Radicado: 66001-23-33-000-2014-00254-01 (1249-2017)
Demandante; lvan David Martinez Tarnayo

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de octubre dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 66001-23-33-000-2014-00254-01 (1249-2017)
Demandante: IVAN DAVID MARTINEZ TAMAYO

Demandado: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA, POLICIA NACIONAL

Temas: Se confirma la sentencia de primera instancia. llicitud sustancial.
Culpabilidad en el derecho disciplinario: culpa grave y el error
como causal de exclusidon de responsabilidad. Debido proceso
disciplinario. Valoracion probatoria.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA {Ley 1437 de 2011) Q-247-2019

ASUNTO

La Subseccion A, Seccidén Segunda, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado, decide el recurso de apelaciéh interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 22 de noviembre de 2016, proferida por la Sala
Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Risaralda’.

LA DEMANDA?

. De conformidad con la demanda se efectuaron las siguientes pretensiones.

De nulidad:

- Que se declare [a nulidad de la decisién sancionatoria de.primera instancia de
fecha 29 de agosto de 2013, expedida por la Oficina de Control interno
Disciplinario del Departamento de Policia de Risaralda, con sede en Pereira,

! Sentencia visible en los folios 527-533 del expediente.
2 Folios 437-451, ibidem.
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Demandante: lvan David Martinez Tamayo

dentro de la investigacién disciplinaria n.® DERIS-2011-15, mediante la cual se
le impuso al demandante el correctivo disciplinario de seis (6) meses de
suspensién sin derecho a remuneracion.

- Que se declare la nulidad del acto administrativo disciplinario de segunda
instancia proferido el 22 de noviembre de 2013 por la Inspeccidn Regional
Delegada Tres, con sede en Pereira, dentro de la investigacion disciplinaria n.°
DERIS-2011-15, por la que se resolvié el recurso de apelacién contra la
decisién de primera instancia, dejando en firme la sancién impuesta.

- Que se declare la nulidad de la Resolucién 00192 del 20 de enero de 2014,
expedida por la Direccién General de la Policia Nacional, mediante la cual se
ejecuto la sancion disciplinaria mencionada de forma precedente.

De restablecimiento del derecho:

- Que se ordene a la Policia Nacional efectuar los registros pertinentes en el
sistema SIJUR y en la hoja de vida del demandante, en el sentido de dejar sin
efecto la sanciéon impuesta e informar a la Procuraduria Provincial de Pereira
lo resuelto, con el fin de que el antecedente siga figurandec en los registros del
ente de control.

- Que se restablezcan todos los derechos que le fueron conculcados al
demandante, con ocasidn de su desvinculacion del servicio activo de la Policia
Nacional y que dicho restablecimiento de los derechos sean sin solucion de
continuidad para todos los efectos legales.

Reparacion de perjuicios:

- Se reconozca a titulo de indemnizacién los perjuicios materiales como
salarios, primas, subsidios, vacaciones y cesantias, ocasionados como
consecuencia de la suspension de seis (6) meses del servicio activo, con las
indexaciones a que haya lugar, desde el 2 de febrero de 2014 hasta la fecha
en que sea reintegrado el demandante.

- Se reintegre al patrullero Ivan David Martinez Tamayo al grado que le
torrespondia, segun su antigliedad y la posicion de los comparieros de curso.

Otras:

- Que la entidad demandad de cumplimiento a la sentencia en los términos
previstos en el articulo 192 del CPACA.
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- Se condene en costas a la Nacion, Ministerio de Defensa, Direccidon General
de la Policia Nacional.

- Se comunique la sentencia para su ejecucion y cumplimiento.

Fundamentos facticos relevantes.

1. La sefiora juez Consuelo Gonzalez Lépez, del Juzgado Segundo Civil Municipal
de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), ordend, el dia 26 de octubre de 2012,
expedir copias de toda la actuacion judicial seguida en contra el sefior Jhon Jairo
Angel Escobar, con el fin de que se investigara disciplinariamente al uniformado
Ivan David Martinez Tamayo, quien dejé supuestamente en libertad a la persona
atras mencionada, sin que mediara autorizacién por parte de funcionario
competente, en cuyo caso era la Fiscalia General de la Nacion.

2. El 18 de febrero de 2013, la Oficina de Control Disciplinario Interno del
Departamento de Policia Risaralda conocié de dicho asunto. Para ello, acumuld
las indagaciones preliminares seguidas contra los patrulleros Ivan David
Martinez, José Julian Cerén Zambrano y José Julidn Cerén Zambrano, decisién
que dio lugar a que se llevara una sola actuacién, distinguida con el radicado
numero P-DERIS-2012-69.

3. En el tramite de la actuacién, la autoridad disciplinaria profirié auto de pliego de
cargos, decision mediante la cual se le endilgo al demandante la falta gravisima
contenida en el articulo 34, numeral 2 de ta Ley 1015 de 2006. Esta norma
establece como falta lo siguiente: «Permitir o dar lugar a la fuga de persona
capturada, retenida, detenida o condenada, de cuya vigilancia o custodia haya
sido encargado o disponer la libertad sin estar facultado para ello». Dicha
imputacién lo fue a titulo de dolo.

4. Bl 29 de agosto de 2013, la Oficina Control Disciplinario Interno del
Departamento Policia Risaralda dicté el acto administrativo de primera instancia,
mediante el cual se le impuso al demandante la sancién de seis (6) meses de
suspension, sin derecho a remuneracion.

5. El 22 de noviembre de 2013, la Inspeccién Regional Delegada Tres, con sede en
Pereira, resolvio el recurso de apelacion contra el acto administrativo de primera
instancia anteriormente citado, providencia que confirmé en todas sus partes la
decision sancionatoria en contra del demandante.

8. Con fundamento en lo,anterior, el sefior director general de la Policia Nacional
expidié la Resolucién n.° 00192 del 20 de enero de 2014, mediante la cual
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gjecutd la sancién disciplinaria, decisidh que fue notificada al demandante el 2
de febrero de 2014. .

7. Antes de presentar esta demanda de nulidad y restablecimiento del derecho se
intenté la conciliacién extrajudicial entre las partes, pero resulté fallida.®

Normas violadas y concepto de violacidn.

Para el demandante, los actos administrativos sancionatorios acusados
desconocieron las siguientes normas:

- Constitucion Politica de 1991: articuto 29.
- Leyes 734 de 2002, 1015 de 2006 y 1474 de 2011.

Ee e

La formulacion del concepto de violacion en la demanda se expreso en las siguientes
causales de nulidad:

- Vulneracién al debido proceso.
- Falsa motivacién
CONTESTACION DE LA DEMANDA
Nacién, Ministerio de Defensa, Policia Nacional.
Pronunciamiento frente a las pretensiones de la demanda.

El apoderado de la entidad demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda.

Pronunciamiento frente a los hechos de la demanda.

El abogado Unicamente dio por ciertos los hechos presentados en la demandada,
que estuvieron relacionados con el trdmite y las decisiones adoptadas del proceso

disciplinario.
Pronunciamiento frente a las causales de nulidad

La parte demandada afirmé que dentro del proceso disciplinario existieron suficientes
elementos de prueba para dar por demostrados los elementos de la responsabilidad

? Folios 2 del expediente.
4 Folios 489-494 del expediente.
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disciplinaria del sefior Ivan David Martinez Tamayo y que era improcedente el
reconocimiento del error como causal de exoneracion.

Asi mismo, propuso como excepcion previa la inepta demanda por el no agotamiento
del requisito de procedibilidad frente a la pretension relacionada con la declaratoria
de nuiidad del acto administrativo sancionatorio de primera instancia.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la prueba.

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencion. Ademas, se conciertan las principales decisiones
que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial,
llevada a cabo el 18 de noviembre de 2016, a modo de antecedentes:

1. Saneamiento del litigio y decisién de excepciones®

La Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Risaralda declaré que no
habia causal que invalidara lo actuado.

Por otra parte, el a quo desestimé la excepcién previa presentada por la entidad
demandada, por cuanto considerd que la omisién de no incluir el acto administrativo
de primera instancia en la solicitud de conciliacién como si se hizo en la demanda no
representaba «un vicio capaz de frustrar el proceso adelantado», esto es, ello no
podia considerarse como «una ineptitud sustantiva que pudiera impedir resolver el
asunto litigado».

2. Fijacién del litigio (art. 180-7 CPACA)

La magistrada ponente fijé el litigio de la siguiente manera®:

Indica la suscrita magistrada que el objeto de litigio se concreta al estudio de
legalidad de los actos disciplinarios demandados bajo los precisos términos de
los conceptos de la violacion presentados por el accionante en cotejo con las
normas que se dicen han sido vulneradas, debiéndose analizar si estos se

SFolios 519-522 del expediente.
¢ Conforme al reverso del folio 520 y conforme a la audiencia que obra en el medio magnético del folio
523 del expediente.
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encuentran viciados de nulidad, por cuanto a juicio de la parte actora se
expidiéron con falsa motivacién, violacién del debido proceso, desconocimiento
de la presuncién de inocencia, principio de legalidad, deber de apreciacion
integral de la prueba, imparcialidad e inexistencia de ilicitud sustancial; o si por el
contrario, como lo manifiesta la Policia Nacional, la actuacién procesal estuvo
ajustada a los parametros constitucionales y legales vigentes.

Respecto de esta decisién, las partes estuvieron de acuerdo.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

En la misma audiencia del 18 de noviembre de 2016, las partes presentaron los
alegatos de conclusion de la siguiente manera:

“La parte demandante: manifesté que en el presente asunto no existian elementos

que demostraran que la captura del sefior Jhon Jairo Angel Escobar haya sido en
flagrancia, por lo cual, los actos demandados no habian demostrado [a
responsabilidad del demandante. Por ende, existia una falsa motivacion, para lo cual
reiteré los razonamientos expuestos en la demanda y en la actuacién disciplinaria
adelantada por la Policia Nacional.

La parte demandada: insistié en los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda, para lo cual explicé que el actor no tenia la facultad legal para dejar en
libertad a la persona capturada, situacién sustentada por la Fiscal Local a cargo
del proceso penal. Por ello, se encontraba demostrado dentro del expediente que
la actuacién del disciplinado fue contraria a la normatividad vigente y que con ello
alter6 su deber funcional. Ademas, dijo que no existia prueba que demostrara ei
supuesto concepto del funcionario de la Fiscalia, quien a decir del demandante habia
«ordenado» la libertad del indiciado.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN PRIMERA INSTANCIA

El agente del Ministerio Publico, en la audiencia anteriormente referida, explicé que
luego de realizar una valoracion probatoria, encontré que la ventilacion de este tipo
de asuntos no podia constituir una tercera instancia. lgualmente, manifesté que en la
actuacion disciplinaria se surtieron todas las etapas procedentes y que se tuvo la
oportunidad de presentar descargos. Por tanto, dijo no encontrar probada la causal
de exclusion de responsabildad por el error invencible que aducia la parte
demandante, frente a lo cual su solicitud era la de negar las suplicas de la demanda.
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SENTENCIA APELADA’

La Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante
sentencia del 22 de noviembre de 2016, negd las pretensiones de la demanda. Para
ello, precisé que el demandante formulé un cargo Uinico, conformado por la violacién
del debido proceso y la falsa motivacion, esgrimiéndose las siguientes razones: i)
Ausencia de ilicitud sustancial de la conducta del actor; ii) Inobservancia de la causal
de exclusion de responsabilidad, descrita en el numeral 6 del articulo 28 de la Ley
734 de 2002 (error invencible), y iii) Indebida valoracidn probatoria.

En tal forma y en cuanto al a ilicitud sustancial, la primera instancia considerd que
estaba suficientemente demostrado que el sefior lvan David Martinez Tamayo, en su
condicién de patrullero de la Policia Nacional y junto con otro conipafiero, para el 25
de octubre de 2012, capturé en flagrancia al sefior Jhon Jairo Angel Escobar. En ese
sentido, y con la inobservancia de las normas legales que regian la materia, el a quo
destacé que el demandante, sin facultad para ello, impartié la orden de dejar en
libertad al capturado, incumpliéndose asi su deber funcional, de conformidad con la
falta establecida en el numeral 2 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2006.

Por ello, agregd que no habia lugar a cuestionar las normas que le fueron aplicables
al disciplinado o, incluso, exigir a la entidad disciplinaria efectuar un juicio de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad idéntico al que se efectuaba en e! proceso
penal, tal y como lo expuso el demandante en el libelo introductorio y en sus alegatos
de conclusion. No era de recibo, entonces, que se afirmara que el ejercicio de la
funcién publica no se habia afectado, toda vez que é! capturado fue judicializado y
condenado, al haber aceptado los cargos. Al respecto, argumenté que en el derecho
disciplinario a la autoridad Unicamente le competia verificar la descripcién objetiva de
la conducta, basado en la infraccion del deber funcional, sin que importara la
materialidad del resultado. ‘

En cuanto a la inobservancia del error invencible como causal de exclusién de
responsabilidad, el Tribunal explicé que para su configuracion era necesario que el
disciplinado tuviera la certeza plena y sincera de que su actuar se encontraba
ajustado a las normas vigentes, y adiciohalmente, que el error de apreciacién no
fuera superable. Para considerar que el presente caso el error era vencible destaco
que el demandante habia podido asesorarse por el personal de Policia Judicial, o
realizar una simple revisién de la Constitucion y de la ley, para concluir que la
captura en flagrancia era legal. Con ello, habria evitado tomarse atribuciones que no
eran de su competencia funcional, ya que su Unico papel dentro del procedimiento
consistia en poner a la persona capturada en flagrancia a disposicion de la Fiscalia,
inmediatamente o mas tardar en el término de la distancia, segln los lineamientos
del articulo 302 de la Ley 906 de 2004,

7 Folios 527-533, ibidem.
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En esas circunstancias, la primera instancia consideré que el conocimiento de la
ilicitud del demandante era cierto y actualizado, sin que tuviera espacio para
especular 0 suponer que la privacién de la libertad del infractor penal se derivaba en
ilegal y, en consecuencia, adoptar una determinacién por fuera de los deberes
funcionales que le competian, sin mediar por [o menos una constancia acerca de una
irregularidad en el tramite, pero que aln en ese escenario no 1o habilitaba a tomar
dicho tipo de decisiones.

Por lo anterior, la primera instancia consideré que cualquier otroc miembro de la
Policia Nacional del mismo nivel y condiciones particulares del
demandante habria podido actuar en forma diferente, sobre todo cuando existian en
el ordenamiento juridico y dentro del mismo equipo de trabajo mecanismos
adecuados para establecer la legalidad de una captura, mas aun en flagrancia, por lo
cual era acertada la culpa grave reprochada por la entidad demandada.

Por su parte, en lo que corresponde a la indebida valoracion probatoria, el Tribunai
sefiald que en el tramite del proceso disciplinario se tuvieron en cuenta de forma
correcta las pruebas que fueron allegadas, entre ellas, el testimonio de la fiscal 16 de
Santa Rosa de Cabal (Risaralda), la diligencia preliminar celebrada por el Juzgado
Civil Municipal en funcién de Control de Garantias y el informe rendido por la Policia
Judicial. El analisis en conjunto de dichos medios probatorios indicaba que el
proceder del policial fue contrario al deber constitucional y legal que le asistia, puesto
que una vez fue capturado el sefior Jhon.Ange! Escobar en situacion de flagrancia, io
obligatorio era ponerlo a disposicién a la Fiscalia, entidad que tenia la funcion de
adelantar el ejercicio de la accidn penal.

Finalmente, en lo relacionado con la solicitud del testimonio del funcionario adscrito a
la Fiscalia Local de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), quien supuestamente indujo en
error al demandante, la primera instancia argumenté que la Policia Nacional decret6
la recepcion de dicha diligéncia y que envié el respectivo oficio citatorio, lo que
significa que la entidad demandada siempre estuvo presta a su recaudo.
Adicionalmente, puso de presente que los sujetos procesales debieron hacer lo
posible para obtener la declaracién del mencionado testigo dentro del proceso
disciplinario, y no trasladar dicha carga a la entidad demandada.

: ARGUMENTOS DE LA APELACION?

La sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de
Risaralda fue apelada tinicamente por la parte demandante. Como argumentos de la
impugnacion, expuso dos en particular.

L3

8 Folios 535-541, ibidem.
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Por un lado y luego de efectuar algunas reflexiones sobre la forma en cdmo se debe
efectuar la valoracién probatoria y algunas ideas acerca del debido proceso, la
favorabilidad, la presuncion de inocencia, derecho a la defensa, entre otros, el
recurrente dijo que el sefor Ivan David Martinez Tamayo actué de buena fe, que no
hubo intencidén de agotar el tipo disciplinario, que no existio ilicitud sustancial, que no
hubo culpa grave, que no actuaron con malicia y que en todo caso actud con la
conviccion errada e invencible de que actuaba conforme a derecho. Para ello, se
basd en la declaracién de la fiscal Gloria Inés Osorio Cuartas, quien dijo que el
demandante y su companero se preguntaron en su momento en cémo proceder en
dicha situacién, que el procedimiento por ellos adoptados fue avalado por los
funcionarios de la Fiscalia y que los uniformados de manera transparente efectuaron
los respectivos registros en el libro de retenidos de la Policia,

Por el otro, el apoderado dei demandante explicd que el patrullero Ivan David
Martinez Tamayo estaba convencido que a quien le entregaron la documentacién y
que quien en realidad no quiso recibir el procedimiento, porque aducia motivos de
una posibie ausencia de flagrancia, fue un fiscal de nhombre William Garcia, pero que
después fue identificado como Wilson Cortes, con lo cual dicha situacién lo mantuvo
en error. Agrego que el demandante consuité a varios fiscales, entre ellos el director
de Fiscalia del municipio de Santa Rosa, y que le dijeron que el capturado debia ser
liberado por ausencia de flagrancia.

Relacionado con la situacion acaecida con el funcionario de la Fiscalia de nombre
Wilson Cortes, la defensa sefiald que la entidad disciplinaria se limitd a enviar un
oficio al empleado de la Fiscalia, situacion que violaba el debido proceso, prueba
solicitada que de alguna manera tenia la respuesta a lo que habia sucedido.

Asi las cosas, el apelante concluyd que los actos administrativos sancionatorios no
solo habian desconocido y violentado los derechos fundamentales del demandante,
sino que adolecian de una falsa motivacion, pues, segin su criterio, nunca se logrd
demostrar los requisitos del tipo disciplinario conforme a la conducta endilgada y que
la causal de exclusién de responsabilidad no fue tenida en cuenta.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandada reiteré los argumentos que ya habia expuesto en el proceso y
complementd su intervencion con otras razones juridicas y probatorias?. En ese
sentido, solicitd que se confirmara la sentencia proferida por la Sala Tercera de
Decisién del Tribunal Administrativo de Risaralda.

® Folios 565-571, ibidem. Las demds razones juridicas y probatorias se analizardan en las
consideraciones de esta providencia.
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El demandante guardé silencio.1®

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Ministerio Publico guardé silencio'.

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 150 del CPACA'?, el Consejo de Estado es

competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto.

2. BREVE RECUENTO DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

El cargo y la sancién disciplinaria

En la investigacion que adelantd la Oficina de Control Interno Disciplinario del
Departamento de Policia de Risaralda en contra del patrullero Ivan David Martinez
Tamayo, se le formuld un cargo disciplinario. Por este reproche el demandante fue
sancionado. En el siguiente cuadro se resume la concordancia entre la formulacién
de cargos y el acto administrativo sancionatorio:

10 Conforme a la constancia secretarial, visible en el folio 572, ibidem.

11 Conforme a la constancia secretarial, visible en el folio 572, ibidem.

12 CPACA, art. 150: «Competencia del Consejo de Estad¢ en segunda instancia y cambio de
radicacion. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda
instaficia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asl como
de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se
cohceda en un efecto distinto del que corresponda, ¢ no se concedan los extraordinarios de revision o

de unificacidn de jurisprudencia [...]».
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«La conducta atribuida en referencia al cargo endilgado
al sefior Patrullero lvan David Martinez Tamayo se
encuentra establecida en el articulo 34, numeral 2, de
la precitada norma disciplinaria [Ley 1015 de 2006]; al
parecer ejecutdé una conducta de la cual no tenla
facultad de hacerlo, es decir, habiendo dejado a
disposicion de autoridad competente al sefior Jhon
Jairo Angel Escobar, a eso de las 9.00 horas del 26 de
octubre de 2012, fue puesto en libertad por el
uniformado a motu proprio lo que implica que tuvo la
voluntad de la libertad del capturado, tenla ademas
conocimiento de la facultad que habia adquirido la
Fiscalia General de la Nacién y en el (sic) particular |a
fiscal 16 local de Santa Rosa de Cabal, teniendo en
cuenta que habia entregado cada uno de las diligencias
de captura, y ademas tenla conocimiento de la ilicitud
de la conducta, es decir, a sabiendas que habla dejado
en libertad a Jhon Jairo Angel Escobar y habiéndolo
capturado, nuevamente lo captura y lo lleva a
audiencias preliminares, por lo que se puede colegir
que la conducta la cometi6 a titulo de DOLO»,

Cargo unico:

Se confirmé el cargo endilgado
en cuanto a la descripcién de la
conducta, excepto en el titulo
de imputacién subjetiva.
Mientras en el pliego de cargos
se efectud el reproche a titulo
de doio, en la decisidon
sancionatoria lo fue a titulo de
culpa.

Falta imputada y norma violada con Ia
conducta:

Falta gravisima, de acuerdo con el numeral 2 del
articulo 34 de la Ley 1015 de 2006:

«Permitir o dar lugar a la fuga de persona
capturada, retenida, detenida o condenada, de
cuya vigilancia o custodia haya sido encargado o
disponer la libertad sin estar facultado para ello».

Failta imputada:

Se confirmé la falta que se
imputd en el pliego de cargos.

Culpabilidad:

La comisién de la falta gravisima se imputé a
titulo de dolo.

Culpabilidad:

La autoridad disciplinaria en la
decision sancionatoria varié la
culpabilidad, y efectué el
reproche a titulo de culpa
grave.

3Folios 163 — 178 del expediente.
4 Folios 293-319 del expediente.
15 Folios 368-395 del expediente.
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2. CUESTION PREVIA.

Control judicial integral respecto de las decisiones administrativas
sancionatorias

Con la sentencia de unificacion proferida el 9 de agosto de 2016 por la Sala Plena
del Consejo de Estado, se dio inicio a una nueva linea interpretativa en torno al
control que ejerce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo sobre los actos
administrativos de naturaleza disciplinaria.

Al respecto, sefiglé la providencia que, con. el fin de garantizar la tutela judicial
efectiva, ese control es de caracter integral por cuanhto exige una revisién legal y
constitucional de las actuaciones surtidas ante los titulares de la accion disciplinaria,
sin que, para tales efectos, el juez se encuentre sometido a alguna limitante que

restrinja su competencia.

En dicha oportunidad, la corporacién fue enfatica en explicar que, siendo la funcion
disciplinaria una manifestacién de la potestad publica sancionatoria que busca
mantener la actividad estatal sujeta a los limites legales y constitucionales, no es
dable restringir las facultades de que goza la jurisdiccion en la realizacion de dicho

estudio.

Esta integralidad se proyecta en mditiples aspectos que son destacados en la
providencia en los siguientes términos:

[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin "deferencia especial’
respecto de las decisioties adoptadas por los titulares de la accion disciplinaria. 2) La
presuncion de legalidad del acto administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier
acto administrativo. 3) La existencia de un procedimiento disciplinario extensamente
regulado por la ley, de ningiin modo restringe el control judicial. 4) La interpretacion
normativa y la valoraciéon probatoria hecha en sede disciplinaria es controlable
judicialmente en el marco que impone la Constitucidn y la ley. 5) Las irregularidades del
tramite procesal seran valoradas por el juez de lo contencioso administrativo, bajo el
amparé de la independencia e imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo
sontencioso administrativo no sélo es de control de la legalidad, sino también garante de

18 ¢ E., S. Plena, Sent. 110010325000201100316 00 (2011-1210), ago. 9/2016.
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los derechos. 7) El control judicial integral invoiucra todos los principios que rigen la
accidn disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela
judicial efectiva [...]

Asi, pues, el control judicial que ha de efectuarse en el presente caso tiene como
hoja de ruta los parametros dispuestos en aquella decision judicial, lo que desde ya
implica descartar, como lo hizo la primera instancia, los argumentos con los que se
pretenda desconocer las amplisimas facultades de que goza el juez para efectuar
una revision seria y profunda de todas las actuaciones y etapas surtidas en el
procedimiento disciplinario.

3. ASUNTO SOMETIDO A ESTUDIO

Asi las cosas y de conformidad con los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, los problemas juridicos centrales que deben resolverse en esta instancia
son |os siguientes:

i.  ¢En el tramite de la actuacion disciplinaria se le vulneré el derecho al debido
proceso al sefior lvan David Martinez Tamayo por no haberse practicado el
testimonio del funcionario de la Fiscalia General de ia Nacion, que segtn el
criterio del apoderado del demandante fue la persona que indujo a error al
uniformado que fue sanciocnado?

ii. ¢Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios acusados fueron
expedidos con falsa motivacién? La respuesta a esta cuestion dependera de
la solucién de los siguientes subproblemas:

- ¢Se demostro la ilicitud sustancial y la culpa grave en la falta cometida por el
senor lvan David Martinez Tamayo?

- ¢Se omitié la aplicacion del numeral 6 del articulo 28 de la Ley 734 de 2002 o
el mismo numeral del articulo 41 de la Ley 1015 de 2006, normas que regulan
el error invencible como causal de ausencia de responsabilidad?

A partir de lo expuesto, se resolveran los problemas juridicos planteados para tomar
la decisidon que en derecho corresponda.

3.1  Primer problema juridico.

¢En el tramite de la actuacién disciplinaria se le vulner6 el derecho al debido proceso
al sefior Ivan David Martinez Tamayo por no haberse practicado el testimonio del
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funcionario de la Fiscalia General de la Nacién, que segun el criterio del apoderado
del demandante fue la persona que indujo a error al uniformado que fue sancionado?

Tesis de la parte demandante
El apelahte argumentd que la defensa en el proceso disciplinario solicité el testimonio
del funcionario de la Fiscalia General de la Nacién que supuestamente habia

«avalado» la decisiéon de l6s uniformados de dejar en libertad a la persona que fue
capturada. Por ende, la prueba solicitada tenia la respuesta a lo que habia sucedido.

Tesis de la parte demandada
La parte demandada no se refirié a este aspecto.

"Tesis del Ministerio Publico

La representante del Ministerio Publico guardé silencio.

La Sala sostendra la siguiente tesis: No se vulnerd el derecho al debido proceso
por cuanto la no practica de la prueba solicitada por la defensa no se constituyd en
un vicio relevante capaz de hader anular los actos administrativos que fueron
dernandados.

Para desarrollar este problema se hara una exposiciéon de los siguientes temas:

- El debido proceso disciplinario (3.1.1)
- Caso concreto (3.1.1).

3.1.1 El debido proceso disciplinario.

E! debido proceso es un derecho de rango superior que busca la profeccion de las
garantias que instituye el ordenamiento juridico a favor de quienes se ven llamados a .
hacer parte de una actuacién judicial o administrativa. En efecto, el proceso
disciplinario es un tramite de naturaleza administrativa, por lo que las partes que en

él intervienen se encuentran provistas de tales amparos a lo largo de todas sus

etapas.

Al respecto, es pertinente sefialar que el derecho al debido proceso goza de una
naturaleza dual, la cual se manifiesta en una perspectiva formal y otra, material. La
primera se refiere a las ritualidades legalmente establecidas, como o son las etapas
que deben surtirse, los términos que han de cumplirse, las oportunidades de
actuacién procesal, entre otras. Por otro lado, su dimensidon material alude a las
garantias sustanciales en las qué se proyectar esas formalidades, efitre las cuales
pueden destacarse el principio de publicidad, la doéble instancia, la presuncién de
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inocencia, la imparcialidad, el non bis in idem y el derecho a contradecir las pruebas,
entre muchas otras.

Con base en esa distincion, es plausible aseverar que no toda violacion a la
dimensiéon formal del debido proceso débe traducirse inexorablemente en Ila
anulacién de la actuacion procesal afectada, pues para tales efectos serd necesario
que aquella transgresion se proyecte en la esfera material de proteccion de aquel
derecho. En armonia con ello, se ha sostenido en cuanto a las irregularidades
procesales que, para que puedan afectar la validez de lo actuado en el procedimiento
disciplinario, tienen que ser determinantes, de manera que, cuando se resguardan
las garantias sustanciales con que cuentan los disciplinados para ejercer su derecho
de defensa, los yerros procesales de menor entidad no pueden aducirse a efectos de
anular el acto administrativo sancionatorio.

Sobre tal aspecto, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

[...] no toda irreguiaridad se puede calificar como violacién al debido proceso,
sino que este se afecta cuando hay privacion o limitacion del derecho de
defensa, que se produce en virtud de concretos actos de los organos
jurisdiccionales que entrafia mengua del derecho de intervenir en el proceso en
que se ventilan intereses al sujeto, respecto de los cuales las decisiones
judiciales han de suponer modificaciéon de una situacion juridica individualizada.
Si bien es cierto "toda clase de actuaciones judiciales", pueden acarrear una
violacién al debido proceso, la connotacién constitucional se da si alguna de las
partes es ubicada en tal condicion de indefension que afectaria el orden
justo, violandolo ostensiblemente [...]'" [Negrillas fuera de texto].

En efecto, este postulado es coherente con el llamado principio de trascendencia que
consagra el articulo 310, numeral 1, de la Ley 600 de 2000, aplicable al proceso
disciplinario en virtud del articulo 143 de la Ley 734 de 2002, que en su paragrafo
dispone la incorporacién de los principios que, en materia penal, orientan la
declaratoria de nulidad y su convalidacion. Esta norma sefiala sobre el principio en
cuestion que «[...] Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad
sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce las bases
fundamentales de la instruccion y el juzgamiento [...]»!8. De igua! forma, ese mismo
precepto normativo indica que «no puede invocar la nulidad el sujeto procesal que

7 Sentencia T-267 del 7 de marzo de 2000, Corte Constitucional. En este sentido también puede
leerse el auto 028A del 16 de abril de 2002, en e! que dicha Corporacién sostuvo que: «[...] ha de
valorarse si la irregularidad observada tiene la capacidad de alterar de manera grave el proceso,
tornandolo en injusto, es decir, violatorio del debido proceso. En consecuencia, sélo cuando ademas
del vicio procesal se vulnera el fin buscado con la norma, ha de dictarse la nulidad de lo actuado. Por
el contrario, cuando la irregularidad no impide la realizacién efectiva de la funcién o propdsito
perseguido por el instrumento procesal, no puede endilgarse de injusto e indebido el proceso. De otra
parte, el vicio debe ser trascendente; es decir, que de no haberse producido, otra hubiera sido la
evolucién del proceso. Por ende, si se incurre en una grave irregularidad en un fallo, pero el fallo de
reemplazo debe dictarse en el mismo sentido del anterior, a pesar del defecto es improcedente la
nulidad por falta de trascendencia del vicio [...]».

'€ Ley 610 de 2000, articulo 310, numeral 2.
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haya coadyuvado con su conducta a la ejecucion del acto irregular, salvo que se trate
de la falta de defensa técnican».

Asi las cosas, para verificar una posible vulneracién al debido proceso, se debera
analizar el criterio de la relevancia o de la trascendencia, pues si hubo otra forma de
subsanar el vicio que se esgrime, no habra lugar a declarar la nulidad. Mucho menos,
cuando a la situacién irregular han contribuido de forma determinante los sujetos
procesales.

3.1.2 Caso concreto.

La decisién de primera instancia explicé que la Policia Nacional decretd la recepcion
de dicha diligencia y que envio el respectivo oficio citatorio, lo que significa que la
“entidad demandada siempre estuvo presta a su recaudo. Asi mismo, puso de
presente que los sujetos procesales debieron hacer lo posible para obtener la
declaracién del mencionado testigo dentro del proceso disciplinario, y no trasladar
dicha carga a la entidad demandada.

Esta Subseccién coincide con dicha argumentacion, pero adicionalmente considera
que existen otros dos argumentos que reafirman que no se presenté la vulneracion
del debido proceso, pues valorado el asunto no se cumplio, por un lado, con el
criterio de ‘relevancia o trascendencia y los sujetos procesales, por el otro,
propiciaron que se presentara dificultades en la practica de dicha prueba.

Frente a la falta del testimonio referido, el investigado y su apoderado no solo no se
esforzaron para que dicha diligencia se llevara a cabo, sino que desde el principio
presentaron el nombre equivocado de la persona que debia rendir la declaracion. En
efecto, en el expediente se encuentra el oficio citatorio, de fecha 12 de agosto de
2013, aludido por el a guo, mediante el cual se cité al sefior William Garcia (fl.228 del
expediente), pero ademas también se observa la comunicacion del 17 de julio del
2013, dirigida al fiscal Wilson Cortes, nombre inexistente que se originé en la misma
informacion suministrada por la defensa del disciplinado. Aqui se muestran, al
menos, dos intentos de la autoridad disciplinaria por lograr dicha prueba, pese a que
uno de ellos fue equivocado por causa del investigado y su defensor, situacion muy
diferente frente a la actitud pasiva de estos.

Por su pafte, en cuanto al ¢riterio de la trascendencia, la Sala destaca que la prueba
testimonial de la funcionaria Gloria Inés Osorio Cuartas, fiscal 16 de Santa Rosa de
Cabal (Risaralda), es la muestra mas diciente de la no relevancia del testimonio que
ahora el demandante echa de menos. En efecto, obsérvese el siguiente apartado de

esta diligencia'®;

¥ Folios 134 y 135 del expediente.
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PREGUNTADO: Se indica en documento de fecha 06 de noviembre de 2012
suscrito por usted y dirigidc a ia Doctora Consuelo Gonzalez Lépez Juez
Segunda Civil Municipal de Santa Rosa, que el proceder de los uniformados
obedecié al parecer por una confusion de conceptos por parte de varias personas
de la Fiscalia, quienes de acuerdo a los hechos descritos, emitian opiniones sin
que se hubiese asignado el caso y fuera directamente la Fiscalia asignada quien
decidiera. Indique al despacho cual es la razén de esta manifestacién.
CONTESTO: La razén de ésta manifestacién es como lo he dicho anteriormente
el asistente me dije que los uniformados habian hablado con funcionarios
de la fiscalia y que se escuchaba que unos decian que la captura era ilegal y
otros decian que era legal, entonces que si era ilegal se deberia dejar en libertad
al capturado, esta fue la confusién que se generd cuando los uniformados
dialogaron con varias perscnas de la fiscalia sobre el procedimiento realizado.
PREGUNTADO: Manifiéstele al despacho si usted puede aportar copias de las
piezas procesales del caso materia de investigacién. CONTESTO: Si dejo a
disposicién el expediente, estd comprendido por 33 folios. CONSTANCIA DE
DESPACHOQ: El despacho deja constancia que le cede la palabra al implicado el
sefior Patrullero José Julian Cerén Zambrano para que ejerza su derecho a la
defensa y contradiccion quien manifestd concederle la palabra a su defensor de
confianza para que realice las preguntas al declarante gjercicio de sus derechos,
refiriendo la misma situacién el sefior Patrullero Ivdn David Martinez
Tamayo. CONSTANCIA DE DESPACHO: Manifiesta el defensor no desea
realizar preguntas al declarante [...] [Negrillas fuera de texto].

En el anterior extracto puede verse que Ia testigo hizo mencién a lo que le dijo su
asistente, es decir, al funcionaric que en sentir del demandante le constaba lo que
habia ocurrido. En tal modo, acto seguido, se le otorgd el uso de la palabra al sefior
defensor, quien dicho sea de paso es el mismo profesional que representa en este
proceso al demandante, defensor que en su momento manifesté no tener preguntas
al respecto. Asi las cosas, si en verdad era tan importante la versién del funcionario
asistente de la fiscal, lo minimo que se esperaria es que el abogado del! disciplinado
le hubiese preguntado a la testigo por la ubicacion o el paradero de aquel; que por su
conducto y con autorizacién del despacho se le hubiere citado y en todo caso haberle
formulado un minimo de preguntas que aportaran mas detalles para saber cual habia
sido la intervencion de ese funcionario frente a lo que supuestamente les habia dicho
a sus representados. Por tanto, las consecuencias de la actitud eminentemente
pasiva del abogado en el proceso disciplinario, seguramente entendible como
estrategia defensiva, no pueden ahora ser atribuibles a la supuesta actitud resignada
y omisiva de la entidad demandada, pues ciertamente la defensa pudo haber ejercido
a plenitud los actos necesarios bien para lograr la comparecencia del reclamado
testigo en la actuacién disciplinaria o bien para suplir de forma probatotia las
exculpaciones basadas en el supuesto error que propicié un funcionario de la
Fiscalia General de la Nacidn.

Con todo, en gracia a la discusion, de haberse logrado el susodicho testimonio, el
resultado de la valoracién probatoria hubiese sido razonablemente el mismo, pues,
por el dicho de la declarante Gloria Inés Osorio Cuartas, su asistente, el sefor
William Garcia, no era un fiscal ni mucho menos la autoridad competente para
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sugerir 0 avalar de forma verbal una decisién de dejar en libertad a una persona que
habia sido capturada.

En consecuencia, al no cumplirse el criterio de la trascendencia y en la medida en
que los sujetos procesales conttibuyeron decisivamente a la no practica de la prueba,
el vicio alegado por el demandante no esta llamado a prosperar.

En conclusion: No se configuré alguna vulneracion al debido proceso en contra del
patrullero Ivan David Martinez Tamayo, por cuanto (1) la supuesta irregularidad no

fue trascendental y (2) porque los sujetos procesales contribuyeron de forma
determinante a que no se practicara una prueba testimonial solicitada.

3.2 Segundo problema juridico

¢Los actos administrativos sancionatorios disciplinarios acusados fueron expedidos
con falsa motivacién?

3.2.1 Primer subproblema juridico.

:Se demostrd la ilicitud sustancial y la culpa grave en la falta cometida por el sefior
Ivan David Martinez Tamayo?

Tesis de la parte demandante
En la conducta del demandante no existié ilicitud sustancial, porque asi lo afirmé la
fiscal Gloria Inés Osorio Cuartas, fiscal 16 de Santa Rosa de Cabal (Risaralda).

Igualmente, no se presenté la culpa grave, porque €l demandante actué sin intencién
y sin el propésito de cometer la falta disciplinaria.

Tesis de la parte demandada

La parte demandada argumentd que no se presentd la falsa motivacién, aunque sin
abordar en especifico los aspectos relacionados con la ilicitud sustancial o con la

culpa grave.
Tesis del Ministerio Publico

La representante del Ministerio Pablico guardé silencio.
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La Sala sostendra la siguiente tesis:

Si se demostrd la ilicitud sustancial y la culpa grave conforme a las pruebas obrantes
en el expediente, entre ellas ia declaracion de la funcionaria Gloria Inés Osorio
Cuartas, fiscal 16 de Santa Rosa de Cabal (Risaralda).

Para desarrollar este problema se hara una exposicién de los siguientes temas:

- Lailicitud sustancial en el derecho disciplinario (3.2.1.1).
- La culpa en el derecho disciplinario (3.2.1.2).
- Caso concreto (3.2.1.3).

3.2.1.1 La ilicitud sustancial en el derecho disciplinario.

La antijuridicidad o ilicitud en el derecho disciplinario no se limita a la sola adecuacién
tipica de la conducta, pues no basta que el actuar del servidor publico encaje dentro
del tipo disciplinario descrito en la ley (antijuridicidad formal), ya que tal consideracion
implicaria responsabilizar a un individuo por el solo incumplimiento formal de una
norma.

Ahora bien, para que se configure una infraccion disciplinaria no se exige un
resultado lesivo o dafiino al Estado, sino que se conforma con la existencia del
quebrantamiento sustancial de los deberes funcionales encargados al servidor
publico que afecten la consecucién de los fines del Estado.

Sobre el particular la jurisprudencia de esta Seccién ha expresado:20

[...] Por su parte la antijuridicidad es descrita por la norma disciplinaria como la
ilicitud sustancial que se traduce en una afectacion del deber funcional sin
justificacién alguna?!, es decir, este elemento a diferencia del derecho penal??
al cual hace referencia la demandante en su acusacién no responde a la
gravedad del daio producido, motivo por el cual, el sujeto disciplinable solo se
excusaria cuando su conducta no sea antijuridica, a saber, en la medida en que
la ilicitud no-sea sustancial o tenga una justificacion valida para haberla cometido,
para lo cual, deben revisarse las causales de exclusion de responsabilidad |...].

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B.
Expediente: 11001-03-25-000-2012-0352-00. Ntimero interno:  1353-2012.Demandante: Ruby Esther
Diaz Rondén. Demandado: Direccion de Aduanas e Impuestos Nacionales — DIAN. 16 de abril de
2015.

21 Articulo 5.° del CDU.

2 Ley 599 de 2000, articulo 11. Antijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere
que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley
penal.
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En este sentido y atendiendo a la jurisprudencia de esta Sala®, se tiene ademas
que, de conformidad con el articulo 5° del Coédigo Disciplinario Unico la falta sera
antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna. Este
mandato legal consagra, en criterio del Consejo de Estado, la especifica nocién de
antijuridicidad que caracteriza al derecho disciplinario y le diferencia del derecho
penal, a saber, que la antijuridicidad en el derecho disciplinario no se basa en
un dafio a un bien juridico protegido, sino en el incumplimiento de los
deberes funcionales del servicio publico [...] (Resaltado fuera de texto).

Asi las cosas, se puede afirmar que el derecho disciplinario ne exige, para que se
configure una infraccién disciplinaria, que la conducta desplegada por el servidor
publico o el particular que cumpla funciones publicas genere un resultado, esto es,
cause un dafio al Estado. Por tanto, en principio, bastaria con que el servidor pablico
quebrante los deberes para que pueda afimarse que se incurrid en un actuar
. .disciplinable. -

De manera que en el concepto de ilicitud sustancial estan descartados los elementos
conceptuales referidos a daros, resultados lesivos y aquellos que dependan del
principio de lesividad y el concepto de antijuridicidad material, categorias y conceptos
propios del derecho penal.

La postura que asocia o equipara la antijuridicidad del derecho penal con la ilicitud
sustancial en el derecho disciplinaric ha sido recientemente descartada por la
jurisprudetcia de esta Subseccion, aspécto sobre el cual se ha dicho lo siguiente:

[...] esta Subseccién considera que efectivamente la decision que tiene fuerza
vinculante respecto de! concepto de ilicitud sustancial es la sentencia C-948 de
2002, por cuanto dicha providencia fue la que analizé la constitucionalidad del
articulo 5 de la Ley 734 de 2002. En dicho pronunciamiento se descartd la
aplicacién del principio de lesividad y se dijo que el objeto de proteccion no
era un bien juridico. A su turno, la sentencia C-818 de 2005 se pronuncié
Gnicamente respecto de una falta disciplinaria en particular (numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002), providencia en la que, dicho sea de paso, se
hizo referencia al principio de lesividad, aspecto que en criterio de esta Sala, al
igual que lo precisado por la Corte Constitucional, es incompatible con la
naturaleza del derecho disciplinario.

En cuanto a la antijuridicidad en el derecho disciplinaric debe indicarse que esta,
al igual que en el derecho penal, no se limita a la sola adecuacion tipica de la
conducta, esto es, para su configuracion no basta qué el actuar del servidor
plblico encaje dentro del tipo disciplinario descrito en la ley (antijuridicidad
formal), ya que tal considera¢ion implicaria la viabilidad para responsabilizar

23 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sertencia de 2 de mayo de 2013, Radicacion
namero: 11001-03-25-000-2010-00149-00{1085-2010). Actor. Edgar Ariosto Alvarado Gonzalez.
Demandado: Nacién — Procuraduria General de la Nacion. Unica Instancia ~ Autoridades Nacionales,
24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 22 de
agosto de 2019. Radicacion: 25000234200020140251 1301 (4785-2015). Demandante: Williarh Orozco
Daza. Derhandado: Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA)
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objetivamente a un individuo por el solo incumplimiento formal de una norma.

Aunque coinciden el derecho disciplinario y el derecho penal en esta apreciacién,
no es asi cuando se trata de analizar el otro componente de la antijuridicidad que
si contempla el segundo, denominado «antijuridicidad material». Este no esta
concebido en el primero, en la medida en que para que se configure una
infraccion disciplinaria no exige un resultado lesivo o daiiino al Estado, sino
que se conforma con la existencia del quebrantamiento sustancial de los deberes
funcionales encargados al servidor plblico que afecten la consecucién de los
fines del Estado. [Negrilla fuera de texto].

Por otro lado, en anteriores oportunidades?®, esta Subseccion se ha referido a lo que
se entiende por la expfesion «sustancial»28:

1. adj. Perteneciente o relativo a la sustancia. Esta definicién es sustancial, no
accidental.

2. adj. Importante o esencial. En lo sustancial estamos de acuerdo.

3. adj. sustancioso (Il rico en valor nutritivo).

Por su parte, sustancia se define asi?’:

[...]

2. f. Parte esencial o mas importante de algo. No traicionaba la sustancia de! pacto
firmado.

3. f. Conjunto de caracteristicas permanentes e invariables que constituyen la
naturaleza de algo. La palabra democracia esta perdiendo su propia sustancia
histérica.

4. f. Valor, importancia o utilidad de algo. Un discurso con poca sustancia.

(]

De las definiciones sefaladas se puede extraer que la referencia a lo sustancial en
relacion con la ilicitud significa que la infraccion del deber funcional debe tener cierta
relevancia, importancia o esencialidad frente a los fines del Estado, la satisfaccion
del interés general y los principios de la funcién publica.

En términos generales, lo anterior quiere decir que la actuacién u omision del
servidor publico violatoria de sus deberes, esto es, contraria a derecho (ilicitud), debe
desembocar en una real y efectiva afectacion del buen funcionamiento del Estado y
por tanto del servicio publico?® (sustancialidad) y en esa medida puede decirse, pese
a que la ley no lo mencioné de este modo, que cuando estas dos caracteristicas

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda, Subseccién A.
Sentencia del 11 de abril de 2019. Radicacién: 11001-03-25-000-2011-00214-00 (0741-2011).
Demandante: GUILLERMO JULIO CHAVEZ OCANA. Demandado: Procuradurla General de la
Nacioén.

REAL ACADEMIA EsSPafOLA.  «Diccionario de la lengua espafiola». Bisponible er:
hitp://dle.rae.es/?id=YpLjVbm.,

*7ibidem. Disponible en: hitp://dle.rae.es/?id=Yplehgm.

2C.Const. Sent. C-948, nov. 6/2002 y C.E. Sec. Segunda. Subsec. A. Sent. 11001-03-25-000-2012-
00167-00 (0728-12), may. 12/2014.
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confluyen se estd en presencia de una «antijuridicidad sustancial», requisito
indispensable para que pueda afirrnarse que se configurd una conducta disciplinaria
susceptible de ser sancionada.

Esta figura, derivada del analisis doctrinal y jurisprudencial, permite establecer las
pautas de-interpretacion del articulo 5 de la Ley 734 de 2002 y, por ende, sirve para
entender en qué casos una conducta desplegada por un servidor publico puede ser
objeto de sancién pot el derecho disciplinario y en cuales no, al circunscribiria a
aquellas infracciones al deber funcional que tengan cierta entidad o sustancialidad o
que afecten de manera relevante la funcion publica.

Asl, se dejan de lado aquellos comportamientos que, aun cuando encajen dentro del
tipo disciplihario, no tienen una trascendencia tal en relacién con la buena marcha de
la funcién publica, el cumplimiento de los fines y funciones del Estado y el interés
“general, aspectos que son precisamente el propésito que persiguen las normas
disciplinarias.

Sobre la ilicitud sustancial que trae consigo el articulo 5§ del Cédigo Disciplinario
Unico, la doctrina ha manifestado?®:

[...] la antijuridicidad, o -mejor la ilicitud, en derecho disciplinario no puede ser
entendida como mera contradiccién de la conducta de la norma; eso seria tanto como
pregonar la exigencia del deber por el deber mismo. Pero el camino correcto para ello
no es hablar de antijuridicidad material, pues ello es propio del derecho penal La
antijuridicidad sustancial es un tétmino genérico que cobija las especies de
antijuridicidad material e ilicitud sustancial. La primera como se dijo, aplicable al derecho
penal, y la segunda al derecho disciplinario. La antijuridicidad sustancial es el
término correcto para denominar el fenémeno propio del derecho disciplinario.
Presupone como objeto de proteccién del derecho disciplinario el deber, pero en
términos funcionales. Por ello el articulo 5.° de la Ley 734 de 2002 habla del “deber
funcional”, y define la “ilicitud sustancial” como la afectacion de aquel sin justificacion
alguna. Es presupuesto de la ilicitud sustancial merecedora de reproche el que se
"afecte sustancialmente los deberes funcionales” [...] (Negrita fuera de texto).

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado especificd que el «deber
funcional» se encuentra integrado por3?:

[...] (i) el cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo, (i)} la obligacion de
actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (i) garantizando una adecuada
representacion del Estado en el cumplimiento de los deberes funcionales. Se infringe el
deber funcional si se incurre en comportamiento capaz de afectar la furicion puablica en
cualquiera de esas dimensiones [...] '

Otro sector de la doctrina precisé que®":

R

29 GOMEZ PAVAJEAU, op. cit, pp. 368-369.
2 ¢ E. Sec. Segunda, Subsec. A. Sent. 11001-03-26-000-2011-00268-00 (0947-11), may. 12/2014. En
el mistho sentido C.Const. Sents. C-712, jul. 5/2001, C- 262, mar. 25/2003 y C-431, may. 6/2004.
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[...] De conformidad con lo contemplado en el articulo 5 de la Ley 734 de 2002 lo que
constituye falta disciplinaria es la realizaciéon de aquelia conducta que infrinja el deber
funcional de manera sustancial. De ahi gue no constituye falta disciplinaria la infraccién
al deber por el deber mismo. No todo desconocimiento del deber implica ya un ilicito
disciplinario, es necesario que la conducta entre en interferencia con la funcién
afectando los principios y las hases en las que se asienta, De ahi que es menester
que en cada caso en concreto se determine de qué forma el incumplimiento del deber
acarred la afectacion de la funcién [...] (Negrita fuera de texto).

Se resalta, igualmente, lo dicho por Pinzén Navarrete®2:

[..] Toda falta disciplinaria, cualquiera que ella sea, lleva implicito el
desconocimiento del deber funcional. Es decir, si se incumple un deber, se infringe el
deber funcional; si se incurre en una prohibicién, se infringe el deber funcional; si hay
extralimitacion de un derecho, se infringe el deber funcional; si hay extralimitacién de un
derecho, se infringe el deber funcional; si hay extralimitacién de un derecho, se infringe
el deber funcional; si hay extralimitacion de una furicién, se infringe el deber funcional; y
si se incurre en cualquier comportamiento previsto por el legislador como falta, se
infringe el deber funcional.

Es por eso que también debe tenerse en cuenta que en las descripciones efectuadas
por el legislador en el articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico como faltas
disciplinarias gravisimas, la categoria del deber funcional se encuentra igualmente
inmersa en el tipo disciplinario, pues la realizacidén de cualquiera de dichas conductas
seflaladas taxativamente implica, al mismo tiempo, el desconocimiento del deber
funcionae!aque le asiste a los servidores publicos o particulares que ejercen funciones
publicas®.

[...] Puede decirse que tode incumplimiento del manual de funciones conlleva la
afectacion del deber funcional, pero no toda afectacion del deber funcional siempre tiene
que ver con las funciones establecidas en los respectivos manuales [...] (Negrita fuera
de texto).

Por su parte, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
sefialo34: .

[...] En el caso de los regimenes disciplinarios, no aparece consagrado el principio de la
antijuridicidad material, ya que pugna abiertamente con su naturaleza, habida
consideracion a que su fin no es la proteccion de bienes juridicos, por lo que no importa
establecer la lesidn o puesta en peligro efectiva a los mismos, sino el grado de
afectacion de los deberes funcionales, es por eso que la Ley 734 de 2002 trae consigo
el concepto de ‘ilicitud sustancial” para referirse a la antijuridicidad, que es de caracter
sustancial y se conecta a la afectacion de deberes y no de bienes juridicos [...]

31SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmética practicable del derecho disciplinario, pregunias y
respuestas. 2.° edicion. Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2007, p. 48.

2PINZON NAVARRETE, John Harvey. La ilicitud sustancial en el deracho disciplinario: concepto,
evolucion y criterios tedrico-practicos para su correcto entendimiento. Bogota: Grupo Editorial [bafez,
2018, pp. 42-44.

#Despacho del procurador general de la Nacion. Fallo de segunda instancia del 11 de enero de 2011.
Radicacion 1US 2006-277830, IUC 021-151885-08,

3C.S. de la J., Sala Juris, Disc. Sent. 19971473-01, sep. 6/2003.
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A su vez, la Procuraduria General de la Nacién también siguio esta linea al afirmar
que?s:

[...] En el orden precedente y desde un referente de justicia, la sustancialidad de la
ilicitud se determinara cuando se compruebe que se ha prescindido del deber exigible al
disciplinado en tanto implique el desconocimiento de los principios que rigen la funcion
publica, entendiéndose por tal la antjuridicidad sustancial del comportamiento [...]

Citando nuevamente a esta Corporacién, multiples han sido las providencias que
también acogieron esta postura®, dentro de las cuales se afirmé:

[...] En este sentido y atendiendo a la jurisprudencia de esta Sala, se tiene ademas que,
de conformidad con el articulo 5 del Cédigo Disciplinario Unico la falta seré& antijuridica
cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna. Este mandato legal consagra,

- en criterio del Consejo de Estado, la especifica nocién de antijuridicidad que caracteriza
al derecho disciplinario vy le diferencia del derecho penal, a saber, que la antijuridicidad
en el derecho disciplinario no se basa en un dafio a un bien juridico protegido, sino en el
incumplimiento de los deberes funcionales del setvicio publico [...]

Los anteriores pronunciamientos recogen la posicién juridica asumida por la Corte
Constitucional en la sentencia C-948 de 2002, en la cual efectué el estudio de
constitucionalidad del articulo 5.° del Cédigo Disciplinario Unico. En dicha
oportunidad el alto Tribunal expres6”.

[...] Para la Corte, como se desprende de las consideraciones preliminares que se
hicieron en relacion con la especificidad del derecho disciplinario, resulta claré que dicho
derecho esté integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los
servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones. En
este sentido y dado que, como lo sefiala acertadamente la vista fiscal, las normas
disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta de quiefes cumplen funciones
publicas mediante la imposicién de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento de
los cometidos fines y funciones estatales, el objeto de proteccion del derecho
disciplinario es sin lugar a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo una

funcion pablica.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta
la detérminacién de la antijuridicidad de las conductas que se reprochan por la ey
disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que
origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas lo seiiala la disposicién
acusada, es la infraccién sustancial de dicho deber, es decir el que se atente

it B, “ b

3 Citado en ORDOREZ MALDONADO, Alejandro. Justicia disciplinaria. De la ilicitud sustancial a lo
sugtancial de la ilicifud. Procuradurla General de la Nacion, Instituto de Estudios del Ministerio Pablico,
2009, p. 28.

% C.E. Sec. Segunda, Subsec. B. Sents. 11001-03-25-000-2012-00352-00 (1353-2012), abr. 16/2015.
Y 14001403-25-000-2010-00149-00+(1085-2010), rmay. 2/2013.

37 En el mismo sentilo C.Const. Sents. C-373, may. 15/02 y C-452, ago. 24/2016. En esta ultima la
Corte mhanifesto: «[...] Bajo esta misma Iinea argumentativa, la sentencia en comento aclara que la
antijuridicidad del ilicito disciplinario se concentra en la mencionada infraccién del deber
funcional [...]» {Negrita fuera del texto).
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contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se
encuentra al origen de la antijuricidad (sic) de la conducta.

Asi ha podido sefialar esta Corporacion que no es posible tipificar faltas disciplinarias
gue remitan a conductas gue cuestionan la actuacion del servidor publico haciendo
abstraccién de los deberes funcionales que le incumben como tampoco es posible
consagrar clausulas de responsabilidad disciplinaria que permitan la imputacién de
faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta disciplinaria.

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del deber
funcional que por si misma altera el correcto funcionamiento del Estado y la
consecucion de sus fines [...] (Negrita fuera de texto).

De acuerdo con lo expuesto, la autoridad disciplinaria debe evaluar, para efectos de
determinar si se esta en presencia de una falta disciplinaria, si el proceder del
servidor publico, ademas de desconocer formalmente el deber (juicio deontolégico),
lo infringié de manera sustancial, es decir, si atenté contra el buen funcionamiento
del Estado, el interés general o los principios de la funcién administrativa y en
consecuencia afectd la consecucion de sus fines (juicio axiolégico)®®. En otros
términos, debe verificar la sustancialidad de la ilicitud.

3.2.1.2 La culpa en el derecho disciplinario.

La culpa es un titulo de imputacion subjetiva en el derecho disciplinario, diferente a la
modalidad dolosa. Al respecto, la Ley 734 de 2002 no desarrolld un concepto
suficiente, aunque si efectud una clasificacién en donde se puede dilucidar su nota
esencial: «la inobservancia del cuidado necesario». El paragrafo del articulo 44 de la
Ley 734 de 2002 se refiere a la culpa en los siguientes términos:

Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia
supina, desatencion elemental o violacidn manifiesta de reglas de obligatorio
cumplimiento. La culpa serd grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comdn imprime a
sus actuaciones.

El referente legal mas préximo de esta regulaciéon se encuentra en el articulo 63 del
Codigo Civil que dispone lo siguiente:

%L a Corte Constitucional ha sefalado que «[...] el Derecho Disciplinario se encamina al juzgamiento
de servidores publicos cuando “dichos sujetos desconocen, sin justificacion, dichos principios (de la
funcién publica) y las normas que rigen las formas de su comportamlento" {C.Const. Sent. C-430, sep.
4/1997). Esto es, el Derecho Disciplinario demanda sendos juicios acumulativos:
a. Cuando se contradicen las normas que rigen las formas del comportamiento de los servidores
publicos, caso en el cual se da cuenta del juicio deontoldgico; y
b. Cuando se desconocen los principios de la funcién publica, caso en el cual se da cuenta del
Juicio gxiologico.
Si ello fundamenta el ilicito disciplinario, 1o contrario fundamerita su exclusion [...]». GOMEZ PAVAJEAU,
Carlos Arturo. Fundamentos del Derecho Disciplinario colombiano. 2.2 ed. Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2018, pp. 134-135.
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Articulo 63. Culpa y dolo. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a |a diligencia 0 cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de cuipa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un

hommbre juicioso emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta
- especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

[..]

Un andlisis de las dos normas anteriores nos arrcja las siguientes equivalehcias:

Cédigo Civil Cédigo Disciplinario
Culpa grave Culpa gravisima
Culpa leve, ~ Culpa grave

Culpa levisima . Cuipa leve

Es decir, si los conceptos del derecho disciplinario se erriquecieran con los
elementos que aporta la legislacion civil 3 tendriamos que la culpa gravisima es la
gue consiste «en ho manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propiosy.
Esta culpa, segun el derecho civil, equivale a dolo. En la legislacién disciplinaria
dicha idea se manifiesta, por una parte, en los ériterios de la ignorancia supina, la
desatencidn elemental o la violacibn manifiesta de reglas de obligatorio
cumplimierito, y, por la otra, en que las conductas por dolo o por culpa gravisima
tienen la misma sancion.*

.

3 ¢Si bien en su momefito y ante lo regulado en la Ley 200 de 1995 resultaba criticable la postura de
Henao Pérez de apoyarse en el Cédigo Civil —art. 63— para efectos de la graduacién de la culpa,
puesto que, si lo que se ha buscado es la autonomla del derecho diséiplinario respecto del penal,
censurable resulta buscar las definiciones de las categorias dogmaticas en el derecho civil (sic),
resulta plausible y se singular importancia su propuesta de utilizar “la técnica estandar, propia
de ta valoracién de la culpa [...]». [Negrillas fuera de texto]. GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo.
Dogmética del derecho disciplinario. Bogota. Universidad Externado de Colombia. Bogota (Colombia).
Sexta edicién, 2017. p. 596.

4 Conforme a lo indicado en el nhumeral 1.° del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, la sancion para las
faltas gravisimas coh dolo o las faltas gravisimas con culpa gravisima es la destitucién e inhabilidad.
Ahora bien, en el Cédigo General Disciplinario, cuya vigencia se difirié para el 1.° de julio de 2021,
conforme a lo preceptuado en la Ley Nacidnal del Plan Nacional de Desarrollo (Ley 1955 de 2019), la
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Por su parte, la culpa grave en materia disciplinaria es la que corresponde con la
culpa leve del derecho civil. Si ello es asi, la culpa grave seria «la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios». Desde una perspectiva de lo que no es, la culpa grave, segin el derecho
civil, seria la que «se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano». En el
derecho disciplinario dicha idea se expresa en términos de la inobservancia del
cuidado necesario que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones.

En lo que respecta a la culpa leve, esta es equiparada por el derecho civil como
culpa o descuido levisimo, y es aquella «falta de esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de
culpa se opone a la suma diligencia o cuidado». Sobre este concepto, no hay alguna
mencidn en la Ley 734 de 2002, por lo cual es un hecho que el querer del legislador
fue dejar sin necesidad de sancién disciplinaria a aquellas faltas cometidas por esos
descuidos minimos vy ligeros.

En la doctrina disciplinaria, se han efectuado algunas consideraciones
complementarias, como, por ejemplo, que la culpa gravisima es una «inobservancia
cualificada» por via de las expresiones «supina», «elemental» y «manifiesta», en
donde se adjetivan los sustantivos «ignorancia», «desatencion» y «violaciény, todos
ellos como una forma especial de la inobservancia del cuidado necesario.*!

Igualmente, para el caso de la culpa grave, se ha dicho lo siguiente*?:

Este tipo de imprudencia, cuyo nivel de cuidado también se expresa
estandarizado, teniendo como modelo a un hombre prudente, se presenta
cuando se ha prescindido, “de manera no elemental, de la moderacion y el
buen juicio que normalmente suelen conducir al bien y evitar el mal [...]. Pero,
como se trata de la diligencia en el cumplimiento de las funciones publicas o en el
ejercicio profesional, el homtinculo “persona del comun” tiene que ser entendido
como la persona sujeta a la especial relacién especial de sujecién de que se
trate, no especificada ni por funciones ni por jerarquias, en términos generales
del hombre medio de la administracion publica —servidor o particular— o de
la profesion intervenida, pues tal modalidad de culpa “existe cuando el agente
ha omitido la diligencia media acostumbrada en una esfera especial de
actividad [...]. [Negrillas fuera de texto].

diferencia serd la sigulente: para las faltas gravisimas cometidas con dolo, la sancién sera la
destitucion e inhabilidad de diez (10) a veinte (20) afios; para las faltas gravisimas con culpa
gravisima, destituciéon e inhabilidad de cinco (5) a diez (10) afos.

41 PINZON NAVARRETE, John Harvey. La culpabilidad en el derecho disciplinario. Concepto y
analisis de sus distintos problemas conforme a la compleja estructura de la responsabilidad. Instituto
de Estudios del Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacién. Bogota. Julio de 2016. p. 166 y
167.

2 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del derecho disciplinario. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. Bogota (Colombia). Sexta edicién. 2017. p. 598.

Calle 12 n.° 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 66001-23-33-000-2014-00254-01 (1248-2017)
Demandante: lvan David Martinez Tamayo

Por otra parte y de forma reciente, se ha destacado tanto la infraccién del deber
objetivo de cuidado como la infraccion al deber subjetivo de cuidado como elementos
definitorios de cualquier tipo de culpa®, cuya nota caracteristica es la previsibilidad44.
En sintesis, dicho titulo de imputacién subjetiva ha puesto de presente un
componente tanto psicolégico como normativo para estructurar la culpa, y asi evitar
que por esta via se sancione con una proscrita responsabilidad objetiva. En todo,
caso, la culpa, como un titulo de imputacion subjetiva auténomo, difiere del dolo,
pues en €l no hay lugar a algunos aspectos subjetivos y volitivos que estructuran la
mayoria de las conductas dolosas.

De todo lo anterior se pueden destacar los siguientes aspectos importantes:

1. En el derecho disciplinario solo son sancionables la culpa gravisima y grave,
pues la culpa leve o levisima quedé por fuera de la respectiva regulacion legal.

2. La diferencia entre la culpa gravisima y la culpa grave es de grado. En la
primera el desvalor de acto es mas reprochable por cuenta de la ignorancia
supina, la desatencién elemental o la violacion manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento, mientras que en la segunda la nota caracteristica es
la inobservancia de cuidado necesario.

3. La inobservancia del cuidado necesario equivale, desde |la concepcién del
derecho civil, a la falta de diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios; lo que se opone a la diligencia o
cuidado ordinario 0 mediano. En términos propios del derecho disciplinario, la
culpa grave esta en una situacién intermedia entre la culpa gravisima y la
culpa leve, pues significa omitir la diligencia media acostumbrada en una
esfera especial de actividad propia de la funcion publica.

4. La culpa requiere un aspecto psicolégico y un componente normativo,
expresado en la infraccion al deber objetivo de cuidado y en la infraccién al
deber subjetivo de cuidado. La nota esencial de la infraccion al deber subjetivo
de cuidado es la previsibilidad, en tanto que lo definitorio en la infraccién al
deber objetivoc de cuidado es si el agente omitid la diligencia media
acostumbrada. Por ende, quedan por fuera aspectos subjetivos y volitivos que
predominantemente estructuran las conductas dolosas.

43 PINZON NAVARRETE, John Harvey. La culpabilidad en el derecho disciplinario. Concepto y
andlisis de sus distintos problemas conforme a la compleja estructura de la responsabilidad. Instituto
de Estudios del Ministerio Plblico. Procuraduria General de la Nacién. Bogota. Julio de 2016, p. 153,
44 ¢La culpa tiene sus propios elementos fundantes (...), de alll que se diga que su fundamento, la
previsibilidad, "no requiere el conocimiento actual, caracterfstico del dolo, pues basta un conocimiento
potencial, que existe si el autor fiubiese podido prever el resultado”. En consecuencia, sus elementos
configuradores son: la previsibilidad y la evitabilidad (..)».GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo.
Fundamentos del Derecho Disciplinario Colombiano. Volumen 4. Coleccién de derecho disciplinario.
Ediciones Nueva Juridica. Bogota {Colombia). Afio 2012,
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3.21.3 Caso concreto.

En el proceso disciplinario adelantado por la Oficina de Control Interno Disciplinario
del Departamento de Policia de Risaralda se demostré que el patrullero lvan David
Martinez Tamayo, junto con otro compafiero, dejaron en libertad a una persona que
habia sido capturado en situacion de flagrancia, sin mediar una orden de la Fiscalia
General de la Nacién, autoridad que en ese momento era la Unica que podia definir
legalmente la situacién juridica del particular.

En el recurso de apelacion, el abogado del demandante se limit6 a decir que la fiscal
16 de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), Gloria Inés Osorio Cuartas, habia dicho que
en el presente asunto no se habia configurado la ilicitud sustancial En ese sentido, la
Subseccidn resalta prima facie que una prueba testimonial no es el medio probatorio
idonec para decir si determinadoc comportamiento esta provisto o no de ilicitud
sustancial. No obstante, en un esfuerzo interpretativo, y contextualizando dicha
afirmacion con lo argumentado en el escrito de demanda, el apoderado pudo
haberse referido a que la testigo supuestamente avalé que toda la situacién se debid
a un error de los conceptos dados por los funcionarios de la Fiscalia, por lo cual no
se habria afectado el servicio ni el deber funcional del uniformado.

No obstante, para la Sala dicha consideracién tampoco es cierta, pues la testigo
siempre aclaré que todo lo que supo fue porgue un funcionario de su despacho se lo
habia contado, es decir, en su declaracién precisé que a ella nada le constd
directamente, por lo que es incorrecto decir que ella «avalé» el procedimiento
efectuado por los policias. Ademas, se observa que a la fiscal también le informaron
que al parecer los uniformados habian cometido errores en el procedimiento de la
captura, aspecto que omitidé el demandante.

Lo anterior se puede dilucidar en el siguiente extracto del respectivo testimonio*s:

CONTESTO: Me enteré que los patrulleros mencionados se habian presentado
en la fiscalia desde tempranas horas de la tarde del dia 25 de octubre de 2012
con el fin de solicitar asesoria respecto al procedimiento a realizarse con la
persona capturada, conversaron con varios funcionarios de la unidad de fiscalias
de santa rosa y al parecer la informacion suministrada presentaba ciertas
contradicciones. Ya el dia 26 de octubre cuando se realiz6 el reparto de las
diligencias con detenido, estas fueron asignadas a la fiscalia 18, quiero precisar
que no conversé con los unifermados el dia anterior, el dia 25, conoci el
contenido de los informes y solicite las audiencias preliminares ante el juzgado
segundo civil municipal con funciones de control de garantias programaron las
audiencias a partir creo que a las dos y media, cuando me presenté en el
juzgado me enteré por un funcionario de tantos que la persona capturada
la habian dejado en libertad y desconocia los motivos, momentos después se
presentaron los patrulleros y me informaron verbalmente que desde el dia
anterior les habian indicado en la fiscalia otros funcionarios que al parecer

4 Folios 131 a 135 del expediente.
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la captura iba a declararse ilegal y el capturado iba a quedar en libertad,
procedi a explicarles que el caso me correspondia y que era yo quien
tomaba la decisién respecto a la libertad de ésta persona, me informaron
los uniformados que habian entendido que ellos tenian el deber de dejario
en libertad porque al parecer la captura no era legal, que por esta razén ellos
habian procedido de tal manera y se presentaron no sabria decir a qué horas
nuevamente con el detenido en el Juzgado. [...] [Negrillas fuera de texto].

En otro apartado, la fiscal 16 reiter6 que ella no fue testigo directo de la situacion y
que solo pudo hablar con los uniformados cuando ya lo habian dejado en libertad.
Con todo, la informacién que en éstricto sentido recibié fue que los uniformados «se
habian confundido con las diferentes informaciones que habian recibido de diferentes
personas de la unidad». Es decir, de lo narrado no se deriva que supuestamente se
haya dado un aval, directriz, instruccion o criterio que de forma precisa estuviera

-orientado a dejar en libertad al particular que momentos antes habia sido
capturado®:

Como indique inicialmente conoci el caso por los informes, si vi a los
uniformados en las instalaciones de la fiscalia el dia anterior y también me
enteré que estaban conversando con otros fiscales sobre el procedimiento de
captura del sefior Angel, pero solo conoci el caso una vez me fue asignado,
no tuve la oportunidad de conversar con ellos én la fiscalia pero si conversamos
en el juzgado cuando ya se habian presentado las situaciones expuestas,
posteriormente dialogué con el asistente de |a fiscalia 16 sefior William Montes
Garcia quien me manifesté que al parecer los uniformados se habian
confundido con las diferentes informaciones que les habian dado las diferentes
personas de la unidad y que habian entendide que debian dejar en libertad af
sefior Angel. PREGUNTADO: Manifiéstele al despacho qué manifestaciones
realizaron los policiales captores del sefior Jhon Jairo Angel Escobar respecto de
haberlo dejado en libertad. CONTESTO: Los uniformados me informado que
efectivaimente se habian confundido con las informaciones que les habian
dado los diferentes funcionarios de la fiscalia pero que habian tratado de
enmendar el error ubicando al ¢capturado y llevandolo nuevamente al juzgado.
[Negrillas fuera de texto).

De esa manera, nada de lo dicho por la testigo puede tener |a fuerza suficiente para
afirmar que en el presente caso no hubo ilicitud sustancial, maxime cuando la faita
atribuida, desde el punto de vista tipico, fue correcta y en la medida en que el anélisis
de la afectacion del deber funcional descansd sobre el solo desvalor del acto, sin
necesidad de presentarse un resultado lesivo, consideracién expuesta tanto en los
actos administrativos cuestionados como en la decisibn de prfimera instaricia
proferida por el Tribunal, todo ello al tenor dé lo dispuesto en el articulo 4 de ia Ley
1015 de 20086, cuyo contenido es equivalente al articulo 5 de la Ley 734 de 2002, que
desarrolla el concepto de ilicitud sustancial.

I

48 lhidem
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Ahora bien, en el testimonio de la funcionaria Gloria Inés Osorio Cuartas, solo hay
una aseveracion que esta relacionada con que el error o la confusién también pudo
ser atribuible a algunos funcionarios de la Fiscalia*’:

La Fiscalia asigna los casos con detenidos y soio a partir del momento de la
asignacién el fiscal que conozca toma las decisiones respecto a las libertades,
pero reitero que los uniformados ya habian solicitado asesoria como
normalmente lo hacen antes de entregar los informes, posiblemente se
presenté una ligereza por parte de algunos funcionarios al emitir conceptos
sin tener en sus manos los informes que dejaban a disposicién del capturado y
esta fue la confusion que se generd por parte de los patrulleros al dejar en
libertad al capturado, sin que se le hubiese ordenado de manera escrita.
[Negrillas fuera de texto].

Frente a lo anterior tiene razén el apoderado del demandante, pero precisamente fue
por ello que los actos acusados modificaron el titulo de imputacién subjetiva de dolo
a culpa, pues con pruebas como estas se desvirtudé de forma suficiente un actuar
doloso, cuya caracteristica principal es el conocimiento y la voluntad. Sin embargo, la
«confusion» tantas veces descrita por la testigo es lo que equivale a la inobservancia
del cuidado necesario, pues a pesar de que pudo ser cierto que algunas personas
brindaran una informacién errénea, ella no provino de la autoridad competente ni
mucho menos a través de la formalidad y rigurosidad que se exige para ello. Al
respecto, es demasiado ditiente la Ultima acotacion de la testigo cuando explica que
«los patrulleros dejaron en libertad al capturado, sin que se les hubiese ordenado de
manera escrita».

Por otra parte, para’esta Sala pudo ser exagerado y quizas de muy mal gusto que en
los actos administrativos sancionaterios se haya dicho que los uniformados no
podian indagar si se daba la libertad o no «con la sefiora de los tintos». Ello, ademas
de ser una afirmacién irrespetuosa, estd desprovista del més minimo respaldo
probatorio o juridico. Con todo y eso, en lo que si existe acuerdo, como bien lo refirié
el Tribunal, es en que el uniformado y su compariero no podian tomarse atribuciones
que no eran de su competencia funcional, ya que su Unico papel dentro del
procedimiento consistia en poner a la persona capturada en flagrancia a disposicion
de la Fiscalia. Por ende, consideré que no habla espacio para especulaciones, en
donde cualquier otro miembro de la Policia Nacional del mismo nivel y de las mismas
condiciones particulares del demandante habria podido actuar en forma diferente,
sobre todo cuando existian en el ordenamiento juridico y dentro del mismo equipe de
trabajo mecanismos adecuados para establecer la legalidad de una captura y en
ultimas para dejar la decision trascendental en manos de la autoridad competente.

En las consideraciones anteriores, estéan analizados correctamente tanto la infraccion
al deber objetivo y subjetivo de cuidado que debié tener el uniformado, y mas cuando
este estaba cobijado por una relacién especial de sujecion intensificada, como bien lo

47 thidem.
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refirié el abogado de ia parte demandada. En efecto, la forma,en cédmo se presentd la
situacion no deja la menor duda de la inobservancia de un minimo de cuidado que
debieron tener los policiales como para haber dejado en libertad a alguien que se
acaba de capturar por la comisién de una conductas delictivas. En sintesis, de
aceptarse la tesis del demandante, las autoridades de policia serian un blanco
demasiado facil ante el mas minimo engafio de aquellos que quisieran defraudar la

ley.

Por las anteriores razones, no le asiste razén al demandante.

‘En conclusion: Si se demostré la ilicitud sustancial y la culpa grave en la conducta
cometida por el sefior lvan David Martinez Tamayo, por la falta descrita en el numeral

2 del articulo 34 de la Ley 1015 de 2008, al haber dispuesto la libertad del sefior Jhon
Jairo Angel Escobar, sin estar facultado para ello.

3.2.2 Segundo subproblema juridico.

. Se omitié la aplicacién del numeral 6 del articulo 28 de la Ley 734 de 2002 o el
mismo numeral del articulc 41 de la Ley 1015 de 2006, normas que regulan el error
invencible como causal de ausencia de responsabilidad?

Tesis de la parte demandante

El apelante dijo que su representado actué con la conviccion errada e invencible de
que su conducta no constituia falta disciplinaria, de conformidad con lo expuesto en
el numeral 6 del articulo 28 de la Ley 734 de 2002,

Tesis de la parte demandada

La parte demandada no abord6 este aspecto.

Tesis del Ministerio Publico ;

La representante del Ministerio Publico guardo silencio.

La Sala sostendra la siguiente tesis:

No se presentd un error de caracter invencible para haber excluido la responsabilidad
disciplinaria.

48 | demandante se refirié al numeral 6 de! articulo 28 de la Ley 734 de 2002, pero en estricto sentido
la norma aplicable al caso, por ser un miembro de la policia Nacional, es el articulo 41 de la Ley 1015
de 2008. No obstante, el contenido de ambas normas es idéntico.
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Para desarrollar este problema se hara una exposicién de los siguientes temas:

- Elerror en el derecho disciplinario (3.2.2.1).
- Caso concreto (3.2.2.2).

3.2.21 El error en el derecho disciplinario.

La materia juridica que mas ha estudiado y abordado la teoria del error es el derecho
penal, aspecto que, segun los autores clasicos, no ha sido un problema «sencilio»?? y
cuya aparicion se remonta a tiempos inmemoriales: «Sabido es también que el
primitivo Derecho germanico imperd la responsabilidad meramente objetiva, y soio
cuando se comenzd a valorar el elemento psiquico del delito, el error de hecho llegd
a ser causa de exencion de pena»?,

En tiempos recientes, cuya concepcién ha sido producto de una larga y constante
. evolucién, el error en el derecho penal es considerado como la representacion
equivocada de la realidad, situacion en la cual el sujeto cognoscente toma por
conocimiento cierto lo que la cosa o el objeto no es’'. En tal forma, esa
representacion errada se puede dar sobre lo que constituye un delito, pero también,
en términos mas amplios, sobre cualquier infraccion que pueda generar una sancion.

Lo anterior es lo que también ha sucedido en el derecho disciplinario, calificado tal
fenémeno como una «expansion de la responsabilidad subjetiva»®?, en donde el error
tiene efectos enervantes de la responsabilidad®?. Ello esta positivizado en el régimen
de los servidores publicos (numeral 6 del articulo 28 de la Ley 734 de 2002), asi
como en los regimenes especiales e intensificados4, como ocurre con los miembros
de la Policia Nacional (articulo 41 de la Ley 1015 de 2006).

De esa manera, sea el delito o la falta disciplinaria, lo cierto es que el error puede
. versar sobre cualquier elemento de la estructura de la responsabilidad. Por ello, se
habla cominmente de errores de tipo y errores de prohibicién®5, ya que pueden
haber yerros sobre la pura descripcion tipica (error de tipo) o equivécaciones en lo
que es permitido conforme al ordenamiento juridico (error de prohibicion).

49 Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo VI: La culpabilidad y su exclusién.
LOSADA S. A, Buenos Aires, 1962, p. 312.

50 jbidem, p. 332.

! Torres Vasquez. Filemon. El Error en el Derecho Penal Colombiano. p. 75

82 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del derecho disciplinario. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. Bogota {(Colombia). Sexta edicién. 2017. p. 602.

53 jbidem.

5 Ver, por ejemplo, GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Problemas Centrales del Derecho
| Disciplinario. Volumen 1. Coleccién de derecho disciplinario. Ediciones Nueva Juridica. Bogota
{Colombia). Afio 2009. pp.37 a 59.

5 VELASQUEZ V. Fernando. Derecho Penal. Parte General. Cuarta edicién. Libreria juridica
COMLIBROS. Bogota (Colombia). Afio 2009. p. 641,
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En el derecho disciplinario, en virtud de la complejidad de las descripciones vy
atendiendo la opinién de que la tipicidad y la ilicitud tienen una estrecha cercania —lo
gue se conoce como ¢l licito disciplinario—, algan sector de la doctrina ha adoptado
la tesis de que existen errores de hecho y de derecho®:

Ya sabemos que en el derecho disciplinario, como quiera que tipicidad y
antijuridicidad se encuentran indisclublemente fundidas en el concepto complejo
de ilicito, resulta un imposible hablar de error de tipo y error de prohibicién.
En efecto, si el ilicito disciplinario es una conducta tipicamente antijuridica, no
resultan separables la tipicidad y la antijuridicidad; de alli la imposibilidad de
hablar de error de tipo y de error de prohibicion.

Asi mismo, eh la préactica resulta bastante dificil diferenciar si nos encontramos
ante un error de tipo de ¢ de prohibicién en aquellos eventos en los cuales el tipo
penal contiene ingredientes o elementos normativos, los que se intensifican
cuantitativa y cualitativamente en el derecho disciplinario, lo cual ha sido tema de

w— preocupacion de la mas selecta doctrina, llevando incluso a postular una vueita al
tratamienfo del error de hecho y de derecho intrapenal o Extrapenal, lo cual
sucede en -el ambito de los tipos penales; pero resulta ain mas
desc¢oncertante tal problematica en el derecho disciplinario, si se tiene que
aqui las cosas se complican en la medida en que la infraccion al deber es ya la
adecuacién tipica, y no vale la pena realizar esfuerzos, que se seguramente
seran perdidos, para mantener la diferencia, imposible de lograr, entre tipicidad y
antijuridicidad.

[..]

Por tanto, la l6gica impone la necesidad de hablar de error de hecho y de
derecho. [Negrillas fuera de hecho].

Recientemente, la doctrina oficial de la Procuraduria General de la Nacién ha
prohijado una posicién diferente, al considerar el error de tipo y el error de
prohibicion®’. El primero como aquel que recae sobre los elementos constitutivos de
la falta, mientras que el segundo como aquel relacionado con el conocimiento de la
prohibicién. Con todo, el concepto alli esgrimido no es tan cerrado, al punto que se
hace una equivalencia entre el error de tipo con el error de hecho y, a su turno, entre
el error de prohibicion con el error de derecho®®.

5% GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Ob. cit. p.603 — 805. De igual forma, ver SANCHEZ HERRERA,
Esiquio Manuel. Dégmatica practicable del derecho disciplinario, preguntas y Tespuestas. Tercera
edicién. Ediciones Nueva Juridica. Bogota (Colombia). Afio 2012, Y PINZON NAVARRETE, John
Harvey. La culpabilidad en el derecho disciplinario. Concepto y analisis de sus distintos problemas
conforme a la compleja estructura de la responsabilidad. Instituto de Estudios del Ministerio Publico.
Procuradurfa General de |a Nacion. Bogota. Julio de 2016; entre otros.

57 Despacho del viceprocurador general de la Nacion. Decision de segunda instancia del 8 de julio de
2019. Radicacion (US 2014-431800. JUC d-2015-812-731385.

5 No obstante, esta equivalencia podria ser inexacta o cuando menos incompleta, pues muchos
errores dé hecho o de derecho podria corresponder a un error de tipo, o algunos elementos facticos o
jurldicos bieh podrian considerarse un error de prohibicion. En este ultimo caso, el ejemplo mas
diciente es el error de prohibicion directo e indifecto. Ver, por ejemplo, a Agudelo Betancur, Nodier.
Curso de Derecho Penal. Esquernas del Delito. Cuarta edicién. Ediciones Nuevo Foro. Medellin

(Colombia). Afo 2010,
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Ahora bien, al margen de la anterior clasificacién, en lo que si hay un absoluto
acuerdo es que en el Onico evento en el que el error puede ser una causal
excluyente de la responsabilidad es cuanto este adquiere el caracter de invencible,
esto es, aquel error que se mantiene pese a que el sujeto hubiese puesto esfuerzos
razonables®® o que no sea humanamente superable, en consideracion a las
condiciones personales del servidor plblico y las circunstancias en las que se
ejecutd la conducta®®.

De esa manera, para determinar cuando existe un error de prohibicién invencible, por
ejemplo, es necesario analizar las varias posibilidades en que este puede darse. Al
respecto, en este punto el tema es tan profundo y complejo, que nuevamente el
derecho disciplinario debe apoyarse en el derecho penal, por cuanto alli se ha
abordado el asunto dé manera mas rigorosa. Por tanto, se ha admitido dos clases de
este error®': i) Porque el sujeto no esta «al tanto de la prohibicién»; o ii) porque,
conociendo la prohibicion, el sujeto juzga que su comportamiento esta avalado por
una causal de justificaciéon. A la primera posibilidad se la ha considerado error de
prohibicidn directo, mientras que a la segunda se la denominado error de prohibicién
indirecto.

En ese orden de ideas y circunscribiéndonos solamente al error de prohibicién
directo —que en el derecho disciplinario equivaldria en principio al error de derecho—,
esto es, aquel en el que el sujéto no esta «ai tanto de la prohibicién», todavia cabe
distinguir las siguientes tres posibilidades®?:

a) El autor no conoce la materia de prohibicién o mandato. Es decir, hay un error
sobre la existencia de la norma. Por ejemplo, no sabe de la existencia de una
inhabilidad o de determinada prohibicion.

b) El autor conoce la norma, pero considera que no esta vigente. Es decir, hay un
error sobre la validez de la norma. Verbi gratia, piensa que la norma fue
derogada, reformada o declarada inexequible.

c) Elautor conoce la norma, pero sobre ella tiene una incorrecta interpretacién, Es
decir, hay un error sobre la aplicacién de la norma. Por ejemplo, piensa que la

5 SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmatica practicable del derecho disciplinario, preguntas y
respuestas. Tercera edicion. Ediciones Nueva Jurldica. Bogota (Colombia). Afio 2012. p. 118.

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidén B, sentencia del 27 de febrero de 2014.
Radicacion: 11001-03-25-000-2012-00888-00(2728-12). Actor: Albeiro Freddy Patifio Velasco. Asi
mismo, ver la sentencia del 7 de noviembre de 2018, radicacion: 05001-23-33-000-2012-00334-01,
nuamero interno: 1122-2015, Demandantes: Jorge Cardona Bravo y Joaquin David Berrio Gémez.
Demandado: Nacién, Procuradurfa General de la Nacién. Sentencia proferida por la Subseccién A.

® Torres Vasquez. Filemon. (Ob. cit.) p. 162.
82 [hidem.
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norma debe entenderse en un determinado sentido, considerando que a su
propic caso ho le resulta aplicable.

A la tercera posibilidad se le conoce como un error de interpretacion o subsuncién .8
Este error se preserta cuando el autor efectla una interpretacidén imperfecta o
ihexacta de su hecho, la cual le lleva a concluir que, con su conducta, no realizara
tipo penal algunc® o, agrega la Sala, la falta disciplinaria endilgada. En sintesis, el
autor interpreta equivocadamente la norma y la reputa no aplicable.%®

La situacién mas palpable de este tipt de error invencible es descrita por la doctrina
penal especializada de la siguiente manera®:

Los errores de subsuncion, en opinion de parte de la doctrina, pueden dar lugar,

~  en alguncs casos, a errores de prohibicién invencibles, como cuando el autor
lleva a cabo una conducta siguiendo el consejo de su asesor juridico o de
alguna jurisprudencia todavia no decantada [...]. [Negrillas fuera de texto].

No obstante, en criterio de la Sala, ese «consejo que se sigue» o aquello que
fihalmente causa el error debe mantener los requisitos esenciales de la
invencibilidad, esto es —se repite—, aquel que se mantiefe pese a que el sujeto
hubiese puesto esfuerzos razonables o que no sea humanamente superable en
consideracion a las condiciones personales del servidor publico y las circunstancias
en las que se ejecutd la conducta:

Asi, por ejemplo, no podré considerarse un error de derecho invencible cuando, en
determinada situacién, las oOrdenes o instrucciones se deben dar con cierta
formalidad y rigurosidad y solamente por aquella autoridad competente, en cuyo
evento sera improcedente considerar ciertas dudas o confusiones propiciadas, no por
lo que humanamente no se pueda superar, sino precisamente en la inobservarcia o
falta de cuidado que el sujeto deber mostrar frente a sus deberes y
responsabilidades que el cargo le exige. Cuando esto Gltimo ocurre, el error de
derecho sera considerado vencible y, en ese sentido, seré acertado o cuando menos
plausible atribuir el comportamiento por la via de la culpa, tal y como lo ensefia parte
de la doctrina y la jurisprudencia que han sido citadas®’.

P

63 \/elasquez. p. 836 y Torres, p. 166.

64 Filemon. p. 166.

85 \elasquez. p. 836

66 65 Filemon. p. 166.

87 Para la Procuraduria General de la Nacién, el error vencible, sea de hecho o de derecho, dara Iu%ar
a la imputacién culposa. En la doctrina, existen criterios encontrados. Ver, por ejemplo, PINZON
NAVARRETE, John Harvey. La culpabilidad eri el derecho disciplinario. Concepto y analisis de sus
distintos problemas conforme a la compleja estructura de la responsabilidad. Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. Procuraduria Geheral de la Nacién. Bogota. Julic de 2016. En este texto, pueden
verse las dos teorias, dependiendo de la estructura dogmatica que se adopte respecio de la falta
disciplinaria. Por ejemplo, para Gomez Pavajeau, eh caso de errores de derecho vencibles, la
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3.2.2.2 Caso concreto.

El apelante recalcd que su patrocinado actué con la conviccién errada e invencible
de que actuaba conforme a derecho, puesto que en el momento de decidir sobre si
dejaban en libertad al ciudadano que fue capturado tuvieron dudas, preguntandose
entre ellos codmo proceder, y que, en todo caso, actuaron con el aval de los
funcionarios de la Fiscalia, los que, segun el demandante, dijeron que la captura
estaba mal hecha.

Para la Sala, dicha argumentacion no puede ser de recibo, pues el uniformado y su
compafiero debieron ser lo suficientemente cuidadosos para no haber tomado
decisiones que no le correspondian y basadas en supuestas instrucciones y
comentarios que hicieron alguncs funcionarios de la Fiscalia. En efecto, a partir de la
captura, los Unicos autorizados para resolver un asunto como la libertad de una
persona eran las autoridades judiciales, por lo que esta Sala no dbserva el nexo de
causalidad entre la supuesta falla de la aprehensién con la decisién que tomaron los
policiales.

Por su parte, durante el proceso disciplinario, la afirmacién de que el demandante fue
inducido a un error invencible estuvo desprovista de los elementos probatorios para
demostraria. En ese sentido, y con excepcién de la solicitud de la prueba testimonial
del funcionario individualizado primeramente come «William Garcia» y después
identificado como «Wilson Cortes», la defensa no hizo el mas minimo esfuerzo por
demostrar dicha situaciéon. Para la Sala, si ila supuesta instruccion, consejo,
sugerencia o aval hubiese sido de tal trascendencia como para reconocer un error de
derecho de caracter invencible, las pruebas coherentemente habrian tenido que ser
numerosas y contundentes, en donde lo apenas normal hubiese sido que
aparecieran testimonios o documentos que no dejaran la mas minima duda de que
los uniformados habian actuado conforme a esa directriz o instruccion que les
produjo el error,

No obstante, lo que demuestra el proceso disciplinario es que la tesis del supuesto
error no dejdé de ser una debil hipotesis, en donde a lo sumo se traté de una
confusién generada por la misma inobservancia de los policiales, pues, ante una
decisién de libertad de una persona que habia sido capturada por la comision de
unos delitos, se necesitaba algo mas que una opinion o simples comentarios de las
personas que pertenecian a la Fiscalia. En ello precisamente radicé la culpa grave
del demandante y su compafero de institucion. Si se quiere, en el mejor de los
casos, su actuar si obedecid a un error, pero de caracter vencible, pues no es

imputacion dolosa se mantiene (Gémez Pavajeau; 2017, ob cit. p. 607), en tanto que para el autor
citado, la conducta se cambiara a culpa si el tipo disciplinario lo permite. pp.37 a 91. En este mismo
sentido, Sanchez Herrera, ob. cit.
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excesivo sostener que con un esfuerzo razonable, frente a la situacion acaecida, se
habia podido superar la aparente equivocacion.

Desde el punto de vista probatorio, mientras en el proceso disciplinario hubo
ausencia de elementos probatorios que respaldaran la tesis del error invencible, si
existen evidencias de la inobservancia a cargo de los uniformados. Asi, por ejempio,
estad demostrado que entre la orden irregular de dejar libre al capturado a la
audiencia con el respectivo fiscal no habia una diferencia de mas de dos horas y
media (11.00 a. m. a 2.30 p. m.) y que los guardianes del orden ni siquiera se
tomaron el trabajo de dejar de forma correcta la constancia escrita de cual era el
funcionario de la Fiscalia que supuestamente habia dado la directriz, consejo o aval
para que los policiales hubiesen procedido como lo hicieron. En tal forma, las reglas
de la experiencia ensefian que a mayor riesgo en la toma dedisiones, mayores
prevenciones se ejercen, situaciones que a futuro no revisten tantas dificultades
“probatorias como las que en el presente caso ocurrieron. Sobre la afirmacion que
acaba de hacerse, la Sala no comprende cémo, en la particular hipétesis del aval del
funcionario de la Fiscalia, no se haya tomado la precaucion de registrar de manera
correcta y completa los nombres y apellidos del funcionario, y si se quiere el nimero
de identificacién y cargo que desempefiaba. Por el contrario, ademas de que elio no
se hizo, tampoco hubo evidencias como de otras personas a las que posiblemente
les constara la situacion, sino Unicamente la tesis inverosimil de que un fiscal, cuyos
nombres y apellidos resultaron incorrectos y quien resultd tener un cargo diferente,
habja emitido una opinién que inmediatamente generé que los policiales, sin facultad
para ello, dejaran en libertad a quien en el dia anteriot habia sido capturado en
flagrancia por la comisién de unos delitos.

Por ello, la conclusion probatoria y razonable es que los policiales ihvolucrados, entre
ellos el demandante, actuarén, en el mejor de los casos, con un error de derecho
vencible, aspecto a partir del ¢cual se determind que el sefior lvan David Martinez
Tamayo debia responder por la realizacion de la falta disciplinaria endilgada a titulo
de culpa grave. En consecuencia, la Sala comparte en su integridad los argumentos
esgrimidos por la primera instancia, frente a lo cual seran denegados los
planteamientos expuestos por el demandante en el recurso de apelacion.

En conclusion: No se presenté un error de caracter invencible para haber excluido
la responsabilidad disciplinaria del demandante, por lo cual los actos administrativos
demandados no fueroh expedidos con falsa motivacion.
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DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

Por las razones que anteceden, ia Subseccidén confirmara la sentencia apelada,
proferida por la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Risaralda,
que denegé las pretensiones de la demanda.

Condena en costa

Esta Subseccion®® senté posicion sobre la condena en costas en vigencia del
CPACA. En aquella oportunidad se determiné el criterio objetivo-valorativo para la
imposicion de condena en costas por lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativoy —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra» sobre
costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

¢} Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el expediente
el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacién. Tal y
como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la
actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa
valoracidn no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segln sea la parte vencida
el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Gitimos més vulnerables y generaimente
de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal
[Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura].

e) Las estipulaciones de las partes en materia‘de costas se tendran por no escritas,
por lo que el juez en su liquidacidn no estara atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas [incluidas las agencias en derecho], la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP®®, previa elaboracién
del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

9) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso se condenara en costas
en segunda instancia a la parte demandante, en la medida en que, conforme el
ordinal 3.° del articulo 365 del CPACA, resulté vencida en el proceso y estas se
causaron por la actuacion procesal de su contraparte a través de apoderado.

% C.E., Sec. Segunda, Subseccion A, Sent. 13001-23-33-000-2013-00022-01{1291-14), abr. 7/20186.
% CGP, art. 366. «LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...]»
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidén «A», administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmese la sentencia proferida por la Sala Tercera de Decisién del
Tribunal Administrativo de Risaralda, que denegé las pretensiones, en el trdmite del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por el sefior
IVAN DAVID MARTINEZ TAMAYO contra la Nacién, Ministerio de Defensa, Policia
Nacional.

Segundo: Se condena en costas de segunda instancia a la parte demandante, por
ser la vencida en la controversia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia
Siglo XXI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

O

GABRIEL VAL HERMANDEZ
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