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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogota, D. C., diez (10) de octubre de dos mil dieciocho (2013)

Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente : 25000-23-42-000-2014-00657-01 (3313-2016)
Demandante : Everardo Mora Poveda

Demandado . Nacidn, Contraloria General de la Republica
Tema . Sancidn disciplinaria de suspension del cargo
Actuacion : Decide apelacion de sentencia- Ley 1437 de 2011

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 21 de enero de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca (seccién segunda, subseccion A)',
mediante la cual neg6 las suplicas de la demanda dentro del proceso del

epigrafe.
I. ANTECEDENTES

1.1 El medio de control (ff. 45 a 63). El seflor Everardo Mora Poveda, a
través de apoderado, acude ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho conforme al articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Nacién- Contraloria
General de la Republica, para que se acojan las pretensiones que en el
apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declaren nulas: i) la decision administrativa de 23 de
abril de 20122, expedida por la directora de la oficina de control disciplinario
de la Contraloria General de la Republica, a través de la cual sanciono
disciplinariamente al demandante con suspensién en ejercicio del cargo por
cuatro meses, convertida en multa de $51.214.056; y ii) la Resolucién 44 de
12 de junio de 20133 con la que el Contralor General de la Republica
confirmd la decision anterior al resolver el recurso de apelacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene a las entidades

! Folios 266 a 274.
2 Folios 14 a 43.
3 Folios 3 a 13. Notificado personalmente el 5 de julio de 2013. Ver folio 259, cuaderno de pruebas.
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publicas correspondientes que eliminen de sus registros el respectivo
antecedente disciplinario; que la demandada le reconozca y pague en forma
indexada el valor de $51.214.056 por concepto de la multa impuesta y el
equivalente a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes como
indemnizacién por el dafio inmaterial causado.

1.3 Fundamentos facticos. Relata el actor que se inicid la actuacion
disciplinaria en su contra porque, como empleado del érgano de control,
recomendé a un ente hospitalario ptblico que suspendiera un procedimiento
de contratacion. Que fue sancionado a través de los actos acusados.

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos, los articulos 29 de la Constituciéon
Politica; y, 6, 128 y 170 de la Ley 734 de 2002.

Con el proposito de desvirtuar la presuncién de legalidad que ampara los actos
acusados, formula en la demanda los cargos de violacién del debido proceso
por incongruencia entre el acto de citacién a audiencia y la sancién, y falta de
apreciacion e indebida valoracion de las pruebas.

El sustenta la incongruencia en que se le impuso la sancién «[...] por un cargo
distinto en su calificacion juridica al sefialado en el auto de citacion a
audiencia» (f. 49). Explica que « [...] segun el auto de citacién a audiencia,
se habla presuntamente incurrido en el numeral 17 del articulo 48 (de la ley
734 de 2002), esto es: Actuar u omitir a pesar de la existencia de causales de
incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las
previsiones constitucionales y legales, completdndolo incorrectamente con el
articulo 267 constitucional, afirmando que su inciso consagraba para el
personal de la Contraloria una incompatibilidad manifiesta de no ejercer
control previo, a la cual podia llegarse por una simple deduccion. En el fallo
de primera instancia, ya no es una incompatibilidad manifiesta la que
consagra la norma superior, sino un deber que supuestamente se incumplic.

Es decir se imput6 una falta gravisima, pero se sancioné por una gravey (ff.
55y 56).

El cargo de falta de apreciacion e indebida valoracién probatoria lo justifica en
que se ignord la versién del testigo Ricardo Arturo Hoyos Lanzziano, quien
declar6 que el demandante no emitié6 documento, concepto, ni algo verbal en
el que recomendara que lo mejor era revocar la contratacién. Si se hubieran
valorado los demas testimonios, se habria concluido que el accionante actud
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acorde con sus facultades y competencia. Que la entidad invirti6 la carga de la
prueba al inculparle que no demostré que no hubiera rendido concepto alguno.

1.5 La providencia apelada (ff. 266 a 274). El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (seccién segunda, subseccion A), en sentencia de 21 de enero
de 2016, negd las stplicas de la demanda y se abstuvo de condenar en costas
al accionante.

Para arribar a esta decisiéon adujo: i) en cuanto a la tipicidad de la falta, que el
deber contemplado en el articulo 34 (numeral 1) de la Ley 734 de 2002,
imputado al actor, constituye un tipo disciplinario abierto susceptible de ser
sancionado, siempre que sea complementado con una norma que establezca un
deber concreto, tal como lo hizo la entidad, al disponer que el accionante no
estaba facultado para ejercer control fiscal previo, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 267 (inciso segundo) de la Constitucién Politica; ii) que existio
congruencia entre los cargos formulados y la sancién disciplinaria, pues, si
bien la exclusion de la falta consagrada en el articulo 48 (numeral 17) de la
Ley 734 de 2002 implicé modificacion en la calificacion de la misma, que
pasé de gravisima y dolosa a grave y dolosa, no significa que hubiera existido
modificacién de la imputacion, que son dos cosas distintas; en todo caso, las
conductas sancionadas fueron las mismas imputadas en el acto de citacion a
audiencia; de haberse mantenido la calificacion inicial, la sancién seria
destitucidn, pero, a la postre, la situacion se torn6 benéfica para el actor, en
cuanto resultd solo con suspensién de 4 meses como consecuencia de la
mencionada variacion, por consiguiente, no se configura ninguna violacién del
debido proceso; al haber excluido una de las faltas disciplinarias y disminuir la
gravedad de la conducta en beneficio del demandante, la entidad actud
conforme a derecho; iii) que no existio falta de apreciacién o indebida
valoracién de la pruebas; contrario a lo indicado por el actor, las declaraciones
de los sefiores Ricardo Arturo Hoyos Lanzziano y Gabriel Andrés Hilarion
Amaya fueron integramente evaluadas por la entidad en los actos
demandados; y iv) que no es cierto que se haya invertido la carga de la prueba
al exigirle que demostrara que no emitié ningtin concepto para revocar la
contratacion, ya que la entidad, a través de las pruebas, comprob6 que el actor
si lo hizo.

1.6 El recurso de apelacion (ff. 280 a 290). El apoderado del actor solicita
que se revoque el fallo del Tribunal y se acceda a las pretensiones de la
demanda, porque la sancién administrativa se produjo «[...] por un cargo
distinto en su calificacidn juridica al sefialado en el auto de citacion a
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audienciay (f. 281).

Afiade que haberse imputado desde el inicio las faltas disciplinarias previstas
en los articulos 48 (numeral 17) y 35 (numerales 1y 2) de la Ley 734 de 2002,
constituye una irregularidad que compromete el debido proceso, en razén a
que no se tratd de un concurso efectivo de faltas disciplinarias, sino de un
concurso aparente, y debe resolverse a cudl de estos se adectia el
comportamiento en estudio; que en el presente caso se le imputé haber rendido
un concepto en el procedimiento de contratacién del Hospital Militar Central,
hecho no susceptible de ser adecuado a varias faltas disciplinarias, por tratarse
de un solo comportamiento.

Arguye que el debate probatorio y alegaciones se dirigieron a desvirtuar el
cargo sobre la existencia de las inhabilidades e incompatibilidades
consagradas en el articulo 267 de la Constitucion Politica, no obstante, en los
actos acusados se retomé la imputacion que se habia descartado cuando se
resolvid la solicitud de nulidad por dualidad del cargo formulado, con lo cual
se sorprendié al actor, que se defendié de otra cosa; de alli que insista en la
violacion del principio de congruencia, pues la entidad «[...] fijé la
calificacion de la naturaleza de la falta en gravisima por la incursion en el
numeral 17 del articulo 48 de la Ley 734 de 202, aduciendo que se habia
actuado a pesar de la incompatibilidad consagrada en el inciso segundo del
articulo 267 constitucional. [...] En el fallo de primera instancia, ya no es una
incompatibilidad manifiesta la que consagra la norma superior, sino un deber
que supuestamente se incumplio. Es decir, se imputo una falta gravisima, pero
se sanciono por una grave [...] Nada dice el fallo de primera instancia sobre
la imputacion de [la] falta gravisima dolosa... Se acudié a la reformulacién
de la imputacion al momento de proferir el fallo, pasando de una falta
gravisima a una grave, para de todas formas imponer un correctivo
disciplinario, sin dar la oportunidad al investigado de que se defendiera de
esa imputacion que ya habia sido descartaday (ff. 288 y 289).

II. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacién fue concedido mediante proveido de 7 de junio de
2016* y admitido por esta Corporacién a través de auto de 14 de julio de
2017°, en el que se dispuso la notificacién personal al agente del Ministerio
Publico y a las partes por estado, en cumplimiento de los articulos 198

4 Folios 292.
3 Folio 300.
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(numeral 3) y 201 del CPACA.

2.1 Alegatos de conclusién. Admitido el recurso de apelacion, se continud el
tramite regular del proceso, para cuyo efecto se corri6 traslado a las partes y al
Ministerio Publico, con auto de 22 de septiembre de 2017, con el propésito de
que aquellas alegaran de conclusién y este conceptuara, oportunidad que no
fue aprovechada por el ultimo. El demandante lo hizo para insistir en los
argumentos que expuso en el memorial de apelacién de la sentencia (ff. 280 a

290).

2.1.1 Parte demandada (ff. 310 a 324). La Contraloria General de la Nacion,
a través de su apoderado, defiende la legalidad de los actos administrativos
acusados, que considera no fue desvirtuada por el demandante. Reitera que si
bien existié una variacion «en el grado de la falta, la misma no puede ser
entendida como perjudicial a los intereses del demandante, pues de hecho fue
beneficiario de tal modificacion» (f. 322, dorso).

IT1I. CONSIDERACIONES

3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 150 del CPACA, a
esta Corporacion le corresponde conocer del presente litigio, en segunda

instancia.
3.2 Actos acusados.

3.2.1 Decisién administrativa de 23 de abril de 20127, expedida por la
directora de la oficina de control disciplinario interno de la Contraloria
General de la Republica, a través de la cual sancioné disciplinariamente al
demandante con suspensidn en ejercicio del cargo por 4 meses, convertida en
multa de $51.214.056.

3.2.2 Resolucion 44 de 12 de junio de 2013%, con la que el Contralor General
de la Republica confirmé la decisién anterior al resolver el recurso de

apelacion.

3.3 Problema juridico. La Sala debe resolver si la sentencia apelada fue
ajustada a derecho, en cuanto negé las pretensiones de la demanda. Para tal

¢ Folio 306.
7 Folios 14 a 43.
8 Folios 3 a 13. Notificado personalmente el 5 de julio de 2013. Ver folio 259, cuaderno de pruebas.
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fin, examinara si en realidad se viol6 el debido proceso por desconocimiento
del principio de congruencia entre los cargos formulados y la sancién
disciplinaria impuesta, segun las inconformidades planteadas por el actor en el
memorial de apelacion de la providencia.

3.4 Hechos probados. Se haré referencia a las pruebas que guardan relacién
con los problemas juridicos derivados de las causales de nulidad invocadas en
la apelacion de la sentencia:

1) El demandante, sefior Everardo Mora Poveda, al momento de los hechos
investigados (septiembre de 2010), se desempefiaba como jefe de la direccion
de vigilancia fiscal del sector defensa, justicia y seguridad de la Contraloria
General de la Republica, seglin constancia de tiempo de servicios expedida el
2 de noviembre de 2011 por la direccioén de gestion del talento humano de la
entidad, visible en los folios 113 a 114 del expediente principal.

ii) Obra fotocopia del «ACTA DE REUNION CON FUNCIONARIOS DE LA
CONTRALORIA» y del Hospital Militar Central, de 3 de septiembre de 2010,
«[...] a la cual asistieron los doctores Everardo Mora Poveda, Director de
Vigilancia Fiscal Delegada para el Sector Defensa, Justicia y Seguridad,
Jfuncionarios de la Contraloria General de la Nacion quienes informaron que
venia a indagar sobre como se estaba realizando el proceso de [contratacion
para la adquisicion de] medicamentos, [en el Hospital Militar Central] con
ocasion de un derecho de peticion de una fundacion que sustenté su
intervencion como veedor ciudadano. [...] [Llos funcionarios de la
Contraloria expresaron que se debia revisar muy -cuidadosamente la
modalidad de contratacion con base al tipo de productos adquiridos, que en
su concepto debia ser por licitacion y no por seleccion abreviada debido a
que todos los productos no eran la totalidad de alto costo» (f. 73).

ii1) El entonces director general del Hospital Militar Central, brigadier general
Ricardo Gomez Nieto, el 11 de abril de 2011, declar6 bajo juramento ante la
Contraloria, en la etapa de indagacion preliminar, que «[...] el doctor
Everardo Mora manifesté ante los participantes de la reunién que ante el
menor asomo de duda sobre ese procedimiento [de contratacién de
medicamentos] como lo llevaba el Hospital Militar era mejor suspenderlo, lo
que obligaria a hacer uso de la urgencia manifiesta ya que se necesitaba
garantizar la continuidad en el suministro de los medicamentos» (f. 72).
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iv) En efecto, el Hospital, a través de acto administrativo 816 de 3 de
septiembre de 2010 (ff. 189 y 190, c. pruebas), revocod directamente la
Resolucion 794 de 26 de agosto del mismo afio, con la cual el director general
del centro hospitalario habia ordenado la apertura del procedimiento de
seleccion abreviado de contratacion, en consideracidn a que «[...] se recibe
visita de funcionarios de la Contraloria General de la Republica, quienes
recomiendan a la entidad suspender el curso de esta proceso» (f. 190, c.
pruebas), entre otras razones, y en su lugar, declar6é la urgencia manifiesta
mediante Resolucion 821 de 7 de septiembre de 2010 «[...] para el suministro
y dispensacion de medicamentos incluidos los de alto costo para pacientes
hospitalizados, internados y otros atendidos por el Hospital Militar Central»
(ff. 53 y 54, c. de pruebas).

v) Posteriormente, la misma Contraloria General de la Republica, con
Resolucion 7 de 11 de noviembre de 2010 (ff. 45 a 52, c. pruebas), declard
«[...] que los hechos y circunstancias invocados por el Director del Hospital
Militar Central, mediante Resolucion N° 821 del 7 de septiembre de 2010,
para recurrir a la urgencia manifiesta, no se ajustan a ninguno de los
presupuestos normativos sefialados en el articulo 42 de la Ley 80 de 1993» (f
52), y ordené remitir copia de la actuacion a la Procuraduria General de la

Nacién.
vi) Obra en cuaderno de pruebas, copia del expediente disciplinario.

A las demés pruebas hard mencion la Sala al momento de resolver los cargos
planteados en la apelacion de la sentencia.

3.5 Debido proceso en el procedimiento disciplinario. Los articulos 29 de la
Constitucion Politica y 6 de la Ley 734 de 2002 consagran la garantia del
debido proceso, que comprende un conjunto de principios materiales y
formales de obligatorio acatamiento por parte de los operadores disciplinarios,
en cuanto constituyen derechos de los sujetos disciplinables que se traducen,
entre otras cosas, en la posibilidad de defenderse, presentar y controvertir
pruebas e impugnar las decisiones que los afecten; cuando ello no ocurre el
sancionado puede acudir ante el juez de lo contencioso-administrativo en
demanda de nulidad de las decisiones adoptadas por los funcionarios
administrativos, si se evidencia una violacion del debido proceso. Segun la
jurisprudencia constitucional®, «[...] en el dmbito de la potestad disciplinaria

? Sentencia C-053 de 2018, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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tienen aplicacion, los principios que dominan la actividad sancionadora del
Estado, “cudles son los de legalidad, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad,
responsabilidad, proporcionalidad”'°.»

3.6 El caso concreto relativo a los problemas juridicos derivados de las
causales de anulacion invocadas en la apelacion de la sentencia Aduce el
demandante que las decisiones acusadas violan el principio de congruencia
porque la sancién administrativa se produjo «[...] por un cargo distinto en su
calificacion juridica al sefialado en el auto de citacion a audiencia» (f. 281),
que «Se acudio a la reformulacion de la imputacion al momento de proferir el
fallo, pasando de una falta gravisima a una grave, para de todas formas
imponer un correctivo disciplinario, sin dar la oportunidad al investigado de

que se defendiera de esa imputacion que ya habia sido descartada» (ff. 288 y
289).

3.6.1 Solucion a los problemas juridicos. La Sala confirmaréd la sentencia
apelada, que neg6 las suplicas de la demanda, por las siguientes razones:

3.6.1.1 Se respeto el principio de congruencia entre la falta disciplinaria
atribuida al actor en el pliego de cargos (citacion a audiencia) y la
sancion. De antemano, pone de presente la Sala que el apelante, en esta
instancia, no discute los hechos que motivaron la sancion, sino que limita su
inconformidad en torno a la violacion del principio de congruencia, es decir,
se esboza una controversia de puro derecho.

Para resolver, reitera esta Colegiatura que si bien la garantia del debido
proceso abarca un conjunto de principios materiales y formales de obligatoria
observancia por parte de las autoridades disciplinarias, que a la vez
constituyen derechos de los sujetos disciplinables, tampoco se puede
desconocer que los actos de la administracion gozan de la presuncién de
legalidad, hoy por expresa disposicion del articulo 88 de la Ley 1437 de
2011"" indemnidad que adquiere mayor connotacién cuando se trata de actos
sancionatorios de cardcter disciplinario, en virtud de que su formacién estuvo
precedida de la participacion activa del investigado y/o de su apoderado,
mediante defensa técnica y material, con ejercicio de los derechos de
contradiccion y defensa. De ahi que en sede judicial se realice un juicio de
validez de la actuacion disciplinaria, no de correccidn, y por ello no cualquier

10 Ver, entre otras, las sentencias T-438 de 1992 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, C-195 de 1993 M. P.
Alejandro Martinez Caballero, C-1079 de 2005 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

' «Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se presumen
legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa [...]».
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defecto procesal tiene el poder de lacerar la presuncién de legalidad que
ampara dichos actos administrativos. «La Corte Constitucional ha establecido
como regla inicial que la simple transgresion de las normas procesales que
regulan la inclusion de pruebas en las diligencias no implica afectacion del
debido proceso. Estas irregularidades menores se refieren a la afectacion de
las formas propias de los juicios, pero dada su baja intensidad en la
definicion del conflicto, no quedan cobijadas por el inciso final del articulo 29
constitucional» (sentencia T- 233 de 2007).

Ahora bien, advierte la Sala que el principio de congruencia se expresa en
diferentes disposiciones de la Ley 734 de 2002; asi por ejemplo, el articulo
165 consagra una limitacion segin la cual «El pliego de cargos podra ser
variado luego de concluida la prdctica de pruebas y hasta antes del fallo de
primera o unica instancia, por error en la calificacion juridica o por prueba
sobreviniente [...]», lo que supone que, de no darse las hipdtesis previstas en
la norma, la congruencia entre los cargos formulados y la sancién debe
respetarse rigurosamente, en garantia de los derechos del debido proceso,
defensa y contradiccion del investigado.

Por su parte, el articulo 170 (numeral 4) de la mencionada Ley 734 lleva
implicito también el principio de congruencia en cuanto establece como uno
de los requisitos de la decisién o «falloy disciplinario «4. El andlisis y la
valoracidn juridica de los cargos, de los descargos y de las alegaciones que
hubieren sido presentadas», es decir, se plantea un silogismo que
sustancialmente debe resultar ldgico y valido desde el inicio de la
investigacion disciplinaria hasta el acto que imponga la sancidn, si hay lugar a
esta, puesto que no puede ser que el servidor publico sea penado por una
conducta no atribuida como falta disciplinaria desde el comienzo de la
actuacién, o que se haya variado la imputacion factica o juridica al margen de
las causas, de las oportunidades y sin las formalidades previstas en la ley.

Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado que «Sobre la variacidn de
la calificacion juridica de la conducta, la Corte tiene lineas jurisprudenciales
definidas, tanto en derecho procesal penal como en derecho procesal
disciplinario. En efecto, en multiples determinaciones, de constitucionalidad y
de tutela, esta Corporacion ha considerado que la calificacion que de una
conducta punible se hace en la resolucion de acusacion tiene cardcter
provisional dado que es posible que ella se varie en la etapa de juzgamiento,
bien porque concurran pruebas que den cuenta de una adecuacion tipica
diferente, o bien porque se tome conciencia en cuanto a que al momento de la
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calificacion se incurric en un error en la adecuacion tipica del
comportamiento. En tales oportunidades, la Corte ha resaltado la
compatibilidad que existe entre el instituto de la variacidn de la calificacion
Juridica provisional y el Texto Superior pues nada se opone a que los cargos
Jformulados se adecuen a las resultas del periodo probatorio del juicio»
(sentencia T-901 de 2005).

De acuerdo con lo expuesto, la congruencia instituida en la codificacién
disciplinaria debe darse entre la acusacion o pliego de cargos y la sancién, no
entre la queja y la sancién, por cuanto bien puede ocurrir que a partir de la
misma denuncia se desprendan otras conductas no reveladas inicialmente que
ameriten ser investigadas y sancionadas, si se traducen en infraccién
injustificada del deber funcional del servidor ptblico. De ahi la posibilidad de
que, inclusive, «El pliego de cargos podrd ser variado luego de concluida la
practica de pruebas y hasta antes del fallo de primera o unica instancia, por
error en la calificacion juridica o por prueba sobrevinientey, como lo prevé el
articulo 165 de la Ley 734 de 2002, pero con la aclaraciéon de que la variacion
se notificard en la misma forma del pliego de cargos y de ser necesario se
otorgara un término prudencial para solicitar y practicar otras pruebas, el cual
no podra exceder la mitad del fijado para la actuacion original, segin la misma
disposicion.

No obstante, es preciso recordar que en este Codigo el legislador, en su
libertad de configuracion legislativa, tuvo a bien idear tres procedimientos
disciplinarios: i) el ordinario, ii) el verbal y iii) el mixto o ecléctico. El
procedimiento ordinario se halla estructurado en el titulo IX, capitulos
primero a cuarto (articulos 150 a 171); el verbal (citacion a audiencia),
regulado en el titulo XI, capitulo primero, y el mixto, contemplado en el
tltimo parrafo del articulo 175 de la Ley 734 de 2002, que permite la
posibilidad de que un procedimiento iniciado como ordinario pueda, en el
decurso del mismo, mutar al procedimiento verbal si se cumplen los supuestos
de hecho y de derecho alli previstos para tal fin (requisitos sustanciales para
proferir pliego de cargos), sin desconocer, claro estd, las demds garantias del
debido proceso y los derechos de contradiccién y defensa del investigado.

El articulo 175 de la Ley 734 de 2002, aplicado al actor, dispone:

ARTICULO 175. APLICACION DEL PROCEDIMIENTO
VERBAL. <drticulo modificado por el articulo 57 de la Ley 1474 de
2011>. El procedimiento verbal se adelantara contra los servidores
publicos en los casos en que el sujeto disciplinable sea sorprendido

10
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en el momento de la comision de la falta o con elementos, efectos o
instrumentos que provengan de la ejecucién de la conducta, cuando
haya confesion y en todo caso cuando la falta sea leve.

También se aplicara el procedimiento verbal para las faltas
gravisimas contempladas en el articulo 48 numerales 2, 4, 17, 18,
19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57,
58, 59 y 62 de esta ley.

En los eventos contemplados en los incisos anteriores, se citard a
audiencia, en cualquier estado de la actuacion, hasta antes de
proferir pliego de cargos.

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

De la norma trascrita se extrae claramente que el procedimiento verbal se
aplica no solo a los servidores publicos sorprendidos en el momento de la
comision de la falta, o con elementos o efectos que den cuenta de la ejecucion
de la conducta, o cuando la hayan confesado o se trate de faltas leves y en los
demas casos alli previstos, sino que ademas establecié una clausula general de
procedimiento, en virtud de la cual, en todo caso, se citara a audiencia
(diligencia propia del procedimiento verbal) si al momento de valorar sobre la
apertura de investigacion disciplinaria, se dan los requisitos sustanciales para
proferir pliego de cargos, sea que la actuacién se haya iniciado o no por el
procedimiento ordinario y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable.

En el caso sub examine, la actuacion disciplinaria se desarrollo bajo el
procedimiento verbal sefialado en el articulo 175 de la Ley 734 de 2002
(Codigo Disciplinario Unico), aspecto sobre el cual la parte demandante no
formula ningin reparo.

Para tal efecto, la Contraloria General de la Republica adujo: «[...] este
Despacho concluye que de la informacion aportada se encuentran dados los
requisitos sustanciales [para] citar a audiencia y adelantar el proceso por el
Procedimiento Verbal en contra de los Doctores EVERARDO MORA

POVEDA y ...» (f. 132).

La aludida violacion al principio de congruencia entre el pliego de cargos y la
sancion impuesta al demandante, no existid, como se pasa a explicar.
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El 6rgano de control, en acto de 11 de diciembre de 2011, resolvié «Citar a
audiencia publica de Proceso Verbal a los doctores EVERARDO MORA
POVEDA ..., quien para la fecha de los acontecimientos se desempefiaba en
el cargo de Director Grado 03 en la Direccidn de Vigilancia Fiscal de la
Contraloria Delegada para el sector Defensa, Justicia y Seguridad de la
Contraloria General de la Republica y [...] para que asistan con defensor, si
asi lo quisieren, y rindan version libre, en la audiencia que se realizard ...,
todo de conformidad con la parte considerativa de esta providencia» (f. 141,

C. pruebas).

En la misma decisién, la entidad relata como antecedentes facticos que el
demandante y otro funcionario del 6rgano del control, «[...] para el dia 3 de
septiembre de 2010 se dirigieron a las instalaciones del Hospital Militar
Central para efectuar una visita informal con el seiior General RICARDO
GOMEZ NIETO y su grupo de abogados. En esa reunion se trataron aspectos
concernientes con el proceso de contratacion abreviada que se encontraba
adelantando en el Hospital Militar Central para la compra de medicamentos
de alto costo, en el cual presuntamente los Drs. EVERARDO MORA
POVEDA y... hicieron recomendaciones relacionadas con suspender el
proceso licitatorio.[...] A raiz de ello el Hospital Militar Central, atendiendo
las supuesta recomendaciones ..., decidieron declara nulo el procedimiento de
seleccion abreviada que se encontraba adelantando y posteriormente hicieron
contratacion por Urgencia Manifiesta. Esta declaratoria de urgencia
manifiesta fue declarada por la Contraloria Delegada para el Sector Defensa
como no ajustada a los presupuestos normativos de la Ley 80 de 1993» (f.
131, c. pruebas).

El marco de imputacién juridica se concretd en que «[...] los doctores
EVERARDO MORA POVEDA y MIGUEL ARMANDO ADAIME VANEGAS,
con su obrar, violaron los tipos disciplinarios consagrados en el numeral 2°
del articulo 34, numeral 1° del articulo 35; numeral 17 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002 y el inciso 2 del articulo 267 de la Constitucion Nacional»'?

2 Constitucién Politica: «ARTICULO 267. El control fiscal es una funcién publica que ejercera la
Contralorfa General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios
que establezca la ley. Esta podra, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por
empresas privadas colombianas escogidas por concurso piblico de méritos, y contratadas previo concepto del
Consejo de Estadoy.

Ley 734 de 2002: «<ARTICULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor publico: [...] 2. Cumplir con
diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u
omisién que cause la suspensién o perturbacion injustificada de un servicio esencial, o que implique abuso
indebido del cargo o funcién. [...]
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(f. 140 dorso, c. pruebas). Les calificd la conducta como gravisima y dolosa
por cuanto «[...] influyeron el proceso el contratacion... prevaleciéndose de
sus cualidades de Director de la Direccion de Vigilancia Fiscal
...conceptuando en etapa que no les era pertinente debido a que el control
que se efectia en los procesos de contratacion por parte de la Contraloria
General del Republica es posterior e induciendo en error a los funcionarios
del Hospital Militar Central al sugerirles declarar nulo el proceso abreviado»
(f. 131, dorso, c. pruebas).

Cotejado lo anterior con el acto sancionatorio de primera instancia
(confirmado por la entidad al resolver la apelacion), la Sala no encuentra que
se haya desbordado o modificado la delimitaciéon de las normas en torno a las
cuales se estructuraron los cargos imputados al actor, ni que estos hayan
quedado al arbitrio o capricho de la autoridad disciplinaria, ya que entre las
dos actuaciones (cargos y sancion) existe plena identidad sobre las
disposiciones atribuidas como vulneradas desde que empezd la acusacion
disciplinaria, de modo que en todo momento el accionante tuvo claridad y
conocimiento de las conductas concretas que constituian la falta disciplinaria
endilgada, es decir, la tipificacion de la conducta y la eventual sancioén, pero
con la circunstancia favorable al demandante de que la entidad, al final, en los
actos sancionatorios descartd la imputacion que le habia formulado en el
pliego de cargos por violacion del articulo 48 (numeral 17) de la Ley 734 de
2002, considerada por la misma normativa como falta gravisima, la cual, de
haberse mantenido habria dado lugar a destitucion del actor, de acuerdo con el
articulo 44 de la citada ley'®, y no a suspension, que fue la sancién impuesta
finalmente, con lo cual resulté favorecido el sefior Mora Poveda.

Asi, en el acto administrativo de 23 de abril de 2012, matizado por el respeto
al principio de congruencia, la entidad determiné que, en efecto, el
demandante incurrid en el desconocimiento de la normativa que con
anterioridad se le habia inculpado, pues concluyd que: «Respecto al doctor
EVERARDO MORA POVEDA, el Despacho lo encuentra responsable de la

ARTICULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor publico le estd prohibido: 1. Incumplir los deberes o
abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en la Constitucion, los tratados internacionales
ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los
estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias,
las convenciones colectivas y los contratos de trabajo [...]

ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes: [...] 17. Actuar u omitir, a
pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las

previsiones constitucionales y legalesy.

13 «(ARTICULO 44. CLASES DE SANCIONES. El servidor publico est4 sometido a las siguientes sanciones:
1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas».
13
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conducta imputada, es decir, de influir en el proceso de contratacion
abreviada adelantado por el Hospital Militar Central prevaleciéndose de su
calidad de Director de la Direccién de Vigilancia Fiscal de la Contraloria
Delegada para el Sector Defensa, Justicia y Seguridad de la Contraloria
General de la Republica, conceptuando en etapa que no les era pertinente
debido a que el control que se efectia en los procesos de contratacion por
parte de la Contraloria General de la Republica es posterior e induciendo al
error a los funcionarios del Hospital Militar Central al sugerirles declara
nulo el proceso abreviado |...] En otras palabras, viold el deber consagrado
en el numeral 2° del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 (C.D.U.) que reza: ...
[...] Ademds, también violo el régimen de prohibiciones establecidos en el
numeral 1°del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, que establece que [...] pues
incumplio sus deberes, es decir, el numeral 2° del articulo 34 de la Ley 734 de
2002, y articulo 267 de la Constitucion Politica, al intervenir previamente en
un proceso de contratacion cuando solamente lo podia hacer de manera
posteriory (f. 39).

Se observa, entonces, que en el momento de sancionar no se invocd ninguna
normativa diferente a la sefialada en el pliego de cargos. La entidad respet6 el
marco de imputacion juridica formulado desde la citacién a audiencia. No se
extralimito.

Ahora bien, tampoco se observa que entre la citaciéon a audiencia y la
expedicion de los actos demandados la Contraloria haya modificado en algin
aspecto el pliego de cargos formulado al actor, ni que como resultado de
alguna nulidad opuesta por €l se haya variado la imputacidn, pues, contrario a
lo que afirma, en el decurso de la actuacion disciplinaria y hasta antes de
dictar «fallo disciplinario» se mantuvieron los cargos iniciales; la nulidad que
aleg6 en la audiencia de 26 de febrero de 2013 alusiva a que la inculpacién de
las faltas prevista en la acusacion generaban «confusion para la defensa» (f.
151, dorso, c. pruebas), fue negada en esa diligencia, lo mismo que en la
celebrada el 4 de marzo siguiente, al resolver el recurso de reposicion, donde
se confirm¢ el acto de citacion audiencia; de modo que no es cierto que en esta
oportunidad se hubiera eliminado alguno de los cargos y que posteriormente
fuera retomado para justificar la sanciéon, como de manera errada lo sugiere el
demandante.

Asunto muy distinto es que la entidad haya atenuado la calificacion juridica de
la conducta de gravisima y dolosa a grave y dolosa al momento de imponer la
sancion, en razon a que descarto la vulneracion del articulo 48 (numeral 17) de
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la Ley 734 de 2002, considerada como una falta de mayor entidad con severas
consecuencias (destitucion) y, en su lugar, aplicé Unicamente sancién de
suspension por 4 meses, que corresponde a la faltas por violacion de los
deberes previstos en los articulo 34 (numeral 2), 35 (numeral 1) de la Ley 734
de 2002 y 267 de la Constitucion Politica, previamente imputadas y tipificadas
como conducta grave y dolosa; ademds, para efectos de la graduacion de la
sancion, la Contraloria acudio a los criterios previstos en el articulo 47 de la
Ley 734 de 2002', en virtud de los cuales concluyé que el actor era
merecedor de tal suspension, en consideracion a que no registraba sanciones
anteriores, que mostro diligencia y eficiencia en el desempefio de cargo, no
atribuyé responsabilidad infundadamente a terceros, y que con su conducta no
se afectaron derechos fundamentales (f. 42).

Como se puede observar, la entidad desplegd una actuacién legal en beneficio
del sefior Mora Poveda, que implicd una consecuencia menos gravosa, lo cual,
lejos de vulnerar el debido proceso, terminé en la aplicacién de una sancién de
menor entidad en favor del actor, que nada de incongruente y de falsa
motivacion tiene. Por tal razon, los cargos en este sentido no prosperan.

Por lo demads, respecto de la existencia de prueba para sancionar, mas alla de
las relacionadas en el capitulo de hechos de esta providencia, verifica la Sala
que en los actos administrativos cuestionados el 6rgano disciplinario hizo un
analisis general e integral de las piezas procesales y de las pruebas recaudadas,
asi como explicod y justifico ampliamente su decisién, y el hecho de que el
actor esté en desacuerdo con tal razonamiento, no implica que haya incurrido
en expedicidn irregular, o violacion de los derechos de contradiccion, defensa
y debido proceso, que no existieran elementos probatorios suficientes para
sancionar o ausencia de valoracion en conjunto de los mismos.

4 «(ARTICULO 47. CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE LA SANCION.

1. La cuantia de la multa y el término de duracion de la suspension e inhabilidad se fijarén de acuerdo con los
siguientes criterios:

a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco afios anteriores a la comisién de la
conducta que se investiga;

b) La diligencia y eficiencia demostrada en el desempefio del cargo o de la funcién;

¢) Atribuir la responsabilidad infundadamente a un tercero;

d) La confesién de la falta antes de la formulacion de cargos;

e) Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o compensar el perjuicio causado;

f) Haber devuelto, restituido o reparado, segun el caso, el bien afectado con la conducta constitutiva de la
falta, siempre que la devolucion, restitucion o reparacion no se hubieren decretado en otro proceso;

) El grave dafio social de la conducta;

h) La afectacion a derechos fundamentales;

i) El conocimiento de la ilicitud;

j) Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad».
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Todo lo anterior pone en evidencia que la conducta irregular imputada al actor
tuvo ocurrencia, que constituyé incumplimiento del deber funcional imputado
en el pliego de cargos y que corresponde a la descripcién tipica de caracter
grave y dolosa que se le cité en la misma acusacion. En fin, el intento del
demandante por demostrar su inocencia resultd inferior a la contundencia de
las pruebas que evidencian lo contrario.

Por ultimo, sobre las consecuencias la falta de diligencia y cuidado de los
servidores publicos en el cumplimiento de sus funciones, resulta pertinente
hacer mencion de lo expuesto por la Corte Constitucional, que sostuvo: «A4s?
entonces, si los presupuestos de una correcta administracion publica son la
diligencia, el cuidado y la correccion en el desemperio de las funciones
asignadas a los servidores del Estado, la consecuencia juridica de tal
principio no podri’.‘av ser otra que la necesidad de castigo de las conductas que
atentan contra tales presupuestos, conductas que - por contrapartida logica-
son entre otras, la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la
impericia. [... Para ahondar en las Fazones que justifican la metodologia de
los numeros abiertos, téngase en cuenta que, de acuerdo con el articulo 38 de
la Ley 200, la falta disciplinaria se Eonstitu e con el < incumplimiento de los
deberes” por parte del agente eszatal,“deberes‘que, _:_seg"zin el articulo 40-2 son
“cumplir con diligencia, eficiencia e imparcial‘idzzd ‘el servicio que le sea
encomendado y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la
suspension o perturbacion de un servicio esencial o que implique abuso o
ejercicio indebido del cargo de funcion”. De lo cual se deduce que lo que
genera el reproche de la administracion al agente estatal o al particular que
ejerce funcion publica no es propiamente la voluntad de lesionar los intereses
protegidos de la funcion publica sino los comportamientos que impliquen
cumplimiento incompleto o defectuoso de los deberes de cuidado y eficiencia
que se le encomiendan»'

Sin mas consideraciones y bajo una sana hermenéutica juridica, la Sala arriba
a la conviccion de que los actos administrativos demandados fueron expedidos
con sujecion al orden juridico vigente, por lo tanto, se confirmara la sentencia
apelada, que neg6 las suplicas de la demanda y se abstuvo de condenar en
costas al demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccion segunda, subseccion B, administrando justicia en

15 Sentencia C- 181 de 2002, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

1.° Confirmase la sentencia de 21 de enero de 2016, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (seccién segunda, subseccion A), que negd las
suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho incoada por el
seflor Everardo Mora Poveda contra la Nacion, Contraloria General de la
Republica, conforme a la parte motiva.

2.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cimplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la

CA
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ SAR P S
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