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Resumen

Este articulo hace un analisis de la incidencia que tiene en el de-
bido proceso la aplicacién del principio verdad sabida y buena fe
guardada, para solicitar la suspensién de un servidor publico inves-
tigado por un presunto dano fiscal. En primer lugar, se reconstruyen
los principales elementos del debido proceso, a saber: imparcialidad,
presuncién de inocencia y derecho de defensa. En segundo lugar, se
analiza el contenido y alcance del principio verdad sabida y buena fe
guardada en el ordenamiento juridico colombiano. A lo largo del tex-
to se argumenta que el principio debido proceso es vulnerado cuando
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se otorga potestad a un funcionario para exigir la destituciéon de otro
con fundamento en su intima conviccién, pues crea condiciones de
desventaja para el ejercicio pleno del derecho de defensa.

Palabras clave: Concepcién persuasiva de la prueba, concepciéon
racional de la prueba, debido proceso, intima conviccién, responsa-
bilidad fiscal, verdad sabida buena fe guardada.

Abstract

This article analyzes the impact that the application of the prin-
ciple of known truth and good faith kept requesting the suspension
of a public servant investigated for alleged fiscal damage has on due
process. In the first place, I reconstruct the main elements of due
process, namely, impartiality, presumption of innocence and right of
defense. Second, I analyze the content and scope of the principle
known truth and good faith kept in the Colombian legal system. I
maintain that the principle of due process is violated when an official
is empowered to demand the dismissal of another based on his inti-
mate conviction, since it creates disadvantageous conditions for the
full exercise of the right of defense.

Keywords: Due process, fiscal responsibility, good faith kept, in-
timate conviction, known truth, persuasive conception of evidence,
rational conception of evidence.

Introduccion

La realizacion de los fines del Estado social y democratico de de-
recho exige la administracion y disposicion de recursos publicos. El
desarrollo de una sociedad, en cierta medida, depende de la presta-
cién de algunos servicios y de la redistribucién de los bienes como
consecuencia de la participacion de las autoridades administrativas
en la actividad econémica. La responsabilidad fiscal es una manera
de garantizar que tales recursos publicos sean gestionados de manera
adecuada, pues los danos que se causen al patrimonio publico de-
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ben ser reparados (Gémez, 2016, p. 7). El cumplimiento de los fines
del Estado exige instrumentos de control para que la gestién fiscal
se desarrolle de acuerdo con los principios de eficiencia, economia,
eficacia y transparencia.

En la sentencia T-297/06, la Corte Constitucional sefialé las prin-
cipales caracteristicas que tiene el proceso de responsabilidad fiscal,
a saber: la responsabilidad que se declara a través del procedimiento
fiscal es eminentemente administrativa, pues recae sobre la gestién y
manejo de los bienes publicos; tiene un caracter subjetivo en cuanto
exige la indagacién acerca de si el investigado actu6 con dolo o con
culpa; es patrimonial ya que su declaratoria acarrea el resarcimiento
del dano causado por la gestién irregular; es auténoma e indepen-
diente porque opera sin perjuicio de cualquier otra clase de respon-
sabilidad y, finalmente, el tramite para su declaratoria debe cenirse a
las garantias del debido proceso.

En virtud de lo sefialado anteriormente, las garantias sustanciales
y procesales consagradas en el articulo 29 de la Constitucién Politica
son aplicables al proceso de responsabilidad fiscal. En este sentido,
debe velarse por una sujecion estricta a los principios inherentes al
debido proceso como la legalidad, el juez natural (autoridad adminis-
trativa competente), la favorabilidad, la presuncién de inocencia y el
derecho de defensa. Este tltimo derecho comporta la posibilidad que
tiene el investigado por un presunto dano fiscal de ser oido e interve-
nir en el proceso. Por tanto, puede presentar y controvertir pruebas,
solicitar la nulidad de la actuacién administrativa e interponer recur-
sos. Un investigado tiene derecho a que el proceso se desarrolle “sin
dilaciones injustificadas y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho” (Corte Constitucional, sentencia T-297/06).

El proceso de responsabilidad fiscal persigue el resarcimiento de
los danos causados al patrimonio publico. Aunque se trata de un fin
valioso, esto no debe alcanzarse a costa de vulnerar las garantias al
debido proceso de los investigados. El numeral 8 del articulo 268 de
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la Constitucién Politica de 1991 faculta al ente de control fiscal para
solicitar la suspensién inmediata de funcionarios investigados por un
presunto dafio fiscal con fundamento en el principio verdad sabida
y buena fe guardada. La potestad de adoptar medidas segiin verdad
sabida y buena fe guardada en el marco de un proceso de responsa-
bilidad fiscal parece entrar en conflicto con el derecho de defensa
de un investigado, pues disminuye notoriamente la posibilidad de
controvertir lo solicitado.

El propésito de este articulo es analizar la incidencia que tiene
sobre el derecho de defensa de un servidor publico investigado la
potestad del ente de control para exigir su suspensién inmediata con
fundamento en la verdad sabida y buena fe guardada en el marco de
un proceso de responsabilidad fiscal. A fin de alcanzar este propési-
to, (i) se explican las principales garantias que tiene un investigado
para el ejercicio de su derecho de defensa en el proceso de responsa-
bilidad fiscal, (ii) se reconstruye el alcance que tiene el principio ver-
dad sabida y buena fe guardada tanto en la doctrina administrativa
como en la jurisprudencia constitucional y, por tltimo, (iii) se analiza
la incidencia que posee la verdad sabida y buena fe guardada en el
debido proceso de un servidor publico investigado.

La metodologia utilizada es de caracter dogmaético y aplica instru-
mentos como la sistematizacion jurisprudencial y doctrinal de prin-
cipios, como: debido proceso y verdad sabida y buena fe guardada en
materia de responsabilidad fiscal. Asi, el andlisis que se emprende no
solo centra su atencién en la regulacion del derecho vigente, sino que
plantea algunas criticas a las instituciones juridicas objeto de estudio
(Courtis, 2009, p. 118 y ss.), sobre todo porque estan relacionadas
con un aspecto central del Estado de derecho. Con el anélisis de estos
materiales se busca determinar si la potestad del ente de control para
exigir la suspensién de servidores investigados genera un conflicto
con el debido proceso como una garantia fundamental en un Estado
de derecho. A partir de estos presupuestos se podra determinar cual
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es el contenido y alcance de la verdad sabida buena fe guardada y el
debido proceso en el derecho colombiano.

En términos generales, se sostiene que el principio debido proceso
es vulnerado cuando se otorga potestad a un funcionario para exigir
la destitucién de otro con fundamento en su intima conviccién legal.
Una decisiéon fundamentada en la verdad sabida y buena fe guarda-
da no esta exenta de errores e impide la controversia de las razones
de una decisién, pues las pruebas se orientan no a la demostracién
de los hechos sino a cambiar un estado mental del sujeto que ejerce
las competencias de un ente de control. En este sentido, la intima
conviccién entra en conflicto con el debido proceso del investigado
y crea condiciones de desventaja para el ejercicio pleno del derecho
de defensa.

1. Las principales garantias de defensa en el proceso de responsabili-
dad fiscal

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-620 de 1996, exami-
no las principales caracteristicas de los procesos por responsabilidad
fiscal. En resumidas cuentas, destacé que en el proceso de responsa-
bilidad fiscal se deben observar las garantias del debido proceso. La
investigacién y el juicio de responsabilidad fiscal estan permeados
por los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeri-
dad, imparcialidad y publicidad, los cuales estdan consagrados en el
articulo 209 de la Constitucién Politica de 1991.

Las garantias que componen el debido proceso deben ser respeta-
das al investigado, a saber, legalidad; juez natural o legal —autoridad
administrativa competente—; favorabilidad; presuncién de inocencia
y el derecho de defensa. El derecho de defensa incluye la posibilidad
de ser oido e intervenir en el proceso, de presentar y controvertir
pruebas, promover nulidades por violacién al debido proceso e inter-
poner recursos contra las decisiones que se adopten. Finalmente, un
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investigado tiene derecho a un proceso publico sin dilaciones injusti-
ficadas y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

La importancia del debido proceso en el Estado social y democréti-
co de derecho exige que esté garantizado en el proceso de responsabi-
lidad fiscal. Un principio de esta naturaleza, ampliamente desarrolla-
do en la jurisprudencia constitucional, permite advertir si el diseno
procedimental del proceso de responsabilidad fiscal que incluye el
principio verdad sabida y buena fe guardada para exigir la suspen-
sion del servidor publico investigado es compatible con las garantias
del constitucionalismo contemporaneo. La proteccion de este princi-
pio debe informar las actuaciones de la investigacion y el juicio fiscal
como una condicién para la protecciéon de todos los administrados
sin distincion alguna.

En la sentencia SU-620 de 1996, anteriormente citada, se puede
reconocer que el debido proceso fiscal estd sujeto a los principios
consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica. “El dere-
cho fundamental del debido proceso es un derecho complejo que se
proyecta en todos los ambitos de la vida ptiblica y privada” (Bernal
Pulido, 2006, p. 351). En particular, como senala Agudelo contiene de
numerosas garantias de las personas y constituye la mayor expresion
del derecho procesal (p. 90). Entre otros aspectos, el debido proceso
es un derecho que se concreta en garantias como la imparcialidad, la
presunciéon de inocencia y el derecho de defensa. La comprension de
estas garantias permite determinar la incidencia de la verdad sabida
y la buena fue guardada en el debido proceso de un investigado por
un presunto dano fiscal.

1.1 Imparcialidad

Este principio se refiere a que la autoridad competente para adop-
tar una decisién debe apartarse de la subjetividad, es decir, el fun-
cionario competente no debe tener ningtn tipo de interés dentro del
proceso y debe estar alejado de prejuicios y demads situaciones que
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afecten su decisiéon. La Corte Constitucional, en la sentencia C—450 de
2015, plantea que la garantia de imparcialidad se encamina a evitar
que el juzgador sea “juez y parte”, asi como que sea “juez de la propia
causa”. La imparcialidad también tiene como efecto el mantenimien-
to de la confianza en el Estado de derecho a través de decisiones que
gocen de credibilidad social y legitimidad democratica en el marco de
procesos de caracter sancionatorio (Corte Constitucional, sentencias
C-365 de 2000; T-1034 de 2006 y SU-712 de 2013).

La imparcialidad tiene un caracter imprescindible en un Estado
democratico de derecho ya que garantiza a todo ciudadano un juicio
justo y con respeto al debido proceso. Asi, las actuaciones judicia-
les y administrativas se ajustan a los principios de equidad, rectitud,
honestidad y moralidad sobre los cuales descansa el ejercicio de la
funcién publica. La Corte Constitucional ha sefialado que la impar-
cialidad exige “que el encargado de aplicar la ley no haya tenido un
contacto previo con el tema a decidir y que por lo tanto se acerque
al objeto del mismo sin prevenciones de animo” (sentencias C—450
de 2015; T-949 de 2011; C-762 de 2009). Como senala Araujo, la
existencia de tribunales independientes e imparciales representa un
marco de garantias para el acceso a la justicia (p. 249). Sin duda, esta
garantia se extiende al proceso de responsabilidad fiscal a fin de ha-
cerlo mas garantista.

1.2 Presuncién de inocencia

La presuncién de inocencia se encuentra consagrada en el articulo
29 de la Constitucién Politica, en el articulo 11 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos y en el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los cuales hacen parte del blo-
que de constitucionalidad. La Corte Constitucional, sentencia C-003—
17, establece que “la presuncién de inocencia es un derecho en virtud
del cual la persona debera ser tratada como inocente mientras no se
demuestre lo contrario a través de un proceso judicial adelantado con
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todas las garantias”. La presuncién de inocencia hace parte del de-
bido proceso y tiene caracter fundamental. Por tanto, debe aplicarse
no solo a actuaciones penales sino administrativas. Al respecto, la
jurisprudencia ha recalcado lo siguiente:

En este orden de ideas, con la consagracién de la presuncién de ino-
cencia como derecho fundamental constitucional extensivo a toda
disciplina sancionatoria se busca vincular a las autoridades que,
en ejercicio de sus funciones, impongan sanciones de cualquier
indole. De esta forma, se quiere evitar la presencia de actuaciones
arbitrarias, en la cual el funcionario unilateralmente imponga la
sancion, y que la presuncién de inocencia que establece la Cons-
titucién solo sea desvirtuada a través de un proceso en donde el
sindicado tenga la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa de
la debida forma (Corte Constitucional, sentencia T-581 de 1992).

La presuncién implica que algo “existe y que es indiscutible, aun-
que no se encuentre probado” (Bernal Pulido, 2006, p. 366). La pre-
suncién de inocencia hace que la carga de probar recaiga en quien
acusa, es decir, alguien debe demostrar, sin que quede duda alguna,
la responsabilidad del investigado. Solo una responsabilidad debida-
mente probada hace merecer la sancién que se encuentra estipulada
en la ley. La presuncién de inocencia es una presuncion legal que se
desvirttia con una decision en firme. Por tanto, para el investigado
se traduce en un derecho. La presuncién de inocencia “no solo es un
principio del debido proceso, sino una garantia de la dignidad huma-
na, la libertad, la honra y el buen nombre” (Bernal Pulido, 2006, p.
368).

1.3 Derecho de defensa

El derecho de defensa consiste en una garantia para que el inves-
tigado ejerza sus facultades de controvertir pruebas, realizar alegatos,
concurrir al proceso y hacerse parte del mismo. Este derecho se di-
vide en el derecho de contradiccion y el derecho de defensa técnica.
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Cualquier investigado con un proceso en su contra, tiene derecho
a intervenir en el mismo, a aportar pruebas y controvertir las que
se aduzcan en su contra. En términos generales, como senala Tiede-
mann (1989) consiste en un derecho irrenunciable en el que el inves-
tigado toma posicién frente a los reproches formulados en su contra
(p. 184). Nadie “puede ser condenado sin haber sido oido y vencido
en proceso por los tramites legales (Devis Echandia, 2019).

El derecho de defensa se materializa en la garantia de presentar
pruebas, controvertirlas, lograr que sean tenidas en cuenta y pues-
tas en favor del investigado. La Corte Constitucional, en la sentencia
SU-087 de 1999, expresa que el derecho de defensa es una garan-
tia universal, encaminada a controvertir las pruebas que pretenden
desvirtuar la presuncion de inocencia. Asi mismo, presupone que se
tengan en cuenta al momento de adoptar una decisién. A su vez, en
la Sentencia T-504 de 1998 plantea que se vulnera ostensiblemente
el derecho de defensa cuando no se tienen en cuenta o no se hace una
valoracion exhaustiva de las pruebas aportadas al proceso o, lo que es
peor, cuando se ignora su existencia.

En términos generales, el proceso de responsabilidad fiscal, como
todo proceso judicial o administrativo, debe cenirse a las garantias
propias del debido proceso, las cuales se encuentran estipuladas en
el articulo 29 de la Constitucién Politica de 1991. Ademas, debe re-
girse por las garantias propias de todo proceso administrativo que
se encuentran estipuladas en el articulo 209 ibidem. El principio de
imparcialidad estd encaminado “a evitar que el encargado de tomar
una decision sea juez y parte” (Corte Constitucional, sentencia C—450
de 2015). El fallador debe acercarse al proceso sin prevenciones de
animo que puedan afectar su decision, pues debe estar alejado de
toda subjetividad.

El principio de presuncién de inocencia es una garantia que inte-
gra el bloque de constitucionalidad y asegura que el implicado con-
serva su calidad de inocente o no responsable mientras que no se
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demuestre lo contrario. El proceso debe adelantarse con todas las ga-
rantias. El ente fiscalizador tiene la tarea de desvirtuar la presuncion
de inocencia del investigado mediante pruebas debidamente aporta-
das al proceso y haciendo un anélisis minucioso de las mismas. En
el proceso deben valorarse tanto las pruebas aportadas por el ente
fiscalizador como las aportadas por el investigado. De lo contrario, se
vulneraria gravemente el debido proceso.

El derecho de defensa se desglosa en derecho de contradiccién y
el derecho de defensa técnica. Este se materializa en la facultad de
participacién en el proceso encaminada a controvertir pruebas. Como
puede notarse, son principios que parecen interconectarse, pues al
vulnerarse el principio de presuncién de inocencia, se vulnera el de-
recho de defensa al no permitirle al implicado aportar pruebas o con-
tradecirlas en la toma de una decision.

2. La verdad sabida y buena fe guardada en el ejercicio de potestades
conferidas al ente de control fiscal

El numeral 8° del articulo 268 de la Constitucién Politica de 1991
otorga a las contralorias la potestad de solicitar al nominador la sus-
pensién de un funcionario piblico mientras culminan las investiga-
ciones fiscales o los respectivos procesos fiscales, penales o discipli-
narios. La misma disposiciéon constitucional senala que, el ente de
control fiscal, podra fundamentar su solicitud en el principio verdad
sabida y buena fe guardada. A continuacién, se explicard cémo ha
sido entendido el principio verdad sabida y buena fe guardada y se
analizaran las criticas que pueden formularse contra este estandar
de justificacién para la solicitud de suspensién de un funcionario.
En estos términos, se muestra el alcance y los problemas que ori-
gina el principio verdad sabida y buena fe guardada en el derecho
positivo.
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2.1 Contenido y alcance del principio verdad sabida y buena fe guardada en
la jurisprudencia constitucional

Las contralorias son 6rganos de control fiscal que cumplen un rol
fundamental para el cumplimiento de los fines del Estado. Las fun-
ciones principales consisten en velar por la adecuada gestién de los
recursos publicos, investigar y juzgar posibles hechos constitutivos
de dano al patrimonio publico. Entre las competencias de las con-
tralorias, estd la facultad para solicitar la suspensién del funcionario
investigado mientras se adelanta la investigacién o el juzgamiento.
Esta potestad se caracteriza porque tiene rango constitucional; per-
sigue proteger la investigacién o el juzgamiento; es vinculante para
el nominador; tiene una naturaleza cautelar y puede fundarse en el
principio verdad sabida y buena fe guardada.

La posibilidad de solicitar la suspensién del cargo a los funciona-
rios investigados es una facultad atribuida al contralor por la cons-
titucion vigente. El rango constitucional de esta potestad le imprime
un caracter especial, debido a que como sabemos, la constitucion
es norma de normas, es decir, “en caso de incompatibilidad entre
la Constitucién y la ley u otras normas juridicas, prevaleceran las
disposiciones constitucionales” (Cfr. art. 4, Constitucién Politica de
1991). El rango constitucional de la medida le otorga legitimidad y
primacia sobre cualquier régimen probatorio estipulado en leyes de
caracter fiscal (Corte Constitucional, sentencia C-415 de 2012). Sin
embargo, la posicién jerarquica de la fuente de derecho no autoriza el
desconocimiento de otras garantias constitucionales.

El rango constitucional que ostenta la aplicacion del principio ver-
dad sabida y buena fe guardada puede generar tensiones con valores,
principios y derechos constitucionales. Es frecuente la existencia de
conflictos entre las normas juridicas de caracter constitucional o de
cambios en los contenidos constitucionales que “no se producen solo
a través de los mecanismos ordinarios de reforma, sino que incluyen
ciertos resultados interpretativos” (Celis Vela, 2021, p. 1275). Lo an-
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terior se explica porque, como sefiala Guastini (2016), la articulacion
de los principios puede conducir a que se concreten de modos diver-
sos e incompatibles entre si (p. 79). Por esta razon, el principio verdad
sabida y buena fe guardada puede ser especificado en otras normas
legales o decisiones judiciales con el adecuado respeto por las garan-
tias constitucionales del implicado. Lo anteriormente indicado supo-
ne que el texto mantiene su forma lingiiistica, pero las “mutaciones
semanticas de la constitucién definen los parametros de validez de
las normas infraconstitucionales” (Celis Vela, 2021, p. 1274).

Las normas constitucionales tienen diversos grados de rigidez. Las
normas que establecen el principio de igualdad, dignidad de la perso-
na y los derechos fundamentales tienen una rigidez absoluta. Como
senala Ferrajoli (2009), lo mismo podria afirmarse de principios como
la separacién de poderes y representacion politica, cuyo alcance po-
dria reformarse, pero no reducirse (pp. 100-101). El caracter restric-
tivo de la potestad que puede ejercerse a partir del principio verdad
sabida buena fe guardada exige una interpretacion restrictiva de la
misma. Por tanto, se trata de un principio que cede cuando hay otros
intereses relevantes en juego. En normas legales o decisiones judicia-
les no puede concretarse maximizando su contenido en detrimento
de valores que involucran el debido proceso y el derecho de defensa.

El propésito de esta potestad es garantizar que los posibles inves-
tigados no impidan que el contralor investigue o juzgue conductas
constitutivas de dafio fiscal. En términos hipotéticos, es posible que
un investigado obstruya la investigacién, siga generando un detri-
mento patrimonial al Estado con su indebida gestién fiscal o afecte
la moralidad ptublica; por tanto, la suspensién se comporta como una
garantia para la investigacion y juzgamiento. El Consejo de Estado,
en la sentencia del 14 de noviembre de 2013, plante6 que la finalidad
es asegurar la transparencia de las investigaciones penales, fiscales o

disciplinarias que se adelantan en contra de servidores publicos.
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En la sentencia T-416/2016, la Corte Constitucional decidié un
caso por vulneracién de los principios acceso a la administracién
de justicia, debido proceso, seguridad juridica y confianza legitima
como consecuencia de la aplicaciéon del principio verdad sabida y
buena fe guardada. Un contralor solicita la suspensién de una funcio-
naria porque tenia abiertos cinco procesos de responsabilidad fiscal
en su contra. El ente de control asumié que era responsable; sin em-
bargo, los procesos fueron archivados porque no se configuraron los
elementos necesarios para establecer la responsabilidad fiscal. Una
vez archivados los procesos, la funcionaria no pudo ser restituida
en su cargo porque ya habia finalizado el periodo para el cual fue
designada. La Corte Constitucional amparé sus derechos y ordené la
indemnizacion en abstracto por los perjuicios ocasionados.

El caso planteado permite ilustrar que la solicitud de suspensién
del funcionario investigado solo responde a la necesidad de prote-
ger la investigacioén fiscal o el patrimonio publico. Dadas las conse-
cuencias que puede tener una suspension es indispensable que el
contralor tenga motivos fuertes que le permitan determinar que esta
suspension es necesaria para proteger el patrimonio del Estado o para
proteger la investigacién y el proceso de responsabilidad fiscal; todo
esto, para ejercer un correcto funcionamiento de los fines del Estado
protegiendo tanto el patrimonio publico, como los derechos del in-
vestigado.

La solicitud de suspension tiene caracter vinculante para el no-
minador. Como plantean Marin Castillo y Trujillo Gonzalez (2016),
el principio de separacién de poderes exige una definicién estricta
de funciones para cumplir los fines esenciales del Estado (p. 66). El
nominador tiene la potestad de suspender al funcionario investigado
por un dafo fiscal. Sin duda, la posibilidad de rechazar la solicitud
de suspensién podria constituirse como una manera de interferir en

las funciones de control que ejerce la contraloria.
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La fuerza vinculante de la solicitud de suspensién que eleva el
contralor supone la existencia de una obligacién para el nominador.
Si el contralor determina que el funcionario implicado en un presun-
to dafio fiscal puede afectar la investigacién, generar més detrimento
patrimonial o afectar la moralidad publica, entonces existe un de-
ber genuino de ejecutar la suspension. El nominador y el contralor
deben tener un trabajo articulado. El contralor, quien pertenece al
6rgano de control de los recursos ptublicos y, el nominador, quien
seria el superior jerarquico del implicado, deben colaborar armoéni-
camente para el cumplimiento de los fines del Estado. No puede ha-
ber excusa para que el nominador ignore la obligacién de cumplir lo
ordenado por el contralor referente a la suspensiéon provisional del
funcionario publico implicado en una investigacién fiscal cuando sea
necesario.

La Corte Constitucional, en sentencia C-246-04, plantea que:

si bien es cierto que el principio de separacién de poderes es el
fundamento para el reconocimiento de la necesaria independencia
y autonomia de los diferentes 6rganos del Estado, a fin de que pue-
dan cumplir cabalmente sus funciones, también lo es que dicho
principio debe ser interpretado en funcién de su vinculacién con el
modelo trazado en el articulo 113 Superior, segiin el cual, cada uno
de los 6rganos del poder publico debe colaborar arménicamente
para la consecucién de los fines estatales. Colaboracién armoénica
que no implica que determinada rama u érgano llegue a asumir la
funcién de otro 6rgano, pues no debe olvidarse que cada uno de
ellos ejerce funciones separadas.

No ejecutar la solicitud de suspension violaria el deber de colabo-
racién entre los poderes publicos al momento de perseguir la protec-
cién y recuperacion del patrimonio puablico. En sentencia C-603 de
2000, la Corte Constitucional expresa que cuando una suspension es
exigida al funcionario nominador por parte del contralor, el nomina-
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dor tiene la obligacién de acatar la solicitud. Por esta razén, el reque-
rimiento tiene efectos vinculantes para el nominador. La misma sen-
tencia plantea que esta suspension se trata de una exigencia; ya que
la Constitucién Politica utiliza en término “exigir” cuando se refiere a
esta; por lo tanto, al ser una exigencia tiene connotacién imperativa,
lo que hace forzosa la ejecucion de lo exigido por el nominador.

La solicitud de suspensién no tiene caracter sancionatorio, pues
no conlleva las consecuencias que se derivan de una sancién. La sus-
pension debe entenderse como una medida cautelar, que va enca-
minada a proteger cada etapa del proceso de responsabilidad fiscal,
manteniendo el buen funcionamiento y, por lo tanto, la transparencia
en las investigaciones; por esta razon, el contralor y el funcionario
nominador deben ejercer un trabajo mancomunado que permita la
ejecucion de los fines del Estado. En este sentido, la medida cautelar
tiene un caracter preventivo y provisional. La Corte Constitucional
aclaré, en la Sentencia C—603 de 2000, que los servidores puiblicos
involucrados no se suspenden definitivamente, puesto que la presun-
cion de inocencia atn no ha sido desvirtuada. No debe confundirse
con una sancion. “La sancién es un acto coactivo que tiene por objeto
la privacién de un bien ejercido por una autoridad y como conse-
cuencia de la conducta ilicita de un individuo” (Moreso y Vilajosana,
2004, p. 131).

El numeral 8° del articulo 268 de la Constitucién Politica establece
que es suficiente fundar la solicitud en el principio verdad sabida
y buena fe guardada. En sentencia T-416 de 2016, la Corte Consti-
tucional plante6 que las decisiones en conciencia o verdad sabida
y buena fe guardada remiten a la esfera interna del fallador quien
actiia no necesariamente inspirado en la justicia o la equidad. Una
decision fundada en el principio verdad sabida y buena fe guardada
no exige hacer explicitos los hechos que la sustentan, tampoco de-
manda justificar sus conclusiones con razones. Esto no significa que
la decisién en conciencia o verdad sabida y buena fe guardada pueda
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ser arbitraria. Si bien quien decide en conciencia no tiene que hacer
expresas sus razones, el contenido de lo decidido también tiene que
respetar unos limites minimos externos como los hechos basicos del
caso. Como sefniala Aguil6 (2008), un Estado constitucional debe estar
alejado de ciertos males caracteristicos de las dominaciones politicas
que afectan el Estado social de derecho; males como la arbitrariedad,
que afecta la seguridad juridica de los administrados, el autoritaris-
mo, la exclusién politica y la exclusion social (p. 71).

El uso del principio verdad sabida y buena fe guardada no puede
ser arbitrario, es necesario que el contralor senale algunas razones
que sustentan su solicitud. En general, se ha planteado que el contra-
lor debe temer que la permanencia del funcionario implicado en el
ejercicio del cargo puede afectar las investigaciones, dificultar la ta-
rea de fiscalizacién o comprometer todavia mas el patrimonio publi-
co. El ente de control debe basar su decisién en hipétesis con pruebas
debidamente practicadas que logren determinar que este funcionario,
con la permanencia en su cargo va entorpecer la investigaciéon o va
comprometer ain més el patrimonio publico y la moralidad ptublica.
Las pruebas deben ser auténomas y encaminadas solamente a deter-
minar el motivo de la suspension; por lo tanto, no deben tenerse en
cuenta para determinar la responsabilidad del implicado.

La Corte Constitucional, en sentencia T-416 de 2016, dice al res-
pecto que la verdad sabida y buena fe guardada “se basa en el con-
cepto intelectual de la evidencia, que no puede despreciarse como
elemento en la adopcién de las conductas humanas”. De otro lado, la
misma sentencia expresa que la mencién de este principio produce
multiples reacciones entre los juristas porque...

parece ser incompatible con el rigor epistemoldgico de los sistemas
de prueba. La verdad factica, como uno de los fines —entre otros—,
de mecanismos modernos de juzgamiento choca con decisiones
cuyos hechos no han sido suficientemente probados. No se podria
despreciar o contrariar la evidencia para tomar una decisiéon (Corte
Constitucional, sentencia T-416 de 2016).
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En términos probatorios, no existen los mismos estdndares de
prueba para la solicitud de suspensién de funcionario investigado y
para establecer la responsabilidad fiscal. En materia de pruebas, el
procedimiento fiscal esta encaminado a definir una situacién juridi-
ca. La suspension del funcionario puiblico va encaminada a facilitar
la labor de investigacién y juzgamiento. Aunque en ambos escenarios
hablamos de pruebas, tienen una connotacién diferente; sin embargo,
deben sujetarse a los principios generales de la prueba. De un lado,
deben respetarse el principio de necesidad de la prueba, esto es, re-
sulta necesario basarse en pruebas debidamente allegadas y aporta-
das al proceso. De otro, la responsabilidad fiscal debe determinarse
Unicamente con pruebas que establezcan con certeza los elementos
de la responsabilidad fiscal.

Las pruebas deben ser analizadas en su conjunto y las decisiones
tomadas deben sujetarse a los principios de la sana critica. La sana
critica es aplicada en las decisiones que implican la responsabilidad
del investigado. La solicitud de suspensién del funcionario publico
no se basa en la sana critica porque el ente de control decide con base
en el principio verdad sabida y buena fe guardada. La posibilidad de
controvertir se haya reducida en la suspensién del funcionario pa-
blico, pues estas decisiones no parecen, en absoluto, controvertibles.
Al parecer, el régimen probatorio de la suspension esté sustentado en
una concepcion persuasiva de la prueba.

En resumen, la verdad sabida y buena fe guardada es un principio
de rango constitucional que puede utilizar el contralor al ejercer su
facultad de solicitar la suspensién de un funcionario ptblico inmerso
en una investigacién de carcter fiscal. Con esta medida se pretende
evitar que, con su actuar, entorpezca el proceso o, en su defecto, siga
generando un detrimento patrimonial al Estado. Como se trata de un
principio constitucional, goza de toda legitimidad, es decir, el contra-
lor tiene toda la autoridad de aplicarlo a fin de imponer la medida de
suspension. Sin embargo, debe respetar las demés garantias constitu-
cionales del implicado.
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Este principio puede generar tensiones con otros principios cons-
titucionales. Por tanto, es necesario desarrollarlo en normas legales
o reglas jurisprudenciales que respeten las garantias procesales del
implicado. Los principios se hallan jerarquizados en el ordenamiento
juridico, pues existen principios que abarcan derechos fundamen-
tales y principios que sustentan reglas de menor rango. Aunque el
principio verdad sabida y buena fe guardada ostenta rango constitu-
cional, puede entrar en colisién con otros principios constitucionales
que tienen mayor importancia axiolégica. Su aplicaciéon no puede ir
en detrimento de las garantias constitucionales.

La orden de suspensiéon que adopte el contralor tiene caracter vin-
culante para el nominador, quien es el superior jerarquico del funcio-
nario implicado. El nominador debe cumplir dicha orden para que
pueda existir colaboracién entre el ente de control y la entidad pu-
blica que estéd sufriendo el detrimento patrimonial. Aunque nuestra
Constitucion consagra el principio de separacion de poderes, esto no
puede ser una excusa para abstenerse de la aplicacion de dicho prin-
cipio por parte del nominador. Las instituciones publicas tienen que
cooperar entre si para cumplir los fines del Estado.

La aplicacién de dicho principio no es de cardcter sancionatorio y
no conlleva las consecuencias de una sancién. En realidad, se trata
de una medida cautelar encaminada a proteger el proceso fiscal o el
patrimonio publico. Las pruebas que se practican para determinar la
responsabilidad del investigado estan sujetas a los principios genera-
les de la prueba. Estos no parecen determinar los motivos que utiliza
el contralor para solicitar la suspension del investigado lo que refleja
el punto débil del principio verdad sabida y buena fe guardada.

2.2. Criticas al principio verdad sabida y buena fe guardada

Ferrer Beltran (2017) plantea que existen dos concepciones de la
prueba: una concepcién persuasiva y una racionalista. La persuasiva
de la prueba se fundamenta en la intima conviccién del juez como
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Gnico criterio de decision. Ademas, presupone la defensa de una ver-
sion muy fuerte del principio de inmediacién, pues demanda una
valoracion de la prueba exclusivamente al juez de primera instancia.
Las exigencias de motivacion son muy débiles o inexistentes respec-
to de la decision sobre los hechos y el sistema de recursos dificulta
mucho el control o revision de las decisiones adoptadas. La finalidad
de la prueba es generar convicciones en el érgano decisor (pp. 2-3).

En el uso comun, la palabra conviccién alude a una idea profun-
damente arraigada en el pensamiento o la conducta de una persona.
Como ya se ha senalado, la aplicacion del principio verdad sabida
y buena fe guardada remite a la esfera interna del fallador. Quien
decide en verdad sabida y buena fe guardada “no tiene que hacer
explicitos los hechos en que se funda ni justificar con razones sus
conclusiones” (Corte Constitucional, sentencia T-416 de 2016). En
definitiva, este principio avala que el contralor se fundamente en su
conviccion para tomar la decisién de suspender al implicado. La con-
viccién de que el implicado va a entorpecer la investigacién o va a ge-
nerar un detrimento patrimonial al Estado remite a un estado mental
que presupone una concepcién persuasiva de la prueba. Al basarse
en una conviccion, el contralor automaticamente cierra la posibilidad
de controvertir los motivos por los cuales se tomé la determinacién
de suspender al implicado. Ademas, si su decisién carece de motiva-
cion, se vulnera claramente el debido proceso del investigado por un
presunto dano fiscal.

En la concepcién racionalista de la prueba, en términos de Ferrer
Beltran (2017), la actividad probatoria se fundamenta en el método
de la corroboracion y refutacion de hipétesis. Por tanto, conlleva una
versién débil o limitada del principio de inmediacién y exige una
fuerte motivacién de la decisiéon en materia de hechos. El sistema de
recursos ofrece un campo amplio para el control de la decisién y su
revision en instancias superiores. La concepcién racionalista de la
prueba busca que las decisiones se tomen con base en hipétesis (pp.
2-3). Esto hace que el funcionario decida con independencia de sus
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convicciones y prejuicios o con una incidencia menor y controlable
intersubjetivamente. Por tanto, previene la vulneracién al debido pro-
ceso en la valoraciéon de las pruebas.

Sin duda, se vulnera el debido proceso al permitirle al funcionario
competente de la contraloria determinar, mediante el principio de
verdad sabida y buena fe guardada, que decida sobre la continuidad
o no del funcionario investigado en el cargo. La intima conviccién
como fundamento para decidir sobre la suspensién del funcionario
investigado no permite controvertir la decisiéon del contralor. Los mo-
tivos y los estados mentales de conviccién no son refutables.

La aplicacién de este principio en el proceso de responsabilidad
fiscal pone un marcado acento en una concepcion persuasiva de la
prueba. Incluso en materia de suspensiéon de funcionarios investi-
gados, las decisiones deberian adoptarse con fundamento en hip6-
tesis probatorias y no a partir de convencimientos internos. Aunque
el principio verdad sabida y buena fe guardada ostenta rango cons-
titucional, su aplicacién no puede vulnerar garantias que se deben
respetar en todo proceso tanto judicial como administrativo. El de-
sarrollo de este principio en el ordenamiento juridico colombiano
exige una interpretacion estricta y una mayor exigencia probatoria.
Las pruebas que se demanden deben efectivamente evidenciar que
la permanencia en el cargo pone el riesgo el proceso o el patrimonio
publico. Las eventuales pruebas de la responsabilidad fiscal no nece-
sariamente constituyen razones para la suspensién. Asi las cosas, el
contenido del principio en cuestion se debe armonizar con las garan-
tias consagradas en el art. 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

Conclusiones

En todos los procesos judiciales y administrativos se falla con base
en los principios de la sana critica que incluye tres reglas basicas, a
saber: la l6gica, la experiencia y los principios técnico cientificos.
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Que una solicitud de suspensién de un funcionario pueda fundarse
en la intima conviccién legal, evidencia problemas de garantias en el
proceso de responsabilidad fiscal. La facultad otorgada por la Consti-
tucion Politica al contralor para solicitar la suspensiéon de un funcio-
nario publico debe combinarse con una concepcién mas garantista
en la practica de pruebas. Todas las decisiones que se adopten en el
marco del proceso de responsabilidad fiscal deben fundarse en hip6-
tesis probatorias y no mediante convicciones internas que permitan
la arbitrariedad. Aunque el principio verdad sabida y buena fe guar-
dada ostenta rango constitucional, también se debe tener en cuenta
que la aplicacién de este principio puede vulnerar las garantias del
debido proceso.
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