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Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 11001-03-25-000-2013-00561-00 (1093-2013)

Demandante: Eduardo Carlos Merlano Morales

Demandado: Procuraduria General de la Nacién y otro’

Tema: Imposicién de sancion de destitucion e inhabilidad general a

servidor publico de eleccidén popular por la falta prevista en el
numeral 42 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

Sentencia de Unica instancia

Asunto

Decide la Sala? en Unica instancia la demanda presentada por Eduardo Carlos
Merlano Morales contra la Procuraduria General de la Nacion, en cumplimiento de
la sentencia SU-381 de 2024 dictada por la Corte Constitucional, mediante la cual
se dejo sin efectos la sentencia del 29 de junio de 2023.

l. Antecedentes
1.1. Lademanda
1.1.1. Pretensiones

1. Eduardo Carlos Merlano Morales presenté demanda en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del

1 Senado de la Republica.
2 En auto del 21 de enero del afio que cursa se declaré fundado el impedimento presentado por la
magistrada Elizabeth Berrera Cornejo.
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Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso - Administrativo®, en
orden a que se declarara la nulidad de los siguientes actos:

1.1. Fallo de unica instancia del 16 de octubre de 2012 expedido en audiencia por
la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién, mediante la
cual se impuso la sancion de destitucion como senador de la Republica para
el periodo 2010 — 2014 e inhabilidad para desempefiar cargos publicos por
un periodo de 10 afios.

1.2. Auto del 17 de octubre de 2012, expedida por la misma dependencia,
mediante la cual se resolvi6 no reponer la decision administrativa
sancionatoria.

2. A titulo de restablecimiento pidio (i) el reintegro como senador de la Republica
«para el periodo Constitucional 2010 — 2014, en el evento de producirse el fallo definitivo
de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del derecho [...], antes de que culmin[ara] el
periodo antes referido»; y (ii) el pago de todos los sueldos, prestaciones sociales y
demas emolumentos que dejo de percibir desde el retiro, con todas sus
consecuencias juridicas y bajo el entendido de que no se presentd soluciéon de
continuidad.

1.1.2. Fundamentos facticos
3. Enla demanda se narraron los siguientes hechos:

3.1. En distintos medios de comunicacién se publicd que, en horas de la madrugada
del 13 de mayo de 2012, Eduardo Carlos Merlano Morales se neg6 a la practica de
una prueba de alcoholemia requerida por miembros de la Policia Nacional en un
puesto de control establecido en la ciudad de Barranquilla. Igualmente, se mencioné
que no portaba licencia de conduccién vigente y que obtuvo su pase con
posterioridad al 16 de mayo de 2012.

3.2. Con sustento en lo anterior, la procuradora general de la Naciéon encargada
considerd que existia competencia para conocer del asunto, razén por la cual en
auto del 13 de mayo de 2012 delegdé a la Sala Disciplinaria el tramite para la
investigacion -iniciada de oficio-. El 24 del mismo mes y afio avoco el conocimiento
del asunto en unica instancia, ordeno la apertura de la indagacién preliminar contra
él y el brigadier general Oscar Pérez y decreté pruebas que fueron comisionadas.

3.3. En la indagacion preliminar, dicho érgano practicé pruebas documentales y
testimoniales de los patrulleros que adelantaron el procedimiento de transito, asi
como algunos de sus superiores.

3 En adelante CPACA.
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3.4. Culminado lo anterior, sin haber practicado las pruebas y solo con aquellas
decretadas de oficio se absolvié al brigadier general, Oscar Pérez Cardenas y se
profirid el pliego de cargos contra él con sustento en la falta gravisima prevista en
el numeral 42 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 que a la letra dice: «][i]nfluir en
otro servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra situacion o relacion
derivada de su funcién o jerarquia para conseguir una actuacion, concepto o decision que
le pueda generar directa o indirectamente beneficio de cualquier orden para si o para un
tercero»; para tal efecto, efectudé un analisis de las declaraciones practicadas y las
documentales para concluir objetivamente que si se cometié la falta a titulo de dolo.

3.5. Posteriormente, solicitd al procurador Alejandro Ordofiez que asumiera el
conocimiento directo de la investigacién como juez natural de los congresistas por
tratarse de una funcién constitucional y legal indelegable; sin embargo, en audiencia
publica del 11 de julio de 2012 se negd la peticidon con sustento en que si lo era.
Igualmente, en la audiencia de pruebas del 13 de julio siguiente se propuso la
nulidad por la misma razén, pero fue rechazada.

3.6. Al presentar los descargos solicitd pruebas que fueron ordenadas en forma
parcial. Agotada la etapa probatoria, se corrié traslado para alegar y se citd para la
lectura del fallo.

3.7. El 16 de octubre de 2012, antes de la lectura del fallo, pidié que se aplicara el
articulo 165 del Codigo Disciplinario Unico con el fin de que se cambiara la
calificacion de la conducta; no obstante, sin resolver la peticién, la Sala Disciplinaria
ley6 el fallo de unica instancia en el que determind sancionarlo con destitucion del
cargo de senador de la Republica -periodo 2010 — 2014- e inhabilidad general por
10 afios por la falta gravisima prevista en el articulo 48.42 de la Ley 734 de 2002, a
titulo de dolo.

3.8. Agotada la etapa anterior, insistio en que se resolviera la solicitud y, después de
un receso, se aclaro el fallo en el sentido de negarla por no encontrar razén alguna
que ameritara su procedencia.

3.9. Contra la decisién sancionatoria presenté recurso de reposicidon, que fue
resuelto desfavorablemente en audiencia al dia siguiente, 17 de octubre de 2012.
En cumplimiento de la decision, el Senado de la Republica, mediante acto
administrativo, ordend su retiro.

3.10. El Consejo de Estado, a través de su Sala Plena de lo Contencioso-
administrativo, en sentencia del 5 de noviembre de 2014, proferida en el expediente
2012-900, decreto la pérdida de investidura del ex senador Eduardo Carlos Merlano
Morales por los mismos hechos.
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1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

4. Se citaron como tales los articulos 2, 23, 25, 29, 33, 113, 117, 122, 275, 277, 278,
279 de la Constitucion; 4, 5, 6, 21, 22, 34.24, 48.42, 154, 175, 182A y 191 de la Ley
734 de 2002; 7 -numerales 19 y 21- del Decreto Ley 262 de 2000; 122, 125 y 131
de la Ley 769 Cddigo Nacional de Transito; 25 del Decreto 01 de 1984; 267 y 268
de la Ley 5 de 1992, la Ley 1548 de 2012; y las Resoluciones 414 de 2002, 1183
de 2005 y 505 de 2009 -reglamentarias del Coédigo de Transito-; en su concepto,
porque:

-> Violacion del derecho al debido proceso

5. Si en el proceso disciplinario se le reprochd la conducta de haber influido sobre
los policias -en los términos del numeral 42 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002-
también debi6 imponerse la sancién a quienes accedieron a realizar la conducta
buscada por el sujeto activo por tratarse de un tipo de falta en la que incurria quien
ejercio la influencia como quien accedio a ella; sin embargo, la entidad no vinculo a
los uniformados.

6. De acuerdo con dicha norma, el objeto material de la conducta se contraia a que
se obtuviera por los medios alli destacados -una actuacion, concepto o decision-y
que ello generara directa o indirectamente un beneficio para el sujeto activo o para
un tercero.

7. Lo anterior significaba que el sujeto pasivo sobre el que recayera la influencia
debia tener la funcion de actuar o decidir sobre una determinada materia, lo cual no
ocurrié para el 13 de mayo de 2012 respecto de la Policia, en tanto no tenia
competencia para inmovilizar vehiculos a los ciudadanos renuentes a la practica de
la prueba de alcoholemia, maxime si a dicha conducta se le dio el caracter de
infraccidn con la expedicion de la Ley 1548 de 2012.

- Desconocimiento del juez natural

8. De conformidad con los articulos 277 y 278 de la Constitucion Politica, 182 a 191
del Decreto 252 de 2000, 21 de la Ley 734 de 2002 [interpretadas
sistematicamente], el juez natural de los congresistas era el procurador general
«directamente» en los casos de desvinculacién por violacion de la norma superior y
la ley. Ademas, debia aplicarse el procedimiento fijado en los articulos 182 a 191 de
la Ley 734 de 2002; sin embargo, ello no fue acatado.

9. En el procedimiento administrativo se presentaron 2 posiciones sobre la
competencia del procurador general. De un lado, la defensa le solicité que asumiera
de manera directa la investigacion por tratarse de un congresista y de una funcién
indelegable; del otro, la Procuraduria consideré que, segun el numeral 19 del
articulo 7 del Decreto 262 de 2000, la competencia si era delegable; sin embargo,
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el argumento de la defensa debia prosperar por las siguientes razones:

10.En el proceso disciplinario son aplicables los principios de la ley procesal penal,
en la cual se ha determinado que, por tratarse de una funcién constitucional, la
investigacion de los congresistas por parte de la Fiscalia General de la Nacién vy el
juzgamiento por la Corte Suprema de Justicia era indelegable, principio que debia
trasladarse al escenario disciplinario, por ser una norma que establecié una regla
de competencia en cabeza de los funcionarios de mayor rango en las entidades
encargadas del control.

11. Teniendo en cuenta que se argumenté la violacién de la Constitucion y la ley
porque utilizé su investidura para influir en la funcion policial y no permitir la
inmovilizacién del vehiculo, era el procurador general quien, en cumplimiento del
articulo 278 superior, debia decidir el asunto directamente.

- Desconocimiento de las reglas que regulan la funcién del Estado y sus agentes

12. Era necesario establecer si, «como lo supuso la Procuraduria», incurrié en la
falta gravisima de «[i]nfluir en otro servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de
cualquier otra situacion o relacion derivada de su funcién o jerarquia para conseguir una
actuacion, concepto o decisidon que le pueda generar directa o indirectamente beneficio de
cualquier orden para si o para un tercero» al haber utilizado su investidura para obtener
el beneficio de que no le fuera inmovilizado el vehiculo que conducia.

13. Asimismo, debia determinarse si los miembros de la Policia Nacional tenian
competencia para imponer la sancién de inmovilizacion o no, en consideracion a
que la entidad demandada la sustent6 en 2 conceptos expedidos por el Ministerio
de Transporte, a los cuales les otorgo el valor de criterios orientadores «para llenar
el vacio legal de las normas de transito sobre el particular».

14. La Procuraduria si tuvo como fundamento normativo aquellos conceptos que
establecian que procedia la inmovilizacién cuando un ciudadano se negaba a
practicarse la prueba de alcoholemia, a pesar de que no estaba regulado en la ley;
ademas, tratd de «tergiversar» su posicién al indicar que dicho fundamento no era el
concepto, sino la actuacién de los policias y su decision de inmovilizar; no obstante,
en ambas circunstancias la competencia funcional debia estar contenida en las
funciones policiales para que se tipificara la falta.

15. Al resolver el recurso de reposicion contra el fallo, la entidad demandada cambié
de posicion al argumentar el error de apreciacion de la defensa, pues el fundamento
de la funcion policial de inmovilizar el vehiculo no eran los mencionados conceptos,
sino directamente el articulo 2 de la Constitucion y que no se trataba de una sancion.

16. Los conceptos emitidos por el Ministerio de Transporte, el articulo 2° de la
Constitucion Politica y la Ley 769 de 2002 no contenian la autorizacion funcional de
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inmovilizar el vehiculo a quien se negara sin estar comprobado su estado de
embriaguez, a someterse a prueba de alcoholemia, como tampoco el deber de
sujecion de los ciudadanos a esta, por el contrario, en el reglamento de la Policia
Nacional se prohibié expresamente tal obligacidon en los procedimientos porque
violaba el derecho de no autoincriminacion.

17. La infraccion de negarse a la practica de la prueba de alcoholemia se incorporé
como funcion policial solo cuando se modificéd la Ley 769 de 2002 con la Ley 1548
de 2012, esto es después de los hechos, «por lo que si en el articulo 125 de la primera,
se establec[ia] la inmovilizacién, como sancion para las infracciones, y si la conducta [...]
tuvo ocurrencia antes de la expedicion de esta Ultima ley, pues era atipica en el momento
de su ocurrenciay.

18. La identificacion de los funcionarios competentes para determinar si era viable
la inmovilizacion o no era preponderante para establecer lo inequivoco o idoneo de
la conducta de cara a la ilicitud sustancial, puesto que permitia advertir si mantuvo
la vocacion de afectar el correcto funcionamiento de la funcion publica.

- Desconocimiento del derecho a ser juzgado solamente por violacién de falta
previamente establecida en la ley

19. Para el dia de los hechos no existia el deber funcional de realizar la
inmovilizacion por haberse negado a la prueba de alcoholemia y sin estar
demostrado su estado de embriaguez, de forma que fue sancionado por una falta
que solo podia estructurarse desde la promulgacién de la Ley 1548 de 2012, con lo
cual se vulneraron los articulos 6 de la Ley 734 de 2002 y 29 de la Constitucion
Politica.

20. Sibien la falta se defini6 en el articulo 48 la Ley 734 de 2002, para que pudiera
materializarse era necesario que existiera la norma que estableciera el deber de
imponer la sancién de inmovilizacion del vehiculo; sin embargo, como para el 13 de
mayo de 2012 no estaba prevista, la Policia de Transito se extralimitd en sus
funciones lo que, a su vez, generd «igual yerro en la Procuraduria al imponer sancion
en tales condiciones de ilegalidad».

21. En esa linea, para dicha fecha no era posible que un servidor publico pudiera
ejercer influencia para entorpecer la actividad en tal sentido, pues si no estaba
autorizada para ejercerla, el oponerse «devenia en el ejercicio de un derecho de los
ciudadanos a no permitir la extralimitacion de funciones y en el caso de los servidores
publicos, en el cumplimento del deber consagrado en el numeral 24 del articulo 34 de la
Ley 734, consistente en denunciar los atropellos y abusos de autoridad [...] que son
considerados causales de exoneracion de responsabilidad».

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 11001-03-25-000-2013-00561-00 (1093-2013)
Demandante: Eduardo Carlos Merlano Morales

- Desconocimiento a ser juzgado conforme con el procedimiento fijado en la
ley a la fecha de los hechos

22. En el pliego de cargos no se individualizaron las normas presuntamente
violadas ni el concepto de violacidon «porque era imposible dado que la conducta era
atipica», a pesar de ello, se imputd a titulo de dolo una presunta falta que se basé
en un deber inexistente. La autoridad tampoco pudo hacer el analisis de los
argumentos de defensa porque ni siquiera se acreditd su calidad de congresista
antes de abrir la indagacion preliminar ni de proferir el pliego de cargos. Ademas,
no practico las pruebas solicitadas ni otorgd la oportunidad de actuar en esa etapa
y ordend prematuramente el archivo de la investigacion respecto del brigadier
general Oscar Pérez.

23. En la investigacion no pudo conocer por qué no se individualizé e identificd en
el pliego al miembro de la Policia sobre quien se ejercid la supuesta influencia vy,
mucho menos, en qué consistia el concepto de violacion.

24. En el pliego de cargos, la Procuraduria cambid del procedimiento ordinario al
verbal sin el lleno de los requisitos previstos en el articulo 175 de la Ley 734 de
2002, pues el segundo fue disefiado por el legislador para la investigacion de faltas
leves establecidas en determinadas condiciones de flagrancia o confesion. Al
mismo tiempo se aplicaba a las faltas alli descritas, dentro de las cuales no se
encontraba la del numeral 42 del articulo 48 ibidem que se le imputo.

25. Enelinciso tercero del articulo 175 citado se establecioé una causa genérica que
autorizaba al operador disciplinario a modificar el procedimiento, pero sujeto a que
se cumpliera con los requisitos para proferir pliego de cargos que, en el caso, no se
encontraban demostrados porque la conducta era atipica.

26. Al resolver el recurso de apelacién, la entidad vari6 la posicion con sustento en
que los conceptos expedidos por el Ministerio de Transporte no eran el fundamento
de la funcion policial, sino el articulo 2 de la Constitucién Politica lo que lo privo del
derecho a la defensa porque contra dicha decisién «de ultima hora» no procedia
recurso alguno.

- Desviacion de poder y falsa motivacion

27. La Procuraduria actu6 con desviacion de su poder disciplinario porque (i) dio
valor juridico de ley a unos conceptos del Ministerio de Transporte, en forma
contraria a la prohibicién del articulo 25 del CCA, al considerarlos criterios
orientadores para llenar vacios legales; (ii) consideré que la Policia contaba con la
facultad para imponer la sancion de inmovilizacion del automotor; (iii) aunque era
evidente que la falta era atipica, dictoé pliego de cargos y, posteriormente, el fallo
sancionatorio, a sabiendas de que los conceptos por prohibiciéon expresa de ley no
tenian la calidad de elemento normativo de sujecién y eran carentes de exigibilidad;
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(iv) vario el elemento normativo al resolver el recurso de reposicion; (v) el procurador
general de la Nacion se negd a asumir la investigacion; (vi) cambid el procedimiento
ordinario al verbal sin que se cumpliera con los requisitos exigidos por la ley; (vii)
nego la vinculacion de los policias a cargo del puesto de control, lo cual transgredio
el articulo 79 de la Ley 734 de 2002.

28. lgualmente, dio valor en sentido contrario al que racionalmente correspondia
respecto de algunas pruebas, por ejemplo, expreso que el hecho de que los policias
«sospecharon» que se encontraba en estado de embriaguez, les daba el derecho a
inmovilizar el vehiculo aun cuando la prueba era un procedimiento reglado en las
Resoluciones 414 de 2002, 01183 de 2005 y 505 de 2009 emanadas del Instituto
de Medicina Legal, segun las cuales era técnica, no susceptible de demostracion
con testimonios y, aunque se demostré que los policias no lo aplicaron, se dio por
probado el estado de embriaguez.

29. Incurrié en abuso del poder al tener por demostrado que si se le tomé el
consentimiento, con fundamento en las declaraciones de los policias que indicaron
haber insistido en que se «tomara la prueba» aun cuando reconocié que dicho
consentimiento era reglado y requeria el uso de un formato para tal fin.

30. Igualmente, el abuso de poder en la apreciacion de las pruebas consistié en no
darle valor probatorio al formato de consentimiento y conceptuar que si era posible
que se utilizaran camaras privadas en los procedimientos policiales, lo cual no tenia
«ninguna razon o fundamento legal pues la administracion en ejercicio de sus funciones
solamente [podia] utilizar bienes del Estado».

31. La Procuraduria reconocio que fue aportada la prueba que descarté que de su
teléfono oficial no se hizo la llamada al 123 y, sin embargo, sostuvo que ello no se
pudo confirmar con grado de certeza, lo cual desconocié el valor probatorio al
documento aportado al expediente disciplinario. Adicionalmente, porque le dio
credibilidad al testimonio del patrullero Wilmar Escobar, aunque reconocié que
mintié al afirmar que «se tambaleaba de lado a lado e iba a caerse por lo que requirid la
ayuda de su acompafiante para sentarlo en el vehiculo, lo cual [era] absolutamente
contrario a la prueba contenida en el video que dio origen al proceso, en donde se [le
observaba] caminar normalmente y sin ningin signo de embriaguez». Incluso, el
testimonio fue desvirtuado con las declaraciones del intendente Victor Chewing, el
teniente Angelo Pineda y el «patrullero Ruiz», quienes manifestaron que no tenia
aliento alcohdlico y estaba en estado normal.

32. Adicionalmente, aquel declarante afirmé que (i) la orden de retiro la emitio el
brigadier general, Oscar Pérez, luego que los integrantes del CAD y, después, que
el «Teniente Pineda»; (ii) se entrevistd con el director general de la Policia en
Barranquilla y le ofrecidé un traslado, sin embargo, este dijo no recordar haberse
entrevistado con él; (iii) nunca le entregaron una copia del video, mientras que el
brigadier general sostuvo que si lo habia recibido y entregado a los medios.
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33. La entidad afirmo falsamente que mintio sobre el maltrato y negé la validez de
las pruebas con las que se demostrd que el procedimiento fue ilegal, «que los policias
no contaban con los medios apropiados para la practica de prueba, que el Comandante
estaba evadido, que al igual que el encargado del alcohosensor Patrullero vega estaba
retirado del puesto, que los policias que hicieron el procedimiento habian reprobado el curso
de seguridad vial y prueba de alcoholemia y que inclusive al Comandante del puesto no le
aparecia registro alguno de formacion al respecto, que no contaban con el formato de
consentimiento, etc.», lo cual significaba la extralimitacién de funciones. Ademas,
sostuvo que no tenia trascendencia que el puesto de control estuviera instalado
ilegalmente y que no estuvieran en los 10 integrantes dispuestos en la orden de
servicios, también que no era verdad que el «alcohosensorista» no se encontrara en
el puesto de control, sino retirado, cuando ambas situaciones tenian igual sentido.

34. Se anotd en el fallo que amenazé a los policias cuando les dijo que iba a tomar
sus numeros de chalecos para iniciar las acciones pertinentes «porque esto no se iba
a quedar asi», cuando segun la version de los patrulleros no se intimidaron por el
hecho de tratarse de un senador, sino de las represalias que pudieran tomar en su
contra, lo que indicaba que eran conscientes de su actuar irregular.

1.2. Contestacion de la demanda

35. Las entidades demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones
de la demanda con fundamento en lo siguiente:

1.2.1. Procuraduria General de la Nacién

36. El procurador general de la Nacion si podia delegar la funcion al tenor del inciso
final del paragrafo del articulo 7 del Decreto 262 de 2000; ademas, la decisién de
tramitar el asunto a través del procedimiento verbal cumplié con los requisitos
previstos en los articulos 175, 176 y 177 del Cédigo Disciplinario Unico.

37. Respecto del argumento relacionado con la vinculacién de los funcionarios que
«intervinieron a favor del demandante, al tenor de los articulos 5 y 21 de la Ley 734 de
2002», se desconocié que a través de su comportamiento y al valerse de su
condicion de senador impidié que concluyera un proceso policial porque no permitié
la practica de la prueba de alcoholemia.

38.Es decir que, aunque la conducta que se cuestiono fue la de no haber permitido
a la autoridad adelantar un procedimiento, lo cierto es que ese obrar no permitio
determinar a ciencia cierta si el implicado conducia o no en estado de embriaguez
en ese momento ni inmovilizar de manera preventiva el vehiculo «que era lo debido
por los policiales» por la incertidumbre sobre su estado y capacidad para conducirlo.
La actuacion de la entidad se ajusto al orden juridico al reprocharle que invocara su
condicion de senador para impedir el procedimiento policial.
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39. Resultaba «absolutamente desconcertante» que un senador desconociera que la
mision fundamental de la autoridad policial fuera la de prevenir la ocurrencia de
hechos delictuales e impedir con acciones preventivas que la tranquilidad y
seguridad ciudadanas pudieran verse afectadas por actitudes «irresponsables» como
la asumida por los conductores de vehiculos que justificaran la negativa a
practicarse la prueba de alcoholemia y, en consecuencia, impedir la inmovilizacién
por el hecho de ostentar dicha condicién.

40. En el tramite disciplinario se realizé una correcta adecuacién tipica. El argumento
relacionado con que no existia procedimiento de inmovilizacién preventiva no tenia
asidero juridico, por cuanto en la sentencia que decreto6 la pérdida de investidura se
afirmé que, desde la expedicidon de la Ley 769 de 2002, esta se establecia como
sancion principal y accesoria que consistia en suspender temporalmente la
circulacién de determinado vehiculo hasta que cesara la causa que le dio origen
«pudiendo ser una causal de la misma la sospecha de conducir determinado vehiculo en
estado de embriaguez o de sustancias que le impid[ieran] realizarlo en condiciones
Optimasy.

41. El argumento de la demanda desconocio que, en virtud de los articulos 55 y 150
de la Ley 769 de 2002, toda persona que tomara parte en el transito como conductor
debia comportarse de forma que no obstaculizara, perjudicara o pusiera en riesgo
a las demas, asi como obedecer las indicaciones que les dieran las autoridades de
transito, dentro de las cuales se encontraba la de solicitar al conductor la practica
del examen de embriaguez.

42.En la sentencia del 5 de noviembre de 2014, dictada por la Sala Plena de esta
corporacion, se determiné claramente que el obrar del senador si buscé lograr, a
partir de su investidura, que no se realizara una actuacion que era contraria a sus
intereses, obteniendo un provecho indebido de ello. En consecuencia, la
adecuacion tipica efectuada se ajustoé a derecho.

43. El cargo relacionado con la falta de competencia de la Sala Disciplinaria carecia
de fundamento, pues segun el articulo 277 -numerales 5 y 6- de la Constitucién
Politica, el procurador general de la Nacion, por si o por medio de sus delegados,
tenia la funcion de ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempenaran funciones publicas, inclusive las de eleccién popular, ejercer
preferentemente el poder disciplinario, adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las sanciones conforme con la ley, aunado a lo previsto
en el paragrafo del articulo 7 del Decreto 262 de 2000 y en la sentencia C-429 de
2001 proferida por la Corte Constitucional. Ademas, la cita transcrita en la sentencia
no se predicaba de la estructura y funcionamiento de la Procuraduria General de la
Nacion, sino de la Fiscalia General de la Nacion.

44. En la demanda se afirmé que se vulneraron los principios de legalidad e ilicitud
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sustancial, por cuanto existioé una violacion al principio de integracién normativa por
presunto desconocimiento del derecho a no autoincriminarse y por no estar vigente
la Ley 1548 de 2012 para la época de los hechos; sin embargo, las ultimas
afirmaciones se dirigieron a que ninguna autoridad policial podia adelantar ningun
procedimiento en su contra, menos aun si ostentaba la calidad de senador; en ese
orden, si se aceptara su dicho, la funcidn de la Policia seria inane porque todos los
«conductores embriagados» podrian alegar dicho principio para no practicarse la
prueba y evitar la inmovilizacion de sus vehiculos aun con riesgo del interés general.
Ello también fue objeto de analisis en la sentencia proferida el 5 de noviembre de
2014.

45. El procedimiento previsto en los articulos 182 a 191 de la Ley 734 de 2002 solo
era aplicable cuando el procedimiento era adelantado por el procurador general de
la Nacion y se imputara la falta prevista en el articulo 278.1 superior, lo cual no era
procedente en virtud de la delegacion antes sefialada. Asimismo, lo importante en
el articulo 175 de dicha ley para decidir el tramite verbal era que los elementos de
juicio que se tuvieran fueran suficientes para formular cargos.

1.2.2. Senado de la Republica

46. Las decisiones acusadas estaban revestidas de legalidad y validez
constitucional; ademas, se debia declarar la falta de legitimacion en la causa por
pasiva porque no hizo parte en la accién disciplinaria adelantada por la Procuraduria
General de la Nacién ni fue convocada como tercero.

1.3. Audiencia inicial

47. El 4 de octubre de 2017 se desarroll6 la audiencia prevista en el articulo 180 del
CPACA. En la etapa de fijacion del litigio, se plantearon los siguientes problemas
juridicos:

«¢Si la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion era
competente para adelantar el proceso sancionatorio en contra un senador?

[..]

¢, Si el demandante incurrié en la descripcién tipica de la falta disciplinaria
gravisima consagrada en el articulo 48 (numeral 42) de la Ley 734 de 2002
que prohibe influir en un servidor publico valiéndose de su cargo para
conseguir una actuacién o decision que le pueda generar un beneficio
propio?» [sic]

48. Asimismo, (i) se negd la medida cautelar de suspensién de los actos
administrativos disciplinarios proferidos la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacién; (ii) se tuvieron como pruebas los documentos aportados por
las partes; y (iii) se resolvié la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
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pasiva propuesta por el Senado de la Republica, en los siguientes términos:

«El despacho precisa que se entiende que la demanda es la Procuraduria
General de la Nacion, y el restablecimiento del derecho, en el evento de
prosperar la demanda debe ser asumido por el ente que profirid los actos
administrativos, en consecuencia se debe entender que quien los emitié debe
ser quien dé cumplimiento al restablecimiento, para este caso es la
Procuraduria General de la Nacion.

[.]

Por lo anterior, el despacho declara prospera la excepcién de falta de
legitimacion en la causa y en este caso en concreto, presentada por el del
Congreso de la Republica, y de otra parte advierte que opera el saneamiento
del proceso en el sentido de que la Procuraduria General de la Nacién
entiende que la totalidad de las pretensiones tanto de nulidad y
restablecimiento del derecho estan a cargo de dicha entidad, en caso de que
prosperen las pretensiones.»* [sic]

1.4. Alegatos de conclusién

49. En auto del 24 de enero de 2022 se prescindié de la audiencia prevista en el
articulo 181 del CPACA y se corrid traslado comun de 10 dias a las partes y al
Ministerio Publico para que presentaran sus alegaciones finales y concepto,
respectivamente. Se pronunciaron en los siguientes términos:

1.4.1. Parte demandante

50. El precedente fijado por la Sala Plena de esta corporacién se debié aplicar en la
sentencia del 15 de noviembre de 2017, proferida en el expediente 2014-360 (1131),
en la cual se sefald que, en virtud del principio de convencionalidad estudiado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro contra Colombia,
la Procuraduria General de la Naciéon era competente para adelantar procesos
disciplinarios contra funcionarios elegidos popularmente, Unicamente cuando se
tratara de conductas tipificadas como delitos de corrupcion y de lesa humanidad. En
ese sentido, en el presente caso la entidad no tenia competencia para investigarlo
y sancionarlo porque las conductas que le reprocharon siendo senador
correspondieron a simples infracciones de transito.

51. La Procuraduria General de la Nacion vulnerd el principio del non bis in idem
porque por la infraccion de ftransito que cometi6 fue sancionado
administrativamente, primero con comparendos y multas y luego con la sancién
disciplinaria de destitucién e inhabilidad de 10 afios.

4 A continuacién, se consigné: «Interrogadas las partes y el Ministerio Publico manifiestan estar de
acuerdo con la decision».
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1.4.2. Procuraduria General de la Nacién
52. Guardo silencio en esta etapa procesal.
1.4.3. Ministerio Publico

53. Las pretensiones de la demanda se debieron negar con fundamento en los
siguientes argumentos:

54.La Procuraduria General de la Nacion era competente para investigar y sancionar
a los servidores y particulares que ejercieran funcién publica, incluidos los de
eleccion popular, pues de acuerdo con la Constitucion, al érgano de control le
correspondia la guarda de la disciplina y la ética en el ejercicio de la funcién publica.

55.En relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Petro Urrego contra Colombia, la restriccion de los derechos politicos de
los representantes elegidos popularmente y los derechos de sus electores se
vulneraban al imponer sanciones que implicaban el retiro del servicio e inhabilitaban
el ejercicio de cargos publicos por una autoridad administrativa; sin embargo, a la
luz de la Convenciéon no se vulneraron sus disposiciones si las sanciones no
restringieron los derechos de acceso a cargos de eleccion popular y demas
derechos politicos.

56.Los requisitos formales y sustanciales para la expedicion de los actos
administrativos acusados se cumplieron porque (i) se atendido el deber de
motivacion; (ii) se constatd que el sujeto disciplinado conocio los cargos en forma
clara, concisa y oportuna; (iii) pudo ejercer los medios de defensa y contradiccion
durante el proceso disciplinario; y (iv) la sancion impuesta se enmarcd en los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, de conformidad con las normas que
regulan el proceso disciplinario y la facultad sancionadora de la Procuraduria
General de la Nacion.

57. Aun cuando el fallo hizo referencia a las infracciones de transito y las acciones
preventivas de la policia como la inmovilizacién de vehiculos, la conducta imputada
fue la de haberse valido de su condicion como senador para impedir u obstruir el
cumplimiento de las funciones y la misién preventiva de los patrulleros de la policia
que llevaron a cabo el procedimiento en el que se encontraba incurso.

58.La conducta investigada encuadraba como acto de corrupcién en la modalidad
de trafico de influencias, lo que dio lugar a que el Consejo de Estado decretara la
pérdida de la investidura del ahora demandante, conducta que se encontraba en
aquellas susceptibles de sancion disciplinaria sefialadas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.
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1.5. Sentencia SU-381 de 2024 dictada por la Corte Constitucional

59. Mediante la sentencia SU-381 del 11 de septiembre de 2024, la Corte
Constitucional resolvid -entre otras cosas- dejar sin efectos la sentencia del 29 de
junio de 2023 proferida por esta Subseccion y ordenar que se resolviera «de fondo
la demanda formulada, teniendo en cuenta que la Procuraduria General de la Nacion tenia
competencia para sancionar con destitucion e inhabilidad a los servidores publicos de
eleccién popular para la fecha en que fueron proferidos los actos administrativos
demandados».

60. Lo anterior porque: (i) se analizé la recepcion del derecho internacional de
derechos humanos a partir de una postura que privilegioé una relaciéon de jerarquia,
en la que la supremacia constitucional, entendida en el marco del bloque de
constitucionalidad, fue desconocida al no armonizarse el derecho nacional con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; (ii) se configuré una violacion
directa de la Constitucion porque las condiciones normativas y jurisprudenciales del
afno 2012 en las que la Procuraduria General de la Nacion ejercié su competencia,
aunado a que la interpretacion realizada «a partir del trasplante de una regla de decision
de la sentencia Lépez Mendoza vs. Venezuela» desconocio principios constitucionales;
(iii) se vulnero el derecho al debido proceso de la entidad por defecto sustantivo, en
razon a que la inaplicacién del articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002 desconocio que,
para el momento en que fue ejercida la competencia, habia una decisién que esta
debia acatar; (iv) se incurrié en defecto sustantivo porque se desconocié que para
el afo 2012, el articulo mencionado habia sido objeto de decisién de exequibilidad
a través de la sentencia C-028 de 2006 al amparo del articulo 23.2 de la CADH, en
aplicacién de la clausula de remision prevista en el articulo 93.1 de la Constitucion;
igualmente, se paso por alto que también existia la sentencia C-500 de 2014 que
habia reafirmado la constitucionalidad, pese a la expedicion de la sentencia en el
caso Lopez Mendoza vs Venezuela; (vi) se desconocio el precedente constitucional
en la materia.

61. La decision fue notificada el 28 de noviembre de 2024.
Il. Consideraciones
2.1. Problemas juridicos

62. De conformidad con las tesis de las partes, se deben resolver los siguientes
interrogantes:

62.1. ¢, Se vulnerd el debido proceso por desconocimiento del principio de juez natural
al adelantarse y llevar hasta su culminacion el proceso disciplinario contra el aqui
accionante por parte de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion sin la observancia de las normas procedimentales por tramitarse la
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actuacion mediante el procedimiento verbal y no por el especial y, sin haber
vinculado a los miembros de la policia nacional que participaron en el
procedimiento policivo?

62.2. ¢La conducta fue atipica porque para el momento de los hechos no se habia
definido el deber que se le imputé como infringido, puesto que solo hasta el 5
de julio de 2012, con la expedicion de la Ley 1548 de 2012 que adiciond la Ley
769 de 2002, se sefiald6 como falta sancionable el no acceder a la realizacién
de la prueba de alcoholemia y, ademas, porque para ese entonces la Policia
no estaba facultada para inmovilizar vehiculos porque no existia una norma de
rango legal o reglamentario que asi lo dispusiera, sino conceptos del Ministerio
de Transporte que por orden del Decreto 01 de 1984 no eran vinculantes?

62.3. 4, Se acreditd en el curso del proceso disciplinario la legalidad e ilicitud sustancial
exigibles para investigar y sancionar disciplinariamente al actor por la falta
gravisima contenida en el articulo 48.42 de la Ley 734 de 2002 por el hecho de
haber influido en miembros de la policia que efectuaban un procedimiento
policivo en un puesto de control valiéndose de la investidura de senador de la
Republica para que no se continuara con el procedimiento preventivo de
inmovilizacion del vehiculo ante la negativa de practicase una prueba de
alcoholemia?

62.4. 4 Los actos administrativos sancionatorios estan motivados de manera falsa
porque la Sala Disciplinaria concluyé erradamente que se habia ejercido
influencia sobre una funcién de policia inexistente porque, ademas, sefialé que
la funcion preventiva de la policia para inmovilizar vehiculos de quienes se
negaran a practicar la prueba de alcoholemia era valida en ese entonces, y
porque establecié que el beneficio indicado en el tipo disciplinario era la no
inmovilizacion del vehiculo?

62.5. ¢ La Procuraduria General de la Nacion incurrié en desviacion de poder porque
considero que los agentes de policia estaban autorizados para adoptar la medida
preventiva de inmovilizacion de vehiculos ante la sospecha de estado de
embriaguez del conductor?

2.2. Cuestiones previas
2.2.1. De la solicitud de ejecucién presentada por el demandante

63.En los indices 122 y 123 de la plataforma Samai se observa que el 27 de junio de
2024 Eduardo Carlos Merlano Morales presentd demanda ejecutiva en contra de la
Procuraduria General de la Nacion, en orden a que se pagara la suma de
$1.011.388.501,46 por concepto de capital y los intereses moratorios derivados de la
sentencia proferida por esta Subseccion el 29 de junio de 2023, por la cual se accedio
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a las pretensiones de la demanda.

64.Desde ahora se advierte que la Sala, por sustraccion de materia, no realizara
pronunciamiento alguno respecto de esta actuacién, en razén a que fue dejada sin
efectos por la Corte Constitucional en la sentencia SU-381 de 2024.

2.2.2. Sobre el control de convencionalidad

65.La Corte Constitucional en las sentencias C-030 de 2023 y SU-381 de 2024
consideré que la prevalencia de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos [CADH] se derivaba del articulo 93 de la Constitucion, pero que ello no
implicaba la subordinacion de la Carta Politica a su contenido. En su criterio, no
existia una relacion de jerarquia entre ambos instrumentos juridicos, sino de
complementariedad y coordinacion, pues la CADH no podia concebirse como
norma supraconstitucional ni las decisiones de la CIDH hacian parte del bloque de
constitucionalidad, de manera que se presentaban como criterios hermenéuticos
relevantes que debian ser considerados para resolver sobre la exequibilidad de las
normas internas.

66.A partir de lo anterior y, a pesar de que la convencion expresamente dispuso que
solo el juez penal podia restringir los derechos, hizo una interpretacion del art. 23.2
de la CADH vy el bloque de constitucionalidad para precisar que el entendimiento
que permitia armonizar ambos postulados «corresponde a que la restriccién o limitacion
temporal del derecho a ser elegido de un servidor de eleccion popular, en ejercicio de sus
funciones, tiene reserva judicial y solo puede ser impuesta de manera definitiva por un juez
de la Republica de cualquier especialidad, con las excepciones constitucionales».

67.En criterio de la Sala, debe atenderse que de conformidad con la Convencion de
Viena del 23 de mayo de 19695, sobre el derecho de los tratados, un Estado adquiere
obligaciones en el ambito internacional a través de la ratificacion, aceptacion,
aprobacién y adhesion, segun el caso. Dicho instrumento define este acto
internacional como aquel «por el cual un Estado hace constar en el &mbito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado»®.

68.En el mismo sentido, esta convencién sefald, en su parte Il, articulo 11, que un
Estado puede manifestar su consentimiento para adquirir obligaciones en virtud de un
tratado «mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado la ratificacion,
la aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere
convenido», aspectos que se abordan igualmente en el articulo 14.

69.Tal y como se deduce de lo anterior, la manifestacién del consentimiento de un
Estado frente a la comunidad internacional respecto de un instrumento juridico implica

5 Ratificado por Colombia a través de la Ley 32 de 1985 «Por medio de la cual se aprueba la
"Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados", suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969»
6 Parte I, numeral 1, literal b).
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que asume la obligacion de observar y respetar la materia objeto de acuerdo. Asi se
desprende del numeral 26 de la Convencion de Viena, al referirse al contenido del
principio pacta sunt servanda, para sefialar que «[tJodo tratado en vigor obliga a las partes
y debe ser cumplido por ellas de buena fe». En consecuencia «[u]na parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado»’,
salvo que exista un vicio de competencia para efectuar tal declaracion.

70.En estos términos al momento de suscribir el Pacto de San José de Costa Rica del
22 de noviembre de 1969: Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Colombia declar6 que reconocia como «obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte [Interamericana de Derechos Humanos] sobre todos los
casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion»® y se comprometié a
cumplir las decisiones de aquella Corte en los casos por ella decididos en los que
hubiera sido parte®.

71.Ello se ratifico en los articulos 9 y 93 de la Constitucién Politica de 1991 al reconocer
los principios del derecho internacional aceptados por Colombia y disponer que «[lJos
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre los derechos humanos ratificados por Colombiay.

72.En efecto, esta interpretacion se acompasa con el control de convencionalidad que
fue desarrollado en la sentencia Almonacid Arellano y otros vs Chile del 26 de
septiembre de 2006, en la cual se establecid que la obligacion del articulo 2 de la
convencion los Estados parte se comprometian a adoptar con arreglo a sus
procedimientos constitucionales las disposiciones de la convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos los derechos
y libertades, la cual se extendia a los funcionarios judiciales cuando aquellos fallaran
en su tarea de «suprimir y/o no adoptar las leyes contrarias» a esta, pues permanecia
vinculado al deber previsto en el articulo 1.1 y, por consiguiente, «debia abstenerse de
aplicar cualquier normativa contraria a ella». A esta precision siguio lo que se transcribe:

«124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones

7 Articulo 27

8 Articulo 62 de la CADH Articulo 62. 1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacion o adhesién de esta Convencion, o en cualquier momento posterior,
declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia
de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion. 2. La
declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicion de reciprocidad, por un plazo
determinado o para casos especificos. Deberd ser presentada al Secretario General de la
Organizacién, quien transmitira copias de la misma a los otros Estados Miembros de la Organizacién
y al Secretario de la Corte. 3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a
la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre
que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por
declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.»

9 «Articulo 68. 1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga indemnizacion
compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de sentencias contra el Estado».
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vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas
por la aplicaciéon de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.» [se resalta]

73.Este concepto de control de convencionalidad y el pronunciamiento citado ha
generado que la doctrina considere que la idea de convencionalidad que se articula
de manera sistematica a los ordenamientos internos cause un «vinculante régimen
juridico que garantiza una vigencia, interpretacion y aplicacién homogénea y estandarizada en
materia de derechos humanos»'?, pero debe interpretarse como un ordenamiento juridico
objetivo o de subsuncién y sustancial, en razén a que la convencion «configura un marco
[...] de derechos y garantias al cual se encuentran sujetos y vinculados todos los poderes u
organos de los Estados miembros»'!, de conformidad con el articulo 1.1 que es la base
para la subordinacion a las reglas convencionales.

74.En linea con lo anterior, las autoridades nacionales deben dar estricto cumplimiento
a los estandares determinados por la interpretacion de la Corte Interamericana, en
razon a que esta, en virtud del articulo 93 de la Constitucion, conforme con el
ordenamiento juridico interno es «un solo marco protector de derechos'»". Ello, también
fue expuesto por la CIDH al indicar que «los jueces y drganos vinculados a la
administracion de los niveles estan en la obligacion de ejercer ex oficio un control de
convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes» 4.

75.En suma, el control de convencionalidad consiste en la verificacion de las normas
y actos de un Estado parte con la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
cual debe ser ejercida por toda autoridad publica en el marco de sus competencias y
las regulaciones procesales y para ejercerlo debe tener en cuenta no solo el texto
convencional, sino también la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como su intérprete.

10 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. El concepto de Convencionalidad. Vicisitudes para su
construccién sustancial en el sistema interamericano de derecho humanos. Ideas fuera rectoras.
Universidad Externado de Colombia, 22 Ed., 2018.

11 Ibidem.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Amonacil Arellano, 125; Gelman 197; Masacre de
Santo Domingo 187.

13 Op. Cit. 8.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
26 de noviembre de 2010.
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76.Ello, sin que se deje de lado la importancia de distinguir entre el Estado que es
parte en el caso sometido a su jurisdiccion y el que no lo es. Para el primero de los
casos los articulos 66, 67 y 68 de la Convencion disponen que el fallo sera motivado,
definitivo y que el Estado se compromete a cumplir la decision, la cual, no solo es
exigible respecto de la parte resolutiva, sino que si en ella se refiere a las
consideraciones también debe atenderse a tal motivacion, comoquiera que el
razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es parte integral
del fallo y constituye un todo, adquiriendo la sentencia el caracter de cosa juzgada
internacional para el Estado que ha sido parte en la controversia y la norma
convencional interpretada adquiere vinculatoriedad para todos sus o6rganos vy
autoridades.

77. Para el segundo de los casos, en el cual el Estado no es parte del caso sometido
a su jurisdiccion, la Corte Interamericana ha senalado que por el solo hecho de ser
parte en la Convencion, todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos estan
obligados por el tratado, por lo que, deben ejercer en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un control de
convencionalidad tanto en la emisién y aplicacién de normas internas en lo que se
refiere a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion,
juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concretos teniendo en
cuenta el propio tratado y segin se corresponda con sus precedentes o
lineamientos jurisprudenciales’®.

78. Lo anterior es una expresion del principio de complementariedad del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y de la obligacion de los Estados de cumplir
de buena fe los tratados vy, en el caso de la Convencidn, de ejercer un control de
convencionalidad de su ordenamiento interno con las disposiciones del texto
convencional para evitar potenciales violaciones de derechos humanos y la
consecuente responsabilidad internacional, comoquiera que son los Estados los
primeros llamados a proteger los derechos humanos de las personas dentro de su
jurisdiccion y en caso de violacion de estos deben solucionarse internamente y solo
en caso contrario someterse a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en forma complementaria, le compete a esta pronunciarse,
pero, en todo caso, el control de convencionalidad es obligatorio para todas las
autoridades en virtud de la ratificacion del tratado y la aceptacion de la competencia
de las instancias internacionales.

79.Por lo anterior, si el Estado colombiano asumio la obligacion de cumplir con la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos y reconocié como «obligatoria de
pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion», asi como el imperativo de
cumplir con las decisiones de la CIDH en los casos en los que fue parte [art. 68 de la

15 Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011.
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CADH], frente a cada caso concreto el juez también esta llamado a verificar el
cumplimiento de las érdenes internacionales a través del respectivo control de
convencionalidad como inicialmente se hizo en este proceso.

80.Y es que, advierte la Sala que, a pesar de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 2 de
septiembre de 2024 presento las observaciones al cumplimiento de la sentencia del
caso 13.044 -Petro Urrego vs Colombia- en las que se examind el contenido de la
sentencia C-030 de 2023 y aclaré que «el estandar interamericano no se refiere a que
la sancion disciplinaria y para funcionarios que se encuentran ejerciendo el cargo en el cual
fueron sancionados, sea ejecutoriada por autoridad judicial. La adecuacion ordenada al
Estado se refiere a la imposicion de una sancién penal, no asi a que su ejecutabilidad sea
revisada y avalada por autoridad judicial», a partir de lo cual se concluyé que el Estado
no habia cumplido con la orden dictada por la Corte. Mas adelante sostuvo:

«En vista de esto, la Comision reitera que el Estado aun no ha adecuado la
legislacion colombiana a los parametros establecidos en la Sentencia de la
Honorable Corte. Actualmente en Colombia, mediante la aplicacién de la
normativa vigente persiste la posibilidad de sancion de inhabilitacion o
destitucion de funcionario publico democraticamente electo por via de
autoridad administrativa y no por “condena, por juez competente, en el
proceso penal” contrariando el articulo 23.2 de la Convencién Americana y su
objeto v fin. Es decir, los y las funcionarias pueden continuar siendo
sancionados inicialmente con pena de inhabilitacion o destituciéon mediante
decisiones disciplinariamente emitidas por la Procuraduria General de la
Nacion, sin perjuicio de que dichas decisiones deban ser revisadas por el
Consejo de Estado».

81. Ello corrobora que, ante el incumplimiento del Estado de adoptar las medidas
necesarias para ajustar el ordenamiento interno a los mandatos internacionales, era
imprescindible que a través del control de convencionalidad se examinara la
competencia de la Procuraduria a la luz del ordenamiento internacional y en
armonia con el sistema juridico interno, pero partiendo de que por mandato de la
Constitucion Politica existe una sujecién a la convencion como bien lo ha sostenido
la doctrina'® al sefialar que, segun el derecho internacional, «las obligaciones que éste
impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno»'” y que a la luz de la jurisprudencia de la corporacién supranacional
«[u]lna norma juridica nacional que sea manifiestamente contraria con la letra y el espiritu
de la convencion americana y que afecte los derechos consagrados en ella, constituye per
se una violacién a la constitucion que genera responsabilidad del Estado y por lo tanto
carece en absoluto de efectos juridicosy.

2.3. Hechos probados

82.Al plenario se aport6 la totalidad del expediente disciplinario en el que se observan

16 Op. Cit. 8.
17 |bidem.
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las siguientes actuaciones:

82.1. En el mes de mayo de 2012 los medios de comunicacion publicaron unos videos
en los que se observaba que el exsenador Eduardo Carlos Merlano se nego a
practicarse una prueba de alcoholemia en desarrollo de un procedimiento de Policia
de Transito en la ciudad de Barranquilla; asimismo, se conocid que el brigadier
general, Oscar Pérez Cardenas, en un programa radial de la Policia, ordend la
desvinculacién de uno de los patrulleros y su traslado a otra unidad del pais.

82.2. Por lo anterior, en auto del 22 de mayo de 20128, expedido por la procuradora
general de la Nacion (e), se considero que, de conformidad con los numerales 21y 23
del articulo 7 del Decreto 262 de 2000, era competente para asumir su conocimiento;
sin embargo, delegé en la Sala Disciplinaria la competencia para adelantar los hechos
anotados en precedencia, lo cual abarcaria la tramitacion de la instancia hasta su
culminacion, en los términos del paragrafo Unico del articulo 7 del Decreto 262 de
2000.

82.3. El 24 de mayo de 2012'° la Sala Disciplinaria (i) asumio en Unica instancia el
conocimiento de la actuacioén disciplinaria; (ii) ordend la apertura de la indagacion
preliminar contra Eduardo Carlos Merlano Morales y el general de la Policia, Oscar
Pérez Cardenas; y (iii) ordend la practica de pruebas®.

82.4.El 25 de mayo de 20122', Eduardo Carlos Merlano Morales allegd poder
otorgado al abogado José Elver Barbosa Hernandez para que defendiera sus
intereses en el proceso disciplinario. El mismo dia se le reconocié personeria para
actuar?? y se surtié la notificacion del auto del 24 de mayo anterior?3,

82.5. Mediante el Oficio 421 del 28 de mayo de 201224, se le informé al apoderado
de las diligencias que se practicarian, concretamente, las de los numerales 1y 2 del
auto del 24 de mayo de 201225, El mismo dia se dejo constancia de la comunicacién

18 Anexo 2, folio 27.

9 Anexo 2, folio 35.

20 Fyeron: 1) practicar visita especial en el Comando de Policia de Barranquilla, con el fin de verificar
qué policias participaron en el procedimiento del 13 de mayo de 2012; allegar copia del video que
registrd el procedimiento policial y del programa de radio interno en el que, al parecer, el general
llamo la atencion a los uniformados y ordend la desvinculacion de uno de ellos y el traslado de otro
policial a otra unidad; y verificar si en los libros o minutas de la Policia de Transito o alguna otra
unidad se realiz6 algun tipo de anotacion referida al procedimiento aludido. 2) testimonio de los
vinculados cuando se realizara su identificacién, asi como la declaracién de los particulares que les
hubiera constado los hechos. 3) solicitar a los distintos medios de comunicacion los registros de
audio y video de los hechos. 4) solicitar al Senado de la Republica que informara si tenia asignado
teléfono movil oficial y su numero. 5) relacion de las llamadas realizadas desde esos méviles el 13
de mayo de 2012. 6) visita especial a la Oficina de Transito de Corozal con el fin de verificar el tramite
impartido para la expedicion de la licencia de conduccion.

21 Anexo 2, folio 39.

2 Anexo 2, folio 41.

23 Anexo 2, folio 43.

24 Anexo 2, folio 44.

25 Se recibio el mismo dia.
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telefénica con Oscar Pérez Cardenas, a fin de requerirlo para surtir la notificacion
personal de la apertura de la indagacion preliminar en su contra y la practica de
pruebas; también se precisé que la notificacion se efectuaria a través de la
Procuraduria Regional del Atlantico?, la cual la cumplio el mismo dia?’.

82.6. El 31 de mayo de 2012 se practico la visita especial en el Comando de Policia
Metropolitana de Barranquilla, a la cual asistio el apoderado del actor?. En virtud
de esta se recaudaron las siguientes pruebas: (i) Orden de servicio 0039 del 11 de
mayo de 20122, (ii) informe rendido el 14 de mayo de 2012 por el patrullero Werlin
Wilmar Escobar Carmona®’; (iii) copia de la orden de comparendo 2009-0391274
del 13 de mayo de 20123"; (iv) «libro control videocamara» de la Seccion de Transito
y Transporte de Barranquilla®?; (v) minuta de anotaciones del jefe de turno del
Centro Automatico de Despacho de la Policia Metropolitana de Barranquilla33; y (vi)
declaracion de los patrulleros que participaron en el procedimiento, asi como de sus
superiores.

82.7. El 4 de junio de 2012 se realiz6 la copia de (i) los videos contenidos en una
memoria USB que fue aportada en calidad de préstamo por el teniente John Mario
Ayala Marifio en diligencia de declaracion juramentada del 31 de mayo de 2012; (i) la
grabacion de audio de la llamada telefénica del abonado 3166906928 a la linea de
emergencia 123 del 13 de mayo de 2012.

82.8. El 13 de junio de 2012 Oscar Pérez Cardenas rindi6 version libre por escrito®#, en
la cual manifesto, en sintesis, que era cierto que inicialmente habia llamado la atencién
de los patrulleros por el supuesto maltrato del que fue victima el entonces senador; sin
embargo, posteriormente, cuando conocid los videos pidid excusas publicas.

82.9. El 14 de junio de 2012 se realizd la visita especial al Instituto Municipal de Transito
de Corozal® para verificar lo relacionado con la omision del senador de portar su
licencia de conduccion.

82.10. Asimismo, se allegd copia de los conceptos 21336 del 18 de abril de 2008% y
2010340159811 del 3 de mayo de 201037 expedidos por el Ministerio de Transporte y
del Oficio DPS-0461-2012%8 expedido por el jefe de la division de planeacion y

26 Anexo 2, folio 45.
27 Anexo 2, folio 55.
28 Anexo 2, folio 60.
29 Anexo 2, folio 65.
30 Anexo 2, folio 71.
31 Anexo 2, folio 72.
32 Anexo 2, folio 76.
33 Anexo 2, folio 83-84.
34 Anexo 2, folio 124.
35 Anexo 2, folio 135.
36 Anexo 2, folio 151.
37 Anexo 2, folio 155.
38 Anexo 3, folio 183.
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sistemas del Senado de la Republica que dio cuenta del numero telefénico asignado
al congresista.

82.11. El 5 de junio de 2012, la defensa solicité unas pruebas testimoniales y otras
documentales.

82.12. El 20 de junio de 2012, la Sala Disciplinaria formulé pliego de cargos en contra
de Eduardo Carlos Merlano Morales por la posible comisién de la falta gravisima
prevista en el articulo 48.42 de la Ley 734 de 2002; ademas, decidi6 (i) adecuar la
actuacion al procedimiento verbal; (i) citar a audiencia publica a Eduardo Carlos
Merlano Morales; (iii) decretar las pruebas solicitadas por la defensa; (iv) escucharlo
en version libre y espontanea si asi lo solicitaba la defensa; (v) ordenar la terminacion
del proceso disciplinario a favor de Oscar Pérez Cardenas; y (vi) incorporar las 13
quejas interpuestas por diferentes ciudadanos®®. La notificacién del pliego de cargos
se surti6 el 20 de junio de 2012,

82.13. En virtud de lo ordenado en el pliego de cargos, el 20 de junio de 2012 el
secretario general del Senado de la Republica remitié la identificacion de Eduardo
Carlos Merlano Morales*'.

82.14. En auto del 21 de junio de 2012 se cit6 a audiencia para el 12 de julio de 201242.
La notificacion se efectud el 25 de junio del mismo afio*3.

82.15. El 9 de julio de 2012, el investigado solicitd al procurador general de la Nacién
que asumiera directamente la investigacion*. A este escrito se adjunté el poder
otorgado por Eduardo Carlos Merlano Morales al abogado Héctor Alfonso Carvajal
Londorio®.

82.16. En el auto del 11 de julio de 2012 suscrito por el procurador general de la
Nacion*®, se resolvio rechazar por improcedente «la solicitud de reasumir la competencia
del proceso disciplinario».

82.17. E1 12%7 de julio de 2012 se inici6 la audiencia y continué al dia siguiente. En esta
etapa la defensa rindi6 sus descargos y solicité pruebas documentales, testimoniales
[Vanessa Milena Molina, Luis Fabregas y Ricardo Martinez] y un informe técnico*® vy,
seguidamente se resolvié sobre su decreto; como algunas fueron negadas, presenté

39 Anexo 3, folio 189.

40 Anexo 3, folio 238.

41 Anexo 3, folio 242.

42 Anexo 3, folio 247.

43 Anexo 3, folio 248 y 250.

44 Anexo 3, folio 277.

45 Anexo 3, folio 287.

46 Anexo 3, folio 316.

47 Anexo 3, folio 323 y 361.

48 A partir de los registros de llamadas de todos los uniformados, con identificacién de quiénes las
intercambiaron y cuanto tiempo duré cada conversacion
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recurso de reposicion, al cual se accedio parcialmente*®.

82.18. El 13 de julio la defensa presentd un escrito® en el cual se dejo «constancia
respecto al tramite que se viene adelantando dentro del proceso de la referencia». Se detuvo
en i) la obligacion de practicar las pruebas en los términos legales; ii) la investigacion
integral; iii) unidad de la prueba; iv) principios de igualdad y del derecho a la prueba; y
v) contradiccién de la prueba.

82.19. El investigado solicit6 la nulidad del auto del 20 de junio de 2012, por cuanto -a
su juicio- se violo el derecho de defensa por irregularidades sustanciales que se
concretaron cuando se adoptd la decision de adelantar el tramite verbal y no se
decretaron las pruebas cuando fueron solicitadas®'; sin embargo, esta fue negada.

82.20. En auto del 17 de julio de 201232, expedido por el procurador general de la
Nacién, se indico que, en la audiencia del 13 de julio del mismo afio, en la cual se
decretaron unas pruebas, se dispuso a acudir al despacho del procurador general
de la Nacion para que, en virtud de las atribuciones de policia judicial, se solicitara
una informacién a empresas de telefonia celular. Se resolvié acceder a la solicitud
efectuada y ordenar directamente y en virtud de las facultades de policia judicial
para que se oficiara a Claro y demas operadores para que informaran sobre las
llamadas desde los celulares de los patrulleros.

82.21. El 30 de julio de 2012 se continu6é con la audiencia publica®®. Entre otras
actuaciones, se practicé el testimonio de Luis Angelo Pineda Pabén, Victor Alfonso
Tamara Castro y Vyron Fernando Castillo Valencia.

82.22. La audiencia fue reanudada el 9 de agosto de 201254, Se practico el testimonio
de Oscar Pérez Cardenas y Mario Enrique Chewing Mora.

82.23. El 24 de agosto de 2012 se continud con la audiencia publica®. Se practico el
testimonio de Vanessa Milena Molina Villareal, Ricardo Martinez no asistio a la
audiencia y la defensa desistio del testimonio de Luis Fabregas®®.

82.24. El 27 de agosto de 2012, en audiencia, la defensa hizo una solicitud de pruebas
sobrevinientes®” las cuales fueron decretadas a excepcién de un testimonio. Contra

49 Anexo 4, folio 383.
50 Anexo 4, folio 371.
51 Anexo 3, folio 324.
52 Anexo 4, folio 459.
53 Anexo 5, folio 554.
54 Anexo 5, folio 593.
55 Anexo 5, folio 654.
5 Anexo 5, folio 655.
57 i) certificacion de vigilancia a Escobar; ii) oficiar a oficina de coordinacidén de garantias para que
informen si el patrullero puso a disposicién a un delincuente capturado por hurto; iii) comando policia
la hoja de vida de todos los integrantes del puesto de control; iv) acta de captura por hurto de

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 11001-03-25-000-2013-00561-00 (1093-2013)
Demandante: Eduardo Carlos Merlano Morales

esta decision la defensa presentd el recurso de reposicion y la Sala Disciplinaria
accedio a la mayoria de las solicitudes.

82.25. En auto del 28 de agosto de 2012% expedido por el procurador general de la
Nacion se resolvid: i) acceder a la solicitud efectuada por la Sala Disciplinaria; y ii)
solicitar a la empresa Colombia Mévil SA ESP Tigo Colombia para que allegara el
reporte de llamadas entrantes y salientes dentro del periodo comprendido del 13 de
mayo al 17 de julio de 2012 de los numeros 300-321-07-27, 300-403-37-39 y 301-
241-67-46.

82.26. El 28 de agosto de 2012, el apoderado del investigado aport6 en 75 folios el
documento denominado «Proteccion de los Derechos Humanos en el servicio de la
Policia»®?, el cual se incorporé al expediente como anexo 40,

82.27. El 3 de septiembre de 2012 se incorporé como anexo 5 el informe técnico
relacionado Oficio 1915 del mismo dia y los documentos provenientes de la
Direccion Nacional de Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la
Nacion®'. Se pidio la aclaracion y complementacion®?.

82.28. El mismo dia se continué con la audiencia publica. La defensa hizo varias
solicitudes sobre el informe técnico y unos documentos, algunas fueron negadas;
contra esta decision se interpuso el recurso de reposicion, al cual accedié
parcialmente la Sala Disciplinaria.

82.29. Mediante el Oficio 1302 del 2 de septiembre de 201253 se certifico que Victor
Manuel Vega Begambre se gradué como técnico profesional en seguridad vial y
cursé y aprobé el curso de policia de transito. También se aporté diploma expedido
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses que le otorgd
constancia sobre la capacitacion sobre «el manejo de alcohosensores para la medicion
de etanol en aire espirado, fundamentos sobre embriaguez alcohdlica y normativas que
regulan los procedimientos realizados a conductores»®4.

82.30. El 4 de septiembre de 20125° se aporto respuesta de la direccion general de
la Policia Nacional sobre el uso de camaras de video en los procedimientos de
transito. Después de citar la jurisprudencia y normas pertinentes, indico: «[e]stas
normas no hacen distincién sobre el uso de camaras de propiedad del Estado o de
propiedad privada, para la Corte Constitucional y para el legislador le es indiferente, por

Escobar; v) medicina legal para certificar quienes se encuentran certificados parala practica de la
prueba de alcoholemia tal como lo ordena el cédigo nacional de transito.

58 Anexo 5, folio 680.

59 Anexo 5, folio 686.

60 Anexo 5, folio 687.

61 Anexo 6, folio 706.

62 Anexo 6, folio 714.

63 Anexo 6, folio 723.

64 Anexo 6, folio 727.

65 Anexo 6, folio 733.
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cuanto lo que cuenta es el documento que muestra un evento captado por un equipo que
sirvio de medio (fotografia o video)».

82.31. El 6 de septiembre de 2012 se continud la audiencia publica®®. Se fij6 fecha
para rendir version libre del disciplinado y para presentar alegatos de conclusion.
(audio 12).

82.32. El 12 de septiembre de 2012 el investigado solicitd al procurador general de
la Nacion que asumiera el conocimiento del proceso disciplinario®”.

82.33. El 24 de septiembre de 2012 se continud con la audiencia®. Se fijo nueva
fecha para presentar la version libre y presentar alegatos de conclusion.

82.34. En auto del 26 de septiembre de 2012 expedido por el procurador general de
la Nacion®® se resolvio estarse a lo resuelto en el auto del 11 de julio de 2012y, en
consecuencia, negar la solicitud presentada por Eduardo Carlos Merlano Morales.

82.35. El 1 de octubre de 2012 se continud con la audiencia publica™. Se presentd
por escrito la versién libre de Eduardo Carlos Merlano Morales y, de manera oral,
se expusieron los alegatos de conclusién.

82.36. El 16 de octubre de 2012 se dicto el fallo de unica instancia’’. Para tal efecto,
examind todos los argumentos expuestos por la defensa, realizé el examen de las
pruebas allegadas y desarroll6 lo relacionado con la falta prevista en el articulo 48.42
de la Ley 734 de 2002 para concluir que, dolosamente, Eduardo Carlos Merlano influyd
indebidamente sobre los policias de transito para evitar que se inmovilizara su vehiculo
en un puesto de control.

82.37. Contra la anterior decision, la defensa presenté el recurso de reposicion, el cual
fue resuelto desfavorablemente el 17 de octubre siguiente’.

83.Mediante la Resolucién 86 del 23 de octubre de 2012, expedida por la mesa
directiva del Senado de la Republica, se hizo efectiva la sancion’s.

84.lgualmente se aportaron las actuaciones disciplinarias adelantadas por el Ministerio
de Defensa, en las que reposan las declaraciones de Edwin Saavedra Velasquez’,

66 Anexo 6, folio 740.
67 Anexo 6, folio 784.
68 Anexo 6, folio 786.
69 Anexo 6, folio 788.
70 Anexo 6, folio 795.
7 Anexo 7, folio 825.
72 Anexo 7, folio 936.
73 Anexo 7, folio 950.
74 Anexo 8, folio 9.
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Manuel Delgado Fajardo’®, Raul Alberto Triana Plazas’, Victor Manuel Vega
Vegambre?”, Oscar Eduardo Ruiz Pacheco’®, José Babilonia Cujia”, Camilo Eduardo
Gonzalez®, Mario Enrique Chewing Mora®' -con ampliacién®2-, Frans Mauricio
Granada®, Luis Angelo Pineda Pabén®, John Mario Ayala Marifio y Roberto Carlos
Daniels Aviles®®.

85.En el auto del 21 de junio de 2012, expedido por el inspector delegado region
ocho, se decretd el archivo definitivo de la indagacion preliminar®®. EI argumento
principal consistié en que todos los declarantes sostuvieron que «sus procedimientos
son ajustados a la norma y que en ningun momento se maltrata a los ciudadanos, ni fisica
ni verbalmente, de igual forma no se pudo establecer si hubo la participacion de algun oficial
interfiriendo por el procedimiento de transito que se estaba realizando en contra del sefior
senador Eduardo Carlos Merlano y que no existe prueba alguna que [permitiera] senalar
que hubo un comportamiento irregular por parte de los uniformados que pudieron haber
participado en el presunto procedimiento».

2.4. Andlisis de los cargos de nulidad propuestos

2.4.1. La delegacion del procurador general de la Nacion a la Sala Disciplinaria

86. La parte demandante considerd que el «juez natural» de los congresistas era el
procurador general de la Nacion, de conformidad con los articulos 277 y 278 de la
Constitucion Politica, interpretados sistematicamente con los articulos 182 a 191 del
Decreto 262 de 2000 y 21 de la Ley 734 de 2002.

87.Al revisar el plenario, encuentra la Sala que, en auto del 22 de mayo de 2012, el
procurador general de la Nacion resolvio delegar en la Sala Disciplinaria la
competencia, lo cual abarcaria la tramitacion de la instancia hasta su culminacion,
en los términos del paragrafo unico del articulo 7 del Decreto 262 de 2000. Para tal
efecto, argumento:

«El tercer inciso del paragrafo unico del articulo 7 del Decreto 262 de 2000
establece que las competencias disciplinarias consagradas en los numerales
21, 22, 23 y 24 del referido articulo «solo podran delegarla en el
Viceprocurador General de la Nacién o en la Sala Disciplinaria», evento en el
cual el respectivo tramite no perdera la naturaleza de Unica instancia. De la

75 Anexo 8, folio 11.
76 Anexo 8, folio 13.
77 Anexo 8, folio 16.
78 Anexo 8, folio 19.
79 Anexo 8, folio 21.
80 Anexo 8, folio 23.
81 Anexo 8, folio 25.
82 Anexo 8, folio 50.
83 Anexo 8, folio 27.
84 Anexo 8, folio 44.
85 Anexo 8, folio 47.
86 Anexo 8, folio 56.
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misma manera, el ultimo inciso del referido paragrafo establece que la
delegacion podra abarcar total o parcialmente la tramitacion de la instancia.

A su vez, los numerales 21y 23 del articulo 7 del Decreto 262 de 2000 dispone
la competencia en cabeza del Procuradora General de la Nacién para conocer
los procesos disciplinarios que se adelanten contra determinados servidores
publicos, entre ellos los Congresistas y los Generales de la Republica,
respectivamente.

Asi las cosas, este despacho delegara la competencia en la Sala Disciplinaria
para que asuma el tramite de la actuacion disciplinaria hasta su culminacion,
abarcando totalmente la tramitacion de la instancia y en los términos
establecidos en el tercer inciso del paragrafo unico del articulo 7 del Decreto
262 de 2000, razén por la cual la presente actuacion no perdera la naturaleza
de unica instancia. La Sala Disciplinaria contara con el apoyo de la
Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios.»

88. Igualmente, el 9 de julio de 2012 el investigado solicité al procurador general de la
Nacion que asumiera directamente la investigacion; sin embargo, en auto del 11 de
julio de 2012, suscrito por aquel funcionario, se resolvié rechazar por improcedente
«la solicitud de reasumir la competencia del proceso disciplinario», con fundamento en lo
siguiente:

«[...] es incontrovertible que el sefior abogado dej6 de lado lo sefialado en el
paragrafo unico del articulo 7 del Decreto 262 de 2000, que establece que las
competencias disciplinarias consagradas en los numerales 21, 22, 23 y 24 del
referido articulo podra delegarlas el procurador general en el viceprocurador
general de la nacion o en la Sala Disciplinaria, evento en el cual el respectivo
tramite no perdera la naturaleza de Unica instancia. De la misma manera, el
ultimo inciso del referido paragrafo establece que la delegacién podra abarcar
total o parcialmente la tramitacion de la instancia.

De esta manera, si el analisis efectuado por el solicitante fuera correcto, seria
inaplicable el paragrafo del articulo 7 del Decreto 262 de 2000, que permite al
procurador general de la nacién delegar la competencia de sus procesos en
cualquiera de los dos unicos funcionarios, norma que estratégicamente omitio
mencionar el sefior abogado para justificar su peticion de reasumir la
competencia delegada.

Por esta razon, no es procedente acceder a su solicitud y menos cuando el
mismo profesional del derecho reconoce la legalidad de la delegacion, la cual,
a su juicio, no esta en discusion. De la misma manera, no es posible acoger
el precedente de la Corte Suprema de Justicia que se refiere a un caso del
fiscal general de la nacion cuando investiga a funcionarios aforados, ya que
la regulacion legal es diferente en uno y otro tipo de proceso.»

89. Ahora, el articulo 277 de la Constitucién Politica previé que el procurador general
de la Nacion «por si o por medio de sus delegados o agentes» tendria -entre otras- las
funciones de (i) ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempefaran funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; (i) ejercer
preferentemente el poder disciplinario; (ii) adelantar las investigaciones
correspondientes; y (iv) imponer las respectivas sanciones conforme a la ley.
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90.Asimismo, al tenor del articulo 278 ibidem ejerceria directamente la funcion de
«[d]esvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al funcionario publico
que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la constitucion o
la ley; derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus
funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la Procuraduria o una
autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigacion y
sancion de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de
los hechos punibles de que tenga conocimiento en razén del ejercicio de su cargo».

91.De otro lado, con sustento en el articulo 150.10 de la Constitucion, el Congreso de
la Republica expidio la Ley 573 de 200087, mediante la cual se revistio al presidente
de la Republica de facultades extraordinarias para expedir normas con fuerza de ley y
modificar la estructura, el régimen de competencias y la organizacion de la
Procuraduria General de la Nacion y, en cumplimiento de ello, se expidié el Decreto
262 de 2000%. En su articulo 7, numeral 21, dispuso que una de las funciones del
procurador general de la nacion consistia en «[clonocer en Unica instancia los procesos
disciplinarios _que se adelant[aran] contra los congresistas, por faltas cometidas con
anterioridad a la adquisicion de dicha calidad o durante su ejercicio, en este ultimo caso
aunque [hubieran] dejado de ser congresistas» Yy, en el paragrafo, dispuso lo que sigue:

«Paragrafo. El Procurador General de la Nacion ejercera directamente las
funciones que le otorga el articulo 278 de la Constitucion Politica. Las sefialadas
en el articulo 277 constitucional y las demas atribuidas por el legislador podra
ejercerlas por si, o delegarlas en cualquier servidor publico o dependencia de la
entidad, en los términos establecidos en este decreto.

[.]

Las competencias disciplinarias consagradas en los numerales 21, 22, 23y 24
de este articulo, sélo podra delegarlas en el Viceprocurador General o en la Sala
Disciplinaria; en este caso, el tramite respectivo no perdera su naturaleza de
Unica instancia.

En materia disciplinaria, la delegacion podra abarcar total o parcialmente la
tramitacion de la instancia.» [se resalta]

92. Del tenor literal de las normas citadas se puede extraer que desde la Constitucion
se establecio la funcion del procurador general de la Nacion de vigilar a los servidores
de eleccién popular, adelantar las investigaciones e imponer las sanciones
correspondientes, directamente o a través de sus delegados o agentes, la cual se
acompasa con la prevista en el Decreto 262 de 2000 -articulo 7-, segun la cual

87 «Mediante el cual se reviste al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias
en aplicacion del numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion».

88 «Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la Nacion
y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la
Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera
de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores
y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos.»
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conoceria de los procesos disciplinarios adelantados contra los congresistas. Incluso,
en el paragrafo se reiterd lo previsto en el articulo 277 superior, es decir, la facultad de
adelantar directamente la investigacion o delegarla y mas adelante precisé que -entre
otras- para la sefialada en el articulo 21 del articulo 7 citado podia acudir a dicha figura
sin que el procedimiento perdiera la naturaleza de unica instancia.

93. Ciertamente, en la sentencia C-429 de 2001 la Corte Constitucional sostuvo que
«las atribuciones que pueden ser objeto de delegacion son todas aquellas descritas en el
articulo 277 de la Carta y, por consiguiente, son ellas las que, posteriormente, el Procurador
puede nuevamente asumir». Se reitera que una de las funciones segun este canon
superior podia ejercer la vigilancia de los servidores de eleccion popular, adelantar las
investigaciones correspondientes y sancionarlos si era del caso.

94. En ese orden, en criterio de la Sala, no devenia improcedente ni contrario al
ordenamiento que el procurador general de la Nacion, en ejercicio de sus facultades,
delegara a la Sala Disciplinaria para adelantar la investigaciéon en contra de Eduardo
Carlos Merlano Morales, pues desde la constitucion y a partir del Decreto 262 de 2000
le fue conferida dicha potestad.

95. No pasa por alto la Sala que la parte actora se refirié al numeral 1 del articulo 278
de la Constitucion Politica para justificar la indelegabilidad de la funcién; sin embargo,
este hace referencia a la desvinculacion del cargo del funcionario publico que (i) infrinja
de manera manifiesta la ley o la Constitucion; (ii) derive evidente e indebido provecho
patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; (iii) obstaculice en forma
grave las investigaciones que realice la Procuraduria o una autoridad administrativa o
jurisdiccional; (iv) obre con manifiesta negligencia en la investigacién y sancion de las
faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia o en la denuncia de los
hechos punibles de que tenga conocimiento, facultades que puede ejercer y que, en
efecto, no son delegables, pero que se apartan del procedimiento adelantado, esto es
la investigacion iniciada de oficio en contra de un servidor de eleccion popular por la
falta cometida en el numeral 42 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002. En ese orden,
basta sefialar que como la sancién no se impuso por algunas de las causales
resefiadas, no podia tenerse como sustento de la competencia el articulo 278 superior.

96. En lo demas, en relacién con la competencia de la Fiscalia General de la Nacién,
ha de sefialarse que son la Constitucion y la ley las que imponen a cada una de las
autoridades la competencia y, aunque en los procesos penales puede declararse la
nulidad de lo actuado -como se indicé en la demanda-, lo cierto es que, para este caso,
la norma avala expresamente la facultad del procurador general de la Nacién para
delegar la investigacion en la Sala Disciplinaria, lo cual también fue precisado por la
Corte Constitucional como supra se indicd. En consecuencia, el cargo no esta llamado
a prosperar.
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2.4.2. Las normas procedimentales aplicadas

97. En la demanda se expuso que, en el pliego de cargos, la entidad cambi6 el
procedimiento ordinario a verbal sin que se cumpliera con los requisitos previstos en
el articulo 175 de la Ley 734 de 2002, pues este fue disefiado para aquellas faltas
leves en condiciones de flagrancia o confesion y también para aquellas alli descritas,
dentro de las cuales no se encontraba la establecida en el numeral 42 del articulo 48
ibidem. Este cargo de nulidad lo expuso en los acapites de «desviacion de poder» y
«desconocimiento a ser juzgado conforme con el procedimiento fijado en la ley a la fecha de
los hechos».

98.Pues bien, el articulo 175 de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo 57 de la
Ley 1474 de 20112, dispuso que el procedimiento verbal se adelantaria contra los
servidores publicos en los que «el sujeto disciplinable sea sorprendido en el momento de
la comision de la falta o con los elementos, efectos o instrumentos que provengan de la
ejecucion de la conducta, cuando haya confesiéon y en todo caso cuando la falta sea leve» 0,
también, cuando se cometieran algunas faltas gravisimas previstas en el articulo 48,
sin que dentro de ellas se encuentre la del numeral 42. Sin embargo, en el ultimo inciso
de la norma se previé que, en todo caso y cualquiera que fuera el sujeto disciplinable,
«si al momento de valorar sobre la decision de apertura de investigacion estuvieren dados los
requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos, se [citaria] a audiencia».

99.Precisamente, en la sentencia C-242 de 2010, la Corte Constitucional sostuvo que
la novedad presentada por la Ley 734 de 2002 se concretaba en que se podia «imbricar
los dos procedimientos disciplinarios -el ordinario y verbal- de manera que cuando se
[presentaran] ciertas exigencias, se [podia] prescindir de determinadas etapas del proceso
ordinario con el fin de citar a audiencia y de esta manera asegurar la vigencia de los principios
de celeridad y economia procesal», 10 cual se acompasaba con la finalidad del proceso
disciplinario de asegurar un tramite agil, eficiente, transparente y con todas las
garantias del debido proceso.

100. Igualmente, en dicha providencia se explicd que cualquier sujeto pasivo de la
accion disciplinaria podia conocer que, si en la indagacion preliminar la autoridad
disciplinaria encontraba que se cumplian con las exigencias sustanciales para proferir
pliego de cargos, se podria citar a audiencia. Asi, «[d]esde el comienzo [era] claro para el
funcionario encartado que, de existir prueba fehaciente de la configuracion de la falta, [podrial
aplicarse el procedimiento verbal», sin que ello vulnerara el derecho al debido proceso ni
lo expusiera a una «incertidumbre juridica-procesal» en razon a que podia saber que, ante
la existencia de mérito en los elementos de prueba sobre la configuracion de la falta y
su eventual responsabilidad, el tramite a seguir era el verbal. A mas de ello, se expuso
lo que sigue:

«3.2.12. El reparo de falta de precision y excesiva amplitud que, supuestamente,
trae como consecuencia la posibilidad de que la autoridad disciplinaria decida

89 Este fue derogado a partir del 9 de marzo de 2022 por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019.
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de modo arbitrario el proceso que ha de aplicarse, queda contrarrestado por lo
siguiente: (i) el propdsito que busca alcanzar la norma es legitimo, desde el
punto de vista constitucional, y concuerda ademas con las finalidades previstas
en la Ley 734 de 2002; (i) lo establecido en el inciso 3° del articulo 175 debe ser
leido a la luz de lo dispuesto en el Libro | —contentivo de los principios de los
procedimientos disciplinarios sin excepcion- y debe ser comprendido como una
manera de agilizar las actuaciones disciplinarias, de modo que "en todo caso"
distinto de los previstos en los incisos 1° y 2° del articulo 175 del CDU,
"cualquiera que sea el sujeto disciplinado" si se dan los requisitos sustanciales
para levantar pliego de cargos se puede citar a audiencia. Adviértase, de otra
parte, que la eventualidad prevista en el inciso tercero acusado esta precedida
en el caso del procedimiento ordinario —que es en virtud de la imbricacion que
tiene lugar por mandato legal donde precisamente tiene aplicacién el contenido
normativo de dicho inciso—, de un conjunto de etapas que amplian las garantias
de la persona disciplinada. Unicamente cuando se halla verificada
objetivamente la falta y existe prueba que compromete la responsabilidad de la
persona disciplinada, y solo ante una eventualidad tal, puede el funcionario de
conocimiento citar a audiencia.

[.]

3.2.14. No puede por consiguiente aducirse que el sefialamiento del
procedimiento a seguir en la actuacion disciplinaria permanezca en la esfera
subjetiva y eventualmente arbitraria de la autoridad judicial. En otras palabras,
existen suficientes criterios en la Ley 734 de 2002 que permiten determinar la
aplicacion del proceso verbal, asegurando con ello el respeto por el derecho
constitucional fundamental al debido proceso administrativo. Queda pues de
relieve que —como lo indica la Vista Fiscal—, “no existe un amplio margen de
discrecionalidad para el funcionario investigador, pues la norma busca que,
cuando exista suficiente material probatorio que demuestre la comision de la
falta y que comprometa la responsabilidad del investigado, se abrevien los
términos y se agilice el proceso, todo ello en aras de los principios de economia
procesal y celeridad”. »

101.  En tal sentido, la ley permitié que la autoridad disciplinaria adelantara un
trdmite agil siempre y cuando se cumpliera con dos requisitos: (i) cuando se halle
verificada objetivamente la falta; y (ii) exista prueba que comprometa la
responsabilidad de la persona disciplinada. En la sentencia proferida el 7 de mayo de
2020% se sostuvo que «desde la doctrina®' se ha precisado que el primer requisito se refiere
a la demostracion de la tipicidad y la ilicitud sustancial de la conducta, y el sequndo a la
categoria dogmatica de la culpabilidad». En efecto, ello fue expuesto en el auto del 20 de
junio de 2012, por medio del cual se formulé el pliego de cargos, en el cual la Sala
Disciplinaria expuso lo que se transcribe a continuacion:

«7. ADECUACION DE LA ACTUACION AL PROCEDIMIENTO VERBAL

Encuentra el despacho que en el caso presente es aplicable el procedimiento
verbal consagrado en el capitulo primero, del titulo XI, del libro cuarto del

9 Subseccion A, radicacion 27001-23-33-000-2013-00338-01(4885-14).

91 Cfr. JOHN HARVEY PINZON NAVARRETE, La culpabilidad en el derecho disciplinario, concepto
y analisis de sus distintos problemas conforme a la compleja estructura de la responsabilidad,
Bogotd, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2016, tercera reimpresion 2019, p. 30.
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Cadigo Disciplinario Unico, por la causal prevista en el inciso tercero del
articulo 175, que preceptua lo siguiente:

En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al
momento de valorar sobre la decision de apertura de la investigacion
estuvieran dados los requisitos sustanciales para proferir pliego de
cargos se citara a audiencia.

Asi las cosas, habiéndose practicado las pruebas ordenadas en la indagacion
preliminar y encontrandose presentes los requisitos previstos en el articulo
162 del Codigo Disciplinario Unico para proferir pliego de cargos -esto es,
cuando «esté objetivamente demostrada la falta y exista prueba que
comprometa la responsabilidad del investigado»-, es procedente citar a
audiencia publica al discipinado EDUARDO CARLOS MERLANO
MORALES.»

102.  Para la Sala, tal como lo sostuvo la entidad demandada, se cumplié con el
requisito de que existiera el material probatorio suficiente que comprometiera la
responsabilidad de Eduardo Carlos Merlano Morales, pues en la indagacion preliminar
-iniciada por auto del 24 de mayo de 2012- se surtieron las siguientes actuaciones:

102.1. El 31 de mayo de 2012 se practico visita especial en el Comando de la Policia
Metropolitana de Barranquilla, en la cual se recaudaron -entre otras- las siguientes
pruebas:

102.1.1. Orden de servicio 0039 del 11 de mayo de 2012%: en el puesto de control
de alcoholemia para el 12 de mayo y madrugada del 13 de mayo se encontraban®:
intendente Chewing Mora Mario, asi como los patrulleros Babilonia Cujia, Delgado
Fajardo, Escobar Carmona, Nifio Héctor, Tamara Castro, Vega Begambre
(alcohosensor), Gonzalez Camilo, Ruiz Pacheco, Saavedra Velasquez y Triana
Plazas.

102.1.2. Informe rendido el 14 de mayo de 2012 por el patrullero Werlin Wilmar
Escobar Carmona®:

«[...] me permito informar a mi Coronel, la novedad ocurrida el dia 13 de mayo
del presente afio siendo las 02:00 horas aproximadamente, en el puesto de
control de alcoholemia ubicado en la calle 72 con carrera 46, donde se detuvo
el vehiculo tipo campero de servicio particular de placas KFQ-354, el cual lo
conducia el sefior senador EDUARDO CARLOS MERLANO [...], a quien se
le solicitaron los respectivos documentos, entregando cedula de ciudadania,
licencia de transito y Soat, al preguntarle por la licencia de conduccién me
manifiesta que no tiene licencia, en ese momento se le dice al conductor que
se realizara la prueba de alcoholemia, ya que se encontraba en aparente
estado de embriaguez, el cual se niega rotundamente a realizarse dicha
prueba, expresando que no lo respetaban y que nosotros no éramos nadie
para detenerlo y que no sabia lo que ibamos a hacer ya que su vida corria

92 Anexo 2, folio 65.
93 Anexo 2, folio 68.
% Anexo 2, folio 71.
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peligro, fue alli cuando dicho conductor se retira del lugar y deja abandonado
a su vehiculo y a sus tres acompanantes.

Al transcurso de diez minutos regresa al lugar, manifestando que él habia
hablado con los altos mandos de la policia y que debiamos entregarle su
vehiculo, inmediatamente reportan de la central de radio al comandante del
puesto de control sefior Intendente CHEWING MORA MARIO que el dieran
manejo al procedimiento y darle luz verde al vehiculo, fue alli donde se
procede a realizar la orden de comparendo N° 0391274 por infracciéon B-01
(No portar licencia de conduccion) permitiendo que el sefior se retirara sin
poder practicar la prueba de alcoholemia.

Cabe anotar que dicho conductor antes de retirarse del lugar se dirige hacia
todos los integrantes del puesto de control tomando los numeros de chalecos
y placa, manifestando que esto no iba a quedar asi, cabe agregar que al sefior
senador de la republica nos e le agredié ni verbal ni fisicamente, si no que se
estaba realizando un procedimiento basado en la ley 769 del 2002 reformada
por la Ley 1383 del 2010» [sic].

102.1.3. «Libro control videocamara» de la Seccidon de Transito y Transporte de
Barranquilla®:

«[02:00 — Anotacion realizada por Werlin Wilmar Escobar Carmona] A la hora
y fecha se deja constancia que se para el vehiculo de placas KFQ-354
conducido por el sefior Eduardo Carlos Merlano [...] se le pide documentacion
del vehiculo y este no portaba la licencia de conduccién y a su vez al parecer
se encontraba con aliento alcohdlico y se le dice que va a realizar una prueba
y dice que no se la hace porque era senador y que merecia respeto
inmediatamente el sefior se altera y deja su vehiculo tirado con dos familiares,
pasado 5 minutos regresa nuevamente y manifiesta que éramos unos
arbitrarios y que va a hablar con las autoridades maximas de la policia que
esto no se va a quedar asi amenasando a los funcionarios del puesto de
control, después viene un sefor teniente de la central dandonos la orden de
que no icieramos el procedimiento y que lo dejaramos ir de igual manera J100
manifiesta lo mismo por el canal pribado de la central de igual manera no se
maltrato fisica ni sicologicamente a su vez decistio del procedimiento
dejandolo ir con sus vehiculo y ocupantes, cae agregar que se realizé un video
de procedimiento con esta sefior senador.» [sic]

102.1.4. Minuta de anotaciones del jefe de turno del Centro Automatico de Despacho
de la Policia Metropolitana de Barranquilla®:

«[13/05/12, anotacién, 3166906928] A la hora llama un Sr Senador de nombre
Eduardo Carlos Merlano quien me manifiesta que en un puesto de control
unos policias lo pararon, el se identifica como senador y estos le contestan
que eso a ellos no les importa y que lo [ilegible] y le van a inmovilizar el carro,
proceda a mandar a mi Teniente Pineda de la Estacion Norte para que se
apersone del caso y le de el manejo necesario de igual forma comunico a mi
Te Ayala para que se apersone también, cabe anotar que el procedimiento
fue realizado por el PT Escobar Carmona Wilmar, de esto también le informe
a mi Jz [ilegible] Carrero.» [sic]

9 Anexo 2, folio 76.
% Anexo 2, folio 83-84.
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102.2. Se practicaron en audiencia las declaraciones bajo juramento de John Mario
Ayala Marifio%, Mario Enriqgue Chewing Mora®, Frans Mauricio Granada®®, Daniels
Aviles Roberto Carlos'®, Luis Angelo Pineda Pabén'®!, Victor Alfonso Tamara
Castro'%2, Camilo Eduardo Gonzalez'%3, Gonzalo Carrero Pérez'%, Manuel Jovany
Delgado Fajardo'°®, Werlin Wilmar Escobar Carmona'®®, Victor Manuel Vega
Begambre'7, Braulio José Bavilonia Cujia'%, Edwin Saavedra Velasquez'%®, Radl
Alberto Triana Plazas''?, Héctor Gustavo Nifio'"!, Oscar Eduardo Ruiz Pacheco''?,
todos miembros de la Policia Nacional, quienes manifestaron al unisono que al
demandante se le requirid la prueba de alcoholemia y se nego, no portaba su
licencia de conduccion y el trato dispensado en el procedimiento fue respetuoso.

102.3. Aunado a lo anterior, aseguraron que el senador Merlano (i) cometié actos de
intimidacion al pedirles los numeros de chalecos y placas, pues tuvieron temor de
las consecuencias que podia conllevar una queja presentada por él; (ii) reiterd en
multiples ocasiones que se trataba de un senador de la Republica y que habia
obtenido 50.000 votos, por eso, era una «falta de respeto» que se le requiriera la
prueba de alcoholemia; (iii) solicitd que se llamara a los superiores del patrullero y
que «no pasaba nadax; (iv) en virtud de la llamada al 123, el Centro Automatico de
Despacho -CAD- envié un oficial a verificar el supuesto maltrato por él manifestado;
y (v) en virtud de una orden impartida al intendente Mario Chewing Mora, se dio «luz
verde al vehiculo» y por eso no se culmind el procedimiento de inmovilizacion
preventiva, como se expondra con mas detalle en acapites posteriores.

102.4. El 4 de junio de 2012 se realizé la copia de los siguientes documentos:

102.4.1.La grabacién de audio de la llamada desde el teléfono 316 690 69 28 a la linea
de emergencia 123 del 13 de mayo de 2012 [el dialogo sostenido se transcribira mas
adelante].

102.4.2.Videos de los hechos, en los que se escuchan, por ejemplo, las siguientes

97 Anexo 2, folio 87.
% Anexo 2, folio 88.
9 Anexo 2, folio 89.
100 Anexo 2, folio 90.
101 Anexo 2, folio 91.
102 Anexo 2, folio 92.
103 Anexo 2, folio 93.
104 Anexo 2, folio 94.
105 Anexo 2, folio 95.
106 Anexo 2, folio 96.
107 Anexo 2, folio 128.
108 Anexo 2, folio 129.
109 Anexo 2, folio 130.
110 Anexo 2, folio 131.
111 Anexo 2, folio 132.
12 Anexo 2, folio 133.
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afirmaciones del senador Merlano'3: «llamemos al coronel, llamemos a su superior y no
pasa nada»; «como le va a hacer a un senador de la Republica una prueba»; «llamemos al
coronel y yo hablo con el coronel», «a mi nunca me habian parado aqui en Barranquilla con
mi carné, yo soy senador de la Republica, yo soy senador de la Republica»; «me tiene triste
esta vaina, que esta credencial no sirva para nada, mire, yo soy senador de la Republicay;
«50.000 personas votaron por mi y ustedes me van a faltar a este respeto, por Dios, eso qué
es, se los digo de buena manera, muchachos, a mi me parece que ustedes, o no conocen
realmente lo que es el sector publico».

103. En linea con lo anterior, se considera que, de las pruebas recaudadas hasta
ese momento, se podia deducir que Eduardo Carlos Merlano Morales acudio a su
investidura de congresista para rehusarse al requerimiento efectuado por los
patrulleros de la Policia Nacional -prueba de alcoholemia- y, ademas, acudié a
palabras intimidatorias para evitar la inmovilizacion preventiva del vehiculo; ello quiere
decir que si se cumplia con el primer requisito previsto en la norma, tal como se expuso
en el pliego de cargos:

«Analizadas todas las pruebas testimoniales de aquellos uniformados que
participaron en el procedimiento llevado a cabo en la madrugada del domingo
13 de mayo de 2012, en el que se vio involucrado el senador EDUARDO
CARLOS MERLANO, en conjunto con las demas evidencias probatorias, esta
Sala puede concluir lo siguiente:

1. Que en el puesto de control de alcoholemia dispuesto por las autoridades
de policia de la ciudad de Barranquilla, en la madrugada del referido dia,
fue detenido el senador EDUARDO CARLOS MERLANO MORALES,
quien conducia un vehiculo en aparente estado de embriaguez y sin portar
la licencia de conduccion. Aqui vale la pena resaltar que ese posible
estado de embriaguez fue advertido directamente por los patrulleros
ESCOBAR CARMONA, GONZALEZ CAMILO y NINO HECTOR
GUSTAVO, quienes manifestaron que el senador si tenia aliento
alcoholico, como los tres uniformados que estuvieron mas cerca y como
los que mas interactuaron con el senador.

2. Que, al no portarse la licencia de conduccion y al haber un posible estado
de embriaguez, los policias le solicitaron al senador MERLANO que se
hiciera la prueba de alcoholemia que descartara ese estado, frente a lo
cual el sefior EDUARDO CARLOS MERLANO se negd aduciendo su
investidura de senador de la Republica.

3. Que, al no quererse hacer la prueba el senador MERLANO, los policias
que conocieron directamente el caso procedieron a dar la orden de
inmovilizar preventivamente el vehiculo. Todos los uniformados sabian
que el procedimiento de inmovilizacion era procedente y ajustado a
derecho, ya que la persona que no queria hacerse dicha prueba
voluntariamente, y que la justificaciéon de tal proceder se encontraba
amparada en un concepto expedido por el Ministerio de Transportes. En
virtud de algunas declaraciones, a lo puesto de presente por la defensa
del disciplinado en un testimonio y a lo que se consultd en la pagina web
del Ministerio de Transportes el concepto que justifica la inmovilizacion

113 CD 58.
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preventiva del vehiculo es el numero 21336 del 18 de abril de 2008,
suscrito por el jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de
Transportes. Inclusive, en la misma pagina del Ministerio de Transportes,
obra otro concepto del 3 de mayo de 2010, en el mismo sentido.

4. Que el senador EDUARDO CARLOS MERLANO, en un primer momento,
se retir6 del vehiculo por un término entre cinco a diez minutos
aproximadamente, al cabo de los cuales regreso para interferir en la
inmovilizacion con una grua que se le iba a hacer al vehiculo que el
senador venia conduciendo.

5. Que durante la permanencia del senador MERLANO en el procedimiento
policivo, este desplego los siguientes actos: [...] [persuasion, intimidacion
y amenaza]

6. Que en virtud de la llamada que hizo EDUARDO CARLOS MERLANO al
Centro Automatico de Despacho, por la linea de emergencia 123 y en la
que denuncié un maltrato a cargo de los Policias que no fue cierto,
siempre y en todo momento acudiendo a la investidura de senador de la
Republica y utilizando una linea y equipo celular que le fue asignado por
el Senado de la Republica, se origind que un oficial de la Policia, el
subteniente PINEDA, acudiera al sitio de los hechos para verificar lo que
estaba pasando. Este hecho y las llamadas que recibi6 el intendente
CHEWING, originadas por la queja del senador MERLANO sobre la base
de unos hechos que no fueron ciertos, siempre y en todo momento
acudiendo a la investidura de senador, fueron las que imposibilitaron que
los policias continuaran con el procedimiento, el cual consistia en la
inmovilizacion preventiva del vehiculo que conducia el senador
EDUARDO CARLOS MERLANO.

En ese orden de ideas esta demostrado que el sefior EDUARDO CARLOS
MERLANO, acudiendo a la investidura de senador de la Republica, para la
madrugada del domingo 13 de mayo de 2012, influyd en miembros de la
Policia Metropolitana de Barranquilla, para que no se continuara con el
procedimiento preventivo de inmovilizacién del vehiculo que él conducia sin
licencia de conduccion y en posible estado de embriaguez, comportamiento
que posiblemente se configuré en una falta disciplinaria gravisima [...]».

104.  Igualmente, se acredito el requisito consistente en que estuvieran dados los
presupuestos sustanciales para proferir pliego de cargos, es decir, que se demostrara
la tipicidad v la ilicitud sustancial, tal como se anoto en el pliego de cargos:

104.1. Tipicidad: la investigacion se inicid por la falta gravisima prevista en el numeral
42 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 que consistia en «influir en otro servidor publico,
prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra situacion o relacion derivada de su funcion o
jerarquia para conseguir una actuacion, concepto o decision que le pueda generar directa o
indirectamente beneficio de cualquier orden para si o para un tercero», tipo que se
encontraba objetivamente demostrado, pues de las pruebas se deducia que el aqui
demandante influyé para que los uniformados no continuaran con el procedimiento
preventivo de inmovilizacion del vehiculo que conducia y, ademas, por las siguientes
acciones:
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«[--1]

1. Actos consistentes en persuadir a los uniformados, manifestandoles
constantemente que él era senador de la Republica, que de algo tendria que
servir la credencial de un senador y que él habia sacado cincuenta mil votos.
Igualmente, el senador llamo a la linea de emergencia 123, desde el celular
que le fue asignado por el Senado de la Republica, en donde conversé con
los intendentes GRANADA y DANIEL a quienes les mintié sobre un maltrato
a cargo de los policias, siempre y en todo momento valiéndose de la
investidura de senador, lo que origind que un oficial se dirigiera al lugar, lo
que fue una de las causas determinantes para que los policias de transito no
culminaran el procedimiento.

2. Actos de intimidacion, al decirles a los policias que le faltaban al respeto y que
ellos no sabian nada del sector publico; solicitandoles insistentemente que
llamaran a los superiores para asi eludir el procedimiento que hacian los
policias de transito.

3. Actos de amenaza, al desafiar, amenazar y maltratar verbalmente a los
Policias, diciéndoles que les iba a anotar el numero de placas y chalecos para
interponer una queja y afirmandoles que habian cometido faltas disciplinarias
y conductas irregulares, cuando es claro conforme a todas las pruebas que
ello no fue cierto.

[..]».

104.2. llicitud sustancial: influir en otros servidores publicos acudiendo a la investidura
de senador de la Republica «haria que principios como la moralidad publica, la imparcialidad
y neutralidad, que deben observar todos los servidores publicos, se vieran seriamente
cuestionados». A esto se afiadid: «[s]e trata nada mas y nada menos que de una falta que
corresponde a una de tantas formas de indebida influencia, establecida por el legislador a
titulo de falta gravisima, comportamiento que al cometerse abusando del cargo afecta
seriamente los principios de la funcion publica. Siendo la tipicidad disciplinaria la
adecuacion de una conducta al incumplimiento de una norma con estructura de regla, dicha
inobservancia lleva a la afectacion de otras normas superiores con estructura de principios
como lo son los que procuran la buena marcha y el correcto funcionamiento de la funcién
publica, pilares que estan ligados al ejercicio del deber funcional que le asiste a todo
servidor publico.»

104.3. En linea con lo expuesto, la Sala considera que lo anterior estuvo enmarcado a
la legalidad, pues en el expediente disciplinario existia suficiente material probatorio
que evidenciaba la comision de la falta gravisima, lo cual era indispensable para que
la investigacion pudiera adelantarse a través del procedimiento verbal. Ello, sumado a
que en el curso del procedimiento se respetaron las garantias constitucionales del
disciplinado, entre ellas, la facultad que tenia de solicitar pruebas, controvertirlas y
presentar el recurso de reposicidén contra las decisiones adoptadas por la autoridad,
como en efecto ocurrio.

104.4. Agregase que la Corte Constitucional -en la sentencia supra citada- considero
que la decision de adelantar la investigacion a través del tramite verbal no supone
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recorte alguno del derecho de defensa; ademas, que a este se aplican «estrictamente
los principios y garantias establecidas en el Libro | de la Ley 734 de 2002 asi como las
consignadas en la Constitucion Politica [...]» y que, de cualquier modo, no debe
comprenderse que la extension del proceso pueda «tener como consecuencia una mayor
garantia en el debido proceso y ello por cuanto se trata de casos en los que existen elementos
de prueba robustos y objetivos que permiten a la autoridad disciplinaria tener certeza suficiente
sobre la configuracion de la falta. De esta manera, la extension del procedimiento lo que hace
es dilatar en el tiempo una decision que debe ser rapida y eficaz sin agregar nada mas, pues
ya el funcionario tiene claridad en relacion con la estructuracion de la falta».

104.5. En consecuencia, como la decision adoptada por la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion tuvo fundamento legal y probatorio, el cargo no
tiene vocacion de prosperidad.

2.4.3. La congruencia del pliego de cargos y el fallo disciplinario

105. El articulo 161 de la Ley 734 de 2002 previé que la decision mediante la cual se
formularan cargos al investigado debia contener (i) la descripcion y determinacion de
la conducta investigada, con indicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se realizo; (i) las normas presuntamente violadas y el concepto de violacion,
concretando la modalidad especifica de la conducta; (iii) la identificacion del autor o
autores de la falta; (iv) la denominacion del cargo o la funcion desempefiada en la
época de comision de la conducta; (v) el analisis de las pruebas que fundamentan
cada uno de los cargos formulados; (vi) la exposicion fundada en los criterios tenidos
en cuenta para determinar la gravedad o levedad de la falta, de conformidad con el
articulo 43 ibidem; (vii) la forma de culpabilidad; y (viii) el analisis de los argumentos
expuestos por los sujetos procesales.

106. Al respecto, esta Seccidon ha considerado que «todo cargo disciplinario debe
responder a lo que la teoria, en otras expresiones del derecho sancionador, ha definido como
una “imputacion valida™'* [...]» frente a lo cual debe cumplirse con los siguientes
requisitos:

«[...]
¢ Imputacion clara:

«[C]Juando el imputado puede comprender cabalmente cudl es la accién que se le
atribuye vy el resultado que se le recrimina [...]; es necesario formularle una
imputacién suficientemente asertiva, exenta de ambigliedades que le impidan
saber por qué razon se lo investiga [...]»."® En materia disciplinaria, la expresion
accion significa conducta, para comprender tanto la accion como la omision,
mientras que el resultado sera una cuestion excepcional, si se esta en presencia

114 Segui, Ernesto. Imputacion, Congruencia y nulidad en el proceso penal. Nova Tesis. Editorial
Juridica. Argentina. 2010. p. 20.
115 |bidem.
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de una falta que lo requiera'® .
e Imputacion precisa:

Se requiere la exactitud tanto de los aspectos objetivos como subjetivos'"” de la
falta disciplinaria, frente a lo cual es necesario puntualidad y rigurosidad.
Puntualidad frente a los hechos, en tanto que la rigurosidad se refiere al rol que se
le atribuye al imputado para que conozca la conducta que se le recrimina''® .

e Imputacion circunstanciada y especifica:

Relacionada con las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Este es uno de los
aspectos mas visibles de la imputacion disciplinaria (numerales 1y 2, art. 163 del
CDU), pues «resulta impensable una conducta atemporal, inespacial o amorfa»'°

e Imputacion integral:

Debe contener todos los elementos que caracterizan el hecho o la conducta, pues
la imputacién no se satisface con consideraciones parciales, ni con la simple
atribucion de un rol al sujeto' .

e Imputacion propia:

«En el proceso solo se puede imputar a un sujeto los resultados de una accion
cuando tuvo el dominio de esta, lo que lo hace responsable por via causal de
aquellos»'?', En el proceso disciplinario, se exige que el servidor esté sometido al
deber funcional y que este resulte infringido.

e Imputacion de una conducta tipica:

Es la correspondencia entre los elementos anteriores —que sumados equivalen a
la imputacién factica— con la denominada imputacién juridica, esta ultima que
involucra los aspectos juridicos mas relevantes, como la clase de falta disciplinaria
(gravisima, grave, o leve), la naturaleza del tipo (abierto o en blanco), si el
comportamiento esta relacionado con el cargo, funcion o servicio y si el precepto

116 «¢todavia podemos atrevernos a decir que el resultado nunca sera importante para el derecho
disciplinario? Desde luego que no, pero siempre que asi lo disponga el legislador, para lo cual dicho
resultado se convertira en un elemento especial del respectivo tipo disciplinario. Ahora bien, esta
consideracion —insisto— es excepcional, pues por regla general, para la infraccién disciplinaria,
Unicamente se necesitara el desvalor de accion. De manera muy grafica: no es cierto que nunca
importe el resultado, pues en unas faltas disciplinarias asi se exige, pero tampoco lo es que toda
falta disciplinaria requiera de un resultado o de una consecuencia, pues el fundamento de lo ilicito
siempre sera —por regla general, subrayo— el desvalor de accién o de conductay. [Negrillas fuera
de texto]. Pinzon Navarrete, John Harvey. La ilicitud sustancial en el derecho disciplinario: concepto,
evolucién y criterios tedrico-practicos para su correcto entendimiento. Bogota. Grupo Editorial
Ibafiez, 2018. pp.197

117 Segui, Ernesto. Ob. cit. p. 23-

118 |bidem, p. 23.

119 Segui, Ernesto. Ob. cit. p. 27.

120 «Con acierto puntualiza Vélez Maricondde que el requisito de que la imputacién sea integral o
completa significa la obligacién de comunicar al imputado la totalidad de las circunstancias
«juridicamente relevantes» con el claro designio de que el imputado pueda oponer con eficacia sus
medios defensivos a los del cargo». Alfredo Vélez Maricondde, citado por Segui, Ernesto. Ob. cit. p.
31.

121 Segui, Ernesto. Ob. cit. p. 44.
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normativo contempla o no el resultado como requisito tipico'? .

Asi las cosas, son estos los requisitos sustanciales que deben estar presentes en
toda decision de cargos. Por ende, las imprecisiones formales o, incluso, la falta de
técnica para formular un cargo no podra considerarse como aspectos que
desvirtuen una imputacion valida.»

107. Siguiendo la metodologia de la providencia citada, al revisar el pliego encuentra
la Sala que todos los requisitos transcritos se encuentran satisfechos, en razén a que
el cargo se formulé de la siguiente manera:

«Haber influido en miembros de la Policia Metropolitana de Barranquilla, tanto
de uniformados que efectuaron un procedimiento policivo en un puesto de
alcoholemia como en aquellos que laboraban en el Centro Automatico de
Despacho, valiéndose de la investidura de senador de la Republica, para que
no se continuara con el procedimiento preventivo de inmovilizacién del
vehiculo que él conducia. Esta conducta tuvo lugar en la ciudad de
Barranquilla, en la madrugada del dia domingo, 13 de mayo de 2012, debido
a que el senador MERLANO se neg6 a la prueba de alcoholemia requerida
por los policiales, valiéndose igualmente de la investidura de senador. Los
uniformados le solicitaron la prueba de alcoholemia y posteriormente trataron
de inmovilizar el vehiculo ante la negativa de la prueba, por considerar que el
senador MERLANO posiblemente estaba en estado de embriaguez.

Con el anterior comportamiento, el sefior EDUARDO CARLOS MERLANO,
en su condicion de senador de la Republica, posiblemente incurrié en la falta
disciplinaria gravisima contenida en el numeral 42 del articulo 48 del Codigo
Disciplinario Unico, que establece lo siguiente:

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[.]

42. Influir en otro servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de
cualquier otra situacion o relaciéon derivada de su funcion o jerarquia para
conseguir una actuacion, concepto o decision que le pueda generar
directa o indirectamente beneficio de cualquier orden para si 0 para un
tercero. Igualmente, ofrecerse o acceder a realizar la conducta
anteriormente descrita.»

Dicho comportamiento se le imputa al disciplinado a titulo de dolo, en atencién
a las razones anotadas en la parte considerativa [...].

108. Asimismo, se expusieron todos los argumentos que daban claridad y precision en
la imputacion:

Requisitos Argumentos del pliego de cargos
Imputacion En su condicién de senador de la Republica, se valié de su cargo
clara para influir sobre los miembros de la Policia Metropolitana de
Barranquilla, tanto los uniformados que efectuaron un procedimiento

122 Pinzén Navarrete, John Harvey. Ob. cit. p. pp. 197 a 209.
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policivo en un puesto de alcoholemia como en aquellos que
laboraban en el CAD, a través de las siguientes acciones:

1. Actos consistentes en persuadir a los uniformados,
manifestandoles que él era senador de la Republica, que de
algo tendria que servir la credencial de un senador y que él
habia sacado 50.000 votos. Igualmente, la llamada a la linea
de emergencia 123, la cual realizé con el celular que le fue
asignado por el Senado de la Republica, a través del cual
converso con los intendentes Granada y Daniels a quienes les
mintié sobre el maltrato a cargo de los policias, siempre y en
todo momento valiéndose de la investidura de senador, lo que
originé que un oficial se dirigiera al lugar. Esta situacion y las
llamadas efectuadas por el Centro Automatico de Despacho al
intendente Chewing fueron las causas determinantes para que
los policias de transito no culminaran con el procedimiento.

2. Actos de intimidacion, al decirles que le faltaban al respeto y
que ellos no sabian nada del sector publico; solicitandoles
insistentemente que llamaran a sus superiores para asi eludir
el procedimiento que hacian los policias de transito.

3. Actos de amenaza, al desafiarlos y amenazarlos diciéndoles
que les iba a anotar el numero de placa y chaleco para
interponer una queja y afirmandoles que habian cometido faltas
disciplinarias, cuando es claro que eso no fue cierto.

Imputacion
precisa

La influencia sobre los uniformados la ejerci6 Eduardo Carlos
Merlano Morales prevaliéndose de la investidura de senador de la
Republica para que no se continuara con el procedimiento
preventivo de inmovilizacion del vehiculo que conducia. Los
uniformados le solicitaron la prueba de alcoholemia y posteriormente
trataron de inmovilizar el vehiculo ante la negativa de la prueba, por
considerar que posiblemente estaba en estado de embriaguez.

El procedimiento a seguir era el de inmovilizar el vehiculo que el
entonces senador conducia, sobre la premisa de que él se negd a
hacerse la prueba de alcoholemia. En tal sentido y respaldados en
un concepto del Ministerio de Transporte, el procedimiento a seguir
era el de la inmovilizaciéon preventiva del vehiculo.

Para el momento de los hechos la prueba de alcoholemia no era
obligatoria, pero ello en ningun momento significaba que Eduardo
Carlos Merlano Morales, acudiendo a la investidura de senador de
la Republica, estuviera habilitado para interferir en el procedimiento
que los policias estaban a punto de llevar a cabo, procedimiento que
no se culmind por las 6rdenes que recibié el intendente Chewing
desde el Centro Automatico de Despacho, el teniente Ayala John
Mario y por la presencia del subteniente Pineda al lugar de los
hechos, situaciones que se originaron por la influencia que ejercio
acudiendo a la investidura de senador de la Republica.

Imputacion
circunstanciada
y especifica

La influencia de Eduardo Carlos Merlano Morales, valiéndose de su
condicién de senador, tuvo lugar en la ciudad de Barranquilla, en la
madrugada del domingo 13 de mayo de 2012, cuando se
desarrollaba un puesto de control de alcoholemia.
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Eduardo Carlos Merlano, para la madrugada del 13 de mayo de
2012, influyé en miembros de la Policia Metropolitana de

Imputacion . e . .
i|r1)te r(':a? Barranquilla, valiéndose de la investidura de senador, para que no
9 se continuara con el procedimiento preventivo de inmovilizacion del
vehiculo.
La actuacion, concepto o decision que le podia generar beneficio al
senador Eduardo Carlos Merlano era la de que no se le inmovilizara
preventivamente el vehiculo que él conducia.
Imputacion . L s _
sropia A la alternativa que acudio fue a la de influir en los policias por todos

los medios a su alcance para salir bien librado del procedimiento
preventivo que se disponian a efectuar los uniformados, como en
efecto ocurrié, pues quedd demostrado que al senador no se le
inmovilizé el vehiculo y se pudo retirar del lugar posiblemente en un
estado de embriaguez.

Imputacion de
una conducta
tipica

Falta gravisima de acuerdo con el numeral 42 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002.

109. La Sala observa que el pliego de cargos cumplié con los requisitos previstos en el
articulo 161 de la Ley 734 de 2002. Ciertamente, la imputacién se delimité
detalladamente al explicar cada uno de los elementos de la conducta reprochada, esto
es la influencia sobre miembros de la Policia Nacional, valiéndose de su calidad de
senador de la Republica, para obtener un beneficio relacionado con que no se
inmovilizara preventivamente el vehiculo en el procedimiento llevado a cabo en la
madrugada del 13 de mayo de 2012 en un puesto de control ubicado en la ciudad de
Barranquilla; incluso, se describieron los actos que comprendian dicha influencia.

110. Aunado a lo anterior, (i) en el concepto de violacién se reproch6 la conducta
prevista en el numeral 42 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 sobre el cual se erigid
la argumentacién para realizar la imputacion; y (ii) hizo un andlisis de las pruebas
testimoniales y documentales que reposaban en el plenario y que fundamentaron el
cargo formulado y que, hasta ese momento, comprometian la responsabilidad del
investigado.

111. Ahora bien, la jurisprudencia de esta corporacion ha sefialado que «el debido
proceso administrativo impone a la autoridad disciplinaria entre otros aspectos, sancionar al
disciplinado exclusivamente por la comision de los hechos objeto de reproche disciplinario
inicialmente imputados, y no por unos diferentes, esto con el claro propédsito de proteger el
derecho de contradiccion y defensa de este, esta garantia ha sido denominada [...] como
principio de congruencia»'?, el cual se refiere a la «correspondencia que debe existir entre
dichas providencias en la denominacién juridica que se endilga al disciplinado» 24,

112. Al revisar el fallo de uUnica instancia proferido por la Sala Disciplinaria de la

123 Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 1 de agosto de 2018, radicacion 25000-23-42-
000-2013-06148-01 (0491-2017).

124 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion a, sentencia del 10 de noviembre de 2016,
radicacion 11001-03-25-000-2011-00651-00(2542-11).
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Procuraduria General de la Nacion se verifica que se resolvid declarar responsable
disciplinariamente a Eduardo Carlos Merlano Morales de la falta gravisima contenida
en el numeral 42 del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico y cometida a titulo de
dolo, con fundamento en que «el senador de la Republica EDUARDO CARLOS MERLANO
MORALES, para la madrugada del dia domingo, 13 de mayo de 2012, influyé en miembros
de la Policia Metropolitana de Barranquilla, valiéndose de la investidura de senador de la
Republica, para que no se continuara con el procedimiento preventivo de inmovilizacién del
vehiculo que él conducia.

113. Igualmente, en la misma linea del pliego de cargos, sostuvo que el aqui solicitante
ejecuto los actos de (i) persuasion manifestandoles constantemente que era senador
de la Republica, que de algo tendria que servir la credencial de senador y que él habia
obtenido 50.000 votos, aunado a que en la llamada a la linea 123 expuso una ficticia
situacion de maltrato; (ii) intimidacién al decirles que le faltaban al respeto y que ellos
no sabian nada del sector publico, ademas, les solicitd insistentemente que llamaran
a sus superiores para asi eludir el procedimiento que hacia la autoridad de transito; y
(i) amenaza al decirles que iba a anotar los numeros de placa y chaleco para
interponer una queja y que habian cometido faltas, cuando no fue cierto. Asimismo,
sostuvo que «la actuacion o decision que le podia generar beneficio al senador EDUARDO
CARLOS MERLANO era la de que no se le inmovilizara preventivamente el vehiculo que él
conducia».

114. Asi las cosas, se constata que la entidad acaté la correspondencia o congruencia
del fallo con el pliego de cargos y que se respeté el derecho al debido proceso de
Eduardo Carlos Merlano Morales, sin dejar de lado que, ademas, hizo el analisis critico
de las pruebas aportadas y resolvié cada uno de los argumentos expuestos por la
defensa.

115. Ahora bien, la parte demandante alegé que, al resolver el recurso de reposicion
contra el fallo, la entidad demandada cambid la posicion al justificar el error de
apreciacion de la defensa en que el fundamento de la funcién policial no eran los
conceptos emanados del Ministerio de Transporte, sino del articulo 2 de la
Constitucion; ademas, que no se trataba de una sancion.

116. Lo primero que ha de precisarse es que, en efecto, al resolver el recurso de
reposicion, la Sala Disciplinaria sostuvo que la inmovilizacién no era una sancion, en
razén a que «su objeto no [era] sancionar, sino prevenir la causacion de darios a la vida y a
los bienes»; sin embargo, ello en manera alguna puede considerarse como una
variacion de las razones expuestas en el fallo, pues de este no se puede extraer ni
siquiera la insinuacion de que la inmovilizacién se debia entender como una sancién.
Por el contrario, la entidad ya habia sostenido reiteradamente que se trataba de una
decision de caracter preventivo como se lee a continuacion:

«En ningiin momento, la Sala ha considerado que la inmovilizacién preventiva
del vehiculo constituia una sancién que estuviera contemplada como infraccion
en el Cadigo Nacional de Transito. La inmovilizacion preventiva fue una decision
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prudente que tomaron los policias al ver que posiblemente el senador se
encontraba en estado de embriaguez y que dicho estado no se podia descartar
ante la negativa de hacerse la prueba de alcoholemia, lo cual indubitablemente
era su derecho.

[.]

Al respecto, la Sala considera que en los anteriores argumentos existen
contradicciones y que muchos de ellos se traen de manera descontextualizada.
En efecto, mientras la defensa dice que no se puede hacer bajar a una
personalidad publica del vehiculo, sostiene al mismo tiempo que debe ser
llevado a un sitio seguro como un CAIl o a un Comando, por lo que el reparo
obvio es que para llevarlo al sitio que menciona la defensa necesariamente debe
descender del vehiculo. Ahora bien, el video y las demas pruebas demostraron
que el senador estaba en un sitio seguro, aspecto que en otro apartado
reconocio la defensa, y rodeado de una decena de policias en un puesto de
control de alcoholemia. Igualmente, no puede sostenerse que los policias
sometieron al senador a que se hiciera la prueba de alcoholemia porque al final
ella no se tomd. Ademas, si hubiese existido ese sometimiento habrian sucedido
dos cosas: una, se la hubiera practicado y a esta altura se sabria con el grado
de certeza si el senador iba 0 no embriagado; y dos, no podia haberse dado la
inmovilizacion preventiva del vehiculo, porque al practicarse la prueba los dos
caminos posibles eran los siguientes: retirarse del lugar, en el evento de que la
prueba fuera negativa, o inmovilizacion del vehiculo ahi si como sancién, si la
prueba era positiva.»

117. En segundo lugar, es cierto que la Procuraduria cité el articulo 2 de la Constitucion
Politica -el cual no fue expresamente mencionado en el fallo- y que, seguidamente,
expuso lo siguiente:

«Y es que el articulo 2 de la Carta Politica de Colombia: son fines del Estado
[...] las autoridades de la Republica estan instituidas. [... de esta forma, la
inmovilizacion preventiva que no pudieron ejecutar los patrulleros era el acto
prudente para cumplir con su deber funcional de proteger la vida y los derechos
constitucionales que aqui se plasman en el articulo 2 de la Constitucion, mas
aun tratdndose de operativos de control de alcoholemia en los que se busca
evitar la alta accidentalidad que presenta el pais por la ocurrencia de hechos en
los cuales se ven involucrados conductores y lo digo de forma pedagdgica,
conductores que pueden estar incursos en grados de sospecha de alcoholemia
0 que se encuentran embriagados».

118. Sin embargo, considera la Sala que dicha aseveracion, en vez de variar la posicion
inicialmente expuesta, lo que hizo fue reforzar y ratificar la afirmacion incluida en el
fallo, relacionada con que esa medida preventiva garantizaba la seguridad de los
ciudadanos y la proteccion del interés general, esto es:

«De la misma manera, la Sala reitera una vez mas que no es cierto que la
estructuracion de la falta estuvo dada por el hecho de la negacion al
sometimiento de la prueba de alcoholemia y que dicha negacion llevaba a una
sancion en la forma que lo establecia el concepto del Ministerio de Transportes.
Por una parte, en lo que consisti6 la estructuracion de la falta fue en la indebida
influencia que ejercio el senador acudiendo a su investidura de senador. Por la
otra, la inmovilizacion preventiva del vehiculo no era una sancién establecida
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en el Cédigo Nacional de Transito, sino simplemente una medida tendiente a
garantizar la seguridad de los ciudadanos y de proteccion del interés general,
medida que ha ilustrado la Sala como un recurso al cual podian acudir los
policias, porque se repite que bastaria Unicamente con la negativa de cualquier
conductor a hacerse la prueba de alcoholemia y en todos estos los casos las
autoridades tendrian que resignarse a que una persona en posible estado de
embriaguez continuara conduciendo.» [sic]

119. Se recuerda que el recurso de reposicion tiene como objeto que el mismo
funcionario que expidid el acto pueda corregir los errores de juicio y, eventualmente,
pueda revocar o modificar la decision. Este se provoca por el actuar del interesado a
través de las razones de disenso debidamente argumentadas de cara a aquellas que
sirvieron de sustento a la decision.

120. En ese orden, nada impide que la autoridad acuda a argumentos similares para
reforzarla o, en caso contrario, varie la motivacién al considerar que al recurrente le
asiste razon. En criterio de la Sala, tratandose de la primera hipétesis, no puede ser
otra la forma para resolver el recurso, pues careceria de toda légica que la autoridad
tuviera que limitarse a transcribir o reiterar lo ya dicho.

121. En consecuencia, como lo expuesto en la providencia que resolvio el recurso de
reposicion guardd estrecha relacion con lo sostenido en el fallo y tuvo el mismo fin,
esto es que la funcion preventiva tenia por objeto garantizar la seguridad y vida de los
ciudadanos, no puede entenderse como una variacion en el criterio que afectara las
garantias y derechos constitucionales del investigado.

122. En tercer lugar, tampoco es cierto que la Procuraduria variara su criterio y
descartara los conceptos expedidos por el Ministerio de Transporte. Al revisar el fallo
de Unica instancia se observa que expresamente se indico que:

122.1. «Mas que entender esta decisién como una potestad en cabeza del sujeto pasivo de la
conducta —como lo sefialé la defensa—, considera la Sala que los miembros de la
Policia tenian la posibilidad de proceder a inmovilizar el vehiculo de un conductor que
probablemente estaba en estado de embriaguez, decision que se insiste no fue
arbitraria, y mas cuando ella estaba soportada en conceptos proferidos por el Ministerio
de Transporte, gue aunque no obligaban tampoco significaba que no se pudiera acudir
a ellos, pues las consideraciones plasmadas en los aludidos conceptos eran criterios
orientadores para resolver el procedimiento».

122.2. «Si habia ausencia de regulacion y si la prueba de alcoholemia no era obligatoria, las
autoridades podian tomar una medida como estas a fin de proteger la vida e integridad
de todas las personas incluyendo la del mismo conductor».

122.3. El deber funcional consistié en cumplir con la orden de servicios 0039 -por la
cual se fijo el puesto de control de alcoholemia- «y especificamente en aquellas
actividades concernientes a este, entre ellas solicitar a los conductores la
documentacién de los vehiculos y licencias de conduccion, el solicitar la prueba de
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alcoholemia y todas aquellas concernientes a esta labor, entre la que se destaco el poder
inmovilizar los respectivos vehiculos de manera preventiva cuando los conductores se
negaban a la realizacion de dicha prueba y posiblemente estaban en estado de
embriaguez».

123. Ciertamente, estos razonamientos se mantuvieron -aunque, con otras palabras-
al resolver el recurso de reposicion asi:

«Ahora bien, se pregunta la Sala, ¢qué debian hacer los patrulleros ante la
sospecha de embriaguez? La Sala responde que lo que debian hacer era
cumplir el deber funcional y este deber era hacer lo necesario para proteger la
vida. Entre esos deberes se encontraba, entonces, la decision de inmovilizacién
que se encontré amparada en el concepto. [...] Los conceptos tienen validez y
estos orientan el deber funcional de proteger la vida y la seguridad de todos los
ciudadanos tal y como se dice en el fallo, en sintesis, los conceptos del Ministerio
de Transporte no constituyen el deber funcional de los policias, como se dijo en
el fallo, orientan a los patrulleros para cumplir con diligencia y prudencia su deber
de proteger la vida y seqguridad del senador y de los demas ciudadanos que,
ademas de estar consignado en la orden de servicios, se constituye en un deber
previsto en la Carta politica.»

124. Lo anterior basta para sefialar que la Procuraduria, tanto en el fallo como al
resolver el recurso de reposicién, mantuvo su criterio respecto de la actuacion
preventiva -como deber funcional- que iban a desarrollar los uniformados, asi como la
naturaleza orientadora -no vinculante- de los conceptos del Ministerio de Trasporte;
en consecuencia, el cargo de nulidad no esta llamado a prosperar.

2.4.4. Vulneracion al debido proceso por omitirse la vinculacion de los
uniformados a la investigacion

125. En la demanda se afirmé que se vulnerd el derecho al debido proceso del actor
porque si fue reprochado por haber influido sobre los policias, la sancion debié recaer
en estos, pues accedieron a realizar la conducta buscada por el sujeto activo. Ello, en
razon a que se trataba de un tipo de falta en la que incurria quien ejercio la influencia
como quien accedio a ella.

126. El articulo 29 de la Constitucién Politica prevé que el debido proceso debera
aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Ademas, que (i)
nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio; y (ii) quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion
y el juzgamiento, a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.
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127.En términos de la Corte Constitucional’?, el debido proceso en sede
administrativa comprende lo siguiente: «(i) ser oido durante toda la actuacion, (ii) a la
notificacion oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a que la actuacién se surta sin
dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacién en la actuacion desde su
inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante por autoridad competente y
con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar
de la presuncién de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion, (viii)
a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y a promover la
nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso».

128. Entonces, el debido proceso se conforma por garantias procedimentales y
sustanciales; las primeras que corresponden a la observancia de las formas de cada
juicio, mientras que las segundas se concretan en la legalidad de la falta y sancion
disciplinaria, la defensa, publicidad, contradiccion y la posibilidad de solicitar las
pruebas’?.

129. Revisado el expediente disciplinario y de acuerdo con lo sefialado en acapites
precedentes, la Sala encuentra que todas las garantias previstas en el articulo 29 de
la Constituciéon Politica fueron cumplidas por la Sala Disciplinaria, pues adelanto el
trdmite en cumplimiento de la delegacién otorgada por el procurador general de la
Nacion; la investigacion se adelantd a través de un procedimiento agil avalado por la
Ley 734 de 2002; y se otorgaron todas las oportunidades para que el investigado, a
través de sus representantes, presentara los recursos contra las decisiones adoptadas
y ejerciera su derecho de defensa y contradiccion.

130. Ahora, si bien es cierto que de conformidad con el articulo 3 de la Ley 734 de 2002
la Procuraduria General de la Nacién era titular del ejercicio preferente del poder
disciplinario, también lo es que no vincular a los uniformados no vulnero las garantias
fundamentales del aqui demandante ni desdibujoé su responsabilidad, maxime si se
tiene en cuenta que la falta imputada, aunque es de doble via, es decir, requiere la
existencia de un sujeto activo y de uno pasivo, para que se configure basta con que
se demuestre el verbo rector, esto es influir, el cual, en términos de la Real Academia
Espariola significa «[eljercer predominio o fuerza moral», es decir, se materializa con el
simple acto de presentar la condicion de servidor publico sin que adquiera relevancia
el impacto o consecuencia en el destinatario; dicho de otro modo, no se requiere la
consecucion del resultado, razén suficiente para sefalar que no era imprescindible la
vinculacion de los policiales. Asi lo sostuvo esta corporacion en sentencia del 10 de
octubre de 2013'%7:

«La Sala discrepa de esta lectura del tipo disciplinario en comento. Dispone el
articulo 42.48 de la Ley 734 de 2002 que constituira falta gravisima el “influir en

125 Sentencia C-980 de 2010

126 \/er entre otras: Seccién Segunda, Subseccién “B”, sentencia proferida el 6 de octubre de 2016.
Demandante: Piedad Cérdoba. Demandado: Procuraduria General de la Nacién. Radicacion: 11001-
03-25-000-2012-00681-00 (2362-2012)

127 Seccién Segunda, Subseccién A, radicacion 11001-03-25-000-2011-00201-00 (0675-2011).
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otro servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra situacion o
relacion derivada de su funcion o jerarquia para conseguir una actuacion,
concepto o decision que le pueda generar directa o indirectamente beneficio de
cualquier orden para si o para un tercero. Igualmente, ofrecerse o acceder a
realizar la conducta anteriormente descrita’.

Se desprende del tenor literal de esta norma que el verbo rector de la conducta
alli tipificada es “influir’, y que dicho verbo rector esta cualificado por dos
elementos, uno objetivo —el hecho de que la influencia se realice “prevaliéndose”
de un cargo, una funcién o una jerarquia determinadas y verificables- y uno
subjetivo —la finalidad o propdsito que se busca con los actos de influencia, a
saber, la consecucidon de una actuacién, concepto o decision que le pueda
beneficiar directa o indirectamente-. No es necesario traer a juicio elementos
hermenéuticos adicionales para concluir que yerra el demandante cuando
pretende que este tipo disciplinario se interprete como un tipo de resultado que
exige la adopcién efectiva de la actuacion, concepto o decision por parte del
servidor publico influido, y la obtencidn efectiva del beneficio, para configurarse;
tal interpretacion es contraria al texto mismo de la norma.

En criterio de la Sala, si hubiera sido voluntad del legislador exigir la obtencion
efectiva de la actuacion, concepto o decision y del beneficio de alli derivado
como uno de los elementos que configuran el tipo disciplinario, no habria
utilizado las palabras “para conseguir...”, sino “y conseguir’, o alguna otra forma
conjuntiva semejante. La utilizacién de la palabra “para”revela que este
elemento del tipo disciplinario corresponde a la finalidad con la que actua el
servidor publico que incurra en el verbo rector principal, esto es, influir, verbo
que debe interpretarse en el sentido de ejercer actos tendientes a influir sobre
determinado servidor publico, actos de cualquier indole, con los elementos
cualificadores objetivo y subjetivo que se acaban de indicar.»

131. A partir de lo anterior, concluye la Sala que, si la configuraciéon de la falta no
depende del resultado de la conducta, es decir, que el sujeto pasivo acceda a la
influencia, no considera la Sala que fuera imprescindible la vinculacion de los
uniformados y, menos aun, que de esta dependiera la declaratoria de responsabilidad
del actor.

132. Ahora bien, en el concepto de violacién también se alegé que (i) la autoridad no
realizé el analisis de los argumentos de defensa porque ni siquiera se acreditd su
calidad de congresista antes de abrir la indagacion preliminar ni antes de proferir el
pliego de cargos; (ii) no se practicaron las pruebas solicitadas; y (iii) no se otorgd la
oportunidad de actuar en la indagacion preliminar. Aunque estos argumentos fueron
incluidos en el cargo de «desconocimiento a ser juzgado conforme con el procedimiento
fijado en la ley a la fecha de los hechos», considera la Sala que guarda estrecha relacion
con el derecho al debido proceso, de manera que la Sala procedera a examinarlos:

133. En lo que respecta al punto (i), no encuentra la Sala correlacién alguna entre que
no se hayan resuelto los argumentos de defensa con que no se hubiera acreditado la
calidad de congresista antes del pliego de cargos. Sin embargo, para dar respuesta al
aserto, ha de sefialarse que al leer el fallo y escuchar la audiencia en la que se resolvié
el recurso de apelacién se puede advertir que todos los razonamientos fueron
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contestados en el orden en que fueron planteados.

134. Respecto de la acreditacion de la calidad de congresista, ha de sefialarse que uno
de los requisitos del pliego de cargos es la identificacion del autor de la falta [art. 163]
y que la indagacion preliminar tiene como fines verificar la ocurrencia de la conducta,
determinar si es constitutiva de falta disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una
causal de exclusién de responsabilidad; igualmente, en caso de duda se adelantara
para la identificacion o individualizacion del autor de la falta disciplinaria [art. 150].

135. En el caso concreto, en esta etapa -indagacion- fueron aportados los videos en
los cuales el investigado manifestd expresamente que era Eduardo Carlos Merlano
Morales, senador de la Republica, luego entonces no puede afirmarse que existiera
duda respecto de su identidad. Ademas, para el momento en que se profiri6 el pliego
de cargos, reposaba en el expediente el Oficio DPS-0461-2012!% expedido por el
jefe de la division de planeacion y sistemas del Senado de la Republica, en el cual
se informd que al senador Eduardo Carlos Merlano Morales «se le asigno a partir del
26 de julio de 2010 la linea telefénica celular Movistar 316 690 69 28», lo cual corroboraba
la identificacion e individualizacion, asi como su calidad de servidor publico. Aunque
después de esta decision se aportd un documento que daba cuenta de la eleccion
del senador, lo cierto es que ello solo confirmd la informacion que ya habia sido
obtenida.

136. Y, en lo que concierne a los puntos (ii) y (iii), no es cierto que no se haya otorgado
la oportunidad de actuar en la indagacion preliminar, pues el apoderado del entonces
senador estuvo presente en todas las diligencias practicadas -visitas especiales y
testimonios- y, ademas, con el fin de otorgar todas las garantias al disciplinado, la
autoridad accedié a la mayoria de solicitudes probatorias e, inclusive, a aquellas
peticiones relacionadas con la formulacién de preguntas que -en principio- no
guardaban ninguna relacién con la conducta reprochada como, por ejemplo, cuantos
conos tenia el retén, de qué color era la valla, si existian reductores de velocidad, entre
otros.

2.4.5. Latipicidad de la conducta
24.51. Marco normativo y jurisprudencial

137. Al tenor de la jurisprudencia constitucional, la potestad sancionadora
administrativa es una manifestacion del ius puniendi del Estado que se concreta,
fundamentalmente, en el derecho penal, contravencional, disciplinario, vy
correccional'®®. Para que esta potestad se pueda concretar, se requiere que para
imponer una sancion se cumpla con las garantias del debido proceso.

128 Anexo 3, folio 183.
129 Sentencias C-827 de 2001 y C-135 de 2016.
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138. En efecto, el articulo 29 de la Constitucion Politica prevé que nadie podra ser
juzgado, sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa y, a su turno, la
Ley 734 de 2002 que el servidor publico y el particular solo serian investigados y
sancionados disciplinariamente por comportamientos que estuvieran descritos como
falta en la ley vigente al momento de su realizacion.

139. Esta corporacion ha sostenido que la tipicidad es una «categoria dogmatica» que
«encuentra su razon de ser en el principio de legalidad como expresion del debido proceso»'*°,
asi como en el de reserva de ley. Ciertamente, la Constitucién autorizd solo al
legislador para que establezca qué conductas constituian una infraccion de caracter
disciplinario, el cual esta obligado «a describir la conducta o comportamiento que considera
ilegal o ilicito, en la forma mas clara y precisa posible, de modo que no quede duda alguna
sobre el acto, el hecho, la omision o la prohibicién que da lugar a la sancion» '3

Esa conjuncion ocurre, en suma, para garantizar que aquel servidor publico o sujeto
pasivo de la accion disciplinaria tenga conocimiento pleno, claro y preciso de la falta
que se le reprocha, de ahi que corresponda al legislador «definir de forma abstracta y
objetiva, qué conductas desplegadas por quienes tienen a su cargo el ejercicio de funciones
publicas deben ser objeto de sancion por afectar el correcto desarrollo del servicio que le ha
sido encomendado o por el abuso de su ejercicio’®?» .33

140. Es decir que este principio comprende dos garantias'3*: la primera, de orden
material y alcance absoluto que se refiere a que la conducta y la sancion estén
previamente consignadas a la comisién de la falta y, la segunda, que es formal y se
concreta en que aquellas estén contenidas en una norma de rango legal, «la cual podra
hacer remisién a otra ley o un reglamento siempre y cuando queden determinados los
elementos estructurales de la conducta antijuridica» .

141. En linea con ello, debe atenderse que tanto la Corte Constitucional como esta
corporacién han puntualizado que, cuando se trata del derecho disciplinario, el
legislador puede establecer las normas con mayor grado de flexibilidad ante la
imposibilidad de establecer todas y cada una de las conductas que puede ejecutar un
servidor publico. Al respecto se dijo lo siguiente3®:

«El proceso de adecuacion tipica supone la comprobacion légica y razonada de
la relacion de subsuncién entre la descripcion legal de la conducta disciplinable
y la efectivamente desplegada por el sujeto activo, de lo cual surge a su vez,

130 Subseccion A, sentencia del 26 de octubre de 2017, radicacion 11001-03-25-000-2010-00290-00
(2388-2010).

131 Sentencia C-135 de 2016.

132 E| articulo 6 de la Constitucidn Politica prevé: Los particulares solo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa
y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

133 Op. Cit. sentencia del 26 de octubre de 2017.

134 Corte Constitucional, sentencia C-135 de 2016.

135 Ibidem

136 Op. Cit. sentencia del 26 de octubre de 2017.
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una relacién de contrariedad entre el comportamiento de quien tiene a su cargo
el gjercicio de funciones publicas y el deber presuntamente incumplido.

El analisis de la tipicidad es un apartado fundamental en la motivacion del acto
administrativo que impone una sancion disciplinaria y dentro del mismo, la
autoridad cuenta con un margen de interpretacion mas amplio que el que se
encuentra en el derecho penal, pues la precisién con la cual deben estar
descritos los comportamientos disciplinariamente reprochables tiene una mayor
flexibilidad al concebido en materia criminal, ante la dificultad de que la ley haga
un listado detallado de absolutamente todas las conductas constitutivas de
falta’®”; como consecuencia de ello se ha avalado, desde un punto de vista
constitucional'®, la inclusién de conceptos juridicos indeterminados y la
formulacion de los tipos abiertos y en blanco que estan redactados con una
amplitud tal que hace necesario remitirse a otras normas en las que se
encuentren consagrados los deberes, las funciones o las prohibiciones que se
imponen en el gjercicio del cargo, y que exigen un proceso de hermenéutica
sistematica légica que demuestre en forma congruente cémo la conducta
investigada se subsume en la descrita por la ley.»

142. En lo atinente a los conceptos juridicos indeterminados, la sentencia citada apunté
a que «son admisibles en la forma de consagrar infracciones administrativas siempre que las
remisiones a otras normas o a otros criterios permitan determinar los comportamientos
censurarles», lo cual tiene asidero en que permitir que el operador disciplinario
establezca a su arbitrio la conducta reprochable desconoceria el principio de legalidad
previsto en el articulo 29 superior.

143. De otro lado, respecto de la formulacion de los tipos abiertos y en blanco, también
explico esta Seccion'39:

«Lo anterior se desprende del concepto juridico avalado en la sentencia C-818
de 20059, entre otras, en la cual se sostuvo que los tipos abiertos son «aquellas
infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del legislador de contar con
un listado detallado de comportamientos que se subsumen en las mismas,
remiten a un complemento normativo, integrado por todas las disposiciones en
las que se consagren deberes, mandatos y prohibiciones que resulten aplicables
a los servidores publicos. Asi, la tipicidad en las infracciones disciplinarias se
determina por la lectura sistematica de la norma que establece la funcion, la
orden o la prohibicion y aquella otra que de manera genérica prescribe que el
incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones constituye una
infraccion disciplinaria».

En relacion con los tipos en blanco, aquella Corporacion también considera que
apunta a preceptos que requieren de una remisién normativa para completar su

137 Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia C-404 de 2001 indico «la naturaleza de las
conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de las facultades
sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos que se producen frente a la
comunidad, hacen que la tipicidad en materia disciplinaria admita -en principio- cierta flexibilidad» 37,
posicion reiterada en sentencias C-818 de 2005 y C-030 de 2012.

138 Frente a este punto se pueden ver varias sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas, la C-
393 de 2006.

139 Op. Cit. sentencia del 26 de octubre de 2017.

140 En este aparte cita la Sentencia C-401 de 2001.
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sentido™! bajo la condicion de que se «verifique la existencia de normas
juridicas precedentes que definan y determinen, de manera clara e inequivoca,
aquellos aspectos de los que adolece el precepto en blanco» exigencia que
trasciende al campo disciplinario, segun lo sefialado por la sentencia C-343 de
2006.

No obstante, la doctrina distingue los tipos en blanco de los abiertos, para
sefalar que los primeros requieren de un suplemento normativo para completar
su alcance'?, mientras que los segundos se pueden delimitar asi «El tipo
abierto, como lo ha definido su creador, es aquel en el cual el legislador no ha
determinado de manera completa la materia de la prohibicion,
correspondiéndole cerrarlo al juez: “la materia de la prohibicién no esta descrita
en forma total y exhaustiva por medio de elementos objetivos™#3, afirma Hans
Welzel»'#. Es asi como los tipos en blanco se han incluido en la clasificacion
de tipos segun su estructura formal™, mientras que los abiertos ingresan en la
division segun su contenido'*».

144. En definitiva, el principio de tipicidad se materializa cuando la conducta que se
sanciona esta descrita de manera precisa, bien porque esta determinada en el mismo
cuerpo normativo o porque sea determinable a partir de otras normas juridicas; la
sancion se encuentre definida en la ley y que exista correlacion entre la conducta y la
sancion.

2.4.5.2. Caso concreto

145. Se rememora que, en los cargos de «desconocimiento de las reglas que regulan la
funcion del Estado y sus agentes», «desconocimiento a ser juzgado conforme con el
procedimiento fijado en la ley a la fecha de los hechos» y «desviacion de poder», el
demandante argumenté lo siguiente:

145.1. La infraccidon de negarse a la practica de la prueba de alcoholemia se
incorporé como funcion policial solo cuando se modificod la Ley 769 de 2002
con la Ley 1548 de 2012, esto es después de los hechos, «por lo que si en el
articulo 125 de la primera, se establec]ia] la inmovilizacion, como sancion para las
infracciones, y si la conducta [...] tuvo ocurrencia antes de la expedicion de esta
ultima ley, pues era atipica en el momento de su ocurrencia».

145.2. En el pliego de cargos no se individualizaron las normas presuntamente
violadas ni el concepto de violacion «porque era imposible dado que la
conducta era atipica». A pesar de ello, se imputé a titulo de dolo una presunta
falta que se baso6 en un deber inexistente.

141 Ver la sentencia 404 de 2001.

142 Gémez Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2017, pp. 433 — 445.

143 Claus Roxin. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico, Buenos Aires,
Depalma, 1979, p.6.

144 Gomez Pavajeau. Op. Cit., p. 431.

145 Reyes Echandia, Alfonso. Derecho Penal, Bogota, Editorial Temis S.A. 2000, p.115.

146 |bidem p.118.
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145.3. La Procuraduria actué con desviacion de su poder disciplinario porque (i) dio
valor juridico de ley a unos conceptos del Ministerio de Transporte, en forma
contraria a la prohibiciéon del articulo 25 del CCA, al considerarlos criterios
orientadores para llenar vacios legales; (ii) consideré que la Policia contaba con
la facultad para imponer la sancion de inmovilizacion del automotor; y (iii)
aunque era evidente que la falta era atipica, dicté pliego de cargos v,
posteriormente, el fallo sancionatorio a sabiendas de que los conceptos por
prohibicion expresa de ley no tenian la calidad de elemento normativo de
sujecion y eran carentes de exigibilidad.

145.4. Para el dia de los hechos no existia el deber funcional de realizar la
inmovilizaciéon por haberse negado a la prueba de alcoholemia [principio de
no autoincriminacion] y sin estar demostrado su estado de embriaguez, de
forma que fue sancionado por una falta que solo podia estructurarse desde
la promulgacion de la Ley 1548 de 2012, con lo cual se vulneraron los
articulos 6 de la Ley 734 de 2002 y 29 de la Constitucién Politica.

145.5. Si bien la falta se definié en el articulo 48 la Ley 734 de 2002, para que
pudiera materializarse, era necesario que existiera la norma que estableciera
el deber de imponer la sancion de inmovilizacion del vehiculo; sin embargo,
como para el 13 de mayo de 2012 no estaba prevista, la Policia de Transito
se extralimité en sus funciones lo que, a su vez, generd «igual yerro en la
Procuraduria al imponer sancion en tales condiciones de ilegalidad». En esa linea,
para dicha fecha no era posible que un servidor publico pudiera ejercer
influencia para entorpecer la actividad en tal sentido, pues si no estaba
autorizada para ejercerla, el oponerse «devenia en el ejercicio de un derecho de
los ciudadanos a no permitir la extralimitacion de funciones y en el caso de los
servidores publicos, en el cumplimento del deber consagrado en el numeral 24 del
articulo 34 de la Ley 734, consistente en denunciar los atropellos y abusos de
autoridad [...] que son considerados causales de exoneracion de responsabilidad».

146. Pues bien, de acuerdo con el pliego de cargos y el fallo de Unica instancia dictados
por la Sala Disciplinaria, la conducta reprochada fue la prevista en el numeral 42 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002 que consiste en lo siguiente:

«Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[..]

42. Influir en otro servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra
situacion o relacion derivada de su funcién o jerarquia para conseguir una
actuacion, concepto o decision que le pueda generar directa o indirectamente
beneficio de cualquier orden para si o para un tercero. Igualmente, ofrecerse o
acceder a realizar la conducta anteriormente descrita.»

147. Como lo indic6é la sentencia supra citada este tipo disciplinario contiene los
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siguientes elementos:

147.1. tanto el sujeto activo como el pasivo deben tener la condicion de servidores
publicos;

147.2. el verbo rector es influir que significa «[e]jercer predominio, o fuerza moral»'¥’
[entiéndase también influencia como «[p]ersona con poder o autoridad con cuya
intervencién se puede obtener una ventaja, favor o beneficio»'49];

147.3. la accion debe ejecutarla el sujeto activo prevaliéndose [«valerse o servirse de
algo para ventaja o provecho propio»'#°] de su cargo o de cualquier otra situacion o
relacion derivada de su funcion o jerarquia;

147.4. esta -la accion- debe tener una finalidad o propdsito que es conseguir una
actuacion, concepto o decisién que pueda representar un beneficio directo o
indirecto, entendiéndose el vocablo beneficio como «utilidad o provecho»'. Se
recuerda que la expresién «para conseguir» impide que se interprete como un tipo
de resultado.

148. Al examinar el material probatorio que reposa en el expediente, se puede
comprobar el cumplimiento de los elementos antes mencionados. El primero porque
el sujeto activo era Eduardo Carlos Merlano Morales, quien para el 13 de mayo de
2012 se desempefiaba como senador de la Republica, mientras que los sujetos
pasivos eran los miembros de la Policia Nacional que, en servicio activo, desarrollaron
el procedimiento de transito en cumplimiento de la orden de servicios 0039 del 11 de
mayo de 2012 y atendieron la llamada a la linea 123. Para la Sala no queda margen
de duda de que la influencia no pudo recaer en otras personas, pues estos eran los
encargados de requerirlo para que se practicara la prueba de alcoholemia, de manera
que no esta llamado a prosperar el argumento relacionado con que no se individualizé
e identifico en el pliego al miembro de la policia sobre quien se ejercio la influencia,
maxime si se tiene en cuenta que en dicha oportunidad la Sala Disciplinaria consigné
el cargo imputado asi:

«Haber influido en miembros de la Policia Metropolitana de Barranquilla,
tanto de uniformados que efectuaron un procedimiento policivo en un puesto
de alcoholemia como en aquellos que laboraban en el Centro Automatico de
Despacho, valiéndose de la investidura de senador de la Republica, para que
no se continuara con el procedimiento preventivo de inmovilizacion del
vehiculo que él conducia. Esta conducta tuvo lugar en la ciudad de
Barranquilla, en la madrugada del dia domingo, 13 de mayo de 2012, debido
a que el senador MERLANO se neg6 a la prueba de alcoholemia requerida
por los policiales, valiéndose igualmente de la investidura de senador. Los

147 Diccionario de la lengua espariola. Enlace: https://dle.rae.es/influir

148 Diccionario de la lengua espafiola. Enlace: https://dle.rae.es/influencia?m=form
149 Diccionario de la lengua espafiola. Enlace: https://dle.rae.es/prevaler?m=form
150 Diccionario de la lengua espafiola. Enlace: https://dle.rae.es/beneficio?m=form
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uniformados le solicitaron la prueba de alcoholemia y posteriormente trataron
de inmovilizar el vehiculo ante la negativa de la prueba, por considerar que el
senador MERLANO posiblemente estaba en estado de embriaguez.» [se
resalta]

149. Igualmente, en el fallo de Unica instancia, la entidad sostuvo que «ese sujeto pasivo
correspondié a los miembros de la Policia Metropolitana de Barranquilla, tanto de los
uniformados que efectuaron el procedimiento policivo como de aquellos que laboraban en el
Centro Automético de Despacho».

150. Ahora procede la Sala a examinar los 2 elementos restantes sefialados en los
parrafos 147.3 y 147 .4:

- La accion debe ejecutarla el sujeto activo prevaliéndose de su cargo o de
cualquier otra situacion o relacion derivada de su funcién o jerarquia

151. Como se indicé, el verbo pronominal prevalerse significa valerse o servirse de algo
para ventaja o provecho propio. En criterio de la Sala Disciplinaria, «el senador interfirid
en la inmovilizacion preventiva de su vehiculo, prevalido siempre de su investidura y no por el
fundamento juridico del procedimiento policial».

152. Al revisar el expediente, la Sala encuentra que, las pruebas principales que
demuestran que Eduardo Carlos Merlano Morales acudié a su investidura de senador
para obtener un beneficio propio, son los videos y la grabacién de la llamada que hizo
alalinea 123.

153. En los primeros -videos- se observa a los uniformados hablando con el exsenador
y, en algunas tomas, a las personas que lo acompanaban. El dialogo sostenido fue el
siguiente:

Video Didlogo sostenido
Uniformado: quien lo manda tomar y manejar, hagase la prueba, jefe.

Senador: yo no estoy haciendo nada malo. Yo soy senador de la Republica, le estoy
diciendo que me respete, vengo con el otro conductor.

Senador: que como me va a hacer prueba a mi si yo lo tengo claro, yo soy senador
de la Republica, tiene que tener respeto [...] si, colaboracion.

Video | Uniformado: solo le estoy pidiendo el procedimiento de la prueba de alcoholemia.

Senador: por eso, llamemos al coronel de la policia, llamemos.

Uniformado: la prueba de alcoholemia
Senador: si, pero como usted me va a tratar usted asi a mi

Uniformado: de igual manera no tiene licencia de conduccion, no lo estamos, no lo
estamos tratando mal, no lo estamos ultrajando ni nada.
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Senador: por eso, llamemos al coronel, llamemos a su superior y no pasa nada. Yo
no estoy haciendo nada malo, no quiero que me filmen porque igual no estoy
haciendo nada malo, soy una persona perfecta, mireme.

Uniformado 1: filmar es para, para que no (no contintia con la afirmacién)
Uniformado: colabérenos con la pruebita de alcoholemia

Senador: pero como le va a hacer a un senador de la Republica una prueba si estoy
perfecto, ¢y si tuviera el escolta mio aqui? [...] son las 12 de la noche

Uniformado: si sefor, pero [...] a cualquier persona se le hace la prueba de
alcoholemia, sefior.

Senador: llamemos al coronel y yo hablo con el coronel

Uniformado: ¢la hacemos manual?
Uniformado: entonces (inaudible) preventivamente porque no quiere.

Senador: no, no, hablemos con el coronel.

Uniformado: preventivamente.

Senador: no no, hablemos con el coronel, paseme el celular. [...] no me van a estar
grabando, no no eso no importa, yo no estoy haciendo nada.

Uniformado: (inaudible) y se la tomo ahi.
Senador: cdmo me va a hacer una prueba a mi.

Uniformado: no le haga nada, no le haga nada, el sefior no quiere, el sefior no
quiere.

Senador: el sefior me estéd grabando a mi, pero es que yo no tengo problema de
alcohol.

Acompaniante del senador: siéntate ahi

Senador: voy a llamar, yo tengo (inaudible) que ustedes me respeten en eso
Uniformado: no lo estamos irrespetando en nada.

Senador: es que me estan filmando.

Uniformado: normal, es un procedimiento normal ante la norma de transito
Senador: para qué sentido

Uniformado: ;cémo?

Senador: para qué sentido

Uniformado: eso es para que después no se diga que nosotros maltratamos.
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Senador: yo no le digo a usted que me han maltratado, yo lo que le estoy diciendo
que yo simplemente le estoy mostrando mi carné, a mi nunca me habian parado
aqui en Barranquilla con mi carné, yo soy senador de la Republica, yo soy senador

de la Republica.

Uniformado: si sefior, pero le vamos a practicar la prueba de alcoholemia.

Senador: no lo acepto (inaudible), 6igame, yo tengo mi escolta en la policia, lo que
pasa es que yo la (inaudible) hoy, voy a llamar a mi escolta para que venga por mi

Uniformado: hagase la prueba sefior senador

Senador: cdmo me van a hacer la prueba.

Video

[Se observa que Eduardo Carlos Merlano inicia una llamada y después levanta la
mano [el dialogo se desarrolla mientras €l contintia con la llamadal.

Hombre acompariante del senador: hazme lo que quieras, maricon.

Uniformado 1: vienen a tratarlo mal aqui a uno [...] esta pesado, tratandonos de
maricon.

Uniformado 2: usted sabe que estos procedimientos son delicados.
Uniformado 3: (inaudible) hagamoslo como comunmente.

Uniformado 2: espérate que ya va, ya J100 va a llamar a J2 y toda esa cuestion,
estos procedimientos son delicados.

Uniformado 1: por qué vienen a tratarlo mal a uno.

Video

Uniformado [en una llamada]j: si, quién habla? Daniels, habla con Chewing, ya yo
voy a solucionar el problema

Senador: mira esta falta de respeto.

Uniformado [en la llamada]: por eso, es que, por eso, ya yo estoy aqui en el
procedimiento, ya QAP, ya mi J100 habl6 que le iba a decir a mi J2, ya QAP ya
estoy aqui, ya voy a entrevistarme con el sefior, es el procedimiento y ya lo estaban
haciendo, sino que se cambié el puesto de control y ellos llegaron primero aqui y
se encontraron el caso, ellos me manifestaron que el sefior habia dejado el carro
aqui abandonado

Senador: no, (inaudible).

Mujer 1 que acompafiaba al senador: jah! Qué tal, abandonado con nosotras
adentro (risas)

Mujer 2 que acompariaba al senador: hasta me hicieron bajar del carro y ya, hasta
me hicieron bajar del carro aqui (sin embargo, estaba dentro del vehiculo).

Uniformado: estoy hablando de él, estoy hablando del sefior. [...] eso fue que las
sefioras hablan dentro del vehiculo yo ya estoy aca, bueno (le entrega el teléfono a
Carlos Eduardo Merlano y él cuelga la llamada).
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Senador: mireme, mireme a mi, (inaudible) como me ve usted, perfecto, o sea, yo
se los dije a ellos de buena manera, les muestro mis papeles, yo creo que ellos,
primera vez que a mi me pasa, le voy a decir honestamente (inaudible) incidente
aqui en Barranquilla.

Uniformado: (inaudible) yo te veo alterado a ti, ya vamos a (inaudible).

Senador: no, es que me tiene triste esta vaina, que esta credencial no sirva para
nada, mire, yo soy senador de la Republica.

Uniformado: y tomando

Senador: 50.000 votos [uniformado: y sin licencia] 50.000 personas votaron por mi
y ustedes me van a faltar a este respeto, por Dios, eso qué es, se los digo de buena

manera, muchachos, a mi me parece que ustedes, o no conocen realmente lo que

es el sector publico.

Uniformado: pero es el trabajo de nosotros, sefior, estamos cumpliendo una norma.
Senador: pero le estoy mostrando mis papeles.

Uniformado: sin licencia y tomando.

Senador: usted como dice que estoy tomando

Uniformado: ah bueno, por qué no se hace la prueba de alcoholemia

Senador: a usted le consta

Uniformado: hagase la prueba de alcoholemia.

Senador: no sefior.

Mujer que acompafriaba al senador: Eduardo, no le des importancia a una persona
que no tiene modales, no tiene modales y no sabe lo que esta haciendo, es un
resentido, es un resentido que no sabe qué hace trabajando con la Policia, el sefior
esta resentido porque esta trabajando a esta hora de la noche (inaudible) no sé qué
hace trabajando para la Policia.

[Mientras hablaba la mujer que acompariaba al senador] Senador: no voy a hablar
mal de ustedes, pero muchachos, créanme que cometieron una falta (inaudible)
decente, muy decentes son y si tengo que actuar, y si tengo que actuar (inaudible)
porque (inaudible) una queja (inaudible) legalmente, porque tengo toda la
posibilidad, todo el derecho ademas, ademas voy a anotar la placa de cada uno de
ustedes para hacerlo (inaudible) lapicero, voy a anotar la placa de cada uno de
ustedes.

154.Y, en la segunda -llamada al 123-, realizo las siguientes afirmaciones:

«- Uniformado: Muy buenos dias intendente Granada, jefe de turno.

Senador: Intendente, hombre, buenos dias, le habla el senador Eduardo

Carlos Merlano, ¢cémo esta usted?

Uniformado: Bien muchas gracias, ¢ qué ha pasado sefor senador?
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- Senador: oiga intendente, estoy en la ciudad de Barranquilla, soy del
departamento de Sucre.

- Uniformado: Si sefior

- Senador: hombre yo iba saliendo ahora para un sitio, iba manejando, y la
verdad es que deje mi escolta de aqui de Barranquilla, le di salida, en las
horas de la noche y desafortunadamente me acaba de parar la policia, iba en
un vehiculo particular mio, no iba ni siquiera en el blindado del Senado y me
hicieron bajar del carro unos policias, les entregué mi identificacion y la verdad
es que el sefior agente muy irrespetuosamente los tipos me estan pidiendo
prueba de alcoholemia, me hicieron bajar del carro, les dije que yo no tenia
bajarme del carro, simplemente le estoy mostrando la identificacion.

- Uniformado: eso en qué direccion es?

- Senador: sefior senador Eduardo Carlos Merlano, me filmaron de una
forma irrespetuosa, ojala que ustedes pudieran venir al sitio y vieran las
condiciones en las que me encuentro yo para que estos sefiores hagan este
acto.

- Uniformado: ¢ eso en qué direccion es, por favor?

- Senador: en la 72, tienen a mi esposa abajo, yo me movilicé.

- Uniformado: Perddn doctor, deme un segundito por favor. ;A usted lo tiene
transito?

- Senador: no, la policia, es que son oficiales, me dijeron que qué les
importaba que fuera senador de la Republica, ellos como que no conocen
realmente, me parece una falta de respeto.

- Uniformado: Un momentico, si, si. Quién tiene un procedimiento en la 72
con 46. Me parece que es de transito, me dicen aqui.

- Senador: no, pero son policias de verde.

- Uniformado: No, no, si, si, es que aqui el transito lo maneja la policia
también.

- Senador: y me cogieron mis papeles, no me los han querido devolver.
- Uniformado: un momentico sefior senador hablamos con la persona.
- Senador: yo quiero (inaudible) conmigo para que ustedes vean mis

condiciones como estoy, perfecta, para que estos sefores, 5 sefiores me
abordaron a mi mujer, les falté pegarme a mi.

- Uniformado: yo le voy a mandar un oficial, ¢ usted esta en una camioneta?

- Senador: yo me pasé.
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- Uniformado: Marqueme un 21y ya le informo para qué situacion es. Doctor,
hagame un favor, ya le voy a mandar un oficial, ya le voy a colaborar aqui,
tranquilo, vamos a verificar qué es lo que pasa.

- Senador: le voy a decir una cosa, sefior agente, yo nunca me habia sentido
tan mal, honestamente, porque he sido una persona muy decente, alé. Ahi
llego la grua ahi y todo. Ya van a montar la camioneta y todo sefior agente.

- Uniformado: ¢ usted es el de la camioneta blanca que esta ahi al frente de
la camioneta?

- Senador: si, la camioneta es mia, yo estoy en otro carro, pero la camioneta
es mia.

- Uniformado: a dénde esta usted, venga la camioneta suya es la blanca.
- Senador: si, claro que es la blanca, si.

- Uniformado: espere un momentico que estoy hablando con quien tiene el
procedimiento QAP.

- Senador: aqui estan los oficiales, le voy a pasar, ¢quién es el oficial? alo,
ya ya el coronel me dijo, yo soy una persona, esto es una falta de respeto
estos muchachos, no no. Es una falta de respeto, yo soy senador de la
Republica, mi llave, yo soy senador de la Republica, mi carné lo tienen ellos
(inaudible) mi carné y mis papeles, no es que ellos me trataron como un
delincuente y me identifiqué primero.

- Uniformado: hdgame un favor, levanteme la mano, lo estoy viendo por una
camara. Ya lo vi.

- Senador: yo no tengo mi seguridad porque la verdad lo despaché.

- Uniformado: bueno, déjeme que ya hablo con mi coronel a comentarle la
situacion.

- Senador: yo tenia mi coronel aqui armado y yo dejé mi escolta y estos
senores lo que han hecho aqui_es atropellarme a mi, yo como me voy a
bajarme de un carro si yo tengo inmunidad, me puede (inaudible) un dafio.
Oiga, me estan grabando aqui, me parece una falta de respeto.

- Uniformado: Si, jefe, espere, ya estamos coordinando aca para que se le
preste la colaboracion porque [...] alo, quién habla, intendente Daniels, quién
habla ahi.

- Uniformado: habla con Chewing, yo ya estoy aqui, ya voy a solucionar el
problema.

- Uniformado: si, pero tu sabes como son todos esos manes, marica.

- Uniformado: por eso, ya estoy aqui en el procedimiento, QAP. Ya mi J100
hablé que (inaudible) acabado, ya voy a entrevistarme con el sefior, es el
procedimiento y ya lo estaban haciendo, si no fuese cambiamos el puesto de
control, ellos llegaron aqui y reportaron el caso. Entonces ellos me

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 11001-03-25-000-2013-00561-00 (1093-2013)
Demandante: Eduardo Carlos Merlano Morales

manifestaron que el sefior habia dejado el carro abandonado y dejaron a las
sefioras aqui

- Voces de mujer: lo va a dejar abandonado con nosotros adentro (risas)

- Uniformado: quién hablé de él, tu te fuiste y las sefioras quedaron aca, yo
ya estoy aca.

- Uniformado: bueno listo.

- Uniformado: bueno.»

155. De los dialogos antes transcritos se extrae que (i) los policias, en ejercicio de sus
funciones de transito, adelantaron un puesto de control en el que fue requerido
Eduardo Carlos Merlano para comprobar el porte de «sus papeles», asi como para
practicar la prueba de alcoholemia; (ii) respecto de la primera, el disciplinado acepto
que no la portaba y por eso se le impuso el comparendo 2009-0391274 por la
infraccion BO1 -no portar licencia de conduccion-; (iii) los Unicos argumentos que
manifestd para rehusarse a practicarsela consistieron en que era senador de la
Republica [afirmacion reiterada en varias ocasiones], lo tenia triste que la credencial
no «sirviera para nada», se debia llamar a los superiores de los patrulleros y que «no
pasaba nada; incluso, en la llamada manifestd que él tenia inmunidad.

156. Aunque ello seria suficiente para acreditar que si actud prevaliéndose de su cargo
-senador-, también es menester resefar que, en los testimonios se hicieron las
siguientes afirmaciones:

157. Vanessa Milena Molina, quien acompafiaba al senador en el vehiculo que fue
detenido, manifestd lo siguiente:

«[...] cuando nos detuvieron en el puesto de control, el agente se dirigio al
senador, le solicitd los documentos del vehiculo, él le mostrd los documentos
del vehiculo, le pidio la licencia de conduccién, el senador le dijo que no la
tenia porque estaba en tramite, el agente de policia le dijo que por no tener
pase le tenian que hacer un comparendo, entonces el senador le dijo que
estaba bien, le dijo que ademas de eso le tenian que hacer una prueba de
alcoholemia, el sefior senador le dijo que por qué le tenia que hacer la prueba
de alcoholemia si él estaba en perfectas condiciones, entonces le dijo que se
tenia que bajar para hacerle la prueba de alcoholemia, el senador le dijo que
estaba en un sitio que no era seguro, la 72 con 46 y que no debia bajarse ahi,
el agente insistié en que se debia bajar, ahi es cuando el senador se baja y
dice por qué debe hacerse la prueba de alcoholemia y el sefior insiste y le
dice que segun algo del Ministerio de Transporte exigia que asi le colocaran
el parte por no tener la licencia debia hacerse la prueba de alcoholemia y ya
le dijo que a qué se dedicaba, el senador le dijo que era senador, el sefior no
le crey6, “muéstreme su documento”, él le dijo mire, yo soy senador de la
Republica, le mostré el documento, ya ahi el agente cambié el tono, decia “ay
si, senador, senadorcito, y esta borracho, por qué no se quiere hacer la
prueba”, entonces el senador dijo pero por gué tengo que hacerme la prueba,
conozco la ley, sé que no estoy obligado a hacerme la prueba de alcoholemia,
asi transcurrieron los hechos en ese momento.
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158. Sin embargo, su dicho se desvirtu6 con una de las pruebas documentales
aportadas que probé que el sitio en el que se ubicé el retén no era inseguro y, ademas,
para la Sala ello no constituia justificacion para desatender el requerimiento, pues
estaba acompanado de mas de 5 miembros de la Policia Nacional.

159. Igualmente, segun los testigos, fue en reiteradas ocasiones que acudié a su
calidad de senador, acomparfiando esto con aseveraciones como «la falta de respeto»
y que «lo tenia triste que la credencial -de senador- no sirviera para nada», 1o cual descarta
que haya mencionado su cargo Unicamente por requerimiento del patrullero.

160. Ademas, los uniformados que hacian parte del puesto de control en la madrugada
del 13 de mayo de 2012 coincidieron en que el Unico aserto que utilizoé fue que era
senador de la Republica. Para empezar, es importante precisar que, tal como lo
afirmaron los testigos, quien se encontraba a cargo del procedimiento era el patrullero
Werlin Wilmar Escobar Carmona, quien manifesto -entre otras cosas- lo siguiente:

«[...] bueno, nosotros instalamos el puesto de control en la 46 con 72, esquina.
Yo, aprecio de que viene una camioneta, orillo la camioneta, le pido
formalmente los documentos, como se observa en el video, el sefior, de
pronto tomé una manera no acorde, simplemente se le piden nuevamente los
documentos, me muestra la cédula, me muestra el SOAT, la tarjeta de
propiedad; inmediatamente el sefior me manifiesta que es senador de la
Republica, el sefior me manifiesta que es senador de la Republica, desciende
de su vehiculo, de pronto con una voz exaltada porque de pronto yo paré el
vehiculo. El sefior dice que es senador y pues, siendo eso, tenia mas
vehiculos que estaban ahi por inmovilizar, por la prueba de alcoholemia, la
gente escuchd, empez6 a aglomerarse la gente, el sefior empezé a de pronto
a irritarse un poco, a exaltarse, que por qué lo habiamos parado, que no
sabian con quién se estaban metiendo, simplemente yo era callado, yo
simplemente lo escuchaba y le decia que por favor me permitiera la licencia.
Me manifiesta que no tiene licencia. No, no me tiene licencia, no hay ningun
problema, permitame para hacer la prueba de alcoholimetria. El me dice que
no, que no va a hacerse la prueba de alcoholimetria y siendo de esa manera,
empez6 a exaltarse y a decir los cuestionamientos que estan dentro del video,
inmediatamente hace unas llamadas el sefior [...].

Preguntado: Ademas de, no haber permitido al senador la prueba de
alcoholemia, de no portar su licencia de conduccion, ¢qué otra actitud tuvo el
sefior senador en ese momento en que usted estuvo presente en ese operativo?
Contesto: Eh, actitud, no es una actitud para un miembro de tipo funcionario
que tiene un cargo importante en el Estado, pero es la actitud porque, la leyes
entran por casa. Entonces, es la actitud de la del sefior, la prepotencia, nadie es

mas que nadie.

Preguntado: ; Su condicion es de no haberlo intimidado? No. Contest6: La
verdad, la verdad, para mi, la_condicién de que él diga soy senador de la
Republica, a mi no me intimidd, realmente, porque soy un ente de ley, en ese
momento estoy cumpliendo mi ley y asi como a cualquier persona se le hace
una prueba de alcoholemia, asi como a cualquier persona se le inmoviliza un
carro, yo creo que a esta persona, no por ser senador o no s¢, también se le
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aplica la misma normatividad, sino que a mi me queda muy dificil, perdén, a
mi me queda muy dificil que alguien interfiera en un procedimiento, yo no voy
en contra de las politicas institucionales, a mi me queda muy dificil,
simplemente el grado no me lo permite, tengo superiores a mi.» [sic]

161. Asi mismo, los demas miembros de la Policia Nacional sostuvieron lo siguiente:

161.1. Mario Enrique Chewing Mora: «preguntado: sirvase manifestar cual fue la actitud
que tuvo el senador respecto del procedimiento que ustedes realizaban ese dia a hora
de la madrugada del 13 de mayo de 2012 contestd: pues en principio manifestd que
él era un senador que lo respetaran que él habia sacado unos votos, que por qué le
iban a hacer el procedimiento a él, entonces los patrulleros le explicaron».

161.2. Frans Mauricio Granada: «el auxiliar me remite la llamada a mi teléfono en donde al
contestar me habld un sefior manifestando ser un senador Eduardo Carlos Merlano yo
le digo “sefior buenas noches” me dice “lo que pasa es lo siguiente, yo soy senador de
la Republica, soy del departamento de Sucre” me manifiesta que en ese momento tiene
un inconveniente con unos policias que lo pararon en un puesto de control, yo le
pregunto que en qué direccion esta y me dice que en la 72 con 46, entonces yo lo
escucho, él me dice que los policias lo estan maltratando que él les manifesté que era
senador y que ellos practicamente hicieron caso omiso de eso e irrespetando su
investidura por asi decirlo [...] Preguntado: ;sabe usted si el teniente pineda impartié
algun tipo de orden sugerencia, hizo algun tipo de verificacion y su vez se le haya
informado a usted? Contesto: a mi lo que me dijo “el sargento me dice que ya van a
solucionar, el sefior que esta aqui manifiesta que es un senador y me muestra una
credencial, [...]» [sic]

161.3. Victor Alfonso Tamara Castro: «preguntado: ;,cual fue la actitud del senador durante
el tiempo que usted estuvo presente en el procedimiento? contesté: en el momento la
actitud del sefior senador fue bien fue amable, pero al momento en que nosotros le
exigimos la prueba, ya empezd como se ve en la grabacion, empezo airado a decirnos
que él no podia hacérsela que él era senador que él iba a hablar con el comandante que
iba a tomar los nimeros de chalecos [...] preguntado: ;a qué se refiere usted cuando
dice que él se puso histérico? contesté: le dio como rabia porque nosotros le
estabamos solicitando la prueba, incluso nos decia que era senador y como con rabia
que como se la iban a hacer a él, entonces nosotros muy amablemente estabamos
solicitandole que a cualquier persona podiamos hacer una prueba, él alegaba que no,
nosotros procediamos a decir que si él era una senador, entonces que debia hacer
cumplir las leyes, respetarlas.» [sic]

161.4. Camilo Eduardo Gonzalez: «preguntado: por favor, ustedes solicitan que el
vehiculo se detenga, su compariero le solicita la prueba de alcoholemia al senador,
él en un primer momento, ;qué manifiesta? contesté: él al principio cuando lo
paramos es que le colaboraramos, que él era senador. Entonces, el compafiero le
dice, si usted es senador, ¢,por qué no anda con escoltas? si usted deberia llevar sus
escoltas; “no, es que yo les di permiso para que ellos se retiraran temprano, yo les di
permiso que se retiraran temprano, pero yo sali un momentico de la casa no mas”
preguntado: ;qué sucede inmediatamente después? contesto: [...] entonces, cuando
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le dice el compafiero, el compariero le dice, “caballero, haga un favor, colabéreme y
sople”, “no, pero yo que voy a soplar si yo soy un senador, yo soy senador, no sé qué”,
ya es cuando empieza “espere, llamen a su comandante, llamen a su comandante,

llamen al coronel, llamen al coronel, llamen al mayor”, él lo manifiesta.

[...] preguntado: ; qué trato les dio el sefior senador en ese operativo? contesté: o sea,
el senador lo que nos hacia en otro sentido era como que nosotros no éramos nadie
para nosotros exigirle a él una prueba de embriaguez que hablaramos con nuestros
superiores y que €l no nos iba a soplar nada y cuando él manifiesta en una entrevista
que llegoé una patrulla y que le hizo la prueba de embriaguez y que lo abordd y que lo
dejo ir eso no es asi porque él en ningin momento era el subteniente de la vigilancia
porque no es ni de transito es de la vigilancia [...] preguntado: ;les manifesto el
senador y para ustedes es claro que él no estaba obligado a la practica de esa
prueba? contesto: /o unico que decia era que como le ibamos a hacer eso a un sefior
senador y como le ibamos a hacer eso a un senador de la Republica, era lo que nos
manifestaba él.» [sic]

Jovany Delgado Fajardo: «preguntado: ;cdémo fue el comportamiento del senador
frente al operativo que se llevaba a cabo el dia 13 de mayo del afo pasado?
Contesto: bueno el doctor habia dicho que ese que ese puesto de alcoholemia que
era ilegal porque teniamos dos conos unicamente y pues lo que él habia dicho de la
cuestion de los votos y eso que 50.000 personas habian votado por él para que él
fuera senador de la Republica, que donde decia que un senador de la republica tenia
que hacer una prueba de alcoholemia que donde decia eso que le mostraran, bueno
fue esas expresiones y cuando él dijo que iba a anotar los numeros de chaleco de
cada uno, que nos iba a denunciar preguntado: ¢eso lo manifesté quién? contesto:
el doctor Merlano». [sic]

Edwin Saavedra Velasquez: «preguntado: ;hubo algun tipo de agresion verbal o
fisica por parte del sefior Merlano hacia los uniformados? contesté: agresion fisica
ninguna, simplemente el sefior se exalté porque se identific6 como senador de la
Republica entonces mencionaba que é/ con su investidura no se le podia realizar el
procedimiento que el compafiero estaba realizando, pero de ninguna forma
personalmente a mi me maltraté verbalmente preguntado: ;cudl fue la actitud del
senador frente al procedimiento llevado a cabo por ustedes en la madrugada del 13
de mayo de 20127 contestd: el sefior senador, o sea, mostré de pronto infulas de
superioridad mencionando que solamente el identificarse como senador de la
Republica era suficiente, que por esta forma no podiamos realizarse ninguna clase
de procedimiento». [sic]

Oscar _Eduardo Ruiz Pacheco: «ahi mis compafieros yo veia que estaban
intercambiando palabras con el sefior que estaba adentro de la camioneta cuando vi que
se acerco otro de mis compafieros, entonces uno siempre cuando ve que un companero
uno siempre apoya eso se llama apoyar, uno mismo se apoya entonces llegué, me
acerqué cuando llegué encontré un sefior que decia que en el momento en que yo llegué
le escuché esas palabras que él decia “no pero como me van a hacer eso, yo no me voy
a hacer pruebas porque, no pero no, no me hagan eso” [...] al principio bueno yo no
sabia que él era senador luego pero quien es el sefior porque no se puede bajar
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entonces fue cuando le escuché que yo soy senador de la republica y mi escolta lo dejé
ya no tengo mi escolta yo le pregunté, le preguntamos por el escolta porque habia un
escolta policia no lo dejé, lo dejé en su casa en su casa [...] el sefior senador decia me
acuerdo asi que decia como que “hagamos una llamada llamemos a tu mayor a tu
coronel’ [...] preguntado: Pero se quejo, le pregunto, jse quejo el senador del
procedimiento a ustedes? ¢ Se quejo, se molestd? ¢ Se quejo? ¢ Hizo manifestaciones
de que no le pidié ese procedimiento a utilizar? contesté: No, él no se quejé. El nada
mas nos decia, era, hombre, no me hagan esto, ayddenme, por favor. Yo soy un senador
de la Republica. Ya cuando se alter6 fue dijo que 50.000 votos me eligieron a mi para
que ustedes vengan a si, o sea, ya cuando se alteré un poquito mas porque no se le
estaba colaborandoy. [sic]

162. Como se observa, los declarantes manifestaron al unisono que Eduardo Carlos
Merlano Morales no solo se identificé como senador, sino que también utilizoé su cargo
para justificar su renuencia, tan asi que, inclusive, al llamar a la linea 123 de la Policia
Nacional, aun cuando no se le pregunté «a qué se dedicabax» -como lo sostuvo Vanessa
Milena Molina- una de sus primeras expresiones consistioé en que tenia esa calidad y
que, ademas, los policiales lo estaban maltratando, lo cual no era cierto porque de
acuerdo con los videos aportados, los policias le dispensaron un trato respetuoso, al
punto de decirle «colaborenos con la pruebita»; incluso, asi lo manifestaron
unanimemente los testigos, por ejemplo:

162.1. Jovany Delgado Fajardo: «preguntado: ¢ cual fue el trato que ustedes le dieron al
senador Merlano y a sus acompafantes en el puesto de control?, ; como fue el trato?
contesté: bueno fue un buen trato que se le dio al doctor que ya sabiendo que era
un sefior senador se trat6 como normalmente se trata de cualquier persona con
decencia [...]».

162.2. Werlin Wilmar Escobar Carmona: «preguntado: ;Considera usted el trato que
usted dio en la situacion del senador Merlano es la misma que le da a todos los
ciudadanos? contestoé: Por supuesto, en ningun momento se fue grosero con nadie,
en ningun momento es patan con la gente, al contrario, uno trata de llevar a una
persona, llevarla decentemente, educadamente, profesional. [...] preguntado: En
consecuencia, usted dio un trato idéntico al sefior Eduardo Carlos Merlano, muy a
pesar de su condicion de senador. contest6: Lo normal se le trata como todo un
ciudadano, porque es que en la ley no dice hay que tratar al sefor de esta manera,
no hay que parar a los sefiores congresistas, no hay que parar a los sefiores
magistrados, en la ley no dice eso, y si lo dijera, créame que no se estuviera mal aqui,
como esta en esta polémicay.

163. Esas afirmaciones y -se insiste- los videos aportados demuestran que las
palabras irrespetuosas y de intimidacion, en cambio, devinieron del senador y de sus
acompanantes. Tan es asi que Vanessa Molina manifesté lo siguiente:

«Preguntado: cuando se presenta la detencién del vehiculo en qué momento
comienza la intimidacion contesté: o sea, en el primer momento es cuando
le piden los documentos, ya luego, el senador no se ha bajado del carro, luego
el senador le dice que no tiene el pase que esta en tramite, ahi le dicen que
le van a hacer el comparendo, en ninguno de los momentos estaban filmando,
luego le dice que a qué se dedica que le tiene que hacer la prueba, le dice
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que le tiene que hacer la prueba, luego le pregunta que a qué se dedica, ahi
es cuando el senador le dice que él es senador de la Republica, y le dice “ay
si, como no, no sé qué”, como no le creia ahi cuando el senador le muestra
el documento, le dice que se baje, que le tiene que hacer una prueba al
senadorcito, venga senadorcito, bienvenidos a Barranquilla, tengo que
hacerle una prueba de alcoholemia, porque asi le pongo el comparendo segun
un decreto del Ministerio de Transporte tengo que hacerle la prueba de
alcoholemia, dice “mire yo soy senador de la Republica, yo no me puedo bajar
en este sector, después de eso cuando ya le dice que se tiene que bajar del
carro entonces es ahi cuando el senador se baja y ahi le dice no recuerdo el
nombre del otro “comience a filmar” ahi, pero ya ahi ya habia dicho
“senadorcito, bienvenido a Barranquilla, aqui las cosas son diferentes” y le
dice al otro que comience a filmar.»

164. Sin embargo, la Sala considera que no se puede dar credibilidad a estas
afirmaciones porque son contradictorias. La deponente expresd que los policias le
dijeron «senadorcito borracho, bienvenido a Barranquilla», a pesar de que previamente
sefald que le pidieron que se identificaran y, supuestamente, le preguntaron a qué se
dedicaba, lo cual es un claro indicativo de que no lo conocian y tampoco la
circunstancia de que la estadia de Eduardo Carlos Merlano Morales en dicha ciudad
era transitoria. A mas de ello, de las grabaciones se puede asegurar, con grado de
certeza, que fue ella quien agredié verbalmente a los uniformados al expresar lo
siguiente [aceptado en la audiencia]: «Eduardo, no le des importancia a una persona que
no tiene modales, no tiene modales y no sabe lo que esta haciendo, es un resentido, es un
resentido que no sabe qué hace trabajando con la Policia, el sefior esta resentido porque esta
trabajando a esta hora de la noche (inaudible) no sé qué hace trabajando para la Policia».

165. De igual forma, la Sala considera que el aqui demandante también ejercié actos
de intimidacién, en razén a que en los videos, ademas de prevalerse de su investidura
de congresista, al notar que los policias no accedieron a pasar por alto el
procedimiento y dejarlo ir, acudio a expresiones como: «no voy a hablar mal de ustedes,
pero muchachos, créanme que cometieron una falta (inaudible) decente, muy decentes son y
si tengo que actuar, y si tengo que actuar (inaudible) porque (inaudible) una queja (inaudible)
legalmente, porque tengo toda la posibilidad, todo el derecho ademas, ademas voy a anotar
la placa de cada uno de ustedes para hacerlo (inaudible) lapicero, voy a anotar la placa de
cada uno de ustedes».

166. Aunque es cierto que cualquier ciudadano estd en el derecho de solicitar la
identificacion de los uniformados o, en su defecto, anotar el nUmero de chaleco o placa
-como lo dijo el senador-, también lo es que esas manifestaciones deben entenderse
a la luz del didlogo sostenido y el contexto en que se desarrolld, especialmente, si se
atiende que, a pesar de que el patrullero Werling Wilmar Escobar Carmona manifesto
que no se habia sentido intimidado porque era «un ente de ley», sus homélogos
tomaron sus actos como persuasivos e intimidatorios:

166.1. Victor Alfonso Tamara Castro: «al momento en que ocurrieron los hechos decidi
grabarlo con mi cdmara, con la cdmara personal porque ya igual el sefor el dia de lo
ocurrido empez6 como se ve en las grabaciones, no se iba a dejar realizar la prueba y
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como en todo procedimiento de transito decidimos grabar la situacién que ya el sefior
senador ya se puso muy histérico que no se iba a hacer la prueba, que iba a llamar a
nuestros superiores, que igual venia con un sefior que no tengo conocimiento quién era,
toméandonos los numeros de los chalecos, que iba a tomar acciones en contra de
nosotros por el mal procedimiento segtn lo dicho por él, el mal procedimiento que
estabamos realizando, no creo que hayamos hecho un mal procedimiento porque en
ningun momento lo irrespetamos ni lo maltratamos ni nada.

Preguntado: ;sinti6é algun tipo de intimidacion de que de pronto el hecho de indicar
de que sus superiores tomaran contra usted algun tipo de decisiones? contesté: si,
de pronto los comparfieros cuando él llega al puesto que dice que nos tomo los
chalecos, nosotros pensamos que iban a tomar represalias por el caso, uno siente
represalias cuando dicen “deme su nombre, deme esto” [...] [mientras se reproducia
el video] ahi es cuando se escucha que “voy a anotar el numero de placa y chaleco
de todo, un momentico que uno se siente “qué va hacer, qué va a pasar con nosotros”,
creo que por realizar un buen procedimiento creo que no tenga que hacer eso, en
ningin momento lo tratamos mal, esos tonitos, de pronto un tono de amenazante,
deme su numero de chaleco.

Preguntado: le pregunto del otro lado, por parte del senador Merlano se maltraté a la
policia contesté: no, en ningin momento el sefior nos maltratd, de pronto si que de
pronto como se vio en las grabaciones, usé un tono amenazante al decir que iba a
tomar el numero de los chalecos, de las placas, con qué fin no tengo conocimiento
[...] la Unica prueba que de pronto teniamos nosotros que de pronto el sefior senador
no se dejaba hacer la prueba era grabarlo para demostrar que no se hizo ninguna
prueba y segundo, porque ya hubo amenazas cuando escucha en las grabaciones,
cuando se ve en el video, cuando dice que nos va a tomar el nimero de chaleco y el
numero de placa, con qué fin, no tengo conocimiento, pero si quiero dejar claro que
ya ahi amenaza cuando dice que nos le va tomar el numero de chaleco y el numero
de placa, incluso ahi venia otra persona con él, un sefior que venia con él en otra
camioneta que también se acerca a anotar el nUmero de chaleco de un compafiero
que estaba ahi y con un tono muy grosero hablando por celular a quien llamaba no
sé, pero si quiero que quede aqui en la audiencia que de pronto nos hemos sentido
un poco de pronto se puede decir, no hemos recibido amenazas, pero sé que tienen
los numeros de las placas y los nombres de nosotros, no sé con qué fin, pero si quiero
que quede bien en claro eso que hubo amenazas de la otra parte

[...] Preguntado: desea agregar algo contesto: lo Unico de pronto que agregar de
pronto a la investigacion que ojala de pronto esas amenazas, nos toman los chalecos,
los numeros de placas, ojala no haya represalias contra nosotros, lo que estabamos
haciendo en el momento era nuestro trabajo, nuestra labor, que como todos veniamos
realizando, que no vaya a quedar por el piso la imagen de nosotros, porque ya se
habia dicho que habiamos intratado habiamos irrespetado, quiero que ojala esas
declaraciones, esas amenazas no se hagan realidad».

Jovany Delgado Fajardo: «preguntado: ;y qué mas sucedia en ese momento?
contesto: en ese momento fue cuando el doctor comenzd a decir que las 50.000
personas que habian votado por él y cuando él después se echa para el lado atras, que
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iba a comenzar a notar los numeros de chaleco y eso. [...]».

Braulio José Bavilonia Cujia: «preguntado: ;se percato de la anotaciéon del nimero
de los chalecos? Contesté: si me percaté cuando el doctor dijo que le regalaran el
numero de chaleco y nombre para él tomar medidas contra nosotros preguntado: lo
manifestd asi de esa manera contesto: si, que le regalaramos el numero de chaleco y
el nombre de nosotros para tomar medidas, llamar al comandante y tomar medidas
contra nosotros».

Oscar Eduardo Ruiz Pacheco: «]...] luego el senador también en una parte también
dijo préstame un boligrafo para anotar la placa de los chalecos como para ya sea un
traslado no sé no sé por qué, entonces que nos iba a anotar el numero del chaleco [...]
me refiero a la actitud, o sea una persona que uno dice, quisiera como de verdad
colaborar pero no como colaborar con una persona que dice oigan pero ya asi como
que manoteando y no y de pronto diciendo venga que voy a tomar los numeros de
chaleco para castigarlos, para que los trasladen y entonces otra actitud grosera también
insultarnos o sea, fratarnos como como de mas poder que uno entonces yo los hago
trasladar o que o los castigo, porque para eso es que uno le toma los numeros de
chaleco o sea, eso crea que a uno policia puede que le dé rabia, que uno sabe controlar
eso, pero también como que lo ofenden lo ofenden, a mi me ofenden porque es que yo
soy un patrullero y yo estoy haciendo mi trabajo estoy haciendo mi trabajo legal basado
en la norma para que venga otra persona y los dos somos ciudadanos comun y
corriente, entonces porque otra persona me va a decir a mi que me va a hacer una
situacion cuando no, no la merezco porque yo estoy haciendo mi trabajo, entonces eso
ofende a uno policia no hay cosa que le dé como que mas a un policia que le quiera
como montar grado o le quiera de pronto hacer ese tipo de situaciones, de agarrar el
numero de Chaleco y eso.

[...] Preguntado: igualmente indiquenos por favor patrullero Ruiz Pacheco usted que ha
dicho que estuvo tan cerca muy cerca del procedimiento y que entré en un contacto
directo con el senador Merlano si el senador en algin momento en alguna circunstancia
durante el procedimiento a usted particularmente lo amenazo6 contesto: [...] yo si para
mi tomo como una amenaza decir que me va a tomar el numero de chaleco para no sé
qué fines pertinentes yo lo veo como una amenaza, présteme un que le voy a tomar el
numero de chaleco preguntado: pero en concreto si fue una amenaza contesto: yo lo
veo como amenaza preguntado: ;la amenaza de quién? contesté: de que iba a tomar
un numero de chaleco para tomar represalias preguntado: ; dijo represalias? Contesto:
no, no, o si quieren coldquenme el video lo vemos ahi porque yo no recuerdo ni lo he
estudiado ni yo vine aqui con un libreto para decir lo que yo tenia que decir yo no he
estudiado nada de lo que estoy diciendo aqui esto me ha salido a mi, yo no le he
prestado atencion porque yo hice mi procedimiento legal no tengo nada que ver de
pronto de estar involucrado en una situacién que haya hecho algo ilegal y tenga miedo
de venir aqui, yo no estudié nada eso me esta saliendo a mi de lo que yo me acuerdo».

Enrique Chewing Mora: «preguntado: ;qué sinti6 usted alli en ese momento cuando el
senador les habla de esa manera, en ese tono? contestd: pues asustado por ser una
persona de un alfo rango o poder en el pais, de pronto uno tiene respeto por la persona,
de pronto lo intimida a uno por su posicion preguntado: ¢ se sintio intimidado? contesto:
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cuando él empez6 a decir que él es senador, que saco 50.000 votos que él iba a coger
el numero de placas a cada uno preguntado: ;qué sintieron ustedes en ese momento?
contestd: ya cuando nos manifiestan que nos van a tomar las placas porque van a tomar
represalias y de pronto a hacer alguna queja o denuncia contra uno por el procedimiento
[...] preguntado: usted dijo que se habia sentido intimidado, quiere usted hacernos una
explicacion de lo que tiene esa expresion para usted, ¢qué es sentirse intimidado?
contesto: de pronto presionado, de pronto como el senador tiene una posicion de pronto
con esta persona se tiene respeto y cuando manifesté que iba a tomarnos los nombres
y las placas de cada uno de nosotros de pronto se siente uno preocupado de las
acciones que puedan tomar contra uno. [...] preguntado: le pregunto por si los
patrulleros, incluso usted mismo, cuando el senador, como se ve en la ultima parte del
video, dice que no quiero ser impreciso, que va a tomar el nimero de sus chalecos le
pregunto por lo que ustedes sintieron en ese momento, ¢ qué sintié usted en particular?
contesto: pues en ese caso, como se trata una persona en una posicion o de un cargo
alto, de pronto se intimidan o se sienten intimidados, en mi parecer, de pronto uno no
tiene por qué sentir miedo o sentirse atemorizado. uno tiene su nimero de chaleco y
para eso se lo colocan a uno para identificarse».

Luis Angelo Pineda Pabén: «preguntado: ;el comportamiento que usted advirtio del
senador hacia el policia lo considera como maltrato? contesté: en el momento que yo
llego yo los veo hablando, discutiendo, en ese momento yo no escuché palabras soeces
ni mucho menos, pero si vi cuando empezé a decirle “el niumero de su placa” ese fue el
unico hecho como yo diria que él intenté intimidar o no sé cémo llamarlo [...] €l dice
“deme el numero de placa”, no sé qué, eso fue lo que yo escuché, yo estaba parado ahi
mirando, en cuanto a algun tipo de intimidaciéon que a mi como policia no me gusta que
me digan eso, si a mi me dicen, bueno sefior qué pena con usted, yo siempre he tratado
de ser lo mas respetuoso posible, no me parece que deberia ser de un ciudadano
normal, de cualquier tipo de persona».

Héctor Gustavo Nifo: «preguntado: hablemos de las amenazas, ;cdmo es y en qué
circunstancias que usted resulta amenazado? contesté: o sea, cuando él nos dice que
va a llamar al comandante de nosotros para dejarlo ir y ya después de eso que él nos
dice que, como algo asi que nos iba a hacer trasladar preguntado: ¢ usted escuchd
alguna afirmacién por parte del senador Merlano de que los iba a hacer trasladar?
contesto: no en el momento que nos iba a hacer trasladar, sino que, ésea, lo que
habiamos hecho nos iba a perjudicar a nosotros, algo asi preguntado: él les dijo lo que
acaban de hacer los va a perjudicar contesto: si, algo asi nos dijo él preguntado: algo
asi, nos quiere precisar, para nosotros es muy importante que usted haya creido o que
escucho contesté: que nosotros estabamos haciendo algo, o sea que lo que nosotros
estabamos haciendo era malo, que por haberlo parado nos iba a perjudicar a nosotros
preguntado: ;dijo que el proceder de ustedes era malo? contestd: si que de nosotros
era malo y que debido a que el procedimiento de nosotros habiamos hecho malo nos
iba a perjudicar a nosotros preguntado: a raiz del procedimiento ustedes se
perjudicarian por un mal procedimiento, ¢ fue lo que le dijo el senador? contesté: si
sefior preguntado: asi lo sintid usted contesté: si sefior preguntado: y eso fue que
(inaudible) amenaza contesté: para mi es amenaza porque si estoy haciendo mi trabajo
como es, mi procedimiento como es y si me viene a decir eso que estoy haciendo mal
mi procedimiento y que por haber hecho mal mi procedimiento voy a tener problema yo,
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me parece que es una amenaza».

166.9. Oscar Pérez Cardenas: «yo creo es intimidatorio debo decirlo para un policia que de
un vehiculo baje una persona y diga yo soy senador de la republica y tengo 50 mil votos
a mi me parece que eso intimidd a los policias y me parece ademas que frente al
procedimiento los policias le pusieron un comparendo al vehiculo los policias fueron
actuaron continuo con delicadeza [...] preguntado: ;usted le ofrecid algun beneficio al
patrullero escobar directamente después de que le presento las excusas? contestoé: a
nadie aqui los unicos que ofrecieron beneficios fue el mando institucional que le ofrecio
una escolta en la casa, los policias dijeron que estaban amenazados, que se sentian
persequidos intimidados, yo entiendo eso intimidados, senador versus patrullero se
sintieron intimidados ya ellos, entiendo, no sé si eso se dio en Bogota a uno de ellos le
pusieron la escolta en la casa, permisos varios, en fin eso todo fue directamente
ordenado desde Bogota [...]».

167. Respecto de estas afirmaciones transcritas, no se desconoce que también
manifestaron que no tenian conocimiento de la razén por la cual el senador aseveré
que iba a anotar el numero de los chalecos y placas; sin embargo, a la Sala no le
queda duda de que ello no debia decirse explicitamente, pues a partir de sus actos y
demas palabras que exteriorizd6 se puede deducir que tenia como Unico propdsito
intimidarlos valiéndose de su cargo.

168. Y es que, tan asi fue como los patrulleros, ante sus superiores -por ejemplo, €l
brigadier general Oscar Pérez Cardenas-, especialmente Werlin Wilmar Escobar
Carmona, manifestaron su temor a que, por la queja que pudiera llegar a presentar el
senador, se adelantaran investigaciones, fueran trasladados o, incluso, retirados de la
institucion policial. Ello, sin duda, es el efecto ineludible no solo de los actos de
amenaza 0 conminacion, sino de las sugerencias que hizo el senador al indicarles que
con eso estaban «cometiendo una falta». Lo anterior, sin descartar que Carlos Eduardo
Merlano Morales estaba acompafado de 2 mujeres y 1 hombre, quienes también
ejercieron actos desobligantes para amedrentarlos.

169. En suma, a partir de lo expuesto considera la Sala que el elemento del tipo
disciplinario, esto es que «la accién debe ejecutarla el sujeto activo prevaliéndose de su
cargo o de cualquier otra situacion o relacion derivada de su funcién o jerarquia» se encuentra
acreditado.

- La acciéon debe tener una finalidad o propésito que es conseguir una
actuacion, concepto o decisidon que pueda representar un beneficio directo
o indirecto:

170. EI demandante erigié la argumentacion en que la conducta era atipica. Ello,
porque para el dia de los hechos no existia el deber funcional de «sancionarlo» con la
inmovilizaciéon por haberse negado a la prueba de alcoholemia y sin demostrarse su
estado de embriaguez, es decir, fue sancionado por una falta que solo podia
estructurarse a partir de la expedicion de la Ley 1548 de 2012. En ese orden, no podia
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ejercer influencia para entorpecer una actividad que no estaba autorizada por el
ordenamiento juridico, maxime si se tenia en cuenta que los conceptos expedidos por
el Ministerio de Transporte no eran vinculantes ni criterios orientadores para llenar el
vacio en las normas de transito.

171. El articulo 24 de la Constitucién Politica prevé que todo colombiano tiene derecho
a circular libremente por el territorio nacional; sin embargo, establecidé que este se
ejerceria con las limitaciones que estableciera la ley.

172. A su turno, la Ley 769 del 6 de julio de 2002 «por la cual se expide el Codigo Nacional
de Transito Terrestre y se dictan otras disposiciones» tuvo como objeto «regular la
circulacion de los peatones, usuarios, pasajeros, conductores, motociclistas, ciclistas, agentes
de transito, y vehiculos por las vias publicas o privadas que estén abiertas al publico, [...] asi
como la actuacion y procedimientos de las autoridades de transito», en razdén a que si bien
el articulo 24 citado garantizaba la libre circulacion, todas las personas estaban sujetas
«a la intervencion y reglamentacion de las autoridades para garantia de la seguridad y
comodidad de los habitantes, [...] para la preservacién de un ambiente sano y la proteccion del
uso comun del espacio publicoy [articulo 1].

173. Ello encuentra su razén de ser en que la conduccion de vehiculos automotores ha
sido considerada como una actividad peligrosa'®!, en razon a que, a la luz de la
jurisprudencia de esta corporacion «en cualquier direccion y circunstancia, impone alerta
respecto de los posibles peligros y obstaculos que se encuentren a su paso» '%2, Igualmente,
la Corte Suprema de Justicia '3 desarrollé este concepto de la siguiente manera:

«7.6.2. Las anteriores precisiones conceptuales se deben tener en cuenta
tratandose de dafios causados con vehiculos o en accidentes de transito, por
cuanto la conduccién de automotores, en atencién a su naturaleza, y en los
términos de su propio régimen juridico, contenido en la Ley 769 de 2002'%
(Codigo Nacional de Transito Terrestre), se define como una actividad riesgosa.

Basta entonces observar que las disposiciones del referido estatuto imponen,
entre otras exigencias, directrices especificas a fin de prevenir o evitar el “riesgo”
inherente al peligro que conlleva su ejercicio, como la sujecion de los peatones,
conductores y vehiculos a las hormas de transito y el acatamiento “(...) de los
requisitos generales y las condiciones mecanicas y técnicas que propendan a la
seguridad, la higiene y comodidad dentro de los reglamentos correspondientes
(...)" (art. 27).»

151 Seccion Tercera, sentencia proferida el 25 de mayo de 2000, radicacion 11253. También se
pueden consultar las sentencias: (i) 14 de junio de 2019, radicaciéon 66001-23-31-000-2010-00053-
01; (ii) 11 de julio de 2019, radicacion 76001-23-31-000-2009-01202-01; y (iii) 15 de agosto de 2019,
radicacion 11001-03-15-000-2018-04440-01.

152 Seccion Tercera, sentencia de 31 de octubre de 2001, radicacién 19001-23-31-000-1994-0511-
01.

153 Sentencia proferida el 12 de junio de 2018 dentro del proceso radicado con el numero 11001-31-
03-032-2011-00736-01 y con ponencia del Magistrado Doctor Luis Armando Tolosa Villabona
(SC2107-2018).

154 Modificada por las leyes 1503 de 2011, 1548 de 2012, 1696 de 2013, 1730 de 2014, 1753 de
2015, 1811 de 2016, y 1843 de 2017.
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174. En esta norma, ademas, se establecieron los siguientes conceptos que sirven
para resolver el cargo de nulidad:

174.1. Agente de transito: todo funcionario o persona civil identificada que esta
investida de autoridad para regular la circulacion vehicular y peatonal y
vigilar, controlar e intervenir en el cumplimiento de las normas de transito y
transporte en cada uno de los entes territoriales.

174.2. Alcoholemia: cantidad de alcohol que tiene una persona en determinado
momento en su sangre.

174.3. Alcoholimetria: examen o prueba de laboratorio, o por medio técnico que
determinar el nivel de alcohol etilico en la sangre.

174.4. Alcohosensor: sistema para determinar alcohol del aire exhalado.

174.5. Embriaguez: estado de alteracion transitoria de las condiciones fisicas y
mentales, causadas por intoxicacion aguda que no permite una adecuada
realizacién de actividades de riesgo.

174.6. Inmovilizacion: suspension temporal de la circulacion de un vehiculo.

175. Obsérvese que los agentes de transito tienen la funcién o deber de vigilar,
controlar e intervenir en el cumplimiento de las normas de transito y transporte al
tratarse de una autoridad [articulo 3 ibidem]. Asimismo, al tenor del articulo 7 ibidem
«velaran por la seguridad de las personas y las cosas en la via publica y privadas abiertas al
publico. Sus funciones seran de caracter regulatorio y sancionatorio y sus acciones deben ser
orientadas a la prevencion y la asistencia técnica y humana a los usuarios de las vias», en
linea con el articulo 2 de la Constitucion Politica, conforme con el cual uno de los deberes de
las autoridades de la Republica es «proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su

vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares».

176. Ahora bien, en lo que concierne a las pruebas de alcoholimetria y las sanciones
por conducir en estado de embriaguez, el articulo 131 ibidem [modificado por el
articulo 21 de la Ley 1383 de 2010'%9] dispuso que esta conducta seria sancionada
con multa y ademas que en todos los casos el vehiculo seria inmovilizado. Para ello,
el articulo 150 avald que «[l]as autoridades de transito podran solicitar a todo conductor de
vehiculo automotor la practica de examen de embriaguez, que permita determinar si se
encuentra bajo efectos producidos por el alcohol [...]», entiéndase el verbo transitivo
poder’ como «[tlener expedita la facultad o potencia de hacer algo» y el pronombre

155 VVigente para la época de los hechos.
156 Diccionario de la lengua espafiola. Enlace: https:/dle.rae.es/poder?m=form
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indefinido fodo?™7 como la «totalidad de los miembros de un conjunto», es decir, sin
distincion alguna.

177. Lo anterior significa que los miembros de la Policia Nacional que ejercian el control
de transito en la zona norte de la ciudad de Barranquilla para el 13 de mayo de 2012,
en ejercicio de su deber de prevencion, podian solicitar a cualquier ciudadano -incluido
el exsenador- la prueba de alcoholimetria. Por su parte, Eduardo Carlos Merlano
Morales, al tenor del articulo 55 ibidem, tenia el deber [verbo transitivo que significa
«estar obligado a algo por ley [...] positiva»'®®] de obedecer las indicaciones de los
uniformados; asi se desprende de su tenor literal:

«Articulo 55. Comportamiento del conductor, pasajero o peatén. Toda persona
que tome parte en el transito como conductor, pasajero o peaton, debe
comportarse en forma que no obstaculice, perjudique o ponga en riesgo a las
demas y debe conocer y cumplir las normas y sefales de transito que le sean
aplicables, asi_como obedecer las indicaciones que les den las autoridades de
transito.»

178. En linea con lo expuesto, le asiste razén al demandante en que solo hasta la Ley
1548 del 5 de julio de 2012 se incluyd en el ordenamiento juridico la sanciéon cuando
el conductor «pese a ser requerido por las autoridades de control operativo de transito, con
plenitud de garantias, no acceda o no permita la realizacién de las pruebas fisicas o clinicas».
No obstante, paso por alto que aun cuando esta disposicién no habia sido expedida
para el 13 de mayo de 2012, los policiales tenian el deber de inmovilizar el vehiculo
ante la sospecha de su estado de embriaguez, pues su actuar no solo debia dirigirse
al ambito sancionatorio, sino también preventivo; ademas, era deber de Eduardo
Carlos Merlano Morales cumplir con los requerimientos de los uniformados.

179. En otros términos, si bien es cierto que a partir de la Ley 1548 de 2012 se insertd
en el ordenamiento juridico una sancién por rehusarse a la prueba de alcoholemia,
también lo es que la normativa vigente para la época facultaba a los policias a
inmovilizar preventivamente el vehiculo y al conductor a acatar los requerimientos que
aquellos le hicieran. En efecto, en la sentencia de pérdida de investidura proferida por
la Sala Plena de esta corporacion, también adelantada contra el aqui demandante, se
considero lo que sigue:

«En ese sentido, pretender que para el momento de los hechos las
autoridades de policia no estaban autorizadas para exigir que “a fodo
conductor de vehiculo automotor” —art. 150 del codigo Nacional de Transito—
se le hiciera la prueba de alcoholemia y entender, en idéntico horizonte de
comprension, que la misma no era obligatoria y que tampoco les era factible
a las autoridades de transito inmovilizar vehiculos cuando se tenia sospecha
de que la persona venia conduciendo bajo efectos del alcohol —asi rechazara
someterse a la misma por considerarla lesiva de sus derechos—, resulta a

157 Diccionario de la lengua espariola. Enlace: https://dle.rae.es/todo?m=form
158 Diccionario de la lengua espafiola. Enlace: https:/dle.rae.es/deber?m=form.
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todas luces contrario a la letra de las prescripciones juridicas vigentes para
ese momento y, de paso, quebranta postulados minimos de la logica.

Ahora, una cosa es que la prueba de alcoholemia tenga caracter obligatorio —
lo tenia en el momento en que sucedieron los hechos y mantiene idéntica
naturaleza hoy en dia, asi antes no se derivara de su rechazo sancion
pecuniaria alguna y en la actualidad si—; otra cosa muy distinta es autorizar la
ejecucion del examen de embriaguez mediante la coaccion fisica. Cabe
resaltarlo, ni en el momento en que ocurrieron los hechos, ni hoy en dia puede
imponerse por la fuerza o ejercerse coaccion alguna para someter a una
persona a la prueba de alcoholemia.

De esta suerte, si bien el dia 13 de mayo de 2012 la negativa al requerimiento
de practicarse la prueba de alcoholemia no acarreaba sancién pecuniaria
como hoy, la consecuencia inmediata era la inmovilizacién del vehiculo por
motivos de seguridad vial, hasta tanto se solventara la situacion de riesgo,
bien fuera en el lugar de los hechos o con el depdsito en un parqueadero
autorizado. Sin que porque otrora no se imponia multa sea dable sostener
que la prueba no era obligatoria; lo era y lo sigue siendo, pues la finalidad de
las normas de transito, como se ha venido explicando, consiste en prevenir la
accidentalidad; de donde cualquier sospecha de embriaguez por minima que
parezca debia y debe ser confirmada.

[.]

Se reitera, entonces, que la prueba de alcoholemia tiene y tuvo siempre
caracter preventivo y obligatorio. Si oponerse a su practica en el momento en
que se presentaron los hechos no acarreaba sancion pecuniaria y hoy si, de
ello no se sigue la ausencia de obligatoriedad juridica y tampoco que no le
fuera dable a la policia de transito impedir que el vehiculo continuara siendo
conducido por la persona de quien, se sospechaba, se encontraba en estado
de embriaguez.»

180. Y es que, aunque no existe unanimidad en las versiones de los uniformados en lo
relacionado con la sospecha de embriaguez, lo cierto es que el patrullero que estaba
a cargo del procedimiento -Werlin Wilmar Escobar Carmona- «le sintié aliento
alcoholico» y asi lo expuso, incluso, desde el mismo momento en que lo desarrollé. Ello
puede corroborarse con los videos aportados, especificamente cuando el intendente
Mario Enrique Chewing Mora, comandante a cargo del puesto de control le contesto
al demandante «y tomando», expresion que justificd asi:

«Preguntado: se alcanza a escuchar que cuando el sefior senador le dice a
usted que es senador de la republica usted le responde “y tomando” ¢ por qué
hace usted esa afirmacion, intendente Chewing? contesté: pues en primera
instancia por lo que me habia dicho el patrullero Escobar, y de pronto yo traté
de que el senador cambiara de opinién, la negativa a no hacerse la prueba y
accediera, pero no fue posible la intencion.»

181. Y asi lo confirmé el patrullero Werlin Wilmar Escobar Carmona:

«Preguntado: bueno, usted es la persona que en un primer momento que
orilla el vehiculo al conductor que pare en el puesto de control. ¢ qué lo llevo
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a usted a solicitarle al sefior conductor la prueba de alcoholemia? contesté:
porque en el momento en que él baja el vidrio se percibe un olor alcohdlico,
usted sabe, pronto no sé, bueno, eso ya es experiencia que uno va teniendo
en su tiempo policial, cuando hay aire acondicionado y usted habla con la otra
persona, se encierra, se encierra todo, asi como el humor, el aire. Entonces
él baja el vidrio entonces se encierra el olor, entonces esa fue la motivacion
para que yo le dijera al sefior que por favor se acercara y se hiciera la prueba
de alcoholemia.

[..]

Preguntado: usted dice, y dijo que la percepcion del aliento alcohdlico la
obtuvo al momento en que se baja el vidrio porque lo traia arriba, ¢ verdad?
contesté: por supuesto, traia los vidrios arriba con aire acondicionado
preguntado: ese fue el momento en que capté usted el aliento alcohdlico
contesté: si preguntado: en el en el vehiculo venian otras personas,
¢verdad? contesto: por supuesto, venian dos personas mas, 2 mujeres
preguntado: de donde entonces si dentro del vehiculo venian varias
personas el conductor y tres personas mas cerrado, concluir que el aire que
usted dice salia del vehiculo, que esa fue la impresion, que esa fue lo que
usted manifesto, tenia como particular origen el aliento del senador y no de
los restantes ocupantes del vehiculo contesté: no, era de él, era de él porque
en el momento en que yo estoy solicitando los documentos él esta hablando,
se siente el olor. preguntado: entonces usted quiere ahora complementar su
respuesta diciendo que fue su aliento y no lo que salia del vehiculo contesto:
caballero yo dije que en el momento en que sale y baja el vidrio pues no siente
el olor, pero en el momento en que él me esta hablando se siente el olor
alcohdlico en el momento en que él se esta bajando el vehiculo y me esta
entregando los documentos.

[..]

Preguntado: usted fuera del vehiculo cercano al senador Merlano ¢ usted le
sintio aliento alcohdlico? contesté: claro cuando dijo que los 50.000 votos,
50.000 votos y es que habian votado, usted por qué me paran, ahi se le siente
mas el alcohol preguntado: ;habian algunas personas acompafiantes de él
que estuvieron cerca en ese momento que usted le siente el aliento
alcohdlico? contesté: cuando él expone eso no porque él trataba como de
alejarse de nosotros pero en el momento cuando él estaba en el momento
que él estaba ahi cuando divulga que los 50.000 votos en ese momento se
sentia el olor alcohdlico al senador Merlano.»

182. En el mismo sentido se pronuncié Camilo Eduardo Gonzalez, también ante la Sala
Disciplinaria:

«[...] en ese momento en que él se retira del vehiculo, nosotros procedemos,
la facultad que nos da el ministerio de transporte es que un vehiculo en
abandono sera inmovilizado en grua, lo que pasa en ese momento es que
nosotros, cuando nosotros paramos el vehiculo, al sefor le sentimos el tufo
de licor.

[.]

preguntado: ; qué hacen ustedes ante la salida del sefior senador del puesto
de control?, ¢ qué reaccion tuvieron ustedes cuando él se va? contesto: [...]
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lo que saca el ministerio de transporte es una resolucion la cual nos otorga a
nosotros como policias a inmovilizar un carro preventivamente donde
nosotros le vemos tufo al sefior y como dice uno como policia, si usted no se
hace la prueba embriaguez, si usted no quiere soplar es porque algo teme, de
ahi procedimos a inmovilizar el vehiculo por ir en aparente estado en
embriaguez, el cual nunca pudimos comprobar porque €l nunca quiso soplar
[...] yo como policia de transito y mis funciones y mi experiencia que llevo
laborando en transito y en transporte sé mas o menos fisicamente como saber
si el sefior ha consumido licor o cémo llevar al sefior hasta la maquina;
posteriormente, como le dije, lo que yo hago en ese momento es acercarme
al sefior senador saludandolo ;para qué? para que el sefior tuviera motivo
para hablar a ver si yo le sentia el tufo a alcohol, el cual efectivamente le senti,
por eso me le acerqué al compafiero y le dije “curso, llévelo a que se haga la
prueba, llévelo o si no permitame el alcohosensor fue cuando el otro
comparniero si se ve en el video él se le acerca y le dice pero entonces
colabdrenos y él dice no, no es cuando yo le digo, porque yo le siento el tufo
aél

[.]

Preguntado: porque no presento la prueba de alcoholemia si en su parecer
estaba embriagado contesto: si, sefior, no estaba embriagado, llevaba licor
en su sangre, pero no estaba embriagado, porque yo no soy médico ni perito
para saber si él iba embriagado. Lo unico que yo hago es por su actitud, el
momento en que el sefior me habla, y con el tufo me habla el sefior, y yo le
siento el estado del licor, del licor en la sangre, el licor en el tufo [...]. Yo le
senti el alcohol, el aliento alcohdlico al sefior, si, pero no sabia si él venia
tomado o no venia tomado.»

183. Lo anterior permite afirmar -sin asomo de duda- que por lo menos 2 uniformados,
siendo uno de ellos el patrullero a cargo del procedimiento, tuvieron la sospecha [por
la percepcion del aliento alcohdlico y actitudes] de que Eduardo Carlos Merlano
Morales pudo haber ingerido bebidas embriagantes, razén suficiente para adoptar la
medida preventiva de inmovilizar el vehiculo, pues, primero, solo estaban cumpliendo
con sus funciones y directrices impartidas en la orden de servicios 0039 del 11 de
mayo de 2012 cuyo objeto era ejercer el control de alcoholemia y «[c]ontar con presencia
policial activa en puntos criticos y horas de incidencia y de posible accidentalidad con el fin de
lograr la disminucion de la accidentalidad».

184. Aunado a lo anterior, como atinadamente lo sostuvo la entidad demandada,
para la época no tendrian sentido las disposiciones normativas de prevencion si la
Policia de Transito, al sospechar que un conductor podria estar en estado de
embriaguez, no pudiera adelantar ninguna accion por su renuencia a practicarse la
prueba de alcoholemia, sino simplemente dejarlo seguir su camino o permitir la
«subsanacion» y, aun mas, al observar a una persona con evidente y extremo
estado de alicoramiento. Ello no solo iria en contra de la orden de servicios que les
imponia el control y vigilancia, sino que desconoceria las obligaciones previstas que
la Constitucién y la ley les impusieron, por razén de su calidad de autoridad,
adelantar todas las acciones tendientes a proteger la vida y seguridad de las
personas cuando se trata de esta actividad peligrosa, incluso del mismo conductor.
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185. Es asi, entonces, que la inmovilizacién del vehiculo no se contraia a una
facultad de los uniformados, sino que se constituia en un contenido obligacional
que, aunque no era expreso, si se derivaba de los postulados constitucionales y
legales dirigidos a la salvaguarda del orden publico y proteccion de los ciudadanos,
asi como la intervencion en el cumplimiento de las normas de transito, como lo
dispuso el articulo 5'%° de la Ley 1310 de 2009160,

186. Ahora, el demandante consider6é que los conceptos emanados del Ministerio de
Transporte no contenian la autorizacién funcional de inmovilizar el vehiculo a quien se
negara a realizarse la prueba de alcoholemia y tampoco el deber de sujecion de los
ciudadanos a esta. Al respecto, se observa que al expediente disciplinario se aportaron
2, uno con consecutivo 21336 del 18 de abril de 2008 [referido por los uniformados
que rindieron declaracién], en el cual se expuso lo que se transcribe:

«De la circunstancia por usted planteada en la solicitud puede derivarse dos
situaciones, la primera cuando el conductor parece estar bajo el influjo de
alcohol o sustancias psicoactivas pero no ha causado dafio y en segundo,
cuando la embriaguez sea concomitante con la ocurrencia de un delito y/o la
ocurrencia de dafios, lesiones o mortalidad, en cuyo caso, los agentes de
policia estarian revestidos de funciones de policia Judicial.

[.]

Ahora bien, retomando el primer caso, del cual solo se derivaria la
investigacion de tipo administrativo por infraccion a las normas de transito,
aunque dentro del expediente no aparezca la prueba técnica emitida por
medicina legal que indique el grado de embriaguez del investigado, cabe
resaltar que el sistema de la tarifa legal por fortuna esté proscrito, por tanto,
la prueba efectuada en medicina legal no es el Unico medio eficaz y necesario
para demostrar el estado de embriaguez, en consecuencia es posible la
aplicacion de otros medios de prueba, como la declaracién de parte, el
testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los
documentos, los indicios vy cualesquiera otros medios que sean Utiles para la
formacién del conocimiento, sefialados en el articulo 175 del codigo de
procedimiento civil, aplicable en el derecho administrativo por no existir
estipulacidn especifica al respecto.

De lo anterior se concluye:

1. Siel estado de embriaguez del conductor es concurrente con la presunta
ocurrencia de cualquier acto delictivo, los agentes de policia estarian
investidos de funciones de policia judicial, por tanto, deberan acudir al
fiscal para tramitar el permiso respectivo para la practica de exdmenes de
tipo médico aun sin el consentimiento del implicado.

159 «Articulo 5°. Funciones generales. Los cuerpos de agentes de transito y transporte de las
Entidades Territoriales estan instituidos para velar por el cumplimiento del régimen normativo del
transito y transporte y garantizar la libre locomocion de todos los ciudadanos y ejercer de manera
permanente, las funciones de: [...] 3. Preventiva. De la comision de infracciones o contravenciones,
regulando la circulacion vehicular y peatonal, vigilando, controlando e interviniendo en el
cumplimiento de los procedimientos técnicos, misionales y juridicos de las normas de transito.»

160 «Mediante la cual se unifican normas sobre agentes de transito y transporte y grupos de control
vial de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones».
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2. Si el hecho es el simple estado de embriaguez y el implicado se niega a
la realizaciéon de toda prueba, puede darse aplicacion al articulo 175 del
CPC, y proceder a la expedicién del respectivo comparendo reuniendo las
demas pruebas que puedan conducir a determinar el estado de
embriaguez y que puedan servir de fundamento a la investigacion
contravencional.

3. En todo caso, permitiendo o no la practica de pruebas por parte del
implicado, debera llevarse a cabo la inmovilizacion del vehiculo, ya que
ademas de las funciones coercitivas por parte de las autoridades de
transito, debe cumplirse la funcién de prevencién de la accidentalidad y
garantizarse la seguridad de los demas actores de transito. [...]»

187.Y otro con consecutivo 2010340159811 del 3 de mayo de 2010, en el cual se
indicé que el articulo 21 de la Ley 1383 de 2010 «enfatiza en la expresion “En todos los
casos de embriaguez el vehiculo sera inmovilizado” significa lo anterior que ante el notorio
estado o uso de la facultad mental y/o sicomotriz en que se encuentre el conductor, el
Agente de Transito como medida preventiva, inmovilizara el vehiculo, y de la medicién de
alcoholemia que se realice ya sea por medio del alcohosensor u otras pruebas paraclinicas
complementarias ellas como resultado de la medicion indicaran el grado de alcohol en el
que el individuo se encuentra».

188. Pues bien, le asiste razén a la parte demandante cuando afirma que el concepto
expedido por dicha cartera ministerial no tenia caracter vinculante, pues segun el
articulo 25 del CCA'®" las respuestas a consultas no eran «de obligatorio cumplimiento
o0 ejecuciény; no obstante pasa por alto que en el articulo 1 de la Ley 769 de 2002 se
previd que al Ministerio de Transporte, como autoridad suprema de transito, le
correspondia «definir, orientar, vigilar e inspeccionar la ejecucién de la politica nacional en
materia de transito» y en el Decreto 87 de 201162 se establecié que debia «orientar y
coordinar conforme a lo establecido [...] y en las disposiciones vigentes, a las entidades
adscritas y ejercer el control de tutela sobre las mismas», «formular la regulacion técnica en
materia de transito y transporte [...]».

189. En ese hilo argumentativo, el concepto atendido por los uniformados se contrajo
a reiterar su deber preventivo a través de una accion concreta -inmovilizacion-, pues,
se reitera, el contenido obligacional de efectuarla estaba prevista en la Constitucion y
la ley vigente para el 13 de mayo de 2012.

190. En gracia de la claridad, aun si se aceptara que para ese dia no existia norma que
estableciera el deber de adoptar dicha medida, constituia un criterio orientador de la
actividad policial [como se adujo en el fallo de Unica instancia acusado] pues emano
de la funcién de la cartera ministerial de orientar [verbo que significa «dar a alguien
informacion o consejo en relacién con un determinado fin»'¢%] a las demas autoridades de
transito.

161 Vigente para la época de los hechos.

162 «Por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Transporte, y se determinan las funciones
de sus dependencias

163 Diccionario de la lengua espafiola. Enlace: https://dle.rae.es/orientar?m=form
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191. Entonces, aun en ese evento, era razonable y legal que los uniformados
atendieran el concepto para adelantar preventivamente la inmovilizacion del vehiculo,
pues tal como lo sostuvo la entidad demandada, aunque su contenido no era de
obligatorio cumplimiento, ante el vacio normativo si podia considerarse un criterio
orientador de la forma de proceder para cumplir su funcién preventiva y proteger al
conductor como a los demas usuarios de la via.

192. De otro lado, en lo atinente al resultado o materializacién de la influencia, aunque
el tipo penal no exige que el beneficio se materialice para que se configure la falta,
debe agregase a todo lo expuesto que en este caso se demostré que se impartio la
orden de «dar luz verde», lo cual le permitié continuar el recorrido en el mismo vehiculo,
tal como lo sostuvieron los uniformados:

192.1. Jovany Delgado Fajardo: «preguntado: ;quién era el comandante del puesto de
control al 26 de marzo? contestd: en el momento el comandante del puesto de control
era mi intendente Chewing preguntado: ;quién decide permitirme el vehiculo salir del
lugar sin la inmovilizaciéon? contesto: pues como le dije ahorita [...] recibié una llamada
de J100, ellos habian dicho que le diera luz verde al vehiculo preguntado: ;que le dan
qué? contesto: luz verde preguntado: ;quién imparte la orden de luz verde para que
entiendo yo esta permision del vehiculo ¢ a usted particularmente le dan luz verde para
el vehiculo? contesté: pues a mi precisamente no, a los comparieros preguntado:
¢quién le da la orden? contesté: pues como le digo porque mi sargento recibio la orden
también de los superiores que le daban luz verde al vehiculo entonces por lo tanto
cuando usted dice que su sargento recibié la orden de los superiores».

192.2. Werlin Wilmar Escobar Carmona: «preguntado: ¢cual fue la comunicacion que
usted escuchd? contestd: la unica comunicacion que yo escuché, cuando J100 le
estaba diciendo al sargento que diera luz verde en el vehiculo, entonces, yo estoy por la
parte de atras, el vehiculo se marcha.»

192.3. Braulio José Bavilonia Cujia: «[preguntado: ;J100 sostuvo esa conversacion con
Chewing? contesté: por radio Avantel [...] preguntado: quién la conoce contesto: mi
sargento Chewing [...] yo me le acerqué, escuché la orden que le estaban impartiendo
por el radio Avantel y le pregunté también a mi sargento y él me manifesté eso [...] que
no hiciera ningun tipo de procedimiento con el vehiculo y que lo dejaran libre, que le
dieran luz verde, que lo dejaran quieto. preguntado: que no hiciera ningun tipo de
procedimiento ¢ esa es la literalidad? contesto: eso fue lo que dijo el sefior jefe de turno
del CAD'®*, gue le dieran luz verde, que no hicieran ningtin tipo de procedimiento contra
él».

192.4. Héctor Gustavo Nifo: «[...] ya después por la central J100 empieza a llamar al puesto
de control que quiénes eran los que teniamos el procedimiento que era el patrullero
escobar y mi persona que paramos al sefior, entonces J100 le da la orden a mi sargento,
comandante del puesto de control, mi sargento Chewing de que le diéramos manejo al
procedimiento y que le diéramos luz verde al vehiculo, al ver nosotros de que le estan

164 Centro Automatico de Despacho.
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dando la orden a mi sargento de la central, nosotros nos retiramos de donde esta mi
sargento porque él esta hablando por teléfono con la central, nos retiramos, nos
hacemos a un lado por alla mientras que le estan dando la orden a mi sargento, ya el
sefior, ya nosotros le habiamos hecho el comparendo por licencia porque no la portaba,
nos retiramos del puesto, nos hicimos a un lado porque el que tenia la orden era mi
sargento, nos retiramos y nos hicimos para un rincon mientras el sefior se montaron en
el vehiculo todos los que estaban ahi, las muchachas y los dos sefiores y se fueron las
2 camionetas, ya el procedimiento no se pudo hacer, nos toco seguir haciendo el puesto
de control, normalmente ya la central habia hecho la orden que le diéramos luz verde al
vehiculo y que le diéramos manejo, no nos lo decia a nosotros pero si se lo decia al
comandante de la estacion, puesto de control. al ver que el sefior se va con sus
acompafantes, nosotros seguimos haciendo el puesto de control normalmente».

193. Lo anterior fue confirmado por el intendente Mario Enrique Chewing Mora cuando
sostuvo en la indagacion preliminar:

«Preguntado: ;recibi6é usted puntualmente la orden de que dejara seguir el
vehiculo? contestd: como me lo dijo el CAD e (inaudible) el procedimiento y
posteriormente le informé al teniente Ayala me manifestd que le diera luz
verde como ya el CAD me habia dicho que no hiciera el procedimiento.

preguntado: ;cémo es el procedimiento cuando una persona que es
requerida en un puesto de control y presenta signos de posible embriaguez y
se le solicita la prueba de alcoholemia y esta se niega a realizarsela?
contesto: pues segun lo manifestado por ellos el sefior tenia el estado de
aliento, de lo manifestado por los patrulleros, hacen una inmovilizacion
preventiva. preguntado: ;qué se entiende por inmovilizacion preventiva?
contesté: se inmoviliza el vehiculo mientras el sefior no se deje hacer la
prueba preguntado: ;ese dia se inmovilizé el vehiculo en el cual se
desplazaba el senador Merlano luego de que él no aceptara someterse a la
prueba del alcohosensor? contesté: no, no se inmovilizé el vehiculo.
preguntado: ;cual fue la razén para que no se inmovilizara el vehiculo?
contesto: vuelvo y repito, a mi me dieron la orden de que no hiciera ninguna
clase de procedimiento con ese vehiculo, por lo que se dio no se inmovilizé el
vehiculo. preguntado: ; usted imparte la orden de no inmovilizar el vehiculo?
contesté: no, yo no di la orden, a mi me la transmiten, el CAD me dice que
no hiciera ninguna clase de procedimiento y a mi teniente Ayala le informo y
me dice, bueno entonces dé luz verde al vehiculo, como el CAD me dijo que
no se hiciera ninguna clase de procedimiento él me dice también lo mismo.

preguntado: en el informe que se le acaba de poner de presente [rendido por
Escobar Carmona] se manifiesta lo siguiente: [...], sirvase manifestar qué se
entiende por darle luz verde al vehiculo. contesté: darle luz verde al vehiculo
es que lo dejen ir. preguntado: quién imparte esa orden contesté:
nuevamente repito, el CAD me informa que no haga ninguna clase de
procedimiento. preguntado: ;quién da la orden en el puesto de control?
contestd: me la transmiten a mi y mi teniente Ayala también me manifiesta
que si le habiamos dado luz verde al vehiculo. preguntado: por eso, quién
da la orden en el puesto de control. contestoé: ya posteriormente como yo soy
el responsable me dan la orden a mi.»

194. Version que mantuvo en la audiencia adelantada por la Sala Disciplinaria de la
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Procuraduria. En esta oportunidad expreso lo siguiente:

«Preguntado: usted dijo también en su declaracién anterior que esta la
infraccién relacionada con la falta de licencia se podia se podia sustituir si
habia otra persona que tuviera licencia para que se llevara el vehiculo siendo
que esta demostrado que el senador se fue del lugar y estamos tratando de
establecer quién dio la orden yo le pregunto, ¢ usted se dio cuenta quién se
fue conduciendo el vehiculo? contest6: el mismo doctor preguntado:
¢,c0Omo? contestoé: el mismo senador el mismo senador preguntado: ; quién
lo autoriz6? contesté: pues como dije en las declaraciones anteriores a mi
me habia llamado, tuve comunicacion con el jefe del c.a.d. donde me
manifestd de que no hicieron ninguna clase de procedimiento posteriormente
tuve comunicacién con el subcomandante y comandante directo de nosotros
también de que no que soltara el vehiculo, que le diéramos luz verde [...] con
eso tuve comunicacion con él el jefe del c.a.d. en turno y su comandante
directo de nosotros ya.

[-]

preguntado: precisele al despacho en qué momento hizo usted arribo al
sitio de los hechos? es decir, cuando usted llego al sitio de los hechos ¢ qué
fue lo primero que observo, qué fue? contesté: doctor, yo llegué al puesto de
control y fui abordado por el patrullero escobar que me relato el procedimiento
que estaba realizando preguntado: ;qué le relaté? contesté: me manifiesta
que detuvieron el vehiculo el conductor del mismo se identifica como senador
me manifiesta que él se bajo del vehiculo y le sintié el aliento alcohdlico
preguntado: le dice que, perdon, no le comprendi contesto: me manifiesta
que él le siente el aliento alcohdlico preguntado: bueno, siga narrando,
intendente contestd: posteriormente, en el transcurso del procedimiento
recibo una serie de comunicaciones, de llamadas como lo manifesté
anteriormente de la J100, del teniente comandante de nosotros y todo lo que
sucedio a partir de ahi preguntado: ;qué sucedidé? contesté: me manifiesta
que no haga ninguna clase de procedimientos que le dé la luz verde al
vehiculo.

preguntado: ;con quién estaba usted conversando en ese momento?
contesto: eh, con la linea el intendente Daniels preguntado: ;como llegaron
a esa comunicacion? 4él lo llamaé? ¢ usted lo llamd? contesté: no, ese es el
sefior senador si no estoy mal, es el celular de él me pasa el celular y hablo
directamente de ahi

preguntado: ;y qué le dice la persona que estaba en la linea? ¢qué dice
usted? s quién es? contestd: intendente Daniels ¢qué le dice el intendente
Daniels? contesto: ;qué clase de procedimiento teniamos ahi? ;como iba el
procedimiento? preguntado: en ese momento, intendente ¢ usted ya habia
conversado con las personas que ha referido? con el intendente granada y
con el coronel carrero contestd: si, con el intendente granada si habia ya él
me habia llamado anteriormente pero no, yo no hablé con mi coronel carrero
posteriormente tuve una comunicacion con el teniente Ayala que fue el que
me manifestd, que también me preguntd ;qué clase de procedimiento
teniamos ahi? ¢;quién habia hecho el procedimiento? ;quién tenia el
procedimiento? le comuniqué que el procedimiento era el sefor senador el
procedimiento lo tenia el patrullero escobar y me manifiesta eso preguntado:
¢qué le manifiesta? contesté: él me manifiesta que le diéramos luz verde al
vehiculo y que lo dejaramos ir que yo anteriormente habia hablado con j100
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y me manifiesto también que no hicieron ninguna clase de procedimiento
entonces él me dice eso, que lo dejara ir.

preguntado: usted dice que a usted le dijeron que le diera luz verde al
vehiculo. ¢ eso es cierto? contesto: si, doctor.

preguntado: ;ese término, luz verde, es un cddigo policial oficial? contesto:
pues, lo utilizan. preguntado: no, la pregunta es ;es oficial? sse ha
establecido algun documento? contesto: pues lo utilizan. preguntado: pero
no es un codigo oficial. contesté: no, las claves son las que son...
preguntado: ;como? ;las claves son las que son oficiales? o sea que el
hecho de darle luz verde al procedimiento y usted dejar ir el vehiculo es por
su interpretacion, no porque sea un codigo oficial. contestd: me manifiestan,
dele luz verde y déjelo ir».

195. En este punto se precisa que el vehiculo continué su trayecto, sin que fuera
trascendente quién lo condujo. En la actuacién disciplinaria no pudo esclarecerse si
fue el senador o su esposa quien emprendio la marcha después del procedimiento; de
cualquier forma, al tenor de la normativa vigente para esa época, la infraccion no se
subsanaba por el cambio de conductor, fundamentalmente porque en el Cdédigo
Nacional de Transito se establecio que en casos de embriaguez Unicamente procedia
la inmovilizacién del vehiculo, lo cual resultaba apenas razonable pues, si dicha
medida se admitiera, conllevaria a que el mismo conductor tomara el timén del
vehiculo después de superar el puesto de control y, por consiguiente, a que se pusiera
en riesgo a la comunidad vial.

196. En ese horizonte de comprensién, deviene claro que los patrulleros si tenian la
funcién de inmovilizar preventivamente el vehiculo al sospechar que el actor habia
ingerido bebidas embriagantes y que los actos intimidatorios consistentes en llamar a
los superiores, predicar su condicion de congresista y la cantidad de votos obtenidos,
mentir en la llamada realizada a la linea 123 [en lo relacionado con el maltrato],
asegurar que se estaba cometiendo una falta y que aquellos no sabian del sector
publico, asi como anotar los nUmeros de placa y chaleco, no tenian otro fin que obtener
un beneficio propio concretado en que no se retuviera el vehiculo que conducia, por
demas, sin licencia de conduccion.

197. De otro lado, en respuesta a la afirmacion relativa a que «fue sancionado por una
falta que solo podia estructurarse desde la promulgaciéon de la Ley 1548 de 2012», basta
sefalar que la conducta reprochada y sancionada por la Procuraduria no fue la
conduccion de un vehiculo automotor bajo el influjo de bebidas embriagantes, sino la
influencia sobre los uniformados para obtener el beneficio de que no se efectuara la
inmovilizacién, conducta que, para la fecha de los hechos se encontraba en vigor.

198. Ademas, en lo que concierne a la inexistencia del deber de sujecién del ciudadano
a practicarse la prueba de alcoholemia por el derecho de no autoincriminacion [art. 33
de la CP], es preciso recordar que cualquier usuario vial tiene una relacion especial de
sujecion con las autoridades de transito por el solo hecho de ejecutar una actividad
peligrosa como es la conduccion de vehiculos.
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199. Ello quiere decir que si la funcién de esta ultima no solo se dirige a sancionar, sino
también a garantizar fines del Estado como la proteccion de la vida y seguridad de los
ciudadanos, aquel debe sujetarse a los requerimientos que se hagan, no solo por la
prevalencia del interés general sobre el particular, sino porque desde la Constitucion
se ordena que los servidores del Estado intervengan a través de todas las medidas
necesarias para garantizar que se cumpla con el ejercicio del derecho a la libre
circulacion de manera adecuado. Asi lo puntualizo la Corte Constitucional'®5:

«Cuando las personas adoptan la decision de conducir vehiculos automotores
aceptan integrarse a una relacion de especial sujecién respecto de las
autoridades de transito, que las habilita para prevenir y sancionar los
comportamientos que afectan o agravan la seguridad del transito. Los
conductores, entonces, deben asumir que las autoridades de transito
intervengan en cualquier momento, dentro de los limites fijados en la ley, para
asegurar que el ejercicio de esta actividad peligrosa se desarrolle en condiciones
adecuadas. En esa direccion, imponer el deber de practicarse los examenes
fisicos y clinicos, bajo la amenaza de una sancion, constituye un instrumento
valioso. Se trata, reitera la Corte, de una consecuencia derivada de la decision
de emprender el ejercicio de una actividad peligrosa en la que la prevencion
constituye uno de los ejes cardinales.»

200. En criterio de la Sala, en manera alguna se podia comprender que el
requerimiento de los policiales de practicarse la prueba de alcoholemia fuese
desbordada o apartada del ordenamiento y tampoco que, so pretexto de su derecho
de autoincriminacion, el actor pudiera resistirse, en razén a que al ser el ejecutor de
una actividad peligrosa tenia la carga minima y razonable de cumplir con los deberes
que le asistian como ciudadano, como el de solidaridad y colaboraciéon con las
autoridades publicas. Por las razones expuestas, el cargo de nulidad relacionado con
la tipicidad no esta llamado a prosperar.

2.4.6. La ilicitud sustancial
24.6.1. Marco normativo y jurisprudencial

201. El articulo 5 de la Ley 734 de 2002 previo que la falta sera antijuridica cuando
afecte el deber funcional sin justificacién alguna. En términos de esta corporacion, para
que una conducta tipica sea antijuridica se requiere una afectacion injustificada al
deber funcional «como bien juridico del Estado protegido por el derecho disciplinario»'®, a
lo cual se agrega el adjetivo sustancial, es decir que «la actuacién u omision del servidor
publico debe desembocar en una afectacion material, real y efectiva del buen funcionamiento
del Estado y por tanto del servicio publico».

202. Sobre el particular, a la luz de la jurisprudencia constitucional, el derecho

165 Sentencia C-633 de 2014.
166 Op. Cit. sentencia del 26 de octubre de 2017,
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disciplinario esté integrado por todas las normas que exigen a los servidores publicos
un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones. En esa linea, las
normas que lo rigen buscan «encausar la conducta de quienes cumplen funciones publicas
mediante la imposicion de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento de los cometidos
fines y funciones estatales»'®”. Asimismo:

«Las conductas que pertenecen al ambito del derecho disciplinario, en general,
son aquellas que comportan quebrantamiento del deber funcional por parte del
servidor publico. En cuanto al contenido del deber funcional, la jurisprudencia ha
sefialado que se encuentra integrado por (i) el cumplimiento estricto de las
funciones propias del cargo, (ii) la obligacion de actuar acorde a la Constitucion
y a la ley; (iii) 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 funcién publica en cualquiera de
esas dimensiones. El incumplimiento al deber funcional es lo que configura la
ilicitud sustancial que circunscribe la libertad configurativa del legislador, al
momento de definir las faltas disciplinarias.»

203. Lo anterior impide que las faltas se remitan a conductas que cuestionan la
actuacion del servidor publico sin que se precisen los deberes funcionales que le
incumben, «como tampoco es posible consagrar clausulas de responsabilidad disciplinaria
que permitan la imputacion de faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta»'6®
que, se reitera, se materializa en la inobservancia del deber funcional que perturba el
correcto funcionamiento del Estado y la consecucion de sus fines.

204. Dicho en términos de la jurisprudencia de esta corporacion, para que exista una
falta disciplinaria es ineludible que la accion u omisién «conlleve una verdadera
afectacion de la funcion publica encomendada al disciplinado, lo que significa que si la ilicitud
sustancial no fue “sustancial” no es posible declarar la responsabilidad disciplinariax»®.

2.4.6.2. Caso concreto

205. En el pliego de cargos y en el fallo de Unica instancia, la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion encontré satisfecha la ilicitud sustancial al
considerar que «influir en otros servidores publicos acudiendo a la investidura de senador de
la Republica haria que principios como la moralidad publica, la imparcialidad y neutralidad, que
deblian] observar todos los servidores publicos, se vieran seriamente cuestionados» y a
renglén seguido expuso:

«Se trata nada mas y nada menos que de una falta que corresponde a una
de tantas formas de indebida influencia, establecida por el legislador a titulo
de falta gravisima, comportamiento que al cometerse abusando del cargo
afecta seriamente los principios de la funciéon publica. Siendo la tipicidad
disciplinaria la adecuacion de una conducta al incumplimiento de una norma
con estructura de regla, dicha inobservancia lleva a la afectacion de otras

167 Corte Constitucional, sentencia C-948 de 2002.

168 |pidem.

169 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidon A, sentencia de 12 de mayo de 2014,
radicacion: 11001-03-25-000-2012-00167-00(0728-12).
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normas superiores con estructura de principios como lo son los que procuran
la buena marcha y el correcto funcionamiento de la funcion publica, pilares
que estan ligados al ejercicio del deber funcional que le asiste a todo servidor
publico.»

206. En el cargo de nulidad de «desconocimiento de las reglas que regulan la funcion del
Estado y sus agentes», el actor sostuvo que «la identificacion de los funcionarios
competentes para determinar si era viable la inmovilizacion del vehiculo o no, [era]
preponderante para determinar lo inequivoco e idéneo de la conducta desplegadal...], a punto
de la demostracion de la categoria dogmatica de la ilicitud sustancial, puesto que permit[ia]
advertir al interior del proceso si la conducta del investigado mantuvo la vocacion de afectar el
correcto funcionamiento de la funcién publica, que lo que la norma disciplinaria censura[ba]».

207. Lo que comprende la Sala es que -en criterio del actor- para determinar si se afecté
el correcto funcionamiento de la funcién publica debia esclarecerse si los uniformados
tenian o no competencia para llevar a cabo la inmovilizacion del vehiculo que conducia
en la madrugada del 13 de mayo de 2012, pues con ello se demostraba si la conducta
era legitima o no.

208. Se recuerda que, al tenor de la jurisprudencia constitucional, el derecho
disciplinario «comprende el conjunto de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud
de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la
moralidad y eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento
de los diferentes servicios a su cargo»'”°. Ello guarda una relacion intima con el articulo
209 superior, conforme con el cual «[l]a funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad».

209. Obsérvese que, tanto en la norma constitucional como en la naturaleza del
proceso disciplinario se hace mencion al principio de moralidad, el cual no solo se
concreta en el deber de observar las funciones que le han sido asignadas por la ley o
el reglamento, sino que comprende, a su vez, «el actuar pulcro, probo y honesto, no desde
un punto de vista de subjetividad o consciencia moral, de quien ejercer la funcién
administrativa, sino a partir de referentes objetivos, tales como la defensa del patrimonio
publico, del interés general y del ordenamiento juridico»'"".

210. Es asi que la Corte Constitucional ha puntualizado que la moralidad administrativa
es «el adecuado comportamiento del servidor publico respecto de las formalidades y
finalidades que se derivan del principio de respeto al bloque de legalidad»'"?, ademas, que
esta «no corresponde al fuero interno de los servidores, sino a su relacién con el ordenamiento
juridico a partir del cual se esperan por la sociedad una serie de comportamientos»'”®, es
decir, abarca «la gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de
quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta

170 Sentencia C-341 de 1996.

171 Corte Constitucional, sentencias SU-585 de 2017 y C-093 de 2020.
172 Sentencia C-643 de 2012.

173 |bidem.
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pulcritud y honestidad»'™.

211. El principio en cita, conjugado con los demas previstos en el articulo 209 citado,
exige que todo funcionario publico se caracterice por la probidad, honradez,
honorabilidad, honestidad, integridad, rectitud y decoro en sus actuaciones, las cuales
son requeridas para detentar la dignidad que representa un cargo como el de senador
de la Republica, pues de estos miembros del cuerpo legislativo la sociedad espera el
absoluto acatamiento de la Constitucion y la ley.

212. Lo anterior, en razén a que, al tenor del articulo 7 de la Ley 5 de 1992 «[p]or la cual
se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Camara de Representantes», los
congresistas «representan al pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien
comun. Son por consiguiente, responsables ante la sociedad y frente a sus electores del
cumplimiento de las obligaciones propias de su investidurax, lo cual se traduce en el deber
de rectitud en sus acciones y el ejemplo de sujecion al ordenamiento juridico.

213. En ese orden, aunque en todos los ciudadanos existe el deber de acatar en su
integridad la Constitucion y la ley, asi como actuar honesta y honradamente, este se
acentua cuando se trata de una persona que representa los intereses del pueblo,
quien, al momento de posesionarse, bajo la gravedad del juramento, se compromete
a cumplir fielmente con los deberes del cargo'’® y, respecto del cual, se espera un
comportamiento probo, integro e intachable.

214. Ahora, en lo que respecta al argumento relacionado con que debian identificarse
los funcionarios competentes para determinar si era viable la inmovilizaciéon del
vehiculo o no, basta remitirse a lo explicado en el acapite anterior. Fueron miembros
de la Policia Nacional, investidos de autoridad para controlar y vigilar la actividad
peligrosa de conduccién de vehiculos quienes, ademas, se encontraban cumpliendo
el deber de prevenir accidentes o lesiones a la ciudadania y al aqui demandante, asi
como garantizar la seguridad y la prevalencia del interés general.

215. Lo anterior habilitaba a que adelantaran -en el marco del debido proceso- el
requerimiento de practicarse la prueba de alcoholemia y todas las acciones
preventivas necesarias ante la sospecha de la ingesta de alcohol del entonces
senador, incluida la inmovilizacion del vehiculo.

216. Ello, permite inferir que la conducta desplegada, encaminada a influenciar a los
policias para que se apartaran de los contenidos obligacionales, de ninguna manera
puede comprenderse como idénea, adecuada o apropiada, pues aun si se aceptara
la tesis del actor, esto es que no estaba obligado a practicarse la prueba y que en el
ordenamiento juridico no existia la facultad para inmovilizar el vehiculo, lo cierto es
que habia otras normas de rango legal que imponian a los agentes de transito una

174 Sentencia C-046 de 1994.
175 Articulo 16 de la Ley 5 de 1992.
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funcion preventiva y de proteccion a los usuarios viales y, a su vez, al demandante de
obedecer sus indicaciones y requerimientos que, se resalta, estaban absolutamente
ajustados al ordenamiento juridico.

217.Y es que, no puede ser de recibo que un funcionario del Estado -que debia
caracterizarse por el cumplimiento de la ley y un comportamiento probo- justificara su
renuencia a practicarse la prueba exclusivamente en la investidura que ostentaba vy,
menos aun que, al percatarse de que dicho argumento no cumplié con el objetivo de
que se prescindiera de la prueba y la inmovilizacién, acudiera a actos intimidatorios y
a afirmaciones que resultaran contrarias a la verdad pues, se recuerda, en la llamada
que efectudé a la linea 123, manifesté a los miembros del CAD que «lo estaban
maltratando», aserto que resultaba alejado de la verdad, como se demostré.

218. En este punto, es menester sefalar que, bajo ninguna circunstancia, puede
comprenderse que el cumplimiento de las funciones de transito «es una falta de respeto»
siempre y cuando el trato sea digno -como ocurrié en este caso-. Ademas, en criterio
de la Sala es, por decir lo menos, reprochable que un miembro del 6rgano legislativo
asevere que tiene «inmunidad» -cuando ello no es asi-, acuda a la cantidad de votos y
credencial que obtuvo, asi como a manifestaciones como el «desconocimiento del sector
publico» para oponerse al requerimiento legitimo y respetuoso que hicieron los
patrulleros e influir en la decision que podian o, mejor, debian adoptar.

219. Pero aun mas, fue contrario a sus deberes como senador de la Republica que, en
provecho de su investidura, ejerciera actos intimidatorios y sugiriera una llamada a los
superiores de los patrulleros e inmediatamente después, manifestara que «no pasaba
nada» como si el cumplimiento de sus obligaciones como ciudadano pudieran
transarse; de ahi que la Sala comparta la consideracion del érgano disciplinario
cuando considerd que «si era cierto que el senador iba a anotar los nimeros de placa para
interponer una queja, [...] ¢ para qué era necesario decir que se llamara a los superiores para
que no pasara nada? Es decir, ¢ si al senador lo hubiesen dejado ir, entonces no interpondria
queja alguna por el solo hecho de que lo dejaron ir? Esta tesis pareceria corresponder a una
invitacion de una negociacion indebida en la que dependiendo de la obtencion de un beneficio
la contraprestacion es el abstenerse de poner en conocimiento una situacion supuestamente
irregular» [sic].

220.A lo anterior puede anadirse que, si el actor estaba inconforme con el
procedimiento, el actuar idéneo era presentar la queja respectiva ante la autoridad
encargada de vigilar el comportamiento de los uniformados, lo cual no se demostro
que haya ocurrido. Tampoco puede considerarse que la llamada a la linea 123 pudiera
interpretarse como tal, pues en esta se limitd a sefialar que existia un presunto maltrato
-que, se insiste, no era cierto- y nada menciond sobre el proceder de los agentes, tan
asi que el oficial a cargo del CAD envid a un teniente para que hiciera la revision
correspondiente, sin que encontrara anomalia alguna en el trato que se le dispens?é al
ciudadano en ese momento; en efecto, asi lo ratificé Luis Angelo Pineda Pabdn
cuando sostuvo que lo «enviaron a verificar el maltrato, no el procedimiento» y que no vio
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«ninguna clase de maltrato ahi».

221. Asi las cosas, para la Sala es claro que la accion de Eduardo Carlos Merlano
Morales, consistente en influir en los miembros de la Policia Nacional, prevaliéndose
de su cargo, para obtener un beneficio propio desconoce los principios de la funcion
administrativa, en particular el de moralidad. Ello, sin asomo de duda, se apart6 de su
deber de actuar con rectitud y probidad y deslegitimé el deber que le asistia de ser
ejemplo en el cumplimiento de la ley. Por consiguiente, se constituyé en un actuar
injustificado y reprochable que afectdé sustancialmente la funcién publica a él
encomendada y, en consecuencia, el cargo de nulidad no esta llamado a prosperar.

2.4.7. La culpabilidad
24.71. Marco normativo y jurisprudencial

La culpabilidad como elemento imprescindible de la responsabilidad y de la sancién
apunta a determinar la responsabilidad subjetiva del disciplinado vy, al igual que la
tipicidad, encuentra sustento en el articulo 29 superior de cuyo texto se desprende
que «toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente
culpable» asi como en el articulo 13 de la Ley 734 de 2002 que proscribié toda forma
de responsabilidad objetiva, es decir que las faltas solo serian sancionables a titulo
de dolo o de culpa.

222. Sobre el particular, la Corte Constitucional manifesté que, si «la razén de ser de la
falta disciplinaria es la infraccion de unos deberes, para que se configure violacion por su
incumplimiento, el servidor publico infractor solo puede ser sancionado si ha procedido dolosa
0 culposamente, pues [...] el principio de culpabilidad tiene aplicacion no solo para las
conductas de caracter delictivo sino también en las demas expresiones del derecho
sancionatorio»'®,

223. En concreto, la autoridad disciplinaria no solo debe demostrar la adecuacion tipica
y la ilicitud sustancial de la conducta, pues debe afectar o poner en peligro los fines y
las funciones del Estado, sino también le corresponde probar si el servidor actué con
dolo o culpa'”.

2.4.7.2. Caso concreto

224. En el concepto de violacion, el solicitante argumenté que la entidad demandada
«desconocio las normas procedimentales anteriores en la medida que en el pliego de cargos
no individualizd, porque era imposible dado que la conducta era atipica, las normas
presuntamente violadas, ni el concepto de violacion requerido y sin ello, imputo a titulo de dolo
una falta cuyo concepto de violacion lo basé en un deber supuestamente exigible al senador,
sin serlo legalmente» [sic].

176 Sentencia C-721 de 2015.
177 Sentencia C-155 de 2002.
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225. Tal como se indicod en acapites anteriores, el pliego de cargos cumplié con los
requisitos previstos en el articulo 161 de la Ley 734 de 2002, en tanto expuso que la
conducta reprochada fue la prevista en el numeral 42 del articulo 48 de la Ley 734 de
2002 y expuso con suficiencia las pruebas y razones que permitian establecer
objetivamente la comisién de la falta. Igualmente, se determin6 que la conducta era
tipica, en razon a que, tal como acertadamente lo indico la entidad demandada, no fue
la renuncia a practicarse la prueba de alcoholemia la conducta que se reprocho, sino
la indebida influencia acudiendo a su cargo en la decisién de inmovilizar
preventivamente el vehiculo

226. Ahora, en lo que concierne al dolo, ha sefialarse que, de acuerdo con la doctrina'”®
en materia disciplinaria se parte de la presuncion constitucional prevista en el articulo
122 de la Constitucion, segun el cual, el servidor, al momento de asumir sus funciones,
se compromete a cumplir con la Constitucion, la ley y los reglamentos que rigen la
funcion que va a desempeniar; ello significa que «entiende el compromiso que adquiere y
que se obliga, no solo a observar las normas, sino a tener conocimiento de ellas y de la manera
en que debe aplicarse»; en consecuencia, este soporta una carga mayor en materia de
responsabilidad y, para excusarse de cumplir con sus postulados, «debe probar, de
manera fehaciente, que ha sido contra su querer o ajena a su voluntad la actuacion que vulnera
el ordenamiento, o que su propésito fue diferente al conseguido, o que actud suponiendo unos
resultados pero sobrevinieron unos diferentes». En esa linea, este se configura cuando el
investigado, a pesar de conocer la tipicidad de su conducta, decide actuar consciente
y voluntariamente en contra de los deberes que la Constitucion y la ley le imponen.

227.De acuerdo con el material probatorio y las consideraciones ampliamente
expuestas en precedencia, considera la Sala que Eduardo Carlos Merlano Morales
tenia conocimiento de los elementos de la conducta que se le imputé y, a pesar de
ello, optd por valerse de su cargo de senador para interferir en el procedimiento que
adelantaban los miembros de la Policia Nacional con el fin de que no se materializara
la inmovilizacion.

228. En efecto, a pesar del deber previsto en el articulo 55 de la Ley 769 de 2002, pudo
oponerse a la practica de la prueba de alcoholemia o, también acudir a las acciones
legales correspondientes para debatir la legalidad del procedimiento, pero, en todo
caso, sin acudir a su investidura de senador para que no se materializara la retencion
preventiva del vehiculo. No obstante, como decidi6 consciente, voluntaria y
espontaneamente ejercer actos de influencia [persuasion, intimidacion y amenaza)
para lograr que no se materializaran las medidas de prevencion [inmovilizacion], debe
concluirse que la falta si se cometio a titulo de dolo, tal como fue considerado en el
acto acusado. El cargo no prospera.

178 Brito Ruiz, Fernando, Régimen Disciplinario. Procedimiento ordinario, verbal, pruebas. Legis
Editores S. A., 42 Ed., 2012.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 11001-03-25-000-2013-00561-00 (1093-2013)
Demandante: Eduardo Carlos Merlano Morales

2.4.8. La falsa motivacion y desviacion de poder
24.81. Marco normativo y jurisprudencial
- Desviacion de poder
229. El articulo 137 del CPACA prevé que la nulidad de los actos administrativos
opera cuando «hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian

fundarse, o sin competencia, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los
profirid».

230. Esta causal de nulidad ha sido definida por esta Seccion como el «vicio que afecta
la finalidad del acto administrativo, bajo el entendido de que el propdsito que el acto persigue
configura un requisito que hace a su legalidad y que debe hallarse en el marco de la funcion
administrativa y del ordenamiento juridico; y por tanto, se configura cuando se esta ante la
presencia de una intencion particular, personal o arbitraria de un sujeto que actia a nombre
de la administracion en la busqueda de un fin opuesto a las normas a las que debe
someterse» '’

231. Dicho de otro modo, la causal se configura cuando, al expedirse un acto
administrativo, se busca una finalidad contraria a los intereses publicos o sociales;
de ese modo, esta se relaciona de manera directa con el elemento teleoldgico del
acto administrativo’®, en razén a que opera cuando el fin perseguido con su
expedicion es distinto del interés general y no se relaciona con el propdsito de la
competencia que se atribuy6 al servidor publico.

232. Lo anterior, porque el fin del acto administrativo no depende del querer de la
autoridad administrativa, sino que lo fija en el ordenamiento juridico al disponerse
en el articulo 121 de la Constitucion Politica que «ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley». Por tanto, la
administracion, al momento de su expedicion, debe sujetarse a las atribuciones y
respetar los fines que la norma persigue, puesto que «el proposito de todo acto
administrativo no lo fija la administracion, sino el constituyente y el legislador, quienes lo
entienden emitido para cumplir los fines previstos en el articulo 2 constitucional y 1.° del
CPACA, esto es, el buen servicio publico, la buena marcha de la administracién y el interés
general» '8,

233. Asi las cosas, de acuerdo con el criterio pacifico de esta corporacion, a quien
invoque esta causal de nulidad le corresponde la carga de demostrar que el acto
administrativo tuvo una intencién diferente del buen servicio o de las finalidades

179 Subseccion A, sentencia del 26 de noviembre de 2009, radicacién 27001-23-31-000-2003-00471-
02 (1385-2009).

180 Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 19 de abril de 2024, radicacion 18001-23-33-000-
2017-00085-01 (66616).

181 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de julio de 2020, radicacién
25000-23-42-000-2013-01241-01 (2334-2017).
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previstas en las normas que debian aplicar y de tal forma llevar al juez a la plena
conviccién de que asi ocurri'®. Al respecto, esta Seccion ha sostenido lo que
sigue'®;

«Por su parte, la jurisprudencia ha manifestado en cuanto a este vicio de
ilegalidad que “demostrar la causal de desviaciéon de poder implica llevar al
juzgador a la conviccion plena de que la intencién de quien profirid el acto se
alej6 de lafinalidad de buen servicio y se us6 con fines distintos a los previstos
por la norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha de
encontrarse en circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa,
pues se trata de establecer, precisamente, la intencion del funcionario que
expide el acto, que es previa a la toma de la decision”.'®

[.]

La jurisprudencia de esta Corporacion'® también ha indicado, respecto de la
probanza de la desviacién de poder alegada por la parte actora, que es a esta
a quien le corresponde el deber de probar los supuestos de hecho en que se
basa la censura que pretende hacer valer para destruir la presuncién de
legalidad el acto acusado; afirmacion que, atendiendo a la jerarquizacion de
las fuentes del derecho administrativo, viene dada por la regla contenida en
el Coédigo General del Proceso de que “incumbe a las partes, probar los
supuestos de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”.»

234. En suma, el vicio de nulidad por desviacion de poder se configura cuando la
finalidad perseguida por el acto desconoce el ordenamiento juridico. En ese orden,
debe demostrarse una contradiccion entre el fin perseguido por la ley y el obtenido
por el autor del acto.

- Falsa motivacion

235. La motivacion de los actos administrativos constituye un elemento necesario para
su validez. Es condicion esencial que existan unos motivos que originen su expedicion
y que sean el fundamento de la decisién que contienen; en otras palabras, deben
existir unas circunstancias o razones de hecho y de derecho que determinan la
expedicion del acto y el contenido o sentido de la respectiva decision.

236. Los motivos son entonces el soporte factico y juridico que justifican la expedicion
del acto administrativo y el sentido de su declaracién vy, por lo general, cuando por
disposicion legal deben ponerse de manifiesto, aparecen en la parte considerativa del

182 Seccidn Segunda, Subseccion B, sentencia del 23 de febrero de 2011, radicacién 17001-23-31-
000-2003-01412-02 (0734-10).

183 Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 11 de mayo de 2023, radicacion 47001-23-33-
000-2018-00083-01 (1420-2021).

184 Sentencia de Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, de 23 de febrero de 2011,
radicado interno No. 0734-10, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.

185 Sentencia del 16 de febrero de 2006, Consejo de Estado — Seccion Segunda, Subseccion B,
consejero ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2002-
08208-01(2485-04).
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acto, lo cual guarda relacién con el articulo 19 de la Ley 734 de 2011, conforme con el
cual «[tjoda decisiéon de fondo debera motivarse».

237. Esta prerrogativa «garantiza que la autoridad disciplinaria al emitir un pronunciamiento
exponga, de forma racional, las razones en que fundamenté la decision, de modo que se
garantice que no sea producido del mero capricho o la pura voluntad del funcionario
encargado», de ahi que en el articulo 170 ibidem se ordene el contenido del fallo asi:

«Articulo 170. Contenido del fallo. El fallo debe ser motivado y contener:

1. La identidad del investigado.
2. Un resumen de los hechos.
3. El andlisis de las pruebas en que se basa.

4. El andlisis y la valoracion juridica de los cargos, de los descargos y de las
alegaciones que hubieren sido presentadas.

5. La fundamentacioén de la calificacion de la falta.
6. El analisis de culpabilidad.

7. Las razones de la sancion o de la absolucion, y

8. La exposicion fundamentada de los criterios tenidos en cuenta para la
graduacion de la sancion y la decision en la parte resolutiva.

238. Ahora bien, la falsa motivacién es una causal auténoma e independiente que se
relaciona directamente con el principio de legalidad de los actos y con el control de los
hechos determinantes de la decisién administrativa. Para que prospere la pretension
de nulidad de un acto administrativo con fundamento en esta, la jurisprudencia sefiald
que «es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que
la Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decisién no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la Administracién omitio
tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decision sustancialmente diferentex» 186,

239. Esta censura esta prevista en la ley como una causal de nulidad que se origina
por la disconformidad entre la decision con la realidad, o por la inexistencia o error en
los motivos de derecho o de hecho aducidos en la decision. En linea con ello, esta
Seccién sostuvo lo siguiente'®”:

«El vicio de falsa motivacion se configura cuando las razones invocadas en la
fundamentacién de un acto administrativo son contrarias a la realidad. (...).

186 Seccion Cuarta, Sentencia de 23 de junio de 2011, Exp. 16090, CP. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas

187 Subseccion A, sentencia del 28 de febrero de 2020, radicacion 19001-23-33-000-2014-00005-
01(4023-16).
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Asi las cosas, el vicio de nulidad en comento se configura cuando se expresan
los motivos de la decision total o parcialmente, pero los argumentos expuestos
no estan acordes con la realidad factica y probatoria, lo que puede suceder en
uno de tres eventos a saber:

- Cuando los motivos determinantes de la decision adoptada por la
administracion se basaron en hechos que no se encontraban
debidamente acreditados;

- Cuando habiéndose probado unos hechos, estos no son tenidos en
consideracion, los que habrian podido llevar a que se tomara una
decision sustancialmente distinta.

- Por apreciaciéon erréonea de los hechos, “de suerte que los hechos
aducidos efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el
alcance que les da el acto administrativo [...]"."%%»

240. Entonces, se configura en aquellos eventos en que la administracion profiere un
acto que no guarda relacién con la realidad factica que se pretende resolver, o cuando
habiéndose demostrado los hechos que rodean el caso, no son tenidos en cuenta para
tomar la decision final y que, de haberlo hecho, habria sido diferente el sentido del acto
administrativo. Se trata pues de que la administraciéon se basa en razones de orden
factico que resultan ser inexistentes o contrarias a la realidad para fundamentar su
decision.

2.4.8.2. Caso concreto

241. La parte actora argumentd que la procuraduria actué con desviacion de poder
porque (i) dio valor juridico de ley a unos conceptos del Ministerio de Transporte, en
forma contraria a la prohibiciéon del articulo 25 del CCA, al considerarlos criterios
orientadores para llenar vacios legales; (ii) considerd que la Policia contaba con la
facultad para imponer la sanciéon de inmovilizaciéon del automotor; (iii) aunque era
evidente que la falta era atipica, dicté pliego de cargos y, posteriormente, el fallo
sancionatorio, a sabiendas de que los conceptos por prohibicién expresa de ley no
tenian la calidad de elemento normativo de sujecion y carentes de exigibilidad; (iii)
vario el elemento normativo al resolver el recurso de reposicion; (iv) el procurador
general de la Nacion se negd a asumir la investigacion; (v) cambié el procedimiento
ordinario al verbal sin que se cumpliera con los requisitos exigidos por la ley; (vi) negd
la vinculacién de los policias a cargo del puesto de control, los cual transgredio el
articulo 79 de la Ley 734 de 2002, argumentos que ya fueron resueltos en acapites
anteriores y que no representan ninguna intencion de la Sala Disciplinaria de apartarse
de sus funciones y desatender el interés general, de manera que basta remitirse a
estos para dar respuesta a cada una de las afirmaciones.

188 BERROCAL GUERRERO, op. cit., p. 550. Este autor en cuanto a la apreciacién errénea de los hechos
también agrega: «o no corresponde a los supuestos descritos en las normas que se invocan». Sin
embargo, a juicio de la Subseccion, este vicio se corresponde mas con el de la infraccion de las
normas en que deben fundarse los actos, conforme a lo explicado lineas atras.
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242. En ese orden, procede a analizar los demas argumentos de nulidad por falsa
motivacién y desviacion de poder:

- La sospecha del estado de embriaguez

243. El actor sostuvo que la autoridad disciplinaria dio valor en sentido contrario al que
racionalmente correspondia respecto de algunas pruebas, por ejemplo, expresé que
el hecho de que los policias «sospecharon» que se encontraba en estado de
embriaguez, les daba el derecho a inmovilizar el vehiculo aun cuando la prueba era
un procedimiento reglado en las Resoluciones 414 de 2002, 01183 de 2005 y 505 de
200989, segun las cuales era técnica, no susceptible de demostracion con testimonios
y, aunque se demostrd que los policias no lo aplicaron, se dio por probado el estado
de embriaguez.

244. Para dar respuesta a este cargo, basta acudir a la diferenciacion de la
inmovilizacién como sancién -de un lado- y como accion preventiva -de otro-. En el
primer caso, se ejecutaba cuando se realizaba la prueba técnica y se comprobaba que
el conductor estaba en estado de embriaguez, independientemente del grado que esta
reporte [art. 131, literal E.3'%0], mientras que en la segunda era una medida preventiva
que los policiales debian adoptar al sospechar la ingesta de bebidas alcohdlicas por
haber detectado indicadores a través de sus sentidos [por ejemplo, al sentir aliento
alcohdlico] o por las actitudes del conductor [forma de expresarse, caminar, moverse,
entre otros].

245. En efecto, aunque algunos uniformados manifestaron que no habian percibido
aliento alcohdlico en Eduardo Carlos Merlano Morales, otros sostuvieron que si lo
habian detectado, especialmente, el patrullero Werlin Wilmar Escobar Carmona quien,
se repite, estaba a cargo del procedimiento, tuvo el primer contacto con él y manifesto
lo siguiente:

«Preguntado: aparte de lo que usted ha dicho haber percibido un aliento
alcohdlico y a raiz de la pregunta que formulara [...] de que volvio a sentirlo
cuando hablaba del senador de los 50.000 votos, ;como sabe usted que era un
aliento alcohdlico? contesté: ;como sé yo? por la experiencia
preguntado:;qué le dice la experiencia? contesto: cuando uno esta tomando
el alcohol esta penetrante y usted se da cuenta en ese momento si esa persona
tal vez encuentra en esta estado de embriaguez ¢si?, la forma de la persona
actuar, pongo en psicologia que uno de pronto maneja, la actuacion, el modo de
reaccionar en una de las fases del video hay un compariero que le dice ¢pero

189 Expedidas por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

190 «E.3. Conducir en estado de embriaguez o bajo los efectos de sustancias alucindgenas, se
atendera a lo establecido en el articulo 152 de este cédigo. Si se trata de conductores de vehiculos
de servicio publico, de transporte escolar o de instructor de conduccion, la multa pecuniaria y el
periodo de suspension de la licencia se duplicaran. En todos los casos de embriaguez el vehiculo
sera inmovilizado v el estado de embriaguez o alcoholemia se establecera mediante una prueba que
no cause lesioén, la cual sera determinada por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses».
Articulo 21 de la Ley 1383 de 2010.
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usted por qué teme? porque usted no hacia la prueba de alcoholemia, si usted
no ha tomado no pasa nada preguntado: ;usted concluye entonces que
haberse resistido a la prueba alcoholemia concluye conjetura entonces que
estaba bajo el flujo contestd: si porque para eso esta un elemento material que
nos suelta los alcohosensores preguntado: y por no aceptar la prueba concluye
usted conjetura que estaba con bebidas embriagantes contesté: claro que no,
tampoco que esté en grado de embriaguez decimos que esta bien para eso hay
un rango que se determina con alcohosensor.»

246. Ello, aunado al comportamiento del senador y su renuencia podian ser
indicadores para sospechar que se encontraba en un estado de alicoramiento, como
en efecto ocurrid, pues uno de ellos, Camilo Eduardo Gonzalez, sostuvo:

«[...] él no se baja la camioneta gris hasta cuando ven que la grua se va a meter
a enganchar el carro, cuando ven que la gria se va a meter, él se baja y se
parquea del frente de la camioneta de él es cuando dice que “cémo le vamos a
hacer eso a un sefior senador”, pero el sefior senador que él no habia tomado
ninguna clase de licor, entonces le manifestamos que si él no ha tomado licor le
vamos a soplar, que el que nada debe, nada teme, “no, que es que no sé qué
es, que 50 mil votos votaron por mi, que ;coémo van a hacer esto? y el otro
sefior, “deme su numero de chalecos que yo mafiana los hago echar, ustedes
se van a buscar que los echen de esto, miren a ver a qué se van a dedicar’.

[...] lo que saca el ministerio de transporte es una resolucioén la cual nos otorga
a nosotros como policias a inmovilizar un carro preventivamente donde nosotros
le vemos tufo al sefior y como dice uno como policia, si usted no se hace la
prueba embriaguez, si usted no quiere soplar es porque algo teme, de ahi
procedimos a inmovilizar el vehiculo por ir en aparente estado en embriaguez,
el cual nunca pudimos comprobar porque él nunca quiso soplar. »

247.Y también Oscar Eduardo Ruiz Pacheco expresé:

«Preguntado: en la situacion particular del senador Merlano, ¢hubo algun
sintoma, alguna sefial de las cuales pudieron ustedes advertir la necesidad
de practicar esa prueba de alcoholemia? contesté: bueno, eh coémo le digo,
el procedimiento lo tenia mi compafiero yo llego a apoyar pero puedo opinar
en que si el procedimiento en ese caso lo hubiese tenido yo, o de pronto
basandome ya en el caso que vi al senador cuando yo llego, yo pienso que si
porque es que el sefior no presenta la licencia y las muchachas que van atras,
las seforitas con todo respeto, las seforitas que van atras expresaban unas
palabras que de pronto una persona que esté, o sea, por mucha rabia, o por
mas que sea una persona que esté normal de pronto no se va a dirigir hacia
nosotros, [...] pero las muchachas si fueron verbalmente agresivas entonces,
la actitud del sefior acompafiante, habia un sefior que, si ese sefior no me
acuerdo quién era conductor de la segunda camioneta de la que venia atras
el sefior ni hablaba ni decia nada él estaba totalmente calladito no decia nada,
ni mostraba actitud ese sefnor se lo veia como si no hubiese estado tomando,
por eso, aunque era conductor, no le solicitamos la prueba porque era un
sefior que estaba bien, no decia nada mostraba una actitud y nosotros no le
acercamos asi uno si percibe y nada, pero el sefior aca el sefior que no, si
estaba como alterado, por eso le solicitamos la prueba porque para descartar
que estuviera el sefior en estado de embriaguez fuera a poner en peligro la
vida de las personas que iban al lado de él, por eso le solicitamos la prueba
para descartar Unicamente y dejarlo continuar [...]».
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248. Notese que tanto el aliento alcohdlico y las actitudes llevaron a varios de los
policias a sospechar [«imaginar algo por conjeturas fundadas en apariencias o indicios»'®']
que Eduardo Carlos Merlano Morales pudo haber ingerido bebidas embriagantes, de
manera que la medida preventiva que se iba a desarrollar resultaba razonable y legal,
tal como se expuso en acapites anteriores y, por lo tanto, a las pruebas no se les dio
valor en sentido contrario al que «racionalmente correspondia».

- El consentimiento para practicar la prueba de alcoholemia

249. Otro argumento consistié en que se incurrié en abuso de poder porque se tuvo por
demostrado que si se le tomé el consentimiento con fundamento en las declaraciones
de los policias que indicaron haber insistido en que se «tomara la prueba», aun cuando
reconocié que dicho consentimiento era reglado y requeria el uso de un formato para
tal fin.

250. Ciertamente, la autoridad disciplinaria expuso -en el fallo- que era cierto que la
prueba de embriaguez era reglada por el Instituto de Medicina Legal y que debia seguir
un protocolo, el cual consistia en tomar un consentimiento para la aceptacion de la
practica de la prueba; sin embargo, omite el demandante que también se puntualizd
que esta etapa no pudo llevarse a cabo por la negativa del conductor.

251. Asimismo, pasa por alto que en su defensa alegd que «no hubo toma del
consentimiento del ciudadano para la aceptacion de la practica de la prueba», frente al cual
se indico que estaba acreditado todo lo contrario, esto es que existieron innumerables
solicitudes de los policiales para que el entonces senador aceptara la prueba, las
cuales «correspondieron a solicitud de la toma del consentimiento que la defensa tanto ech[d]
de menosy; ello, aunado a que el «formato de consentimiento» apenas complementaba
las invitaciones realizadas por aquellos.

252. En criterio de la Sala, la Procuraduria no incurrié en contradiccion alguna porque
le dio 2 acepciones a la palabra «consentimiento»: la primera, consistente en la
aceptacion del conductor al requerimiento de los uniformados de practicarse la prueba
con el alcohosensor; y la segunda, relacionada con la siguiente etapa del
procedimiento que es la firma en el formato exigido por las resoluciones expedidas por
el Instituto de Medicina Legal.

253. De ahi que la ilacion devenga razonable, pues si el demandante no consintid,
aceptd, autorizé o aprobd el procedimiento, sino, por el contrario, se negd
rotundamente con sustento en su investidura, menos aun podia agotarse el
requerimiento de suscripcion del formato que, como lo acertadamente lo indico, se
trataba de una protocolizacion; ello, en manera alguna excluia el argumento de las
invitaciones, sugerencias, solicitudes o peticiones que hicieron los policias que,

191 Diccionario de la lengua espafiola. Enlace: https://dle.rae.es/sospechar?m=form
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incluso, rayaba con la suplica cuando le manifestaron -por ejemplo- «colabdrenos con
la pruebita».

254. Ahora bien, al examinar el argumento que expuso la defensa ante la entidad
demandada, puede evidenciarse que se centré en los reglamentos que exigian el
consentimiento [entendido como la suscripcion del formato] «cuando se les [iba] a
practicar la prueba de alcoholemia»; no obstante, a continuacion justificd su aserto en que
se habia desconocido que algunos de los declarantes habian manifestado no conocer
que debia tomarse ese consentimiento, pero que la realidad de los hechos y el mismo
video mostraban que aquel no fue solicitado en debida forma porque uno de los
patrulleros le habia dicho «que se sentara para practicarle esa prueba con el alcohosensor
que tenia en su mano».

255. Al desagregar el razonamiento, no encuentra ninguna correlacion entre el deber
de otorgar un consentimiento a través de un formato y la accién de los uniformados al
decirle que se sentara para practicarle la prueba con el alcohosensor que tenia en su
mano.

256. Lo anterior, por cuanto segun el Reglamento Técnico Forense para la
Determinacion del Estado de Embriaguez Aguda'®?, expedido en 2005 por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y adoptado por la Resolucién 001183
del 14 de diciembre de 2005 [citada por el actor], existen 2 tipos de alcohosensores:

256.1. Cualitativos: que «indican la presencia o ausencia de alcohol mediante una sefial
(luminosa o de otro tipo): usualmente son de mano. Por tratarse exclusivamente de una
determinacion cualitativa, no_son aptos para dar respuesta a los requerimientos de la
normatividad colombiana sobre determinacion de embriaguez, segun lo establecido en
el articulo primero de la Resolucién 0414 de 2002 del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, dado que no permiten establecer la alcoholemia». Este
ofrece resultados de tipo positivo/negativo y también se conoce como de
tamizaje 0 manual, como lo llaman los uniformados.

256.2. Cuantitativos: que «miden la cantidad de alcohol en el aire espirado y mediante un
factor interno hacen la conversién a concentracion de etanol en sangre (Alcoholemia),
almacenandola en la memoria del equipo y reportandola inmediatamente en una
pantalla y, en algunos casos, de manera impresa, mediante un dispositivo de registro;
pueden ser portatiles o de mesa».

257.En el caso de la Policia Nacional los uniformados cuentan con los 2
alcohosensores: uno que es el manual o cualitativo -que todos portan-, el cual tiene
como unico fin determinar si la persona ha consumido bebidas embriagantes y el otro
mas especializado que requiere la suscripcion del consentimiento y reporta los grados

192 Documento consultado en el siguiente enlace: https://alcoholimetros.com.co/wp-
content/uploads/2018/09/REs-1183-de-2005-pag-70-a-73-Reglamento-T%C3%A9cnico-Forense-
pgara-la-determinaci%C3%B3n-del-estado-de-embriaguez-aguda.pdf
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de alcoholemia y solo puede ser manipulado por una persona certificada por el Instituto
de Medicina Legal en «el manejo de alcohosensores para la medicion de etanol en el aire
espirado, fundamentos sobre embriaguez alcohdlica y normativas que regulan los
procedimientos a realizados a conductores». En este caso, Unicamente la tenia el
patrullero Manuel Vega Begambre a quien se le expidié dicha constancia en enero de
2009, de ahi que en la orden de servicios 0039 del 11 de enero de 2009 se le impartiera
la funcién de ser el «alcohosensorista» del puesto de control.

258. En efecto, asi lo sostuvieron los miembros del puesto de control:

258.1. Oscar Eduardo Ruiz Pacheco: «preguntado: el primer relato de los hechos que
dice que intentd hacer una toma con su alcohosensor manual ¢existe alguna diferencia
entre el alcohosensor que usted porta y el otro alcohosensor con el que se toma la prueba
de alcoholemia? contesto: claro, ese sefior el alcohosensor que nosotros portamos manual
es precisamente para eso para o sea, este alcohosensor manual lo que determina es si
usted ha consumido alcohol él muestra si usted ha consumido alcohol el otro alcohosensor
determina el grado primer grado, segundo grado, tercer grado donde ya se van a tomar las
medidas, [...] ya uno acd, si mostroé aca que si estd consumiendo alcohol ya uno lo lleva
pero si no muestra uno lo deja seguir porque no viene consumiendo alcohol alla hay que
hacer otro tipo de procedimiento alld hay que llenar unas actas alld hay que hacer dos
pruebas entonces ya es mas complejo».

258.2. Camilo Eduardo Gonzalez: «preguntado: ¢jcual es el procedimiento cuando un
conductor llega a un retén o un puesto de control de la policia del transito, se le solicita que se
practique la prueba de alcoholemia y este predica su negativa y ademas se retira del vehiculo
y del lugar de los hechos? contesté: [...] lo Unico que nosotros sacamos es unos aparaticos
manuales, los cuales nos dan el fondo de prevencion vial para saber si el sefior tiene algun
tipo de licor en la sangre [...] yo no manejaba el alcohosensor nosotros como el ministerio de
transporte nos dan unos alcohosensores manuales los cuales no necesitamos tener curso
para poder manejar este alcohosensor manual. ».

258.3. Mario_Enrique Chewin Mora: en este caso, fue el mismo apoderado del
investigado quien formulé la siguiente pregunta:

«[...] intendente Chewing, quiero que usted le aclare a esta audiencia el tema de los
dispositivos para medir en cierta manera el estado o no de embriaguez de las personas
que son requeridas en estos puestos de control. Se lo pregunto porque en declaracién
pasada del patrullero escobar, él nos explico en su declaracion que los patrulleros
cargaban un dispositivo manual, haciendo referencia que es como el primer contacto
que se puede tener, o mas bien la primera forma en la que los patrulleros pueden saber
si hay algun grado de alcoholemia o no y si reporta positivo, se pasa luego a un puesto,
no sé como llamarle, al puesto de control que esté ahi con ustedes, en donde hay una
maquina mucho mas sofisticada que mide los grados y puede establecerse el grado
de alcoholemia que pueda tener el conductor, la persona. ¢ Usted nos puede explicar
un poco eso? porque aqui hemos debatido que solamente el patrullero Vega era el
autorizado para tener el alcohosensor. Le pregunto, ¢todos los patrulleros alli tienen
ese dispositivo manual cuando requieren un determinado vehiculo? si todos ellos
tienen ese dispositivo manual, ¢y si luego de que la persona acepte tomarse esa
primera prueba, hay otro en el puesto de control que se ha encargado de manejar ya

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 11001-03-25-000-2013-00561-00 (1093-2013)
Demandante: Eduardo Carlos Merlano Morales

la maquina que determine los grados? ;qué quiero que nos aclare un poco esa
situacion? le pregunto esto porque en la mayoria de los testimonios que tuvimos
oportunidad de tomar, la mayoria de los patrulleros, todos tenian ese dispositivo
pequefio manual y ellos hacian referencia a otra, a una maquina ya mucho mas
sofisticada y alli si hablaban de un patrullero encargado exclusivamente para manejar
esa maquina. ¢ usted nos puede explicar un poco sobre ese tema?

259. A lo anterior, respondié el intendente:

«[...] bueno, esto lo explico. Todos los funcionarios de transito tienen la
posibilidad o pueden pedirle al conductor de un vehiculo automotor que se
practique la prueba. Como usted lo manifesto, existe el alcohosensor manual,
que eso lo tienen de dotacidon la mayoria de los patrulleros de transito; el
patrullero le solicita la prueba preliminar, es como una prueba preliminar donde
el conductor del vehiculo automotor sopla y si en esa prueba aparece que hay
evidencia de alcohol, se le solicita que pase a la maquina que usted manifiesta,
al alcohosensor y ahi el alcoholimetrista o el encargado de ese aparato es el que
practica la prueba y es el que el técnico».

260. Es decir, a pesar de la explicacion de los uniformados, el demandante confundié
2 etapas del procedimiento claramente diferenciables al sefalar que se requeria la
suscripcion del formato, pero, a continuacion, indicar que este se omiti6 cuando el
uniformado le dijo que se sentara para practicar la prueba con el alcohosensor de
tamizaje.

261. Esta ultima conducta correspondia a la prueba manual o cualitativa que solo
reportaba un resultado de positivo o negativo, de manera que en ese momento no se
le podia exigir la firma del documento como parecié sugerirlo la defensa. En ese hilo
de comprensién, era apenas logico que esta no se hubiera agotado si el actor ni
siquiera accedio a la prueba de tamizaje.

- El uso de camaras privadas en procedimientos policiales y la instalacion
«ilegal» del puesto de control

262. En el concepto de violacién se argumentd que el abuso de poder también se
concretd al conceptuar que si era posible que se utilizaran camaras privadas en los
procedimientos policiales, lo cual no tenia «ninguna razon o fundamento legal, pues la
administracion en ejercicio de sus funciones solamente [podia] utilizar bienes del Estado».

263. Para resolver este argumento, basta sefialar que la conducta reprochada fue la de
Eduardo Carlos Merlano Morales, no la de los uniformados, de manera que esa
consideracion no puede representar un abuso, maxime si se tiene en cuenta que el
paragrafo del articulo 129 de la Ley 769 de 2002 previo que «[lJas ayudas tecnoldgicas
como camaras de video y equipos electronicos de lectura que permitan con precision la
identificacion del vehiculo o del conductor seran validos como prueba de ocurrencia de una
infraccién de transito y por lo tanto daran lugar a la imposicion de un comparendo».

264. Ademas, en gracia de la claridad, la Sala no encuentra ningun reproche a esa
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actuacion, maxime si su decision obedecio a la ausencia de la camara oficial y se
origind en el propio acto del entonces senador de la Republica, lo cual se comprueba,
precisamente, porque en los primeros segundos del video 1 se observa con claridad
que se estaba valiendo de su investidura para oponerse al procedimiento.

265. Igualmente, como todos lo sostuvieron al unisono, el fin se contrajo a recaudar las
pruebas de su inocencia y trato respetuoso dispensado por si se llegaba a presentar
alguna queja, lo cual ocurrid, pues en la llamada al 123 el actor afirmo -sin ser cierto-
que estaba siento maltratado y el brigadier general Oscar Pérez Cardenas inicialmente
reproché la conducta de los uniformados, pero después se retracté al ver la evidencia
recaudada por el patrullero Victor Alfonso Tamara Castro'®® que fue publicada en los
medios. Este cargo tampoco esta llamado a prosperar.

266. A la par, no es cierto que la autoridad administrativa haya sostenido que resultaba
irrelevante que no estuviera el patrullero alcohosensorista, Victor Manuel Vega
Begambre, antes bien, sostuvo que «para esa noche estaba como alcohosensor o
alcoholimetrista [...], quien si estaba en el puesto de control y en una mesa esperaba a las
personas que le llevaran para la toma de la prueba», aserto que encuentra respaldo en la
misma declaracién que rindio:

«[...] bueno nosotros nos formamos temprano tipo once y media de la noche once de
la noche alla en la estacion transito nos dirigimos a la 84 con carrera 51B; ahi
montamos el puesto de control, yo me encontraba como alcohosensorista en el puesto.
Posteriormente como casi vehiculos no pasaban nos trasladamos a la calle 72 con
carrera 46, las primeras camionetas que paramos fueron las del doctor Merlano que
las par6 el sefor patrullero Escobar Carmona. Posteriormente a mi me llamoé un
companiero a que le realizara una prueba de alcohol a otro conductor que teniamos
ahi, yo me dirigi a realizarle la prueba de alcoholemia posteriormente me trajeron varios
conductores y eso fue todo lo que paso esa noche que yo me enteré preguntado:
sefior patrullero digale al despacho si, para la fecha del 13 de mayo del presente afio
en una de la madrugada en que ustedes realizaron un procedimiento de transito en el
que aparecia involucrado el sefior senador Merlano, el sefior brigadier general Oscar
Pérez Cardenas por algun medio llamoé interfiri6 o acusé o pidid que ustedes
cumplieran con su funcién como autoridades de transito contesto: en realidad yo no
me enteré del procedimiento porque es que yo estaba retirado yo me encontraba
retirado del puesto de control porque estaba practicando la prueba a varios
conductores que me llevaron mis comparieros preguntado: [...] ;sabe usted por qué
el senador Merlano no se sometié a la prueba que usted hoy pudo haber practicado?
Contesto: no, no sé no sé en realidad porque al doctor Melano nunca me lo llevaron
hasta hasta el lugar donde yo me encontraba».

267.Y asi lo confirmaron sus homdlogos y superior:

267.1. Victor Alfonso Tamara Castro: «preguntado: puede decir si el patrullero Begambre
se encontraba en el puesto contesto: si sefior, ahi nos encontrabamos todos ahi [...]
preguntado: en declaracién rendida aqui ante la procuraduria, el patrullero vega ha

193 Aqui debe precisarse que, ademas de este uniformado, solo 2 personas tuvieron acceso a esos
videos: el patrullero Werlin Wilmar Escobar Carmona y el teniente Jhon Mario Ayala Marifio; sin
embargo, no logré esclarecerse quién los compartié con los medios de comunicacion.
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manifestado que €l no se encontraba en ese lugar, qué tiene usted que decir respecto de la
respuesta que acaba de dar contestd: si, él ya nos encontrdbamos ahi, sino que en el
momentico estabamos, yo no me basé, no me fijé qué estaba haciendo cada uno, pero ahi ya
estabamos todos, como le digo, faltaba nada mas mi sargento que en cuestion de segundos
€l llego, pero ya estdbamos casi todos, estdbamos, nada mas faltaba la mesa donde estaba
puesto el aparato para hacer la prueba de alcoholemia, lo Unico que estabamos buscando era
el puesto, la mesa, pero ya estabamos todos ahi.».

267.2. Mario Enrigue Chewing Mora: «preguntado: el patrullero Vega en su declaracién ha
dicho que él no se encontraba en el momento en que hicieron el procedimiento al senador si
€él no se encontraba ¢ por qué razon se le esta haciendo un procedimiento de alcoholemia sin
estar la persona autorizada para hacer el examen? contesté: no sé por qué habra declarado
tendria que ser pronto la pregunta, pero si estaba o sea, si no esta el alcohosensorista no se
puede hacer ningun procedimiento».

268.Y es que la afirmacion relativa a que «retirado» y «no encontrarse en el puesto de
control» -0 ausente- tenian igual sentido es una interpretacion que resulta
improcedente a la luz de la lectura del Diccionario de la lengua espafiola, el cual ha
ofrecido acepciones diferentes a estos dos adjetivos: el primero significa «distante o
apartado de un lugar» y su anténimo es «cercano, proximo», mientras que el segundo
significa que una persona «esta separada de otra persona o de un lugar» y su anténimo
es presente.

269. Por ultimo, la Sala llama la atencién en que el demandante falta a la verdad cuando
sostuvo que el comandante Mario Enrique Chewing Mora estaba evadido del puesto
de control. Todos los uniformados coincidieron en que, inicialmente, se encontraban
en otro sitio donde «casi no pasaban carros», razon que los llevé a cambiar su ubicacion
y a que el comandante de este fuera el ultimo en llegar justo en el momento en que se
estaba desarrollando el procedimiento con el aqui demandante. Ello, no solo desvirtua
que si se encontraba presente, sino que, ademas, para el momento de los hechos,
todos los uniformados se encontraban cumpliendo con sus funciones.

270. Se auna a lo anterior que, de cualquier modo, la parte demandante no explicd qué
injerencia tenia ello en la conducta tipica desplegada por Carlos Eduardo Merlano, ni
tampoco como deslegitimaba el proceder de los uniformados el haber reprobado el
curso de seguridad vial si ya el Estado les habia reconocido la calidad de autoridad de
transito competente para adoptar todas las medidas necesarias para proteger la vida
y seguridad de él y los demas usuarios de la via. El cargo no estéa llamado a prosperar.

- El teléfono desde el cual se hizo la llamada a la linea de emergencia 123 y la
afirmacion sobre el maltrato informado

271. El solicitante afirmé que la Procuraduria reconocié que fue aportada la prueba
que descarto que de su teléfono oficial no se hizo la llamada al 123 y, sin embargo,
sostuvo que ello no se pudo confirmar con grado de certeza, lo cual desconocio el
valor probatorio al documento aportado al expediente disciplinario.
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272. Este argumento tampoco tiene vocacién de prosperidad, en razén a que en ningun
aparte se anoté que se descartaba que del teléfono oficial se realizé la llamada. El
argumento se contrajo a que este asunto fue lo Unico que no se pudo confirmar con
grado de certeza, por las siguientes razones:

«En efecto, la prueba en que se baso esta Sala para efectuar dicha afirmacion
en el auto que convocé a audiencia fue la anotacién que se hizo en el Centro
Automatico de Despacho y que obra en el folio 84 del cuaderno original n.° 1, en
donde se dej6 la constancia de lo sucedido y en donde se anotd el celular
3166906928, numero que correspondia a la linea oficial asignada al senador
MERLANO.

Sin embargo, en virtud del reporte de las llamadas allegado por la defensa de
dicha linea, no se encontré ninguna que correspondiera con la que se hiciera la
madrugada de los hechos, y, en virtud de otras pruebas como el testimonio de
VANESSA MOLINA y el mismo dicho del disciplinado, todo parece indicar que
la llamada se hizo desde otra linea celular la cual era de un acompafiante de
nombre RICARDO MARTINEZ. No obstante, también se trajo el reporte de
llamadas de esta linea en donde tampoco apareci6 registrada la llamada al
Centro Automatico de Despacho.

Asi las cosas y sobre este preciso aspecto de la llamada, la Sala observa que
hay una duda insalvable a favor del disciplinado y que la conclusién debe ser
que la llamada a la linea de emergencia no se hizo desde el teléfono oficial
asignado al disciplinado».

273. Esta exposicion se acompasa con las pruebas aportadas y, en consecuencia,
como atendid la realidad probatoria no puede predicarse por este asunto una causal
de nulidad por falsa motivacion.

274. Sin embargo, en ejercicio del analisis critico de las pruebas al tenor del principio
de la sana critica, considera la Sala que si bien es cierto que el Senado de la Republica
certificd que desde la linea oficial no se realiz6 ninguna llamada al 123, también lo es
que el teléfono 316 690 69 28 [linea oficial desde el 26 de julio de 2010'%4] fue conocido
por los uniformados justamente por esta y su reporte se registr6 momentos después
cuando se anot6 en la minuta de anotaciones:

«[13/05/12, anotacién, 3166906928] A la hora llama un Sr Senador de nombre
Eduardo Carlos Merlano quien me manifiesta que en un puesto de control
unos policias lo pararon, el se identifica como senador y estos le contestan
que eso a ellos no les importa y que lo [ilegible] y le van a inmovilizar el carro,
proceda a mandar a mi Teniente Pineda de la Estacion Norte para que se
apersone del caso y le de el manejo necesario de igual forma comunico a mi
Te Ayala para que se apersone también, cabe anotar que el procedimiento
fue realizado por el PT Escobar Carmona Wilmar, de esto también le informe
a mi Jz [ilegible] Carrero.» [sic]

275. Incluso, podria decirse que en el momento exacto de la ocurrencia de los hechos

194 Segun el Oficio DPS-0461-2012 supra citado.
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porque el intendente Frans Mauricio Granada manifesto:

«Seguidamente, ellos asi continlan su procedimiento, posterior a eso mi
teniente Ayala momentos después me marca y me dice que ya el sefior senador
no esta alla, yo le manifestaba aqui por camara que ahi él estaba, entonces me
dice “hermano, yo ya le estoy marcando a los policias y dicen que el senador ya
no esta, deme el nimero y yo le marco para ver qué fue lo que pasé”; yo procedo
a darle el nimero de la llamada entrante que es el 316 que aparece ahi [...] le
doy el numero a mi teniente Ayala, quien tengo entendido que llamé al senador

[...]»

276. Ello fue ratificado por el teniente John Mario Ayala Marifio cuando dijo: «me da el
nuamero un numero telefénico para llamar al senador, me lo suministra, yo llamo al sefior
senador al 316-690-6928, numero suministrado por el intendente Granada jefe de turno del
CADp»; igualmente, por el mismo investigado cuando rindié la version libre por escrito:

«Cuando ibamos llegando al lugar de alojamiento, recibi una llamada del
Teniente Ayala, quien me preguntd si me encontraba bien y que si ya me habia
retirado del puesto de control, a lo cual le manifesté que si y que me encontraba
llegando al lugar en donde estaba alojado.»

277. Aunque a partir de estas pruebas directas podia llegarse a la certeza de que el
exsenador llamé desde su teléfono oficial, la Sala considera que las consideraciones
expuestas por la Procuraduria no se alejaron de las pruebas obrantes en el proceso
y, de cualquier modo, se traté de una consideracion que no fue determinante en la
decision, razén por la cual en este evento tampoco se configura causal de nulidad
alguna.

278. En lo que concierne a que la Procuraduria «afirmé falsamente» que el exsenador
mintié sobre su maltrato y que el procedimiento fue ilegal, es suficiente remitirse a las
consideraciones expuestas en acapites anteriores; la Sala comparte que la actuacion
de la Policia Nacional estuvo ajustada al ordenamiento y que si mintié pues asi se
demostrd con los videos, asi como con los testimonios de todos los patrulleros e,
incluso, Luis Angelo Pineda Pabdn, miembro de la policia de seguridad que no tenia
ninguna relacién con el procedimiento. Ellos desvirtuaron el unico dicho que coincidia
con el del disciplinado, esto es el de Vanessa Milena Molina, quien lo acompafiaba y
también se dirigié a aquellos con palabras descorteses.

- Las contradicciones en la declaracién del patrullero Werlin Wilmar Escobar
Carmona

279. Se argumentd en la demanda que la entidad dio credibilidad al testimonio del
patrullero Werlin Wilmar Escobar Carmona aunque reconocié que mintié al afirmar que
se tambaleaba de lado a lado e iba a caerse y que recibié la ayuda de su acompafante
para sentarlo en el vehiculo, lo cual era contrario a lo demostrado en el video, pues en
este se podia observar que caminaba con normalidad.
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280. Frente a este aserto, se tiene que en la declaracion que rindié hizo las siguientes
manifestaciones cuando la defensa le pregunté por los indicios que le hicieron
sospechar que el exsenador estaba en estado de embriaguez:

«Preguntado: ;algun reflejo disminuido? contesté: claro, tambaleaba de
lado a lado ;tambaleaba de lado a lado? trataba como de caerse
preguntado:; usted lo vio tratando de caerse? contesto: claro cuando se ve
en el video que lo del otro sefior lo coge y lo manda a la camioneta asi como
tratando de protegerlo de que no hable tanto de que no hable tanto mas bien
que se montara a la camioneta preguntado: ;ese es el signo que usted vio?
contesté: entre otros, cuando se acerca, cuando se para.

281. Aunque fue el Unico uniformado que hizo esta afirmacion, no considera la Sala
que tenga la virtualidad suficiente para que se descarte toda su declaracion, pues las
demas afirmaciones y, en especial, la relacionada con la sospecha -como supra se
expuso- coincidio con lo sostenido por otros patrulleros -no todos-, quienes también
percibieron un aliento alcohdlico del exsenador. Ademas, efectivamente, en el video
se observa que el hombre que lo acompafaba lo retuvo en el vehiculo y, aunque no
pareciera que hubiera sido porque estaba en estado extremo o evidente de
embriaguez, si puede considerarse -como €l lo hizo- que su intencion era ejercer de
alguna manera un control sobre sus actuaciones.

282. También se alegd que el testigo sostuvo que (i) la orden de retiro la emiti6 el
brigadier general, Oscar Pérez, luego que los integrantes del CAD y, después, que el
«Teniente Pineday; (ii) se entrevistd con el director general de la Policia en Barranquilla
y le ofrecio traslado, sin embargo, este dijo no recordar haberse entrevistado con él; y
(iii) nunca le entregaron una copia del video, mientras que el brigadier general sostuvo
que si lo habia recibido y entregado a los medios.

283. Frente a estas supuestas contradicciones, basta reiterar que tampoco desvirtuan
las demas que también fueron expuestas por sus compafieros. El director general se
limité a decir que no lo recordaba no que no fuera cierto; ademas, si el brigadier
general manifestd que se impartieron 6rdenes desde Bogota para brindarles seguridad
-escolta- y concederles permisos varios, bien podia inferirse que si pudo ocurrir. De
cualquier manera, se trata de afirmaciones ajenas al debate que en nada contribuian
a demostrar la falta cometida por el aqui solicitante. Este cargo no prospera.

284. Asi las cosas, como no se demostrd causal de nulidad alguna respecto del fallo
de Unica instancia proferido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion que impuso la sancion a Eduardo Carlos Merlano Morales, se negaran las
pretensiones de la demanda.

2.5. Costas

285. El articulo 188 del CPACA prevé que, salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
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liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil,
hoy Cddigo General del Proceso.

286. Sobre la aplicacion de esta norma, en la sentencia proferida el 1 de diciembre
de 2016"9%, esta Subseccion prohijo el siguiente criterio:

«La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulacion especial
gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda acepcion es
entendida por la Real Academia Espafiola como «2. tr. Deliberar, determinar,
mandar lo que ha de hacerse». Ello implica que disponer en la sentencia sobre
la condena en costas no presupone su causacion per se contra la parte que
pierda el litigio y solo, en caso de que estas sean impuestas, se acudira a las
normas generales del procedimiento para su liquidacion y ejecucion (articulo
366 del CGP).

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil,
comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de costas
siempre es objetiva (articulo 365 del CGP), corresponde al juez de lo
contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion
de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso
a una aplicacion razonable de la norma.

Ese juicio de ponderacion supone que el reproche hacia la parte vencida esté
revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de
las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo sea manifiesta la
carencia de fundamento legal de la demanda, excepcién, recurso, oposicion
o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; se
aduzcan calidades inexistentes; se utilice el proceso, incidente o recurso para
fines claramente ilegales o con propositos dolosos o fraudulentos; se
obstruya, por accién u omision, la practica de pruebas; se entorpezca el
desarrollo normal y expedito del proceso; o se hagan transcripciones o citas
deliberadamente inexactas (articulo 79 CGP).»

287. De acuerdo con lo transcrito, la condena en costas no se impone por el hecho
de haber sido vencido en juicio, sino que se debe examinar si existid alguna
maniobra dilatoria o temeraria que trastocara las etapas del proceso.

288. No evidencia la Sala que la parte vencida actuase con temeridad o mala fe, ni
se advirtio conducta o circunstancia irregular en el transcurso del tramite procesal,
razon por la cual, se abstendra de imponer condena en costas.

2.6. Conclusion

289. Por las razones anotadas en precedencia, se negaran las pretensiones de la
demanda, pues la Procuraduria General de la Nacion declaré responsable
disciplinariamente y sancioné con destitucion e inhabilidad general al exsenador
Eduardo Carlos Merlano Morales con sustento en las normas y jurisprudencia

195 Subseccion B, expediente 1908-2014.
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aplicables, las categorias dogmaticas del tipo imputado [articulo 48.42 de la Ley 734
de 2002] y las pruebas que fueron aportadas al proceso disciplinario.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero. Negar las pretensiones de la demanda presentada por Eduardo Carlos
Merlano contra la Procuraduria General de la Nacion.

Segundo. Sin condena en costas.
Tercero. Notificar esta providencia en los términos del articulo 205 del CPACA.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR
Firmado Electrénicamente

JORGE EDISON PORTOCARRERO BANGUERA
Firmado electronicamente
Aclara el voto

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente en la plataforma del
Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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