayara.

Otro de los argumentos que expresé el recurrente fue que no se efectud un analisis
a la motocicleta para efectos de determinar qué cantidad de combustible tenia para
el momento de los hechos; no obstante, para la Sala ello no resultaba ser necesario,
en razdn a que la falta que le fue imputada fue haber cometido una conducta descrita
en la ley como delito, el cual para el caso que nos convoca es peculado por
apropiacion. En tal sentido, como el verbo rector de este tipo penal es apropiar, el
operador disciplinario de debid limitar a probar si en realidad el disciplinado se

apoderd de un bien del Estado.

Para ello basté con analizar otros elementos probatorios, como la version libre del
sefior Efrain Calderén Guayara, las declaraciones de los sefiores Jorge Enrique
Silva Avila, JesUs Dario Cortés Contreras, las grabaciones de las camaras de
seguridad vy las situaciones particulares del caso, las cuales denotan que, de un
lado, el tanque de la gasclina estaba abierto y que el Ginico que podria tener [a llave
de éste era el disciplinado; y de otro, que fue sorprendido cuando se apropiaba de
un bien del Estado.

28 %) ARTICULO 130. MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba la confesion, el testinmonio,
la peritacion, la inspeccién o visita especial, y los documentos, y cualquier otro medio técnico
cientifico gue no viole el ordenamiento juridico, los cuales se practicaran de acuerdo con las reglas
previstas en la Ley 600 de 2000, en cuanto sean compatibles con fa naturaleza y reglas del derecho
disciplinario. (...)".

230
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Por otra parte, el recurrente sostuvo que en [a grabacién de los videos no se
evidencia que el disciplinado salga de las instalaciones con algtin objeto, al respecto

la Sala evidencia lo siguiente:

Tuesda SSYEETEC])

En esta folto de la grabacién, se
evidencia que el sefior Efrain Calderdn
Guayara ingres6é al parqueadero de
vehiculos de la Estacion de Policia del

Quirigua siendo las 2 y 34 de la tarde.

Aca se observa, segundos despues,
que el mencionado sefior se dirigia a
donde tenia la moto estacionada

«vehliculo que le habia sido asignado».

Finalmente se observa al Mayor de la
Policia, Jorge Enrique Silva Avila,
recriminando al sefior Efrain Calderén

Guayara por su actuacion irregular.

Obsérvese que, si bien es cierto los videos no son determinantes en demostrar si el
disciplinado esta apropiandose de un bien del Estado, como lo es el combustible
con el que operan los vehiculos automotores, al contrastar esta prueba con las
demas que obran en el plenario, se puede concluir sin dubitacion alguna gue en
efecto se incurrioé en la conducta que le fue imputada, dado que es un hecho cierto
él tenia las llaves del tangue de la gasolina de la motocicieta que le habia sido

asignada, fue sorprendido con una manguera y una maleta en la cual se encontraba
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Demandante: Efrain Calderdn Guayara.
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un recipiente que tenia gasalina y las justificaciones que present6 no se acompasan

con la realidad.

En efecto, pues el sefior Efrain Calderén Guayara afirmé que se habia dirigido a
sacar del baul de la motocicleta una bebida refrescante, pero al observar con
detenimiento el video, se puede evidenciar que estuvo por méas de dos minutos al
lado de la moto en el que en ningln momento abrié dicho badl, incluso, ni siquiera

cuando fue sorprendido por el sefior Jorge Enrique Silva Avila.

Bajo ese contexto, el hecho de que el sefior Jorge Enrique Silva Avila no le
constatara haber visto al disciplinado sustraer liquido alguno, tal y como se expresé
en recurso de apelacion, ello no es ébice para no llegar a la conclusién del grado de
responsabilidad de éste, pues, se insiste, existieron otros medios probatorios que

llevaron al juzgador a un grado de certeza tal, que no existe manto de duda.

De esta manera, sin entrar mas en el debate que sobre la responsabilidad
disciplinaria se surti6 en sede administrativa, es evidente que la entidad demandada
no desconocid el debido proceso, pues en las providencias sancionatorias
explicaron las razones por las. cudles el actor debia ser sancionado y se dejé

consignada la valoracion probatoria que para el efecto llevé a cabo.

Lo anterior por cuanto, en los actos administrativos cuestionados se hizo un analisis
de las piezas procesales y se explicé y justificd por qué la autoridad disciplinaria dio
credibilidad a unas y se aparté de otras, y el hecho de que el actor esté en
desacuerdo con tal rdzonamiento, no implica que se configure el cargo de falsa

motivacion por falta de pruebas o de apreciacidn integral de las mismas.

Vale la pena decir que la autoridad disciplinaria cuando realiza la valoracion de la
prueba bajo las reglas de la sana critica, en procura de establecer tanto la existencia
de la falta, como [a responsabilidad de implicado y su grado de culpabilidad, por
motivos ya plasmados, goza de un margen mas flexible que el que le corresponde
desplegar al operador judicial, para la misma tarea frente al ilicito penal y la
responsabilidad de la persona -imputada, bajo los parametros de una libertad
razonada, fundada en la l6gica y en la experiencia, que en nada difiere de la
persuasion racional, que le permita acreditar, mas alla de toda duda razonable, la

existencia del hecho y la culpabilidad del implicado, que se traduce en el logro de la

PH>
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certeza exigida en el articulo 142 del C.D.U.2°, y esa tarea |a realizé en debida forma
la entidad demandada.

Es importante resaltar que el comportamiento realizado por el demandante fue
cometido con el conocimiento de la ilicitud de la conducta y de manera voluntaria,
es decir, con dolo, pues, era conocedor de sus deberes como funcionario de la
Policia Nacional, al respecto esta Corporacién expresé, en un asunto similar en
donde el disciplinado alegaba que el superior jerarquico habia malinterpretado el
hecho de sacar gasolina de su motocicleta para limpiar las bujias, que3®:

“(...) ante la gravedad que comporta la apropiacion de bienes publicos por un
funcionario de la Institucién encargada de “mantener las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas” y asegurar la convivencia
pacifica de los habitantes de la Republica®’, debia _no _sélo aplicarse
diligentemente el correctivo _que hubiere lugar de acuerdo a las
disposiciones disciplinarias, sino también prevenir -a través de la destitucion
del disciplinado- gue dichas actuaciones ~las cuales se alejan del prototipo
del buen servidor publico- llegaran a repetirse, protegiendo con ello en el
caso _concreto la correcta ejecucidn de la funcion pablica, motivo por ef cual,
el argumento bajo analisis no tiene asidero juridico alguno.

{...)” (Lo subrayado y resaltado en negrilla es de 1a Sala).

Ahora, en cuanto al correctivo adoptado, esto es, destitucién e inhabilidad de 10
afios para ejercer cargos puUblicos, es necesario reiterar lo expresado en aquella
oportunidad®, cuando se indico que ‘la clase de sancién” a imponer Unicamente
confluyen la tipicidad®® y la culpabilidad®*, de manera que “(...) cuando la “falta sea
gravisima” (tipicidad) calificada a titulo de “dolo o culpa gravisima” (culpabilidad) la sancién
no puede ser otra que la “destitucion” e "inhabilidad general” por un término de entre 10y
20 afios, para cuya concrecion, el Operador Disciplinario debe acudir a fos “criterios para la
graduacion de la sancién” a fin de establecer con certeza ef plazo de la referida inhabifidad

(.)"

25 9} Articulo 142. Prueba para sancionar. No se podré proferir fallo sancionatario sin que obre en
el proceso prueba que conduzca a Ja certeza sobre la existencia de la falta y de la.responsabilidad
del investigado. (...)"

30 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 28 de julio de 2014, radicado 11001-03-25-000-2012-
00338-00, C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E).

3t CONSTITUCION POLITICA, articulo 218. La iey organizard el cuerpo de Policia. La Policia
Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de ia Nacién, cuyo fin
primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
linertades puablicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. La ley
determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

32 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 28 de julio de 2014, radicado 11001-03-25-000-2012~
00338-00, C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren (E).

¥ Falta gravisima, grave o leve.

% Dolo, culpa gravisima o culpa grave.
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En tal sentido, la sancion disciplinaria que se le impuso al disciplinado no fue
desproporcionada, en razén a que estuvo sujeta a la tipicidad gravisima de la falta
y la calificacion dolosa de la culpabilidad, de manera que una vez éstas son
demostradas, la sancion se encontraba exbresamente definida en la ley y el

Operador Disciplinario no tenia mas opcidn que aplicarla, so pena de prevaricar®.

Por dltimo, tampoco se puede sostener que le fue quebrantado al disciplinado su
derecho de defensa, como quiera que durante el transcurso de la actuacion
disciplinaria se le notificaron las decisiones adoptadas por la administracion
advirtiendole los recursos que podia interponer en contra de esas determinaciones,
ademas se le respetod el derecho a solicitar y controvertir pruebas, tanto es asli, que
al momento en que lo notificaron del Auto que ordend la Apertura de la Investigacion
Disciplinaria se le advirti6*® que tenia derecho a acceder a la investigacién, a
designar un defensor, a ser oido en version libre, a solicitar o a aportar pruebas, a

rendir descargos y a impugnar las decisiones cuando hubiere lugar a ello.

Asi bajo tales circunstancias, no se demuestra que los actos acusados hayan
carecido de pruebas suficientes, sino, por el contrario, las recaudadas fueron
valoradas dentro del marco de autonomia y sana critica de! operador disciplinario,

motivo por el cual este cargo no tiene vocacion de prosperidad.

2.2. RESOLUCION DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO RELACIONADO
CON EL PRESUNTO DESBORDAMIENTO DE LA FACULTAD DISCIPLINARIA.
Dado que el apoderado del demandante manifesté en el recurso de apelacion que
fue desbordada la facultad disciplinaria al momento en que no se tuvo en cuenta la
providencia por medio de la cual fue exonerado de responsabilidad en materia
penal, la Sala, considera necesario para resolver este cargo, abordar los siguientes
temas: i) de la tipicidad en el derecho penal y en el derecho disciplinario; y, ii) el
analisis del cargo.

35 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 28 de julio de 2014, radicado 11001-03-25-000-2012-
00338-00, C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E).

(...) en clave de antijuridicidad, es decir de la demostracién de la no “ilicitud sustancial” de fa
conducta y de su ‘justificacion’, cuya consecuencia no es la proporcionalidad o no de fa sancién,
sino la exclusion de responsabilidad, no se presenta en el libelo argumento ni prueba alguna que, de
forma valida, justifique la apropiacion del combustible perteneciente a la Institucién Policial y menos
aun puede aceptarse que este actuar no constituya una afectacion grave a sus deberes funciones,
puss, los miembros de la Policial Nacional por las funciones que desempefian y el contacto inmediato
que tienen con los demés miembros de la sociedad deben ser intachables en el respeto de los valores
que orientan a la Institucién entre ellos la honestidad (.. )"

% En la diligencia de notificacién personal sobre la apertura de investigacién disciplinaria y
comunicacion de pruebas realizada el 23 de octubre de 2014 (visible a folio 41 del expediente).

2yl
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Demandante; Efrain Calderon Guayara,
Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
Instancia; Doble — Ley 1437 de 2011.

i) De la tipicidad en el derecho penal y en el derecho disciplinario.

Se debe indicar que en el principio de tipicidad reposan unas de las mayores
diferencias con el Derecho Penal, de ahi que la Corte Constitucional ha sostenido
que en materia disciplinaria, el cumplimiento de las exigencias propias de este
principio, no tiene el mismo grado de rigurosidad que se exige en materia penal, por
razon de la naturaleza de las conductas que se reprimen, los bienes juridicos
protegidos, la finalidad de las facultades sancionatorias, los sujetos disciplinables y

los efectos juridicos que se producen frente a los asociados? .

Por ello la Corte ha destacado como principales diferencias relacionadas con el
principio de tipicidad en materia disciplinaria, respecto del derecho penal delictivo:
“(i) Ia precision con la cual deben estar definidas las conductas en las normas disciplinarias,
y (i) la amplitud que goza el fallador disciplinario para adelantar el proceso de adecuacion

tipica de las conductas disciplinarias en los procedimientos sancionatorios™®

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

prohibidas ¢ de los actos antijuridicos de los servidores publicos.

Por lo tanto, las normas disciplinarias tienen un complemento normativo, compuesto
por disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe
remitirse el operador disciplinario para imponer las sanciones correspondientes,
circunstancia que, sin vulnerar los derechos de los procesados, permite una mayor
adaptacion del derecho disciplinario a sus objetivos3?, sumado que, diverso a lo que
ocurre en materia penal, la antijuridicidad en materia disciplinaria no implica la
existencia de un dario o lesién, sino el mero incumplimiento injustificado del deber

funcional?.

37 Se puede consultar, por mencionar algunas, las sentencias de la Corte Constitucional C-404 de
2001 y C-818 de 2005.

¥ Ver sentencia T-1093 de 2004,

39 Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el ambito disciplinario ver -entre otras- las
sentencias C-181/02, M. P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, y C-948 de 2002, M. P. Dr. Alvaro
Tafur Galvis.

40 _os deberes funcionales estan relacionados con aspectos de movilidad laboral en el sector publico:
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En tal sentido, vale la pena decir que, no es condicion sine qua non que exista una
previa decisién dentro de un proceso penal que halle responsable al investigado
disciplinariamente, pues, como lo ha precisado en profusos pronunciamientos
nuestro Tribunal Constitucional, entre ambos procesos existen diferencias en
cuanto a la naturaleza, principios, caracteristicas y finalidad, a tal punto que unos
mismos hechos pueden conllevar a que: i) se condene penalmente y se sancione
disciplinariamente a la misma persona; ii) se le condene penalmente y se le
absuelva disciplinariamente; iii) se le absuelva penalmente y se le sancione
disciplinariamente, .o iv) se le absuelva penal y disciplinariamente.

En efecto, si bien el principio de tipicidad, como otro componente mas del derecho
al debtdo proceso, es integramente exigible en el derecho disciplinario, el mismo se
aplica con una mayor flexibilidad y menor rigurosidad en este ambito, como quiera
que, contrario a lo que sucede en el campo penal, “(...} la naturaleza de las conductas
reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleclogia de las facuftades sancionatorias,
los sujetos discipfinables y los efectos jurfdicos que se producen frente a fa comunidad,
hacen que la tipicidad en materia disciplinaria admita -en principio- cierta fléxibifidad (...)™1.
Y el origen esencial de esta caracteristica del derecho disciplinario se origina en la
naturaleza misma de las normas disciplinarias, en la medida que éstas suelen
carecer de complementos y autonomia, y se hace necesario remitirse a otras
preceptivas en donde se encuentren regulados en concreto los deberes, funciones,
obligaciones o prohibiciones para los diferentes servidores publicos, teniendo en
cuenta los cargos y ramas del poder publico a los que pertenezcan. 42

Por ello, “a jurisprudencia constitucional ha encontrado que las principales diferencias
existentes entre la tipicidad en ef derecho penal y en el derecho disciplinario se refieren a
(i} la precision con la cual deben estar definidas las conductas en las normas disciplinarias,
y (i) fa amplitud de que goza el fallador disciplinario para adelantar el proceso de

adecuacion tipica de las conductas disciplinarias en los procedimientos sancionatorios™.

ingreso, permanencia.y retiro del servicio; faltas temporales; situaciones administrativas: encargos,
traslados, incorporacion, reincorporacion, reubicacién, reintegros, etc.

4 Ver sentencia C-404 de 2001, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, posicién reiterada en
Zentencia C-818 de 2005, MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.

43 Consultar sentencia C-030 de 2012, M.P Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, por mencionar una de
tantas. '
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Demandante: Efrain Calderdn Guayara.
Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
Instancia: Doble — Ley 1437 de 2011.

La primera diferencia, atinente a la manera de definir |a tipicidad de la conducta por
medio de la remisién a normas complementarias, que implica un método conocido
por la doctrina y la jurisprudencia como el de las normas o tipos abiertos, que
consiste precisamente “en descripciones incompletas de las conductas sancionadas, o
en disposiciones que no prevén la sancion correspondiente, pero que en todo caso pueden
ser complementadas por ofras normas a las cuales remiten las primeras™*; y la misma
Corte ha sostenido en su jurisprudencia, que las razones constitucionales que
justifican la validez de los tipos en blanco o abiertos en materia disciplinaria, se
hallan en la necesidad de salvaguardar el principio de eficiencia de la funcién ptblica
administrativa, contemplado en el articulo 29 de la Carta Politica.

La segunda disparidad del derecho disciplinario respecto del derecho penal, y que
se deriva de la primera, hace referencia a la amplitud hermenéutica con que cuenta
la autoridad disciplinaria al instante de interpretar y aplicar la norma disciplinaria; de
ahi que la doctrina constitucional ha aceptado que el investigador disciplinario
dispone de un espacio mas dilatado para determinar si la conducta objeto de
reproche se subsume o no en los supuestos de hecho de los tipos disciplinarios
respectivos®. Sin que ello lo habilite para asumir posturas arbitrarias en dicho

proceso de adecuacién y valoracion.

ii) Analisis del cargo.

El recurrente sostuvo que el operador disciplinario habia desbordado su facultad,
en la medida, en que no tuvo en cuenta la providencia del 8 de octubre de 2008
proferida por la Fiscalia 359 Seccional, en donde se fue exonerado de
responsabilidad en [a medida en que no se habia demostrado la atipicidad de Ia
conducta; sin embargo para la Sala, la autoridad disciplinaria no tenia porque
esperar a que existiera una previa decisidn judicial, que calificara el tipo de ilicito
penal, ni mucho menos que condenara al disciplinadec en razén del mismo; muchos
menos que el operador disciplinario tuviera la carga de establecer de manera
expedita el tipo penal en concreto en que incurria el actor y si se cumplian todas y
cada una de las exigencias del mismo; simplemente le correspondia, como en

efecto lo hizo en el caso materia de controversia, constatar que con ocasion de su

44 Sentencia C-404 de 2001.
45\/er, entre otras, sentencias C-124 de 2003, M.P Dr. Jaime Araujo Renterfa y C-818 de 2005, M.P

Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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cargo y abusando del mismo, el hoy demandante realiz6 objetivamente una

descripcion tipica consagrada en la ley como delito, sancionable a titulo de dolo.

Por lo mismo, resulta acertado indicar que no se le ha vulnerado el principio non bis
in idem al sefior Efrain Calderén Guayara; porque si bien se trata de situaciones
que en términos generales podrian ser similares, no son iguales, amén de ofras
aristas; para lo cual -y previo a realizar un rapido contraste entre la actuacién
disciplinaria adelantada por la institucion accionada y la archivada por la
Procuraduria, es pertinente hacer una sucinta alusion a dicho principio y como

opera-.

Ha dicho la Corte Constitucional que este principio, como uno de los componentes
del debido proceso, tiene aplicabilidad en los eventos en que exista, de una parte,
identidad de sujeto, objeto y causa y, de la otra, que se trate de procesos de

naturaleza sancionatoria similares?®.

Adicionalmente el Tribunal Constitucional ha anotado que el constituyente
colombiano prefirid una consagracién de este principio, segun el cual la prohibicién
no esta dirigida exclusivamente a una doble sancion, sino a ser ‘juzgado” dos veces,
lo que realmente se ajusta a los fundamentos del mismo, ya que la seguridad juridica
y la justicia material se verian afectadas, no sélo en razén de una doble sancion,
sino por el hecho de tener una persona que soportar tramites y/o juicios sucesivos

por el mismo hecho?’.

Ahora, para ilustrar cuando existe identidad de sujeto, objeto y causa, la Corte
Constitucional en sentencia C-244 de 1996, acude a lo que expuso la Corte
Suprema de Justicia en providencia del 22 de noviembre de 1990, en la que ésta
sefiala: "La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser fa misma

persona fisica en dos procesos de la misma indole. La identidad del objeto esté construida
por fa del hecho respecto del cual se solicita la aplicacién del correctivo. Se exige entonces
la correspondencia en la especie factica de la conducta en dos procesos de igual
naturaleza. La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacién del proceso
sea el mismo en ambos casos”.

6 Con relacion al tema se puede consultar las siguientes sentencias: C-554 del 30 de mayo de 2001,
M. P. Dra. Clara Inés Vargas Hernéndez; C-088 del 13 de febrero de 2002, M. P. Dr. Eduardo
Montealegre Lynett; C-393 del 24 de mayo de 2006, M. P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, por citar algunas.
47 Ver, entre ofras, sentencia C-870 del 15 de octubre de 2002, M. P. Dr. Manuel José& Cepeda
Espinosa.

48

1
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En lo que corresponde a que se trate de procesos de naturaleza sancionatoria
similares, obedece a que cuando se adelanta, por ejemplo, un proceso disciplinario
y uno penal, contra una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede
afirmar validamente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues Ia
finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes juridicamente
tutelados también son diferentes, al igual que el interés juridico que se protege. En
efecto, en cada uno de esos procesos se evalua 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 caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y
moralidad de la administracién pulblica; en el procesc penal las normas buscan

preservar bienes sociales mas amplios*®,

Hecho el anterior apunte, al analizar lo acreditado en este proceso, se puede
concluir que no se requiere de un exhaustivo analisis para detectar que, si bien
existe identidad en el sujeto disciplinado, se trata de dos procesos de distinta

naturaleza, como lo es el disciplinario, y otro el penal.

Ahora, el hecho de que la Fiscalia 359 Seccional de Bogota, quien adelanté ia
investigacién penal en contra del sefior Efrain Calderén Guayara por el Delito de
peculado por apropiacién, haya anunciado resolucién absolutoria, de ningin modo
alguno afecta la decision disciplinaria, precisamente por las anotaciones que se
hicieron anteriormente, esto es, la responsabilidad disciplinaria es independiente de

la penal.

Es que en materia disciplinaria se traslada la descripcién de la conducta contenida
en el Cddigo Penal, pero sélo en cuanto a la descripcion objetiva, sin otros
componentes del ilicito penal, y analizada la prueba regularmente allegada e
incorporada, decretada y practicada, bajo las reglas de la sana critica, y en el
presente caso lo Gnico cierto -sin asomo de duda- es que el disciplinado desplego
objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito habida
cuenta que en su calidad de servidor de la Policia le correspondia proteger los

bienes del Estado, pues de acuerdo con el material probatorio que obra en el

49 Al respecto se puede revisar, entre otras, la sentencia C-762 de 2009, M. P. Dr. Juan Carlos Henao
Pérez.
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Demandante: Efraln Caiderdn Guayara,
Demandado Nacién — Ministerio de Defensa — Policla Nacional.

" A_;\_ - - . '1115 cia: Doble — Ley 1437 de 2011,

proceso disciplinario se comprobdé que se apropié del combustible con el que

operaba la motocicleta que le habia sido asignada.

En consecuencia, al no estar probados los cargos formulados por el demandante y
mantenerse incolume la presuncion de legalidad de las decisiones disciplinarias, la

Sala confirmara la sentencia que nego las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley.

IH. FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 15 de noviembre de 2017 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion C, por medio del
cual denegd las pretensiones de la demanda incoada por el sefior Efrain Calderon
Guayara en contra de la Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE
ORIGEN. CUMPLASE.

ideg.cia

La anterior fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesidn.

CESAR P ES

Lo

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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