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Decision: SE ANULA LA SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA DE
27 DE NOVIEMBRE DE 2014 QUE SE INHIBIO PARA
PRONUNCIARSE DE FONDO Y SE EXPIDE
SENTENCIA SUSTITUTIVA NEGANDO LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

FALLO UNICA INSTANCIA

El proceso de la referencia viene con informe de la Secretaria de fecha 13 de
mayo de 2016* a efectos de resolver la solicitud de nulidad presentada por el
demandante contra de la sentencia de Unica instancia? proferida por esta
Subseccién, dentro del proceso de la referencia, por medio de la cual,
declar6 probada la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa y

se inhibi6 para pronunciarse de fondo sobre las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES

1.1. Lademanday sus fundamentos?

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo?, el sefior

1 Folio 641 del expediente.

2 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién B. Sentencia de Unica Instancia de 27 de
noviembre de 2014.

3La demanda, presentada el 5 de junio de 2008, se encuentra visible a folios 45 - 59 del cuaderno
principal del expediente. Esta Corporacion la admiti6 mediante providencia de 24 de septiembre de
2012 (folios 386 a 391 cuaderno principal).

4 “Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un
derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar



Jorge Arturo Garcia Diaz, a través de apoderado, solicito la nulidad del fallo
disciplinario de Primera Instancia proferido por el Jefe de la Oficina de
Control Disciplinario Interno de la Universidad Pedagogica Nacional el 27 de
septiembre de 2007, a través del cual sancion6 al demandante con
destitucion del cargo de Técnico Administrativo Grado 15 - Coordinador de
Restaurante y Cafeteria de la Universidad Pedagodgica Nacional e inhabilidad

permanente.

A titulo de restablecimiento del derecho, el demandante pretende que se
condene a la Universidad Pedagdgica Nacional a: i) reintegrarlo en el cargo
gue desempefiaba antes de ser destituido, ii) pagarle todos los salarios y
prestaciones que dejo de percibir durante todo el tiempo que estuvo
desvinculado y hasta que sea reintegrado, iii) reconocerle y pagarle los
perjuicios morales que estima en dos mil gramos oro, y los materiales que
superan los $200.000.000, iv) dar cumplimiento al fallo dentro de los 30 dias
siguientes a su ejecucion, en los términos de lo dispuesto en el articulo 176
del Cdédigo Contencioso Administrativo y, v) pagarle, sobre los valores
reconocidos, los intereses comerciales y moratorios de que trata el articulo
177 ibidem.

Para fundamentar sus pretensiones, el demandante expuso los siguientes

hechos:

Sefalo que labord al servicio de la Universidad Pedagogica Nacional por mas
de veinte (20) afios desde el 3 de agosto de 1987 tiempo durante el cual

que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso
segundo del articulo anterior. (...)".



desempefio el cargo de Técnico Administrativo Codigo 4065 Grado 15 de la
Planta Global de Personal Administrativo de la Universidad con funciones de

Coordinador de Restaurante y Cafeteria.

Indicé que fue victima de una persecucion “orquestada por los corruptos de la
Universidad”, lo cual llevé a que la Universidad Pedagdgica Nacional le iniciara un
proceso disciplinario por haber incurrido en: i) las faltas gravisimas
consagradas en el articulo 48 de la Ley 734 de 2002, Numeral 1 en
concordancia con el articulo 397 del cddigo penal que consagra el delito de
peculado a favor de terceros (a titulo de culpa gravisima® y titulo de dolo®) y
Numeral 31 que prohibe participar en la actividad contractual con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion publica (a titulo
de dolo) y ii) en la falta grave consagrada en el articulo 34 (numeral 5) por
incumplimiento del deber de cuidado de los documentos y facturas que
servian como prueba de la compra de insumos a proveedores y necesarios

para legalizar los pagos respectivos (culpa gravisima).

1.2. Normas violadas y concepto de violacién’

Cit6 como normas violadas los articulos 1, 4, 5, 6, 11, 13, 14, 15, 16, 23, 25,
26, 28, 29, 42, 44, 48, 49, 53, 74, 83, 86, 87, 88, 90, 9, 92 y 95 de la
Constitucion Nacional; 4, 5, 6, 12, 14, 33, 103 y 112 y los demas de la Ley
734 de 2002.

5 Por a) quebrantamiento de normas de obligatorio cumplimiento derivadas de las exigencias de
conocer los precios que se ofrecian en el mercado de estos productos y de pedir al menos tres
cotizaciones para escoger la méas favorable para la universidad y b) permitir el tramite de documentos
con sobre facturacion, al omitir verificar cantidades, precios de los productos y sumas que facturaban
los proveedores.

6 Realizar doble facturacién en compra de productos de restaurante.

7 Folios 13 a la 19 del expediente.



Sustento el concepto de la violacion en los siguientes términos:

La sancion fue impuesta sin ningun fundamento probatorio y con ella se

vulneraron sus derechos fundamentales, especialmente el debido proceso.

La Entidad demandada desconocio el articulo 1 de la Carta Politica, toda vez
que transgredié el derecho a la dignidad humana, asi como el trabajo, porque
no tuvo en cuenta los 20 afios de servicio que laboré en la Universidad, y fue

expulsado dando por terminado su contrato sin justa causa.

La Universidad Pedagdgica Nacional desconocié los fines esenciales del
Estado previstos en el articulo 2 de la Constitucion Politica, como los de
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los derechos y deberes establecidos en la misma, como la
obligacion de las autoridades de proteger la vida, honra y bienes y demas

derechos.

Afirmé, ademas, que los funcionarios de la Universidad son responsables por
accion y por omision, al no garantizarle sus derechos a la defensa y al
formularle cargos de manera infundada, y desconocié lo previsto en el

articulo 6 de la Constitucion.

A su juicio, la demandada transgredio el articulo 11 superior, porque atento
contra su derecho a la vida, al negarle el pago del salario que necesita para
sobrevivir con su familia. La anterior situacion se agrava, porque siendo

mayor de 55 afios de edad, es casi imposible que pueda conseguir otro



empleo. Quebrantd, ademas el articulo 23 ibidem, porque no resolvid

conforme a derecho las peticiones de nulidad y de revocatoria directa.

Fue desconocido el derecho al trabajo, al no considerar los 20 afios que
permanecio al servicio de la Universidad, destituyéndolo sin razén alguna,

con fundamento en un proceso disciplinario amanado.

La Entidad quebrant6 los derechos al debido proceso y a la defensa, los
derechos sociales y econdémicos, y se atent6 contra la familia, al quitarle una

fuente de subsistencia y los derechos de los nifios que dependen de ella.

Sefial6 que cumplio el requisito de procedibilidad de agotamiento de la via
gubernativa porque sustenté el recurso de apelacion contra la decision
sancionatoria, pues en la audiencia de lectura de fallo, cuando lo interpuso,
expuso "someramente” sus argumentos que, en todo caso, fueron ampliados
posteriormente mediante escrito que fue remitido a la Entidad dos veces via
fax el dia en que el que se vencia el término y, ademas, adujo que el

documento fue radicado personalmente por su abogado el dia siguiente.

1.3 Contestacion de la demanda

Dentro de la oportunidad legal la Universidad Pedagodgica Nacional contesto

la demanda en los siguientes términos (folios 441 - 448 cuaderno principal):

Sefiald que el fallo sancionatorio estuvo fundado en el analisis y valoracion
de las pruebas que se practicaron, con las cuales se demostraron los cargos

gue se le endilgaron al actor, por cuanto las documentales recaudadas, asi



como los testimonios practicados, dan cuenta de la responsabilidad del

demandante.

AfirmO que no existen elementos de conviccion que desvirtien las faltas
disciplinarias, y tampoco se demostr6 que el actor hubiese actuado al
amparo de una causal de exclusion de responsabilidad. En ese orden, se
acredité que el demandante es responsable de las faltas gravisimas que se
le imputaron, que afectan el patrimonio pubico y, por consiguiente, se hace

merecedor de las sanciones que preveé la Ley.

Menciond que de acuerdo con las disposiciones contenidas en el numeral 1
del articulo 44 del Cédigo Disciplinario Unico, en concordancia con el articulo
46 ibidem, para las faltas gravisimas dolosas que afectan el Patrimonio
econdémico del Estado, independientemente de la cuantia, la Ley establece la

sancion de destitucion con inhabilidad permanente.

Indicé que no es cierto que el demandante haya vulnerado las disposiciones
constitucionales ni legales que cit6. La Universidad adelanto la actuacion con
observancia de los derechos al debido proceso y a la defensa, analiz6 los
argumentos de la defensa y el proceso se tramité en todas sus etapas sin

gue se advierta irregularidad alguna.

Finalmente, propuso las siguientes excepciones: 1) Caducidad, teniendo en
cuenta que el fallo de primera instancia fue dictado y notificado en la misma

audiencia el 27 de septiembre de 2007, y quedoé ejecutoriado el 3 de octubre



de 2007, para el 5 de junio de 2008, cuando fue radicada la demanda, ya
habian pasado mas de 4 meses; y 2) Falta de causa legitimay cobro de lo
no debido, porque no existe causa legitima de la parte actora, por cuanto la
destitucion del actor tiene pleno sustento legal en la medida en que la
actuacion disciplinaria respeto el derecho al debido proceso, el derecho a la
defensa y las demés formas y requisitos sustanciales y procedimentales del

proceso disciplinario.

1.4  Alegatos de conclusion

Vencido el término probatorio cada una de las partes presentd sus alegatos
de conclusién dentro de la oportunidad que se les concedio para el efecto, en
los cuales reiteraron los argumentos de la demanda® y de la contestacion de

la demanda®.

1.5 Concepto del Ministerio Publico'®

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, rindio
Concepto mediante escrito visible, en el que solicitdé proferir una Sentencia

inhibitoria, con fundamento en los siguientes argumentos:

Sefald que en este caso no es posible abordar el estudio del fondo del
asunto porque opero la caducidad de la accion, dado que la demanda se

dirige contra el fallo sancionatorio de primera instancia, proferido el 27 de

8 Folios 538 - 557 cuaderno principal del expediente.
9 Folios 533 - 537 cuaderno principal del expediente.
10 Folios 559 a 565 del cuaderno principal del expediente



septiembre de 2007 por el Jefe de Oficina de Control Disciplinario Interno de
la Universidad Pedagdgica Nacional; y fue admitida el 24 de septiembre de
2012, sin que dentro del término de fijacion en lista se hayan modificado las

pretensiones.

El acto administrativo censurado fue notificado en estrados y, al no haber
prosperado los recursos i) de apelacion contra la decisibn impugnada
(porque no fue sustentado y por extemporaneidad), y ii) el de queja que negd
aguél y que fue decidido el 17 de diciembre de 2007; el Fallo demandado
quedd ejecutoriado ésta ultima fecha, pues el articulo 119 del Cddigo
Disciplinario Unico prevé que la firmeza de las decisiones se adquiere con la

suscripcién del respectivo Auto.

Por tanto, si la demanda se present6 el 5 de junio de 2008, los 4 meses a
que se refiere el articulo 136 — 2 del C.C.A, se superaron en desmedro de la
oportunidad leal para acudir ante la jurisdiccion y la consecuencia no es otra

que el Juez se deba inhibir para estudiar el fondo del asunto.

1.6 Actuaciones judiciales de instancia y actuaciones relevantes de las
partes. a) La Sala mediante sentencia de Unica instancia de 27 de
noviembre de 2014, declaré probada la expresion de indebido agotamiento
de la via gubernativa y se inhibi6é para emitir un pronunciamiento de fondo*;
b) el actor solicitd formalmente aclaracion y complementacién de la

mencionada sentencia -y materialmente la nulidad de la misma-'? y c) la Sala

11 Folio 570 del expediente —cuerno principal-.
12 Folio 592 y 604 del expediente —cuerno principal-.



mediante auto 28 de abril de 20152 corri6 traslado a la demandada de la

solicitud del demandante.

.  CONSIDERACIONES

2.1Problema Juridico

En atencion a los escritos de demanda, a la sentencia de Unica instancia de
esta subseccion que se inhibid para pronunciarse de fondo el presente litigio
y a la solicitud de nulidad presentada por el demandante, la Sala debe

resolver los siguientes problemas juridicos:

¢El Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, en la
sentencia de Unica instancia que declaré probada la excepcion de falta
de agotamiento de la via gubernativa y se inhibié para pronunciarse de
fondo, incurrid en nulidad originada en la sentencia por violacion del
debido proceso?

En el evento de que el anterior problema juridico se resuelva de manera
positiva, la Sala debe proferir una sentencia sustitutiva y en consecuencia

establecer:

¢, Si la Universidad Pedagdgica Nacional incurrié en falsa motivacion e
indebida valoracién probatoria en el fallo disciplinario sancionatorio
gue sanciono al demandando?

13 Folio 596 del expediente —cuerno principal-.



2.2. RESOLUCION DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO RELACIONADO
CON LA SOLICITUD DE NULIDAD DE LA SENTENCIA DE UNICA
INSTANCIA PROFERIDA POR ESTA SUBSECCION.

Procede la Sala a determinar si le asiste la razon al apoderado del sefior
Jorge Arturo Garcia Diaz quien afirmé que si cumplié con el requisito de
procedibilidad de agotamiento la via gubernativa, caso en el cual la
Sentencia cuestionada debera ser declarada nula para, en su lugar, emitir un

pronunciamiento de fondo.

Como quiera que se trata de un asunto de caracter sustancial en el marco del
deber judicial de control de legalidad de la actuacion para el saneamiento de
los vicios que configuran nulidades, procede la Sala a pronunciarse sobre el

particular.

Esta acreditado en el expediente que mediante en Audiencia llevada a cabo
el 27 de septiembre de 2007, el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario
Interno de la Universidad Pedagdgica Nacional decidi6 sancionar al
demandante con destitucion en inhabilidad permanente (folios 24 - 42
cuaderno. principal). En esa oportunidad el apoderado del sefior Jorge Arturo

Garcia Diaz interpuso el recurso de apelacion manifestando lo siguiente:

“...) infortunadamente continuamos con un sainete de aberrantes desafueros
cometidos por quien se entiende, debe ser experta en cuestiones disciplinarias. No
hay derecho a semejantes despropdsitos. Por lo que voy a interponer el Recurso de
Apelacion, pero no resisto dejar sentada mi perplejidad, mi inconformidad en un
régimen de estado (sic) de derecho que se cometan aberraciones como las que nos
ocupan. Que a las claras demuestran una via de hecho. Porque de una supuesta
comision que cobraba el disciplinado se sale a hacer unos cargos totalmente
infundados del desempefio del cargo. Es inaceptable un fallo como el que hoy he
tenido el infortunio de recibir y de notificarme. Dentro de los tres dias siguientes



sustentaré mi recurso, no obstante atacar por via de tutela lo que es una via de
hecho por la total y absoluta falta de un veredicto ajustado a derecho™*

Interpuesta la alzada, el disciplinado contaba con tres dias para sustentarla,
los cuales vencian inicialmente el dia martes dos (2) de octubre de 2007. Sin
embargo, a folio 1784 del cuaderno N° 4 del expediente, se encuentra un
Auto de fecha 3 de octubre de la citada anualidad, suscrito por la Jefe de la
Oficina de Control Disciplinario Interno de la Universidad Pedagodgica

Nacional, en el cual consideré:

“Que ayer a partir del medio dia se presentaron disturbios de orden publico
en la Universidad, que originaron la evacuacion del personal, a partir de las
dos y treinta (2:30) de la tarde”.

En consecuencia, ordeno:

“reponer el dia de hoy el suspendido ayer, para efecto de las
notificaciones y recursos a que haya lugar”. (Negrillas de la Sala)

De este modo, el plazo para sustentar la impugnaciéon en contra de la
decision sancionatoria vencio el tres (3) de octubre de 2007.

A folio 1785 del cuaderno N° 4 del expediente, se encuentra el informe
secretarial suscrito por la Auxiliar Administrativa de la Oficina de Control
Disciplinario interno de la Entidad demandada, de fecha 3 de octubre de
2007, en el que consta lo siguiente:

“Para el dia de hoy, y siendo las 5:00 de la tarde, se vencieron los términos, sin que
el Dr. Gustavo Realpe Castillo se haya acercado a esta oficina para allegar el
recurso de apelacién en contra del fallo sancionatorio”

14 Folio 42 del cuaderno principal del expediente.



Sin embargo, en informe secretarial de 4 de octubre de 2007, la auxiliar
administrativo dio cuenta de que “en la tarde de ayer miércoles 3 de octubre a las
5:04, se hizo presente en esta Secretaria el sefior JORGE GARCIA DIAZ, quien

presentd a la mano para su recepcion escrito en 3 folios, yo le recibi y marqué en el

reloj, entregandole una copia de recibido™>

El escrito a que hace referencia el anterior documento corresponde al que
aparece a folios 1786 a 1788 del cuaderno 4, el cual se encuentra incompleto

y borroso.

En el expediente también se encuentra el documento completo de
sustentacion del recurso® enviado via fax, y marcado con recibido en cada
uno de sus folios con la fecha 3 de octubre de 2007 y distintas horas asi: el
primer folio a las 5:12 pm, el segundo a las 5:13 pm, el tercero y los restantes

alas 5:18 pm.

A folio 1796 del mismo cuaderno, reposa el informe secretarial de 4 de
octubre de 2007, en el que la Auxiliar Administrativo manifesté haber recibido
via fax a partir de las 5:12 pm, el escrito de sustentacion del recurso que, a

Su juicio, contenia varios folios borrosos.

Adicionalmente se encuentra acreditado que el 4 de octubre a las 8:16 am,
fue radicado el escrito de la sustentacién del recurso legible y completo en la
Oficina de Control Disciplinario Interno de la Universidad Pedagdgica

Nacional (folios 1797 - 1801 cuaderno 4 del expediente).

15 Folio 1789 cuaderno 4 del expediente.
16 Folios 1790 — 1795 cuaderno 4 del expediente



Mediante Auto de 10 de octubre de 2007, la Jefe de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Universidad Pedagodgica Nacional dispuso rechazar
por extemporaneo el recurso de apelacion interpuesto contra la decision
sancionatoria de 27 de septiembre de 2007, argumentando que “...) los
escritos allegados el 3 de octubre de 2007 dentro del término de Ley, no estan
completos, no son claros, ni inteligibles, razones por las cudles se rechazard el
recurso” 'y agreg0: ‘la sustentacion allegada el 4 de octubre de 2007 es

extemporanea™’.

Contra la anterior decision el apoderado del sancionado presenté recurso de
queja’®, el cual fue desatado mediante proveido de 17 de diciembre de 2007
en el sentido de declarar bien denegado el recurso de apelacion®®,
argumentando i) que lo expresado por el sefior Garcia Diaz al momento de
interponer el recurso no podia considerarse como sustentacion del mismo en
tanto que no hace referencia a ninguna prueba o argumentos especificos
para oponerlos a los expuestos por el fallador de Primera Instancia vy ii) que
los escritos remitidos via fax, llegaron a la Entidad por fuera del horario
laboral y, ademas, se trata de “unas hojas de papel, algunas repetidas, sin
coherencia de ninguna naturaleza, ni puede entenderse como un escrito con
contenido légico que apunte a desvirtuar los fundamentos del fallo. Sélo hasta el dia

cuarto, cuando ya habia vencido el término para sustentar, el abogado aporto el

escrito de sustentacion, por lo cual obviamente, debia declararse desierto”.

Ahora bien, de las anteriores pruebas la Sala debe concluir que,
efectivamente, las afirmaciones que expuso el actor en la audiencia de
lectura de fallo al momento de interponer el recurso de apelacion, no

constituyen la sustentacion del mismo, pues se limitan a expresar su

17 Folio 1802 cuaderno 4 del expediente.
18 Folios 1806 — 1811 cuaderno 4 del expediente
19 Folio 1825 - 1831 cuaderno 4 del expediente.



inconformidad, sin que se refieran a argumentos claros y puntuales contra lo

considerado en la decisidon sancionatoria.

Empero, no se puede desconocer que a las 5:04 del dia 3 de octubre de
2007, el sefior Jorge Garcia Diaz comparecio a la Entidad y radicé un escrito

de sustentacion que, efectivamente esta incompleto y borroso.

Con todo, minutos mas tarde la funcionaria encargada recibié via fax otro
documento contentivo de la sustentacion del recurso de apelacion, el cual si
bien no estd completo, si resulta ser mas legible que el anterior, y en él se
aprecia claramente la peticion del disciplinado de que se revoque la decision

sancionatoria, asi como varios de los argumentos que respaldan su solicitud.

Se prob6 igualmente que el dia siguiente, cuatro (4) de octubre de 2007, el
apoderado del sancionado comparecié a la Oficina de Control Disciplinario
Interno de la Universidad Pedagdgica Nacional, y radicé, esta vez si completo
y legible, la sustentacion al recurso de alzada.

De lo anterior se tiene que, aunque tanto el demandante como su apoderado
no fueron lo suficientemente diligentes para cumplir su carga procesal de
presentar el escrito de sustentacién del recurso de apelacion pues esperaron
hasta el ultimo dia y el tltimo momento del plazo, también lo es que el tres (3)
de octubre de 2007 en la Entidad se recibieron dos (2) escritos: uno
presentado personalmente y otro enviado por fax, los cuales contienen varios

de los argumentos de inconformidad frente al fallo disciplinario.

En cuanto a la hora de recibido de los escritos mencionados, se tiene que el

primero lo fue a las 5:04 pm y el segundo entre las 5:12 p.m. y las 5:18 p.m.,



tal como quedd consignado en el informe Secretarial visible a folio 1785 del
cuaderno N° 4 del expediente. Por lo tanto se probdé que la funcionaria
encargada de la Dependencia, recibid los dos (2) documentos, situacion que
permite entender presentado el recurso en tiempo, maxime si se considera

gue prima el derecho sustancial.

Sobre el particular, no sobra la referencia a lo dispuesto en el articulo 62 de
la Ley 4 de 1913 de acuerdo con el cual “en los plazos de dias que se
sefialen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y
de vacantes, a menos de expresarse lo contrario. Los de meses y afos se
computan segun el calendario; pero si el dltimo dia fuere feriado o de
vacante, se extendera el plazo hasta el primer dia habil” y lo sefialado en el
articulo 67 del Cadigo Civil, que prevé: “todos los plazos de dias, meses o
aflos de que se haga mencién legal, se entenderd que terminan a media
noche del dltimo dia del plazo”. Con fundamento en esa normativa, la
Seccion Segunda de esta Corporacion considerd en Sentencia de trece (13)
de febrero de 199329, lo siguiente:

“Ahora bien, sefiala la recurrente el articulo 4 del Decreto Ley 1975 de
agosto de 1989 que establece el horario en las oficinas judiciales de lunes a
viernes de 8:00 a.m. a 12 my de 2:00 p.m. a 6:00 p.m. y, en tal virtud, podria
deducirse que el escrito estaria por fuera de tiempo y, en consecuencia
prorrogado el término, dada la hora en que fue recibido. Sin embargo,
conviene hacer notar, que el Decreto en referencia si bien regula lo atinente a
la jornada de despacho, ha de entenderse que no es lo mismo ésta que el
término en si mismo, segun se infiere de los expuesto y pese a que estaria el
escrito por fuera de aquella, no puede afirmarse tal cosa respecto del
término, sin lugar a dudas, porque éste vencia a la medianoche de ese dia y,
en verdad, al correrse el traslado en proveido de folio 194, el término se
dispuso de ‘tres (3) dias” no de horas y la circunstancia de haberse recibido
el escrito, es de relevancia para dar aplicacion a las disposiciones del Cédigo

20 Consejero Ponente: dr. Carlos Arturo Orjuela Gongora.



de Régimen Municipal en relacion con el vencimiento del mismo. Pero
ademas, no cabe aducir que se hubiera prorrogado esta situacion, como es
obvio suponer, solo podria darse en el supuesto de que el escrito se hubiera
recibido al dia siguiente, es decir, el 4 de agosto, que no es el caso.”

Asi las cosas, de acuerdo con lo expuesto a la luz del principio pro homine y
de las garantias constitucionales de acceso a la administracion de justicia, del
debido proceso y de la prevalencia del derecho sustancial sobre los asuntos
meramente formales; se ha de concluir que para efectos del acceso a esta
jurisdiccién, si se cumplié con el requisito de procedibilidad consistente en

agotar la via gubernativa.

Lo anterior impone, entonces, declarar de oficio la nulidad de la providencia
de 27 de noviembre de 2014, en cuanto la Sala declar6 probada la excepcién
de indebido agotamiento de la via gubernativa y se inhibié de estudiar el
fondo del asunto; para, en su lugar, emitir un pronunciamiento sobre las

pretensiones formuladas por el actor.

Como consecuencia de lo anterior, efectuard un pronunciamiento de fondo

frente a las pretensiones de la demanda.

2.3. RESOLUCION DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO,
RELACIONADO CON LA ACUSACION DE FALSA MOTIVACION E
INDEBIDA VALORACION PROBATORIA CONTRA EL ACTO
SANCIONATORIO PROFERIDO POR LA UNIVERSIDAD PEDAGOGICA
NACIONAL.

Para resolver el problema juridico enunciado, la Sala analizara las
excepciones planteadas por la entidad demandada y de ser procedente los

cargos planteados en la demanda.



Andlisis de las excepciones propuestas por la Universidad Pedagdgica
Nacional

El apoderado de la Entidad demandada propuso como excepciones “la falta
de causa legitima y el cobro de lo no debido” y “la caducidad de la accion’.
Comogquiera que la primera estéd relacionada con el fondo del asunto, la

misma sera analizada cuando se aborde el estudio del mismo.

En lo que tiene que ver con la caducidad?!, y considerando que el articulo
136 del C.C.A establece un término de 4 meses contados a partir del dia
siguiente al de la publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion del acto
-segun el caso-, para instaurar la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho; procede la Sala a verificar si la preceptiva se cumplio, previa la

siguiente precision.

Esta Corporacién ha sefialado que si bien el acto que ejecuta la sancion
disciplinaria es conexo con el acto sancionatorio (fallos de primera y segunda
instancia), no forma parte del mismo, sino que se trata de un nuevo

pronunciamiento que materializa las medidas disciplinarias impuestas, y no

21 Tal y como lo ha expresado reiteradamente la Jurisprudencia de esta Corporacion, la caducidad ha
sido entendida como el fenémeno juridico procesal a través del cual el legislador, en uso de su
potestad de configuracién normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder
a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se haya en la
necesidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad, para evitar la paralizacion del
trafico juridico. En esta medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que -por el
contrario-, apunta a la proteccion de un interés general, e impide el ejercicio de la accion, por lo cual,
cuando se ha configurado, no puede iniciarse validamente el proceso. Se trata entonces de una figura
de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable, y la posibilidad de ser declarada de oficio por
parte del Juez, cuando se verifique su ocurrencia También es una carga procesal que debe cumplir
quien esté interesado en acudir al aparato jurisdiccional y su omision lo priva del ejercicio del derecho
de accion. En suma, la caducidad comporta el término dentro del cual es posible ejercer el derecho de
accion, y constituye un instrumento que salvaguarda la seguridad juridica y la estabilidad de las
relaciones entre individuos, y entre estos y el Estado.



crea, modifica ni extingue la situacion juridica del disciplinado. “(...) Es esta la
razoén por la cual la Unica connotacién que se le ha otorgado a este acto de
ejecucioén, por la jurisprudencia de la Corporacion, es la de servir para el
conteo del término de caducidad, que empieza a contabilizarse a partir de su

ejecucion en aras de garantizar una efectiva proteccién del disciplinado.

(...)”% (Las negrillas son de la Sala).

Ahora bien, a efectos de determinar si en este caso la accion caduco, la Sala

encuentra acreditado que:

. El demandante fue sancionado en Primera Instancia con destitucion del
cargo e inhabilidad permanente, mediante decision de 27 de septiembre
de 2007, proferida en Audiencia por el Jefe de la Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Universidad Pedagogica Nacional, la cual
quedo notificada en estrados el mismo dia, de acuerdo con lo dispuesto
en el numeral tercero de la parte resolutiva del fallo sancionatorio.

(folios 24 - 42 cuaderno principal).

. En la misma Diligencia, el sefior Jorge Arturo Garcia Diaz interpuso
recurso de apelacion en contra del acto administrativo demandado (folio
42 cuaderno principal).

22 gentencia de 5 de noviembre de 2009, proferida dentro del expediente N° 0792 de 2008,
demandante: John Jairo Gamboa Torres Demandado: Secretaria de Educacion de Antioquia y otro,
Consejero Ponente dr. Gerardo Arenas Monsalve.



Comogquiera que el recurrente no sustent6 la alzada dentro de la
oportunidad legal, el recurso de apelacion fue rechazado mediante el
proveido de 10 de octubre de 2007 (folio 207 cuaderno principal).

Contra la anterior decision, el demandante interpuso recurso de queja,
el cual fue resuelto por el Rector de la Universidad Pedagogica
Nacional, en Auto de 17 de diciembre de 2007, en el sentido de declarar
bien denegada la apelacion interpuesta contra el fallo sancionatorio

(folios 210 a 215 cuaderno principal).

El proveido que resolvié el recurso de queja, fue notificado por Estado
fijado el 21 de diciembre de 2007 a las 8:00 a.m. y desfijado ese mismo
dia a las 17:00 horas. (folio 217 cuaderno principal).

A través de la Resolucion N° 0154 de 5 de febrero de 2008, el Rector
de la Universidad Pedagogica Nacional expidié el auto de ejecucion de
la sancién, en el que resolvidé “ordenar a la Jefe de la Division de Personal,
gue dentro de los 10 dias siguientes contados a partir de la expedicion, haga
efectiva la sancién impuesta al servidor publico JORGE GARCIA DIAZ (...
Técnico Administrativo 4065-15, consistente en destitucion e inhabilidad

permanente” (folio 12 cuaderno principal).

La demanda fue presentada el 5 de junio de 2008, ante la Oficina de

Apoyo Judicial (folio 59 cuaderno principal).

La Sala advierte que en este caso concreto la accion no caduco, porque Si
bien el 21 de diciembre de 2007 fue notificado el Auto que resolvié el recurso

de queja contra la decision que negd el recurso de apelacion; el 5 de febrero



de 2008 fue proferido el Acto Administrativo de ejecucion de la sancién y, es
a partir del dia siguiente a esta ultima fecha que debe computarse el término
de caducidad, lo cual consulta con los derechos y garantias del demandante,
particularmente el de acceso a la administracién de justicia, tal como lo ha

considerado esta Corporacion, en jurisprudencia que se citd con anterioridad.

En ese orden de ideas, el demandante tenia plazo para presentar
validamente su demanda hasta el 6 de junio de 2008 y, como la misma fue
interpuesta el 5 de junio de ese mismo afio, la accion no caducé. En

consecuencia, procede la Sala a abordar el fondo del asunto.

Andlisis de los cargos presentados contra el acto administrativo
disciplinario de la Universidad Pedago6gica Nacional

- Sobre el cargo de indebida valoracion y/o falta sustento probatorio
para expedir el acto administrativo disciplinario.

Observa la Sala que en la jornada de la “croactividad” ante el Instituto
Distrital de Recreacion y Deporte de la Alcaldia Mayor de Bogota fue
presentada una queja por “los proveedores de la Universidad Pedagogica
Nacional” contra el sefior Jorge Arturo Garcia Diaz ante, en los siguientes

términos:

“Denuncio al sr. (sic) Jorge Garcia de la Universidad Pedagdgica Nacional,
Jefe del Restaurante, por corrupcion.
El sr. Jorge Garcia exige comicion (sic) por venta del 10% en:

Verduras,
Granos
Carnes,
Huevos
Gaseosa etc.

Esperamos solucion al respecto”. (Folio 22 cuaderno principal).



Previa remision de la queja anterior por parte del Instituto Distrital de
Recreacion y Deporte a la Secretaria General de la Universidad; mediante
Oficio N° SGR — 210- 0546 de 29 de julio de 2003, esta ultima funcionaria
corrio traslado de la misma a la Oficina de Control Disciplinario Interno de

esa Institucion, (folio 23 cuaderno principal).

A través de Auto de 25 de agosto de 2005, la Jefe de Oficina de Control
Disciplinario Interno de la Universidad Pedagdgica Nacional ordend la
apertura de indagacioén preliminar en contra del demandante a quien cit6 para
rendir version libre. En esa oportunidad, dispuso la practica de varios

elementos de conviccion. (Folios 149 - 150 cuaderno principal).

En el demandante en su versién libre en relaciébn con el proceso para la

compra de productos requeridos en el restaurante, puntualizé:

“...) Siempre se solicitdé adelantar contratos por escrito, con formalidades
plenas, ante las directivas de la Universidad. En ese proceso, se realizaron
algunos contratos y otros no porque adolecieron de fallas, fallas y procesos
de los cudles deseo anexar copias de memorandos tramitados a las
instancias correspondientes en correspondientes (...) esta situacion llevo a
que se elaboraran érdenes de suministro, las cuales tenian el siguiente
proceso, las 6rdenes de suministro son contratos sin formalidades plenas: se
elabora minuta de menus por semana, sobre ésta se establece pedido con el
jefe de cocina para una semana, se depura y se cuenta con lo que se tiene
en el almacén, se cotiza minimo con tres proveedores, cotizaciones que
deben tener cantidades y especificaciones requeridas, las cotizaciones
deben venir acompafiadas de boletin mayorista emitido por corabastos y
enmarcadas dentro de éstos precios, para seleccionar al proveedor se
elabora cuadro comparativo y se selecciona el mas favorable por
porcentuales en valores, se tiene mas presente los precios de los productos
no controlados por el boletin, al proveedor seleccionado se le solicita
certificado de Camara y Comercio y registro sanitario y se constata en la
Contraloria que no tenga responsabilidad fiscal, se procede a solicitar ante
presupuesto certificado de disponibilidad presupuestal , con éste tramitado y
recibido, se elabora orden de suministro, la cual lleva una carta que sustenta
y justifica su contratacion donde se observan las siguientes caracteristicas:



productos de primera calidad, el proveedor debe dar amplio crédito (30, 45,
60 o mas dias), que tenga registro de calidad 1SO, BPM, HACCP,
instalaciones acordes a las condiciones de asepsia e higiene, para las
verduras otorgar el 5% de descuento, cumplir con la condicion de colocar los
productos en la institucion, sin cobro de flete adicional; para la cafeteria
precios racionales y sostenerlos por el valor de la orden de suministro 0 mas
tiempo, devolucién o cambio de productos si alguno llegara de mala calidad,
gue tuvieran respaldo financiero o comercial todo esto lo miraba yo. Y ente
(sic) todo mi responsabilidad como coordinador al traer esos productos para
el consumo de la comunidad universitaria, elaborada la orden con todos
éstos requisitos se procedia a enviarla a los tramites de firma, firmas del
coordinador del restaurante, la divisibn de Bienestar Universitario,
presupuesto, vicerrectoria administrativa y financiera y al ordenador del gasto
de acuerdo a la cuantia. En (sic) proceso de tramite de estas Ordenes era
engorroso y dispendioso como lo cito en los memorandos que anexare (sic),
en la mayoria de casos se procedia a realizar el pedido sin contar con éste
documento. Recibidos los productos, el almacenista de restaurante y
cafeteria, quien ejerce el control de cantidades, calidades, y valores, firma
facturas y se inicia el tramite de pago parcial para cafeteria o total para
restaurante, en el caso de la cafeteria relacién parcial desglosada para pago
parcial, y acta de recibi firmada por el almacenista y el coordinador, lo mismo
que el original de la factura firmada. (...)".

En relacién con los criterios que tenia para seleccionar a los proveedores,

sostuvo:

“(...) los criterios se determinaron entre el coordinador y en su momento la
Jefatura de Bienestar Universitario los criterios nunca estuvieron por escrito
los hacia (sic) el coordinador con la Jefe de Bienestar y se tenian en cuenta:
calidad de los productos, precios racionales y competitivos dentro del
mercado, que colocaran los productos en la institucién sin cobro adicional.,
productos de primera calidad, y ademas tener en cuenta los que cité
anteriormente. (...)".

Agreg6 que las 6rdenes de suministro eran contratos sin formalidades plenas
y que su aprobacion también la daba la Jefatura de Bienestar, sin considerar

si los proveedores cumplian o no con el regimen de seguridad social.

En la continuacién de la diligencia de version libre (folios 918 - 920 cuaderno

2), el actor fue indagado sobre el manejo de los proveedores, frente a los



cuales manifesto, en sintesis, lo siguiente: 1) Proveedor de lacteo “el jardin”.
frente a la variacion de precios de leche entera de 1000 centimetros cubicos
bolsa y los descuentos que hacia éste proveedor, afirmé que debia analizar
mas detenidamente el caso, pues le quedaba muy dificil precisarlo en el
tiempo. Sin embargo, su interés siempre fue que los precios bajaran en

beneficio de la institucion; 2) Distribuidora Distrieses Ltda. Al preguntarsele

porqué le compro los productos a esa empresa y no a Bavaria directamente
siendo que la Universidad podia negociar con ésta Ultima, afirm6 que Bavaria
presentd a Distrieses como distribuidor autorizado para adelantar la gestion
confiriéendole poder con toda la documentacion. Bavaria no ejercia la funcion
a nivel institucional pues de ello se encargaban los canales institucionales,
quienes mantenian los precios; 3) Proveedor Pastelito: al preguntérsele
sobre las variaciones de precios en relacion con éste proveedor, manifestd
que debia precisar con los antecedentes escritos ya que no le era posible
responder sin los suficientes elementos de juicio. Agregéb que no existe

ninguna prueba de su responsabilidad.

El andlisis de los elementos de conviccion permite visualizar que el sefior
Garcia Diaz realiz6 el proceso decisorio de compra de productos, en el que
se observa la ausencia de planeacion, de estrategias, de operaciones y de
alternativas que favorecieran los intereses de la Universidad, auspiciando, en

cambio, intereses distintos a los Estatales.

Del acervo probatorio que obra en el expediente se observan 5 clases de
conductas que se repitieron constituyendo concursos, compuestos por faltas
independientes y autbnomas que, ademas, permiten establecer las
irregularidades administrativas, vulneraciones contractuales y el ilicito

cometido por el demandante:



1. Compras sucesivas del mismo producto, a un mismo proveedor,
con inexplicable variacibn de precios, sobrecostos que
favorecieron a terceros.

2. Compras diarias de cantidades arbitrarias de productos, unas
desmedidas, otras minimas.

3. Duplicidad de facturacion: facturas con diferentes nimeros, de la
misma fecha, que registran compras de los mismos productos,
generalmente con precios diferentes.

4. Facturas incompletas.

5. Facturas que totalizan valor diferente del real, siempre superior a
éste’.
Si bien el investigado fue relevado de las funciones de coordinacion a
principios del afio 2005, éste no hizo entrega formal de su empleo sino que
sigui6 ejerciéndolo dando lugar con sus actuaciones irregulares a
sobrefacturacién y el incumplimiento de las funciones del demandante, daban
lugar a formular cargos toda vez que denotaban la falta de planeacion,
arbitrariedad, despilfarro, abuso en el ejercicio de sus funciones, que ponian

en tela de juicio la buena fe, transparencia moralidad y responsabilidad.

Lo anterior por cuanto en ejercicio de sus funciones de coordinacion del
restaurante y cafeteria de la Universidad, dispuso la compra de pasteles de
carne a “Pastelino” y leche entera de 1000 c.c. a “Alimentos el Jardin” que
presentaron una inexplicable variacion de precios, favoreciendo los intereses
econdémicos de los proveedores a costa del erario publico con lo cual
inobservd los principios de transparencia, eficiencia, lealtad vy
responsabilidad, exigibles a los servidores del Estado, actuaciones que como

lo adujo el operador disciplinario son constitutivas de falta gravisima, al tenor



de lo previsto en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, porque
en ejercicio de sus funciones, realiz6 conductas que estan descritas en el
Caodigo Penal como delito doloso, particularmente el peculado a favor de
terceros, tipificado en el articulo 397 ibidem, lo cual de acuerdo con las
pruebas del expediente se cometi6 a titulo de culpa gravisima, en la medida
en que para la ejecucion de sus funciones debia conocer los precios que se
ofrecian en el mercado de estos productos, pedir cotizaciones, compararlas,
y contratar la mas favorable para la Universidad y pese su trayectoria en
estos procedimientos, con lo cual tenia conocimiento de las minimas reglas

contractuales, voluntariamente omitié su aplicacion.

Asi mismo se observa que omiti6 el cumplimiento de las funciones
reglamentarias de planear, evaluar, controlar, efectuar calculos, elaborar
cuadros y estadisticas, pretermisiones que ocasionaron la compra de
productos en cantidades arbitrarias, conducta que fue repetitiva y que origin
la violacion a los principios de economia y responsabilidad de la contratacion
Estatal y los de honradez, eficacia, economia y moralidad que rigen las

actuaciones administrativas.

Para la Sala, la vulneraciéon de los anteriores principios se evidencia aun mas
en los cuadros anexos?® al pliego de cargos y al fallo disciplinario acusado,
los cuales contienen la informacién completa sobre las compras diarias que,
mes a mes, el actor efectud a los distintos proveedores —evidencia sobre la
cual ningun reproche especifico hizo el demandante-, que demuestran: i) la
inexistencia de mecanismos 0 sistemas basicos para el control de
inventarios, requerimientos, productos y necesidades vy, ii) las compras

ocasionales e inexplicables de grandes cantidades de productos. Esta

23 Folio 151 vy siguientes del expediente — cuaderno principal-.



conducta encaja —como lo establecidé la autoridad disciplinaria- en falta
gravisima al tenor de lo dispuesto en el articulo 48, numeral 31 del Codigo
Disciplinario Unico, por participar en la actividad contractual con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion publica
establecidos en le Ley 80 de 1993, y los de la funciébn administrativa
contenidos en el articulo 209 de la Constitucion, y 22 del Codigo Disciplinario

Unico.

Ahora bien, el grado de culpabilidad atribuido por el operador disciplinario, no
es desacertado pues el demandante en su calidad de Administrador, con
experiencia laboral de mas de 10 afios en la coordinacion del restaurante y a
sabiendas de las obligaciones propias de su vinculacion laboral y de las
responsabilidades del cargo, obr6 con conocimiento, voluntaria Yy
repetitivamente de forma que quebranté los principios de la contratacién y de
la administracion publica, a sabiendas de las funciones que el manual
imponia, de la arbitrariedad de sus actuaciones y de la afectacion de los
intereses econdémicos de la universidad dirigiendo libremente su voluntad a la

consumacion de las conductas reprochadas.

También se observa que el demandante tramité dobles facturaciones,
probablemente de manera injustificada en relacion con “Pasteleria la Florida”,
“Zoraida Arias Campos” e “Ignacio Martinez” por los mismos productos, el
mismo dia, a veces con precios unitarios diferentes que beneficiaban a los
proveedores en detrimento del patrimonio del Estado, incurriendo asi en un
delito en contra de la administracion publica, tipificado en el articulo 397 del
Caodigo Penal como peculado a favor de terceros, a titulo doloso por el
conocimiento que tenia sobre la misma actué con conciencia sobre la

duplicidad de las facturaciones, pues las pruebas demuestran que éstas



actuaciones ocurrieron en un mismo dia y la autodeterminacion y libertad con
las que actu6 cuando enderez6 su voluntad hacia la consecucion del doble

pago, tramitando los documentos aludidos.

Igualmente se observa de las pruebas que obran en el expediente que el
demandante en ejercicio de sus funciones, permitio el tramite de documentos
que presentaban sobrefacturacion, con lo cual es claro que incurrié
objetivamente el tipo penal denominado peculado por apropiacién a favor de
terceros descrito en el articulo 397 del codigo penal como delito doloso vy, por
esa razon su conducta constituye falta gravisima al tenor de lo previsto en el
numeral 1 del articulo 48 del Codigo Disciplinario Unico, desconociendo
ademas con ella normas de obligatorio cumplimiento, porque era su deber
verificar las cantidades, precios de los productos y las sumas a pagar que
facturaban los proveedores, antes de autorizar que el tramite para el pago

continuara.

De las pruebas recaudadas en el plenario, también la Sala puede corroborar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos
irregulares que dieron lugar a que la autoridad disciplinaria estableciera la
identidad del implicado, la clase y grado de culpabilidad y finalmente la

responsabilidad.

En efecto, se acredit6 que desde el 3 de agosto de 1987, el sefior Jorge
Arturo Garcia Diaz, se vincul6d laboralmente con la Universidad Pedagogica
Nacional, como Coordinador, coédigo 5050, grado 19, en la Division de
Bienestar en la Comunidad Universitaria, posee titulo de administrador

hotelero, y de especialista en Gerencia Social de la Educacion.



Desde su vinculacién hasta el mes de enero de 2005, cumplié funciones de
coordinacion del restaurante y cafeteria universitarios, adscrito a la Divisiéon
de Bienestar Universitario, es decir, por mas de 17 afios. Como la denuncia
anonima que dio origen al proceso es de 2003, la investigacion se realizo

Unicamente sobre este afio.

Para entonces, el investigado ocupaba el cargo de Técnico Administrativo
4065. Grado 15, y estaba incluido en la carrera administrativa, cuyas
funciones estan descritas en la Resolucion 678 de 10 de agosto de 1999.

Algunas de las funciones generales que tenia eran las siguientes:

Aportar sus conocimientos técnicos o tecnolégicos con miras a
implementar, modificar o mejorar los procedimientos administrativos.
Participar en la planeacion, programacién, organizacion, ejecucion y
control de las actividades técnicas y administrativas de la
dependencia.

Elaborar e interpretar cuadros, balances, informes, estadisticas y
datos concernientes al area de desempefio (...)

Orientar y evaluar las actividades y labores del personal bajo su
inmediata responsabilidad (...).”

Dentro de las funciones especificas, se encontraban:

Planear, coordinar y evaluar las actividades relacionadas con la
prestacion del servicio de restaurante y cafeteria.

Rendir informes al jefe inmediato sobre las actividades a su cargo.
Controlar la utilizacibn de los insumos que se requieran en la
prestacion del servicio.

Sistematizar la informacion de los formularios de la solicitud de
servicios de restaurante.

Participar en las reuniones del comité de compras que se refieran a la
adquisicion de los insumos para el restaurante y cafeteria y velar por
la calidad de los productos adquiridos.”



De acuerdo con el acervo probatorio recaudado y la propia version del
disciplinado, esas funciones las desarrollaba a través de las siguientes

actividades:

Determinar las necesidades del restaurante y de la cafeteria.

Pedir cotizaciones y seleccionar la mas favorable.

Solicitar el certificado de disponibilidad presupuestal y elaborar la orden
de suministro.

Realizar compras”

De acuerdo con lo anterior el disciplinado concentraba la totalidad de las
decisiones relacionadas con la compra de productos, disponia qué comprar,

cuando comprar, a quién comprar y a qué precios.

Del andlisis de las facturas —y de la relacion que de ellas obra en el pliego de
cargos-, se infiere objetivamente cémo se realiz6 el proceso decisorio de
compra de productos, en el que salta a la vista la ausencia de planeacion, de
estrategias, de operaciones y de alternativas que favorecieran los intereses
de la Universidad, auspiciando intereses distintos de los Estatales. De tales

documentos se evidencian conductas irregulares que se repitieron asi:

“Compras sucesivas del mismo producto a un mismo proveedor, con
inexplicable variacion de precios, con sobrecostos que favorecieron a
esos terceros.

Compras en cantidades arbitrarias de productos, en ocasiones
desmedidas y en otras minimas.

Duplicidad de facturacion; facturas con diferentes nimeros, de la
misma fecha, que registraron compras de los mismos productos,
generalmente con precios diferentes.

Facturas incompletas.

Factura que totalizaron por valor diferente del real, siempre superior a
éste”.



Adicionalmente se observa que el actor no dio ninguna explicacion ni adujo
ninguna prueba para aclarar porqué la facturacion del mismo producto fluctué
y en cuanto a la explicacion que dio frente a la variacion de los precios de la
leche, “los datos de las facturas de compra de leche durante el afio 2003 (...)
muestran que del 17 de febrero al 2 de mayo, fueron facturadas, por unidad
de 1000 c.c. a $977.50 y, el mismo producto, del 5 de mayo al 10 de
diciembre a 900.”, frente a lo cual en el fallo disciplinario se sefial6o lo
siguiente: “No se encontré prueba que respalde la version del acusado, de
gue la fluctuacién se hubiese originado en la solicitud de rebaja que presento
al proveedor, con base en la tendencia a la baja del precio de ese producto; y
ademas habra de tenerse en cuenta que no es la baja en el precio el objeto
del reproche, sino las compras anteriores a precios superiores, que
obviamente favorecieron al proveedor con una ganancia extra, a costa del
erario publico”, conclusion que no resulta contraevidente y al concordar con

la evidencia es juridicamente valida.

De las pruebas que obran en el expediente, también se puede constatar que
el demandado vulnerd los principios de economia y responsabilidad de la
contratacién, y los de eficacia, economia y moralidad que rigen las
actuaciones administrativas. Lo anterior se demostréo con los datos de las
facturas de las compras diarias que, mes a mes, efectu6 a los distintos
proveedores, las cuales acreditan la inexistencia de mecanismos o sistemas
basicos para el control de inventarios, requerimientos, de productos y

necesidades.

Tales documentales, demostraron de manera univoca, creible y concordada
la comision de las faltas por las que fue sancionado el ahora actor. Estas

también son prueba del cargo la inexistencia en los archivos del restaurante



de estadisticas, menus, inventarios etc., que hubiera elaborado el actor
durante la coordinacion. No sobra anotar que, como se establecié en el fallo
disciplinario frente a este asunto el investigado no dio explicaciones
satisfactorias ni de la entidad suficiente que llevaran a exonerarlo, pues en su
argumentacion se refirié al trabajo diario de 12 horas y a la falta de personal
de apoyo, lo que carecen de fundamento para desvirtuar su responsabilidad.

A lo anterior se suma el testimonio de Elpidia Urrea, supervisora de cafeteria
y restaurante en el 2003, porque sobre este asunto mencioné que “...) las
cantidades de productos que pedian y preparaban se calculaban por la
experiencia y/o al ojo”, frente a lo cual el operador disciplinario sefialé que se
trataba de una declaracion “(...) creible y verosimil que concuerda con la
inexistencia de documentos que demuestren actividades de planeacion,
control, verificacién y racionalizacion de productos” y respecto de la misma
no hay prueba en el proceso contencioso administrativo que permita

desvirtuarla.

Por otra parte se observa el Testimonio de Maria Elpidia Urrea Pérez?4, en el
cual manifest6 que en el afio 2003 se desempefi6 como supervisora de
cafeteria y restaurante y a diario le informaba al coordinador lo que debia
comprar. Afirmd “no sabia como hacia él los pedidos ni las compras, porque
yo solamente hacia con él los borradores de lo que necesitaba (...)” aunque
reconocio que, a veces, hacia las llamadas telefénicas para pedir productos
perecederos tales como Yogurt, panes, brownies, jugos, galletas o pasteles.
Agregd que en este afio se pidieron productos de la cafeteria porque los
sdbados habia personal encargado de las reparaciones locativas. Sobre las

cantidades de mercancias que se solicitaban, dijo que “lo calculaba uno por

24 Folio 1476 y siguientes del expediente —cuanderno del proceso disciplianrio-.



la misma experiencia de tanto tiempo, por decir algo uno sabia que el traia
veinte cajas de guayaba y ésta venia buena salia jugo hartisimo; si salia

mala uno sabia que se perdia bastante, era calculo al ojo (...)".

Para la Sala esta declaracion tiene fuerza probatoria —asi como la tuvo para
el operador disciplinario- porque al examinar las razones del dicho se
observa el testimonio oficial de alguien que trabajé en el restaurante para la
época de los hechos, en actividades que le permitian conocerlos
directamente, por lo tanto la testigo exhibi6 su capacidad mental y de
memoria sin indicios de que la motivara un interés personal o familiar, por lo
tanto, tal y como lo concluy6 el operador disciplinario, la declaracién fue

clara, espontaneay creible.

También se puede observar el testimonio de Jorge Alberto Beltran Garavito?®,
quien para la época de los hechos fungié como contratista - almacenista del
restaurante y cafeteria. En relacion con este testimonio debe resaltar la Sala
qgue el operador disciplinario indicé —y el declarante lo reconocié- que éste
tiene vinculos estrechos con el demandante — disciplinado, de los que era
razonable concluir que tenia un interés que lo incling a faltar a la verdad pues
ademas incurrié en contradicciones en algunos aspectos de su declaracion,
por lo que la autoridad sancionadora no le concedi6 valor probatorio a esta, y
en el presente proceso contencioso administrativo no hay evidencia alguna
de error en este punto, ademas que el dicho del testigo de manera alguna

exoneraria de responsabilidad al actor.

El Testimonio de Luz Marina Rodriguez?®, entonces operaria de restaurante y
cocina. Esta afirm6 que no sabia nada de los hechos investigados, por lo que
la valoracion del operador disciplinario en cuanto a que tal declaracion carece

25 Folio 937 vy siguientes del expediente —cuanderno del proceso disciplianrio-.
26 Folio 1486 y siguientes del expediente —cuanderno del proceso disciplianrio-.



de valor probatorio es juridicamente acertada, y en relacion con el testimonio
de Judith Arenas Jiménez, la entidad investigadora afirmé que la misma
carece de valor probatorio porque no tenia informacidn sobre las
acusaciones, para confirmarlas o desvirtuarlas, lo cual resulta ser un
argumento que visto desde la pertinencia de dicha declaracion es

juridicamente valido.

De acuerdo con lo previamente expuesto es claro que el cargo de indebida
valoracion probatoria y/o falta de sustento probatorio para establecer
responsabilidad disciplinaria, no tiene vocacion de prosperidad, pues en el
expediente reposa toda la evidencia en la cual se sustent6 el acto acusado y,
el analisis realizado por la autoridad disciplinaria se compadece con las
reglas de la sana critica, al punto que las conclusiones a las cuales arrib6 son

juridicamente validadas.

Adicionalmente debe sefialarse sobre este punto que, si bien el actor luego
de ingresado el proceso contencioso administrativo para dictar fallo?’, a fin de
continuar sustentando sus argumentos de nulidad presentd un escrito
adjuntando copia de una sentencia de la Seccién Segunda, Subseccién A del
Consejo de Estado?® en la cual se anularon —por aplicacién del principio de la
duda favorable al investigado- los actos administrativos proferidos en otro
proceso disciplinario adelantado en su contra por la misma entidad
demandada —actos disciplinarios en los que se sancioné al actor por falsedad

material en documento privado-2°, las consideraciones y decisiones de esa

27 E|l 24 de mayo de 2017.

28 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia de 17 de noviembre de 2016.
Consejero Ponente Dr. William Herndndez Gomez. Rad. N° 0252-2010. Actor: Jorge Arturo Garcia
Diaz. Demandado: Universidad Pedagdgica Nacional.

29 En el proceso contencioso administrativo de nulidad y restablecimiento del derecho con Rad. N°
0252-2010, Actor: Jorge Arturo Garcia Diaz, Demandado: Universidad Pedagdgica Nacional, se
demandaron los actos administrativos disciplinarios de 2 de julio y 25 de julio de 2008 que sancionaron
al demandante con destitucién e inhabilidad general por el término de 19 afos, por haber incurrido a
titulo de dolo en la falta gravisima consagrada en el articulo 48 # 1 del CUD, en concordancia con el



providencia en nada influyen en la presente accion de nulidad vy
restablecimiento pues -como se indicO previamente- se trata de procesos
contenciosos administrativos independientes contra actos administrativos
distintos proferidos dentro de tramites disciplinarios también diferentes, los
cuales ni siquiera se valen de la misma discusion juridica, cargos ni pruebas.
En consecuencia la referida decision judicial no puede ser tomada en cuenta
como precedente en este caso ni como indicio alguno en contra de la entidad

demandada.

- Sobre el cargo de vulneracion del derecho a la dignidad humana.

Considera el demandante que la Universidad Pedagdgica Nacional

desconocio el articulo 1 de la Constitucion Politica, que preve:

ARTICULO 1o0. Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de
sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.” (Se subraya).

Sobre el concepto de dignidad humana, la Corte Constitucional, en Sentencia
S.U 062 de 199920, considero:

“...)

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica,
Colombia es un Estado social de derecho fundado en el respeto de la
dignidad humana. La dignidad, como es sabido, equivale al
merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho
de ser tal. Equivale, sin mas, la facultad que tiene toda persona de
exigir de los deméas un trato acorde con su condicion humana. De
esta manera, la dignidad se erige como un derecho fundamental, de

articulo 287 del Cédigo Penal que consagra el tipo penal de falsedad material en documento privado,
por haber expedido una constancia laboral falsa y sin competencia para ello.
30 Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Meza.



eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el
fundamento politico del Estado colombiano.

(..)

A su turno, la Ley 734 de 2002, establece en el articulo 8 que “Quien
intervenga en la actuacion disciplinaria sera tratado con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano”.

Sin embargo, observa la Sala que el demandante no explicé con la claridad y
suficiencia debida porqué estima vulnerado su derecho fundamental a la
dignidad humana, con lo que desconocié la carga procesal que le impone el

articulo 134, numeral 4 del Cadigo Contencioso Administrativo.

La anterior circunstancia le impide a la Sala abordar el estudio del argumento
planteado. Con todo, lo que se evidencia es que la sancién impuesta fue el
resultado de una investigacién disciplinaria que se surtié en todas sus etapas

y en la que no se advierte una violacion al derecho invocado por el actor.

Se observa, ademas, que en la actuacién administrativa el demandante fue
tratado con el respeto debido, como lo ordena el articulo 8 del C.D.U. ya
citado, y que conté con las oportunidades procesales para ejercer su

defensa.

- Sobre el cargo de vulneracién del Derecho al trabajo.

El sefior Jorge Garcia Diaz estima que con la sancion impuesta, la Entidad
demandada le viol6 su derecho fundamental al trabajo. Argumento que fue

sancionado sin tener en cuenta los 20 afios de servicio que laboro al servicio



de esa Institucion, dando por terminada su vinculacion a la Entidad,

impidiéndole sobrevivir dignamente, junto a su familia.

Al respecto, el Consejo de Estado®! ha manifestado:

“...) En lo que tiene que ver con el derecho al trabajo, se impone aclarar que
éste no es absoluto y que so pretexto de su garantia no se pueden tolerar
actos que rifien con los principios que orientan la actividad de los funcionarios
publicos, los cuales merecen ser sancionados por los funcionarios
competentes. (...)”

A juicio de la Sala no le asiste la raz6n al demandante, porque de lo probado
en el plenario se advierte que €l cometié varias irregularidades al
desempefiarse como coordinador de la Cafeteria y Restaurante de la
Universidad Pedagdgica Nacional; circunstancia lo hizo acreedor de la
sancion que le fue impuesta, sin que exista en este caso violacién a las

mencionadas garantias constitucionales.

Se debe precisar en este punto que, si un funcionario publico infringe sus
deberes, tiene que asumir las consecuencias de su comportamiento y cumplir
con la sancién que le imponga la autoridad competente, sin que ello implique
violacion a los citados derechos, tal como lo ha considerado la Sala en

anteriores oportunidades®.

Si bien el demandante aduce tener una hoja de vida intachable y haberse

ganado la buena fama en la institucion, esas circunstancias, por si solas, no

31 Sentencia de 22 de marzo de 2012, proferida por la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, dentro del proceso N° 11001-03-25-000-2011-00003-00(0029-11) Actora: Cecilia
Sanabria Borda. Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado

32 Ver por ejemplo, la Sentencia de 14 de agosto de 2014, proferida por la Subseccién B de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, dentro del proceso N° 110010325000201200415-00 (1621-2012)
Actora: Miryam Pedraza Rocha. Consejero Ponente: Dr. Gustavo E. Gébmez Aranguren.



relevan la responsabilidad disciplinaria en la que incurrié ni lo eximen de la

sancion que le fue impuesta en sede Administrativa.

De acuerdo a lo anterior, observa la Sala que la referida sancion impuesta en
la fallo de primera instancia, no resulta ajeno al ordenamiento disciplinario,
como resultado de la accidon del Estado ante el incumplimiento de un deber
funcional de quien en su calidad de servidor publico tenia la obligacién de
observar y cumplir la constitucion3, las leyes y los reglamentos que el cargo

le imponia.

- Sobre el cargo de vulneracion de los derechos a la vida, a la defensa,
al debido proceso, de peticidbn y presunta violaciéon a los derechos
sociales y econdémicos, vy alos fines del Estado.

Para sustentar la vulneracion a los derechos fundamentales mencionados, el
actor aduce en sintesis que la Universidad demandada le desconocio i) el
derecho a la vida porque le nego el salario que necesita para sobrevivir con
su familia; ii) el derecho de peticiébn porque no resolvid conforme a derecho
las peticiones de nulidad y de revocatoria directa y; iii)) los derechos a la
defensa, al debido proceso, los derechos sociales y econémicos y los fines
del Estado, sin que haya precisado el concepto de la violacién en relacién

con éstos ultimos.

Para la Sala el cargo que se estudia no puede prosperar, porque carece de
sustento y respaldo probatorio. No es cierto, como equivocadamente lo
sostiene el sefior Garcia Diaz, que la demandada haya desconocido el
derecho a la vida, pues la sancion de destitucion, que acarrea justamente el
retiro del servicio, fue impuesta después de haberse tramitado la

investigacién correspondiente y de que se demostrd la responsabilidad del

33 Constitucién Politica, Articulo 6. “Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.



demandante, quien por ésta Ultima circunstancia, debe asumir las

consecuencias juridicas de sus infracciones.

No se advierte violacion alguna al derecho de peticion, que en nada se
relaciona con resolver conforme a derecho las solicitudes de nulidad y
revocatoria directa, en tanto que éstas ultimas se tramitaron en el marco del

proceso disciplinario.

Finalmente, el actor no explico, en este punto, en qué consistid la violacion al
derecho a la defensa, circunstancia que le impide a la Sala efectuar el
analisis sobre el particular. Lo mismo ocurrié con la presunta transgresion al
derecho al debido proceso y a los derechos sociales y econdmicos, pues el
sefior Garcia Diaz se limitd a afirmar que los mismos fueron vulnerados sin
explicar, como era su deber, en qué medida o en qué consisti6 tal violacion.
Asi, entonces, resulta imposible para la Sala estudiar de fondo el cargo

planteado.

- Sobre el cargo de desviacion de poder.

Para el accionante, la sancibn que se le impuso carece de respaldo
probatorio y obedecid, mas bien, a una especie de venganza, teniendo en
cuenta que €l puso en conocimiento de las directivas de la Universidad el mal
uso del lava cubiertos. De este modo, el demandante propone el cargo de

desviacion de poder que se analizara cOmo pasa a exponerse.

La desviacion de poder es un vicio que afecta la finalidad del acto
administrativo, 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.



Cuando se invoca, necesariamente la prueba ha de encontrarse en
circunstancias anteriores a la determinacion que se acusa, ya que se trata de
establecer, precisamente, la intencion del funcionario que expide el acto, que

es previa a la toma de la decision.

En relacién con esta causal de nulidad, la Sala, en Sentencia de 26 de abril

de 201234, considero:

“(...) La desviacion de poder consiste en que determinada atribucién de
gue estd investida una autoridad, se ejerce no para obtener el fin que la
Ley persigue y quiere, sino otro distinto. EI acto por el cual el
nominador retira del servicio a un funcionario reviste de presuncién de
legalidad, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de
comprobar que con su retiro el nominador tuvo en cuenta intereses
particulares y caprichosos y, que por tal raz6n se desmejoré el buen
servicio; ya que quien afirme que en su expediciébn concurrieron razones
distintas, esta obligado a incorporar la prueba que asi lo demuestre. En este
sentido, se advierte que la aseveracién del actor en torno a la supuesta
desviacién de poder, impone trascender la 6rbita de lo objetivo y formal del
acto acusado, para trasladarse a la estrictamente subjetiva de las personas
que llevan la representacion de la Administracion, lo que a su turno implica la
demostracion del vicio de nulidad, que debe aparecer acreditado
fehacientemente; ello es, que la autoridad nominadora actué con fines
personales, a favor de terceros o influenciado por una causa adversa al
cumplimiento efectivo de los deberes publicos, que el ordenamiento legal le
obliga observar. En otras palabras, demostrar la causal de desviacién de
poder implica llevar al juzgador a la conviccién plena de que la intencién de
quien profirié el acto se alej6 de la finalidad del 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 determinacién que se acusa, pues se trata de establecer, precisamente, la
intencién del funcionario que expide el acto, que es previa a la toma de la
decision.

34 Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2001-02484-02(2587-11) Actor: Antonio Jose Chacén Pinzon
Demandado: E.S.E Hospital Universitario Ramon Gonzélez Valencia En Liquidacion. Consejera
Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



(...)” (Negrillas fuera de texto).

De acuerdo con la providencia previamente citada, alegar la causal de
desviacion de poder, implica un deber correlativo del actor, consistente en
demostrar que el funcionario que profirié el acto administrativo de retiro del
servicio tuvo en cuenta intereses particulares y caprichosos y, que por tal
razén, se desmejoré el buen servicio. En otras palabras, debe probar que la
decision acusada esta sustentada en una finalidad distinta a la del buen

servicio, y no solamente afirmar tal circunstancia.

En el caso concreto, se advierte que el demandante se limité a sefialar que
con la decision sancionatoria fue expedida con desviacion de poder porque
se tradujo en una especie de venganza siendo ademas parcializada, sin
demostrar que el funcionario investigador actué con un propésito particular o

arbitrario, distinto al que le impone la Ley.

No obstante lo anterior, frente al argumento expuesto por el demandante, la
Sala precisa que el acto administrativo censurado se expidié conforme a
derecho, pues en el mismo se efectué una adecuada valoracion probatoria,
esta debidamente motivado y, no se advierte de su contenido arbitrariedad
alguna, el cargo que se estudia tampoco prospera.

DECISION

En atencion a las consideraciones expuestas en esta providencia, la Sala
anulara la sentencia de 27 de noviembre de 2014 proferida en el presente
proceso por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B que
declar6 probada la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa y

se inhibié para conocer de fondo la demanda; y en su lugar, declarard no



probadas las excepciones presentadas por la entidad demandada y negara

las pretensiones

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: ANULAR la sentencia de 27 de noviembre de 2014 proferida
dentro del presente proceso por el Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccién B, a través de la cual esta Corporacion declar6 probada la
excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa y se inhibié para

conocer de fondo la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la
Universidad Pedagdgica Nacional, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por el sefior
Jorge Arturo Garcia Diaz contra la Universidad pedagogica Nacional, por las

razones contenidas en la parte considerativa de esta Sentencia.

Copiese, notifiquese y, una vez ejecutoriada esta Sentencia, archivense
las diligencias. Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.
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