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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACIÓN PENAL - SALA DE DECISIÓN DE TUTELAS

Magistrado Ponente

JOSÉ LEONIDAS BUSTOS MARTÍNEZ

Aprobado acta número 290
Bogotá. D.C., ocho de agosto de dos mil doce
Decide la Sala la impugnación interpuesta por ÉDGAR FERNANDO AMÉZQUITA PEDRAZA contra el fallo proferido el 12 de junio de 2012 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja, mediante el cual negó el amparo de sus derechos fundamentales, presuntamente vulnerados por las Procuradurías Regional de Boyacá y Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa.   

ANTECEDENTES

y

 FUNDAMENTOS DE LA ACCIÓN

Así fueron sintetizados por la Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja:

1. “El día 16 de enero de 2008 el ciudadano Germán Guevara Ochoa presentó queja –disciplinaria- contra los miembros del Concejo Municipal de Tunja, señores ÉDGAR FERNANDO AMÉZQUITA PEDRAZA, Néstor Alvarado Barrero, Lifán Mauricio Camacho Molano, José Antonio Estupiñan Cáceres, Marlén Fuertes Faustino, Luis Fúmeme Moreno, José Manuel Garay Barrera, Jorge Armando Garay Cómbita, Juan Antonio Garay Torres, Nelson Enrique Martínez Farías, Fabio Armando Martínez Villamil, Franchesco Geovanny Ospina Lozano, Diana Paola Rodríguez Robles, Pedro Salas Hernández, Omar José Sanabria Muñoz, Nixon Javier Sierra Mendieta y Carlos Julio Vacca Bohórquez, en razón a que en el proceso de elección del Personero Municipal de Tunja desatendieron instructivos proferidos por la Procuraduría General de la Nación, eligiendo al que quedó tercero en el concurso de méritos, y no al primero.

“El 20 de febrero de 2008 la Procuraduría Regional Boyacá dispuso abrir indagación preliminar contra los señores Concejales del municipio de Tunja, al encontrar, luego de verificar el Acta 008 de 2008, que la elección del Personero Municipal de Tunja, señor José Prisciliano Arias, se realizó con 8 votos, uno menos de los exigidos para obtener la mayoría de votos de los 17 concejales del municipio, proceso radicado bajo el número 094-4782-08.

“El 26 de agosto de 2008 la Procuraduría Regional de Boyacá ordenó abrir investigación disciplinaria contra los Concejales del municipio de Tunja.

“El 30 de abril de 2009 el señor Procurador Regional Boyacá formuló cargos disciplinarios contra cada uno de los Concejales de Tunja, por considerar que vulneraron algunos artículos de la Constitución Política, y los artículos 29, 30 y 170 de la Ley 136 de 1994 calificando la falta disciplinaria cometida como grave, conforme a los artículos 50 y 4 de la Ley 734 de 2002, y la culpa, de acuerdo al artículo 44 ibídem, como gravísima.

“El 20 de abril de 2010 y el 3 de marzo de 2011 el señor Procurador Regional Boyacá ordenó la práctica de unas pruebas y rechazó otras.

“El 27 de julio de 2011 la Procuraduría Regional de Boyacá produjo fallo de primera instancia, resolviendo declarar demostrado y no desvirtuado el cargo elevado contra los –concejales- y como consecuencia les impuso como sanción disciplinaria la suspensión en el ejercicio del cargo por el término de tres (3) meses, sanción que se convertirá en multa, de acuerdo al monto de los honorarios devengados por la época de comisión de la falta, en caso de que los concejales hubieran cesado en sus funciones, conforme al inciso 2° del artículo 46 de la Ley 734 de 2002.

“Apelada la decisión el 29 de febrero de 2012 la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa la confirmó, disponiendo además que por la Procuraduría Regional de Boyacá se convirtiera el término de la suspensión en salarios, de acuerdo a lo previsto en el inciso 2° del artículo 46 de la Ley 734 de 2002, en caso de que los sancionados hayan cesado en el desempeño de sus funciones.

2. “El señor ÉDGAR FERNANDO AMÉZQUITA PEDRAZA, a nombre propio incoa acción de tutela contra la Procuraduría Regional Boyacá y la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, por considerar que en el proceso disciplinario adelantado y fallado en su contra se le conculcaron sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, confianza legitima y garantías judiciales, con base en los siguientes argumentos:

“En el trámite de la investigación disciplinaria se le conculcó su derecho de defensa porque sólo contó con defensa técnica a partir del 28 de mayo de 2009, por lo que la versión libre que rindió el 18 de noviembre de 2008 lo fue sin estar asistido por profesional del derecho, al igual que los descargos que presentó motu proprio una vez emitido el pliego de cargos en su contra.

“Ser administrador de empresas y no abogado, así como la ausencia de defensa técnica, hizo que al presentar descargos no enunciara las pruebas que pretendía hacer valer, no obstante que en su versión libre las señaló y tenía el convencimiento que serían decretadas, lo que condujo a que cuando la defensora de oficio que se le designó, en el escrito de reposición y en subsidio de apelación presentado contra el auto que decidió sobre la solicitud de pruebas de descargo, las solicitó, se le negaran por extemporáneas, confirmándose tal decisión al resolverse el recurso de apelación.

“El fallo disciplinario de primera instancia de 27 de julio de 2011 se basó en que su comportamiento se originó en la errada interpretación de una norma, error que se estimó era vencible por la existencia de jurisprudencia del Consejo de Estado sobre un caso similar ocurrido en el municipio de Nuevo Colón, omitiéndose señalar que al no ser abogado, como sí lo eran algunos de sus colegas sancionados, no tenía la misma responsabilidad circunstanciada, debiendo analizarse las calidades de cada uno, violándose así el derecho a la igualdad. El fallo de segunda instancia de 29 de febrero de 2012, acogió los argumentos expuestos en el de primera instancia, considerando que como Concejal de Tunja debía estar obligado a conocer toda la jurisprudencia del Consejo de Estado, circunstancia alejada de la realidad y de la norma internacional.

“El fallo de segunda instancia se le notificó el 14 de abril de 2012 y basado en él la Procuraduría emitió acto administrativo especificando multa para quienes no ejercían ya el cargo de Concejal, acto administrativo que lo considera violatorio de sus derechos e ilegal, pues el monto de la multa debía liquidarse de acuerdo a las sesiones del concejo efectivamente realizadas, teniendo en cuenta que para el momento de la elección del Personero sólo habían transcurrido 8 días.

“Se le vulnero el derecho a la igualdad porque frente a un caso análogo de error en la interpretación de una norma por parte de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado en sentencia de 6 de marzo de 2012, en la que declaró la  nulidad de la elección de la doctora Vivian Morales como Fiscal General de la Nación, no compulsó copias para investigarse por presunta falta disciplinaria a los integrantes de la Corte, en tanto que en su caso sí fue sancionado disciplinariamente por la comisión de falta grave, omitiéndose que en el caso tramitado ante el Consejo de Estado la misma Procuraduría conceptuó que no había existido error en la votación, conforme a las mayorías establecidas. Así mismo que siendo novato en el Concejo de Tunja, para el proceso de elección del Personero se asesoró de colegas que sí eran abogados y tenían más de dos periodos de ejercer como concejales, por lo que ya sabían cómo se realizaba la elección, a más que la Procuraduría se basó sólo en un caso ocurrido en Nuevo Colón, que no tenía porque conocer, dado que es administrador de empresas y no abogado, omitiendo que existían casos análogos, como el de la elección del Contralor de Tunja durante el periodo 1998-2000, que sí era relevante y conocido en la ciudad, en donde el Concejo municipal actuó de similar manera.

“Las autoridades accionadas incurrieron en defectos sustantivo y fáctico, así como en vulneración directa de la Constitución, de los tratados internacionales de derechos humanos y la convención americana de derechos humanos, en los fallos que determinaron sancionarlo disciplinariamente a él y a los demás 16 concejales del municipio de Tunja.

“Agrega que tanto en primera como en segunda instancia se le vulneró el derecho de defensa y el debido proceso, pues las pruebas recaudadas no eran suficientes para determinar la existencia de la falta disciplinaria, a más que nada se dijo respecto a la ausencia de defensa técnica dentro de su proceso, que, en su sentir, perjudicó sus intereses y vulneró su derecho de contradicción, pues durante la indagación y al momento de rendir versión no tuvo defensor, estando así aproximadamente una año y tres meses.

“Considera que la firmeza del fallo producido en el mes de abril, así como la ejecutoria de la multa, le causa perjuicio irremediable a su hoja de vida, pues queda con antecedentes disciplinarios y su estabilidad económica se afecta.

“Por estas razones busca se le conceda la tutela de los derechos fundamentales incoados como vulnerados y se proceda a revocar a su favor los fallos de primera y segunda instancia proferidos el 27 de julio de 2011 y el 29 de febrero de 2012 por la Procuraduría Regional Boyacá y la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, respectivamente. También que se declare la suspensión del acto administrativo por medio del cual la Procuraduría Regional de Boyacá liquidó la multa como conmutación del tiempo que ordenó la suspensión, hasta que quede en firme el fallo emitido en esta acción constitucional”.

TRÁMITE Y RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS

La Procuraduría Regional de Boyacá manifestó que “los argumentos tendientes a la prosperidad de la acción constitucional de tutela, son propios de la controversia jurídica que se suscitó dentro del proceso disciplinario resuelto, y no a la presunta vulneración al debido proceso.

“(…)

“A lo largo de la actuación disciplinaria, el señor ÉDGAR FERNANDO AMÉZQUITA PEDRAZA tuvo total claridad acerca de la conducta por la cual se le adelantaba el correspondiente proceso. En la providencia por medio de la cual se le formularon cargos, la Procuraduría Regional de Boyacá describió claramente la conducta materia de reproche, respetándosele a cabalidad todos sus derechos y especialmente, el debido proceso.

“(…)

“Los fallos adoptados por las diferentes dependencias de la Procuraduría General de la Nación, constituyen actos administrativos; y en consecuencia, es evidente que la impugnación de los mismos, de los cuales discrepa el accionante, puede logarse a través del ejercicio de las acciones contencioso administrativas, en este caso y de manera particular, de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho.

“(…)

“En el caso que nos ocupa (sic), la acción de tutela es improcedente, toda vez que de las razones expuestas por el accionante, no se advierte que exista vulneración al derecho fundamental al debido proceso, realmente lo pretendido por el señor ÉDGAR FERNANDO AMÉZQUITA PEDRAZA es dejar sin efecto actos administrativos cuya legalidad debe ser ventilada (sic) ante la jurisdicción contencioso administrativa, conforme a las reglas establecidas en el Código de lo Contencioso Administrativo”. 
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja negó el amparo solicitado, por cuanto el actor contó al interior del proceso disciplinario con instrumentos para la defensa de los derechos que estima conculcados, e igualmente tiene a su alcance la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 
LA IMPUGNACIÓN

El accionante impugnó la anterior decisión reiterando los motivos de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con la preceptiva del artículo 1º del Decreto 1382 del 12 de julio de 2000, es competente esta Sala para pronunciarse sobre la impugnación interpuesta contra la decisión proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja. 

Procedibilidad excepcional de la acción de tutela contra actos administrativos.

1. Recuerda la Sala que la Constitución Política consagra el derecho fundamental al debido proceso –artículo 29- y ordena su observancia no sólo en el ámbito de las actuaciones judiciales, sino en las administrativas. En consecuencia, la administración debe sujetar su actuación al respeto de las formas previamente definidas, a la salvaguarda de los principios de contradicción e imparcialidad y a la garantía de que sus decisiones se adoptarán respetando las etapas y procedimientos señalados en el ordenamiento jurídico, de manera que sus actos no resulten arbitrarios y contrarios a principios constitucionales. 

Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido:

“… El derecho al debido proceso administrativo garantiza a las personas la posibilidad de acceder a un proceso justo y adecuado, en el cual tengan derecho a conocer las actuaciones de la administración, a pedir y a controvertir las pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa, a impugnar los actos administrativos y en fin a gozar de todas las garantías establecidas en su beneficio”
.

2. Sin embargo puede ocurrir que la administración, al adelantar una actuación o al expedir un acto, desconozca el procedimiento y viole con ello el debido proceso del administrado. En esos casos el ordenamiento jurídico ha previsto mecanismos aptos para atacar esas decisiones y restablecer los derechos conculcados. Por ello la regla general es que, ante la posibilidad de ejercer otro medio de defensa, la acción de tutela se torna improcedente.

No obstante el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 también indica que “la existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”.

3. En el presente caso es innegable que la afectación de la hoja de vida del accionante, en virtud de la sanción que le fue impuesta, limita gravemente sus posibilidades de ocupación, máxime en tratándose de una persona cuya actividad laboral se centra en el sector público, pues se relaciona con su participación política en la ciudad de Tunja.

En este sentido, la acción de tutela se erige en el medio idóneo para la salvaguarda de los derechos fundamentales del demandante, siempre que exista alguna vulneración objetiva de sus garantías a la “igualdad” o al “debido proceso administrativo”, fácilmente constatables.

 Frente a tales circunstancias, el abstenerse el juez constitucional de resolver de fondo la cuestión, para remitir al libelista ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, sería imponerle una carga desproporcionada en detrimento del derecho sustancial.

Con este mismo criterio la Sala ha amparado excepcionalmente los derechos fundamentales por vulneraciones provenientes de actos administrativos, proferidos por ejemplo por la Procuraduría General de la Nación --violación al debido proceso en trámite disciplinario –ver sentencia del 17 de noviembre de 2009, radicado interno número 45110--, por autoridades de tránsito –sentencia del 29 de marzo de 2011, radicado 53078-, y por el Departamento Administrativo de Seguridad D.A.S. –ver sentencia del 20 de septiembre de 2011 radicado 55822-, entre otras autoridades.

4. La Corte Constitucional también ha amparado derechos fundamentales, no obstante la existencia de otro medio de defensa judicial “cuando se configur-a- un perjuicio irremediable o vulneración al debido proceso administrativo” –sentencia T-722 de 2010-.

Esta tesis fue reiterada por la misma Corporación en la sentencia SU 339 de 2011, al indicar:

“Se ha establecido que las acciones ordinarias como son la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, retardan la protección de los derechos fundamentales de los actores, así mismo se ha señalado que estas acciones carecen, por la forma como están estructurados los procesos, de la capacidad de brindar un remedio integral para la violación de los derechos del accionante, razón por la cual, la tutela es el mecanismo idóneo para dar protección inmediata y definitiva a los derechos al debido proceso, al trabajo y a la igualdad.” –Resaltado fuera de texto-.

5. De acuerdo con lo expuesto y considerando que en el presente caso fueron censuradas presuntas vulneraciones al debido proceso administrativo, las cuales se observa, son de fácil constatación, la Sala resolverá de fondo el asunto.

Análisis del caso concreto

1. La demanda se dirigió a cuestionar el trámite disciplinario adelantado en contra del accionante, por la presunta vulneración al debido proceso administrativo – por no llevarse a cabo una investigación integral, quebrantar el derecho de contradicción, incurrir en defecto fáctico, violar su confianza legítima y el derecho a la igualdad-. También señaló el libelista la presunta violación del derecho de defensa técnica.

2. Para resolver el asunto cabe precisar que AMÉZQUITA PEDRAZA fue sancionado mediante fallo proferido el 27 de julio de 2011 por la Procuraduría Regional de Boyacá, con “suspensión en el ejercicio del cargo (sic) por el término de 3 meses”, tras esta autoridad “declarar demostrado y no desvirtuado (sic) el cargo elevado (sic)” en contra del actor, consistente en que en su calidad de miembro del Concejo Municipal de Tunja “participó en la elección y aclamó como Personero Municipal (…) al doctor JOSÉ PRICILIANO ARIAS ARIAS con un número de 8 votos, cuando conforme a la Carta Política (sic) y la Ley 136 de 1994, siendo 17 el número de concejales, la elección ha debido efectuarse con un mínimo de 9 votos de los asistentes al acto de elección del día 10 de enero de 2008, vulnerando de ésta (sic) forma los preceptos (sic) normativos (sic) aplicables (sic) sobre mayorías”.

Los motivos en los cuales se basó la decisión, relacionados con la “valoración de la conducta y calificación de la falta”, fueron expresamente los siguientes: 

“Como quiera que los aspectos fácticos soportados con las pruebas recaudadas dan cuenta de una actuación similar de todos los concejales, hechos los análisis jurídicos precedentes con fundamento legal y jurisprudencial y para evitar repetición de los argumentos que sustentan la valoración de la conducta del investigado AMÉZQUITA PEDRAZA, son los mismos enunciados en el numeral 8.6.1., así como las consideraciones generales del numeral 8 de esta providencia (sic), por lo tanto, la calificación de la falta para el concejal ÉDGAR FERNANDO AMÉZQUITA PEDRAZA se mantiene al igual que en el pliego de cargos como GRAVE (sic)”.

Respecto del “grado de culpabilidad”, indicó la misma autoridad: “se degradará la imputación subjetiva calificada como gravísima (sic) en el pliego de cargos, toda vez que el comportamiento reprochado se origina en el error en la interpretación de una norma jurídica, artículo 30 de la Ley 136 de 1994, tal como lo acepta el concejal en sus descargos, difiriendo este despacho en que se trató de un error que es vencible como quiera que la corporación (sic) de cierre en lo contencioso administrativo con anterioridad ya había aclarado la interpretación al ocuparse de un caso similar.  

“Ahora bien, el concejal cita un antecedente de la elección de contralor en 1998, no tener la profesión de abogado y que por lo tanto confió en lo apreciado por sus compañeros de cabildo que ostentan el título de abogado e inclusive el concepto de un ex Procurador, exculpaciones que no son de recibo, pues en este caso, el concejal investigado (…) para acceder a su cargo tuvo que demostrar unas capacidades profesionales y personales para ganar el respaldo popular, las cuales deben trascender en el ejercicio de sus funciones. Que además en el acto de posesión juró cumplir junto con la Constitución, las leyes y los acuerdos municipales que el deber como concejal le impone y como tal tenía la capacidad de actualizar su conocimiento frene (sic) al concepto cuestionado y no lo hizo”. –Resaltado fuera de texto-.

“Así para este despacho es claro (sic) que el concejal AMÉZQUITA PEDRAZA, se encontró ante un error de interpretación de una norma, error que era vencible (sic) (…). No tuvo el cuidado necesario para salir de su error, lo que se constituye en una actuación subjetiva calificada como GRAVE. El despacho reconoce que el concejal investigado nunca tuvo la voluntad de transgredir la norma, lo cual es aceptado por el despacho (sic), de ahí la calificación subjetiva como culpa grave (…). –Resaltado fuera de texto-

“El error es vencible además porque un número plural de concejales son abogados de profesión (sic), reconocieron (sic) al saber del fallo del Concejo de Estado y trataron de enmendarlo a través de la figura de la revocatoria, elementos que apuntan a la correcta interpretación de la norma de la Ley 136 de 1994 que ‘mayoría’ es la mitad más uno de los asistentes”.

El fallo precitado fue confirmado el 29 de febrero de 2012 por la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa,  señalando que:

“(…) Hay reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado que deja asentado como (sic) se forma la mayoría, (…) en caso de existir duda al respecto era deber y responsabilidad de los concejales adelantar las averiguaciones que les ayudaran a aclarar el tema. Situación que hubieran podido surtir sin dificultad y si mayores dilaciones si ese hubiera (sic) sido su ánimo y su interés, el cual vale anotar que no aparece demostrado en este proceso existiendo sólo una afirmación según la cual se adelantaron algunas consultas, pero sin que aparezca demostrado que ellas estuvieron encaminadas a solventar con rigor la situación, por lo cual se consideran inadecuadas e insuficientes para liberar de responsabilidad a los encartados.

“Para que pueda considerarse invencible el error alegado, quien lo invoca debe demostrar que realizó todas las acciones que estaban a su alcance para superarlo y que pese a ello no le fue posible salir del mismo. En este caso, debían obrar en el expediente constancias de estudio, conceptos, consultas, que sirvieran para comprobar que se tomó la precaución por todos o por algunos de los encartados, donde se consignaran criterios que dieran lugar a confusión o que señalaran caminos equívocos acerca de la manera como debía entenderse que se completaba la mayoría en este caso, pero por parte alguna aparece tal clase de conceptos o estudios”. –Resaltado y subrayado fuera de texto-.
Agregó que el indicar AMÉZQUITA PEDRAZA, que hubo desconocimiento de la jurisprudencia, “sólo sirve para confirmar que no actuó con la diligencia y el cuidado requeridos (…)”
3. Visto lo anterior la Sala advierte que revocará el fallo impugnado y en su lugar, amparará los derechos fundamentales del accionante por las razones que se pasan a ver:

3.1 la motivación que sustenta la culpabilidad del demandante en la conducta sancionada, se restringe a señalar que “el concejal investigado (…) para acceder a su cargo tuvo que demostrar unas capacidades profesionales y personales para ganar el respaldo popular, las cuales deben trascender en el ejercicio de sus funciones. Que además en el acto de posesión juró cumplir junto con la Constitución, las leyes y los acuerdos municipales que el deber como concejal le impone y como tal tenía la capacidad de actualizar su conocimiento frene (sic) al concepto cuestionado y no lo hizo”.
Obsérvese como, con este párrafo, con el que se describen las condiciones en la cuales son elegidos o nombrados los servidores públicos, la Procuraduría en realidad se relevó de hacer un análisis de culpabilidad, lo cual sólo es posible apreciando y valorando las circunstancias concretas de cada participante, por las que consideraron –en su momento- haber actuado de acuerdo con el ordenamiento jurídico.

La omisión precitada queda en evidencia si observamos que el argumento esgrimido, fue acogido para todos los investigados. Ver por ejemplo los casos de NÉSTOR ALVARADO BARRERO  -folio 64 del fallo-, LIFAN MAURICIO CAMACHO –folio 66 ídem-, JOSÉ ANTONIO ESTUPIÑAN CÁCERES –folio 70 ídem-, y MARLEN FUERTE FAUSTINO –folio 73 ídem-, entre otros.

En realidad aquella “motivación” es predicable de todos los servidores públicos que, por el ejercicio de sus funciones, deben interpretar y aplicar el ordenamiento jurídico; por tanto de aceptarse la misma como sustento de la “culpabilidad” en los procesos disciplinarios adelantados frente a la existencia de cualquier error en el desempeño de sus cargos, implicaría en todos los casos la existencia de responsabilidad disciplinaria, en tanto que ciertamente, sin excepción todos los disciplinables debieron “demostrar unas capacidades profesionales y personales” para acceder a sus cargos, y “en el acto de posesión” igualmente todos juran cumplir la Constitución y la ley, por lo cual, de acuerdo con el razonamiento de la Procuraduría, siempre tendrán la capacidad de actualizar su conocimiento que les impida incurrir en defectos de interpretación o de comprensión normativa.

Lo anterior permite advertir que la motivación de la Procuraduría Regional de Boyacá, constituye un formato retórico con el cual en realidad se relevó de llevar a cabo, como corresponde, un análisis subjetivo de la conducta investigada, lo cual da al traste con la proscripción de toda forma de responsabilidad objetiva establecida en el artículo 13
 del Código Disciplinario Único –Ley 734 de 2002- en desarrollo de la garantía fundamental contenida en el inciso 3º del artículo 29 de la Constitución Política, como parte esencial del debido proceso, el cual señala:

“Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. (…)”
Al respeto la Corte Constitucional tiene dicho, que si bien pueden existir algunas diferencias entre el derecho penal y el disciplinario –sentencia C-815 de 2005- “(…) el principio de la culpabilidad tiene aplicación no sólo para las conductas de carácter delictivo sino también en las demás expresiones del derecho sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los servidores públicos, toda vez que ‘el derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los principios de derecho penal se aplican mutatis mutandi en este campo, pues la particular consagración de garantías sustanciales y procesales a favor de la persona investigada se realiza en aras del respeto de los derechos fundamentales del individuo en comento, y para controlar la potestad sancionadora del Estado’” –ver sentencias C-152 de 2002-.
3.2. En el mismo defecto consistente en no llevar a cabo análisis cierto y serio de la responsabilidad subjetiva del accionante, incurrió la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, pues para confirmar la decisión de primer grado en lo que respecta al demandante, se sustentó en que el error de interpretación de la norma de mayorías para la elección del Personero Municipal era vencible, con lo cual se relevó de hacer un juicio concreto de reproche de la conducta, lo que sólo es posible –se reitera- teniendo en consideración todas las circunstancias que pudieron incidir en el convencimiento del investigado de que estaba actuado de acuerdo con el ordenamiento jurídico. 

3.3. Obsérvese como AMÉZQUITA PEDRAZA en la versión libre rendida el 18 de noviembre de 2008, frente a la pregunta “sírvase manifestar al despacho en qué forma usted entiende el tema de las mayorías para la elección de personero municipal”, señaló: “tomando como caso específico la elección del personero municipal de Tunja, en donde el resultado de la votación fue de 8 votos por el doctor ARIAS, 5 votos por el doctor MAYORGA, 2 votos por una doctora PATRICIA, 1 (sic) voto por el doctor VILLABONA, 1 (voto) que fue declarado nulo, se observa claramente que la persona que obtuvo mayor número de votos fue el doctor ARIAS, porque basta sólo observar que 8 votos son más que 5 o que 1, en ese caso se entiende que la persona elegida es la que obtiene el mayor número de votos; otro aspecto que me parece de vital importancia precisar es que acto seguido el señor Presidente del Concejo, interrogó a la Corporación en su totalidad, es decir 17 concejales, si declaraban legalmente elegido el Personero Municipal, aspecto que así fue aclamado conforme lo registró el Secretario de la Corporación. Se debe entender entonces que en esta segunda oportunidad son 17 los concejales que manifiestan o deciden la declaratoria de legalmente elegido.   

 En este sentido AMÉZQUETA PEDRAZA, de una parte, mencionó una circunstancia por la cual estimó que, no obstante haber sacado inicialmente el doctor ARIAS la mayor votación –de 8-, la voluntad de la Corporación no se agotó con ese primer acto, sino que se expresó con la totalidad de los 17 concejales, cuando con la aclamación manifestaron su voluntad de tener por legalmente elegido a éste, y de otra, no indicó haber tenido duda alguna al momento de la elección, de que el procedimiento adelantado se encontraba ajustado al ordenamiento, como equivocadamente lo supuso el fallador de segundo grado al considerar que en caso de existir duda al respecto era deber y responsabilidad de los concejales (sic) adelantar las averiguaciones que les ayudaran a aclarar el tema”, sin indicar el origen probatorio de su suposición ni considerar lo declarado por el libelista frente a la pregunta: “sírvase manifestar qué opinión le merece lo determinado por el Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Boyacá en cuanto a la suspensión provisional de la elección de Personero Municipal”; a la cual contestó: “yo respeto la decisión del Consejo de Estado y el Tribunal, pero en concepto de mis asesores y personas que he consultado, considero que la decisión tomada por el Concejo Municipal es ajustada a la ley, toda vez que en ningún momento se definió un quórum especial o calificado para este tipo de decisiones”. 

3.4. Además, la aclamación indicada en la versión libre por AMÉZQUITA PEDRAZA, fue tenida como existente por las autoridades accionadas, sin embargo, en tanto no llevaron a cabo juicio alguno concreto de responsabilidad subjetiva, no fue valorada a efecto de determinar si la misma, independientemente de las circunstancias objetivas que determinan su legalidad, pudo generar la convicción de que con ello se había dado cumplimiento a la exigencia legal de mayorías.

De otra parte, el actor y sus ex colegas integrantes del Concejo Municipal de Tunja, fueron sancionados por no haber aplicado el quórum decisorio en la forma como fue interpretada la ley por el Consejo de Estado al resolver un caso similar, pero sin considerar la responsabilidad subjetiva de cada concejal individualmente comprendido, frente al hecho cierto de que por la pluralidad de candidatos –en este caso 4-, era perfectamente posible que ninguno obtuviera la mitad más uno de los votos, como en efecto ocurrió el 10 de enero de 2008 en el primer acto de elección, al tiempo que tenían el deber de elegir dentro del plazo establecido en el artículo 35 de la Ley 136 de 1994, el cual señala:

“Los concejos se instalarán y elegirán a los funcionarios de su competencia en los primeros diez días del mes de enero correspondiente a la iniciación de sus períodos constitucionales, previo señalamiento de fecha con tres días de anticipación”.  –Resaltado fuera de texto-.

3.5. Adicionalmente el accionante en la versión libre señaló haber generado su convencimiento, por un acto de elección llevado a cabo en el mismo municipio en 1998, en donde se aplicó idéntico procedimiento de elección al adoptado en este caso, y en que antes de acceder al cargo de Concejal, por ser nuevo en tal función, se asesoró en relación con el tema objeto de análisis, de personas que estimó conocedoras de la cuestión, tales como la abogada GINA MARISOL MARTÍNEZ, los doctores FRANCISCO JUNCO VELOSA, OCTAVIO ROMERO, y FAVIO MARTÍNEZ, entre otros. 

Sin embargo, a pesar de haber indicado nombres concretos el investigado, que podían dar fe de su declaración, y con ello demostrar que su criterio no fue subjetivo, ni su convencimiento irracional o su conducta negligente, en tanto indicó haber propendido por informarse sobre la cuestión -lo cual evidentemente no se verifica con la mera constatación del criterio adoptado frente a una sentencia del Consejo de Estado, sino con la constatación de las presuntas asesorías, que hubiesen generado o ayudado a formar razonablemente su entendimiento de la norma o del procedimiento que consideró adecuado-; la Procuraduría Regional de Boyacá no decretó la práctica de tales pruebas, pero sí enrostró al accionante, al igual que la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, la falta de probanzas en este sentido, violando con ello, su deber de investigar integralmente lo favorable como lo desfavorable al procesado, en virtud de lo indicado en el artículo 129 de la Ley 734 de 2002:

“Imparcialidad del funcionario en la búsqueda de la prueba. El funcionario buscará la verdad real. Para ello deberá investigar con igual rigor los hechos y circunstancias que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podrá decretar pruebas de oficio”.

Por lo mismo también se observa quebrantada la lealtad procesal, la cual debe regir la actuación pública en desarrollo del principio de la buena fe, pues no resulta lógico que la Procuraduría, de una parte, se abstenga de decretar pruebas de descargo con argumentos formalistas
, y, de otra, para sustentar la sanción, acuda a que no obra prueba de las asesorías solicitadas por el actor, como si el proceso disciplinario fuera un fin en sí mismo y no un medio para encontrar la verdad de cara a ejercer cualificadamente el control disciplinario.

En relación con el tema la Corte Constitucional señaló en sentencia T-561 de 2005, que “el principio de investigación integral tiene plena aplicación en el ámbito de los procesos disciplinarios, por mandato legal expreso”.
Ahora bien, este deber de la Procuraduría adquiere mayor relevancia en asuntos como el presente, por cuanto el accionante, sin tener la calidad de abogado, asumió directamente su defensa, al menos desde que rindió versión libre –noviembre de 2008-, hasta el momento en que fueron decretadas las pruebas. 

3.6. De otra parte, extraña a la Sala que se indicara en contra del demandante la condición de profesionales del derecho de sus colegas, al señalar la Procuraduría que “el error es vencible además porque un número plural de concejales son abogados de profesión”, como si la responsabilidad disciplinaria fuera colectiva o si se pudieran trasladar negativamente al actor circunstancias que le son ajenas; cuando todo lo contrario, en lo que a éste respecta el hecho de que sus colegas concejales que tienen la condición de abogado, incurrieron en la interpretación legal objeto de investigación, bien pudieron incidir eficazmente en la convicción del demandante, lo cual evidentemente no sería un señalamiento sino una manifestación a su favor.

En síntesis, considerando que: i) la presente acción satisface el requisito de la inmediatez, por cuanto la demanda fue promovida antes de que venciera el término de caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho; y ii) es procedente la acción de tutela, toda vez que en este particular caso no resulta proporcionado remitir al actor a que acuda ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo frente a manifiestas vulneraciones al debido proceso administrativo derivadas del quebrantamiento tanto del principio de la investigación integral, la lealtad procesal y la proscripción de toda forma de responsabilidad objetiva, debido a que no hubo análisis serio, concreto e integral de culpabilidad del actor; y iii) los fallos incurrieron en defecto fáctico, pues supusieron que el libelista al momento de la elección del Personero municipal se hallaba en duda de interpretación normativa, cuando por el contario, éste manifestó estar fundadamente convencido de su postura; y le fue extendida circunstancias ajenas de reproche; la Sala revocará el fallo impugnado y en su lugar, concederá el amparo invocado.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL – EN SALA DE DECISIÓN DE ACCIONES DE TUTELA, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,  

RESUELVE

REVOCAR el fallo impugnado y en su lugar, amparar el derecho fundamental al debido proceso del accionante.

DECRETAR la nulidad de los fallos disciplinarios proferidos en contra del accionante tanto en primera como en segunda instancia por la Procuraduría Regional de Boyacá y la Procuraduría Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, respectivamente.

ORDENAR a la Procuraduría Regional de Boyacá que, dentro del término de 48 horas, decrete y practique los testimonios indicados por el accionante en su versión libre, y solicitados en el recurso de reposición formulado contra el auto por el cual se decretaron las pruebas. 

ORDENAR a la Procuraduría Regional de Boyacá que, concluido lo anterior y previo traslado para alegar de conclusión, falle llevando a cabo un análisis riguroso de culpabilidad de la conducta investigada en contra del libelista, de acuerdo con lo indicado en la parte motiva de esta providencia, es decir, teniendo en consideración todas las circunstancias que pudieron conducir al actor a tener el convencimiento de haber actuado en derecho, y corrigiendo los defectos fácticos puestos en evidencia en este fallo.

NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, una vez en firme.

NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

JOSÉ LEONIDAS BUSTOS MARTÍNEZ

JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
JAVIER ZAPATA ORTIZ

NUBIA YOLANDA NOVA GARCÍA

Secretaria
� Sentencia T-571 del 27 de mayo de 2005.


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


� La Procuraduría frente a la solicitud formulada por el accionante en el recurso de reposición y subsidiariamente apelación -interpuesto contra el auto por el cual se ordenó la práctica de pruebas–, para que fueran decretados algunos de los testimonios enunciados en la versión libre que podían dar cuenta de que el libelista sí solicitó asesorías calificadas sobre la cuestión objeto de enjuiciamiento disciplinario, resolvió denegarlos con el argumento de que no fueron pedidos oportunamente.





1
2

[image: image1.png][image: image2.png]