ACCION DISCIPLINARIA - Poder preferente de la Procuraduria General de la
Nacion / CONTROL JURISDICCIONAL - Protecciéon de las garantias béasicas
constitucionales

Esta Seccion ha sefalado reiteradamente que segun el disefio Constitucional, la
potestad disciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de la Nacion, a quien
se reconoce un poder preferente, que no excluye la facultad que tienen algunas
entidades para ejercerla directamente, como en el presente caso, pero en ambos
eventos es sometida al control judicial por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. No obstante, dicho control no se ejerce de cualquier modo, sino
gue esta sujeto a limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una
tercera instancia. Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre
en torno a la proteccion de las garantias basicas, como quiera que el proceso
disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, al momento en que el
tramite impreso a la actividad correccional resulta intolerable frente a los valores
constitucionales mas preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa,
la competencia del funcionario y de modo singular, si el decreto y la préactica de las
pruebas se hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucion
y en la ley. De igual modo, se puede afirmar que no toda irregularidad dentro del
proceso disciplinario genera por si sola la nulidad de los actos a través de los
cuales impone a un funcionario una sancién, pues lo que interesa en el fondo, y tal
y como se advirtié al iniciar las consideraciones, es que no se haya incurrido en
fallas que impliquen violacion del derecho de defensa y del debido proceso. En
otras palabras, solo las irregularidades sustanciales o esenciales, que impliquen
violacion de garantias o derechos fundamentales, acarrean la anulacién de los
actos sancionatorios.

DEBIDO PROCESO - Garantia constitucional instituida a favor de las partes /
DERECHO DE DEFENSA - Debido proceso / IRREGULARIDAD PROCESO
DISCIPLINARIO - Genera nulidad de los actos

Previamente a desarrollar los cargos planteados por el demandante, es pertinente
afirmar que el debido proceso es una garantia constitucional instituida a favor de
las partes y de aquellos terceros interesados en una determinada actuacion
administrativa o judicial consagrada en el articulo 29 de la Constitucion Politica.
Esta garantia consiste en que toda persona, natural o juridica, debe ser juzgada
conforme a las leyes preexistentes al caso que se examina, garantizandole
principios como los de publicidad y contradiccién y el derecho de defensa.

DESVIACION DE PODER - Finalidad / FALSA MOTIVACION - Se debe
demostrar en el proceso

Previo a determinar si efectivamente la entidad demandada incurrié en desviacion
de poder y/o falsa motivacion, es preciso indicar que la primera causal, es un vicio
gue afecta la finalidad del acto administrativo, “bajo el entendido de que el fin
perseguido es el previsto en la regulacion juridica aplicable al acto el cual debe
hallarse en el marco de la funcion administrativa y del ordenamiento juridico; de
manera que este vicio se puede identificar, cuando se esta ante la presencia de
una intencion particular, personal o arbitraria de un sujeto que actda a nombre de
la Administracion, en la busqueda de un fin opuesto a las normas a las que debe
someterse”. En ese orden de ideas, cuando se invoca este vicio, necesariamente,
la prueba ha de encontrarse en circunstancias anteriores a la determinacion que
se acusa, ya que se trata de establecer, precisamente, la intencién del funcionario
gue expide el acto, que es previa a la toma de la decision. Por su parte que
cuando se refiere a los motivos, la administracibn no puede actuar



caprichosamente, sino que debe hacerlo tomando en consideracién las
circunstancias de hecho o de derecho que en cada caso la lleven a tomar una
decision, ya que son estas circunstancias, las que constituyen su causa o mejor, el
motivo de dicho Acto Administrativo. Si se alega la causal de falsa motivacion, el
demandante debe demostrar en el proceso que las razones aducidas en el acto
impugnado no existieron o que sencillamente son inexactos. Bajo dicho
entendido, no es de recibo, entonces, o manifestado por el actor al sostener que
la Oficina de Control Disciplinario incurrié en falsedad al indicar que “la conducta
del funcionario involucrado, sefior Alberto Rey Moreno; Coordinador Académico
encargado, generd inconsistencias en: PROGRAMACION REPORTE DE LAS
ACCIONES Y LA CERTIFICACION, hecho que se concreta en el sentido de
certificar el cumplido de una formacién de acuerdo a la programacién sin que esto
coincidiera con lo reportado por el instructor y con la informacion de gestion de
centro”, ya que ademas de encontrarse el citado péarrafo en un acapite donde no
se ha estudiado todo el caudal probatorio ni mucho se ha definido su situacion
particular, pues hace parte del “ANALISIS DEL CARGO Y DE LAS PRUEBAS
RELACIONADAS CON EL MISMQ” , lo cierto es que de acuerdo a las funciones
del Coordinador Académico relacionadas en el acto enjuiciado, era su deber
controlar la ejecucion de las actividades planteadas en el disefio curricular y la
programacion establecida en cumplimiento de planes de formacion. Es decir, se
debi6 demostrar que la Oficina de Control Interno disciplinario del Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, pasoO por alto, incluso de manera amafada en
aras a demostrar la desviacion de poder, algan elemento de juicio relevante que lo
librara de cualquier responsabilidad. Siendo asi, no se puede invocar la existencia
de desviacion de poder y/o falsa motivacion, maxime cuando el demandante, no
aporta las pruebas necesarias que lleven al juzgador, a un pleno convencimiento
de la ocurrencia de estas causales de anulacion descritas por el articulo 84 del
C.C.A. Es decir, no es suficiente mencionar el cargo, sino también, presentar las
evidencias que tiendan a fundarlo.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacion

El principio de favorabilidad so6lo se puede ser invocado cuando exista i) sucesion
de normas en el tiempo; ii) que las normas que se pretendan aplicar regulen el
mismo caso; Y, iii) que de aplicarse, una sea mas beneficiosa que la otra.

PRESUNCION DE INOCENCIA - Definicién / ACTUACION ADMINISTRATIVA -
Debe demostrar la conducta disciplinable

La presuncién de inocencia es uno de los principios que expresan el criterio de
legitimidad de las actuaciones publicas que pueden ser administrativas como
jurisdiccionales, el cual se aplica en todas las actuaciones que engloban el ambito
sancionador del Estado y por consiguiente también en materia disciplinaria. Por lo
tanto, le corresponde al investigador, a través de las pruebas arrimadas, llegar al
convencimiento de que la conducta desplegada transgredio, en este caso, la Ley
734 de 2002 y en consecuencia, la existencia de la responsabilidad disciplinaria
correspondiente. Asi las cosas, quien adelante la actuacion disciplinaria debera
demostrar que la conducta de que se acusa a una persona i) es una conducta
establecida como disciplinable; (ii) que la ocurrencia de dicha conducta se
encuentra efectivamente probada vy (iii) que la autoria y responsabilidad de ésta se
encuentra en cabeza del sujeto pasivo de la accion disciplinaria. Sélo después de
superados los tres momentos la presuncién de inocencia queda desvirtuada, como
expresion de las garantias minimas dentro de un Estado Constitucional. En el
sub-lite, se encuentra probado que mediante la Resolucion No. 001729 de 23 de
agosto de 2007, la Oficina de Control Disciplinario del Servicio Nacional de



Aprendizaje sancioné disciplinariamente al sefior Rey Moreno por incurrir en una
falta grave que, después de una valoracion probatoria, encontr6 demostrada. De
esta manera, sin entrar en el debate que sobre la responsabilidad disciplinaria se
surtid6 en sede administrativa, es claro que el ente demandado no desconocio la
presuncion de inocencia, pues en la providencia sancionatoria explico
ampliamente las razones por las cudles el actor debia ser sancionado, es mas,
dej6 consignada la valoracion probatoria que para el efecto llevo a cabo.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD - La actuacion disciplinaria debe sujetarse a las
normas que la regulan / ACTOS ADMINISTRATIVOS - Presuncion de
legalidad

Es propio sostener, respecto de este aspecto, que no cualquier defecto procesal
esta llamado a quebrantar la presuncién de legalidad que ampara a los actos de la
Administracion, pues la actuacion disciplinaria debe adelantarse con estricta
sujecion a las normas que la regulan, las cuales estan inspiradas en las garantias
constitucionales basicas. En ese sentido, si de manera general los actos de la
administracién estan dotados de la presuncién de legalidad, esa presuncion
asume un caracter mas valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado
participa de modo activo en la construccién de la decision, mediante el ejercicio
directo del control de la actividad de la administracion, cuando ella se expresa en
su fase represiva. Dicho en otras palabras, es propio de la actividad disciplinaria,
que el control de las garantias sea la preocupacion central del proceso
disciplinario. Por ello, cuando el asunto se traslada y emerge el momento de
control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede
plantearse, ni cualquier defecto menor puede deteriorar el fallo disciplinario.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION "B"
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2010-00271-00(2248-10)

Actor: ALBERTO REY MORENO

Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL Y SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

Decide la Sala en Unica instancial, la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho de caracter laboral, interpuesta por el sefior Alberto Rey Moreno contra la

! Mediante Auto del 26 de mayo de 2011, esta Corporacion avocé el conocimiento del asunto en
Unica instancia. (folios 265 a 271).



Nacién — Ministerio de Proteccién Social — Servicio Nacional de Aprendizaje,

Sena.

LA DEMANDA

ALBERTO REY MORENO en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho prevista en el articulo 85 del C.C.A., solicitdé que se declare la nulidad

de los siguientes actos administrativos:

Resolucién No. 001729 de 23 de agosto de 2007, por la cual la Jefe (e) de la
Oficina de Control Interno Disciplinario del Servicio Nacional de Aprendizaje,
declaré disciplinariamente responsable al sefior Alberto Rey Moreno, entre
otros, e impuso la sancion consistente en la suspensién en el ejercicio del

cargo, sin remuneracion, por el término de un mes.

Resolucion No. 002772 de 22 de noviembre de 2007, suscrita por el Director
General (e) del Servicio Nacional de Aprendizaje, que confirmé el anterior acto

administrativo.

Resolucién No. 0036 de 17 de abril de 2008, expedida por el Subdirector del
Centro de la Tecnologia del Disefio y la Productividad Empresarial de Girardot
del ente demandado, Regional Cundinamarca, la cual hizo efectiva la sancién

disciplinaria al demandante.

“La totalidad del proceso No. 206-11/2005, por violacion del debido proceso”

En virtud de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento del derecho,

solicité condenar a la parte accionada a:



Reintegrarlo al cargo que venia desempefiando para la fecha en que fue
suspendido 6 a otro de igual o mejor categoria, declarando que no ha existido
interrupcién de la relacién laboral.

Pagar los salarios y prestaciones que dejé de recibir como consecuencia de
los actos cuestionados, desde la fecha en que se materialice la suspension
hasta la fecha de su reintegro.

Dar aplicaciéon a la sentencia en los términos del articulo 178 del C.C.A.

Pagar el equivalente a 300 salarios minimos por los perjuicios morales y
materiales.

Cancelar las costas procesales.

Como fundamento de la accién impetrada, expuso los siguientes hechos:

Por medio de los memorandos Nos. 021543 y 033268 de 14 de junio y 30 de
agosto de 2005, respectivamente, la Oficina de Control Interno Disciplinario de la
Direcciobn General del Servicio Nacional de Aprendizaje inici6 indagacién
preliminar con el radicado No 206-11/2005, mediante Auto de 7 de octubre de
2005; lo anterior, por presentarse ciertas irregularidades en la ejecucion de la
programacion mensual de comisiones de los instructores que se desplazaban al
area rural, al parecer, por no ser coherentes segun el registro mensual que realiza
el instructor, las planillas de asistencia de alumnos y el reporte grupal de

evaluaciones.

El 13 de febrero de 2006 se inicié investigacion disciplinaria en contra de los
sefiores Mardoqueo Saavedra Guzman, Jorge Augusto Zarate Adaime y Alberto
Rey Moreno, este Ultimo se desempefaba para la época de los hechos como
Instructor, Grado 20 del Centro Multisectorial de Girardot. Dentro de las presuntas
irregularidades se determind que “la conducta de los funcionarios involucrados
generaron inconsistencias en: PROGRAMACION, REPORTE DE ACCIONES Y
LA CERTIFICACION, hechos en los cuales se puede estar incurso en una
falsedad certificar el cumplido de una formacion de acuerdo a la programacion sin
gue con esto coincidiera con lo reportado por el instructor y con la informacion de
gestion de centro y alteracién de las planillas con enmendaduras por parte del
Coordinador Académico”.



Luego de la version libre que rindiera, el 11 de julio de 2006, y de recoger todas
las pruebas que tuvo a bien considerar para la investigacién, por medio del Auto

de 18 de diciembre de 2006 se le formulé solamente el siguiente cargo:

“(...) El sefior Alberto Rey Moreno (...) en el desempefio de las funciones
de Coordinador Académico encargado en el Centro Multisectorial de
Girardot Sena Regional Cundinamarca desde el 7 de mayo de 2003 al 21
de enero de 2004, omitio realizar las respectivas revisiones a las planillas
de los instructores que se desempefian en el area rural y se extralimité en
el ejercicio de sus funciones al certificar a satisfaccion el cumplimiento de
la formacion con lo programado cuando difiere de lo reportado por el
instructor (...)"

El 27 de marzo de 2007 se dispuso decretar parcialmente las pruebas solicitadas
por el demandante, pues sélo se ordend incorporar la Resoluciéon No. 02234 de
2002 y el Acuerdo No. 025 de 1998, que regulan las funciones de los

Coordinadores Académicos.

Una vez agotado todo el proceso, la Oficina de Control Disciplinario, emitié la
Resolucién No. 001729 de 23 de agosto de 2007, mediante la cual sancioné al
sefior Alberto Rey Moreno con suspension en el ejercicio del cargo sin
remuneracion por un mes, por considerar, que “la conducta del funcionario
involucrado, sefior Alberto Rey Moreno, Coordinador Académico encargado,
generé inconsistencias en: PROGRAMACION, REPORTE DE LAS ACCIONES Y
LA CERTIFICACION. Hecho que se concreta en el sentido de certificar el
cumplido de una formacién de acuerdo a la programacion sin que esto coincidiera

con lo reportado por el instructor y con la informacion de gestién de centro”.

Finalmente, a través de la Resolucién No. 2772 de 22 de noviembre de 2007 se
surtié la segunda instancia, y alli, se confirmé la sancién en todas y cada una de

Sus partes.



LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucion Politica, los articulos 6, 13, 23, 29, 123 y 209.
Del Cédigo Contencioso Administrativo, el articulo 84.

De la Ley 734 de 2002, los articulos 27, 73, 156 y 164.

El demandante consideré que los actos impugnados estan viciados de nulidad, por

los siguientes cargos:

i. Desviacion de poder

El fallador disciplinario al proferir la Resolucion No. 001729 de 23 de agosto de
2007, debiod tener en cuenta los principios que estructuran el debido proceso, el

cual obliga a que todas las actuaciones judiciales y administrativas se le aplique.

Al no tenerse en cuenta, durante la indagacion preliminar y la respectiva
investigacion, las pruebas que aporté y al favorecer los intereses de la
Subdireccion del Centro Multisectorial del Servicio Nacional de Aprendizaje, se
hace presente esta causal, pues no sélo es obligacion de la Oficina de Control
Disciplinario examinar lo desfavorable, sino también, lo favorable; es mas, debe
adoptar decisiones consecuentes con los hechos y el material probatorio que tiene
en su poder, al punto que debera determinar, en caso de que se demuestre que
no ocurrio la falta, el archivo definitivo del proceso.

Sobre el particular adujo, que de diversas maneras el ente demandado les dio a
conocer a todos los funcionarios la necesidad de racionalizar los gastos
relacionados con los viaticos, sin embargo, un nimero importante de instructores,
en el mes de marzo de 2005, reclamaron el pago de las comisiones ante la
Direccion Regional, solicitud que fue despachada con una auditoria a fin de
“determinar si la programacion de viaticos se viene haciendo observando los

parametros legales, los principios de austeridad y racionalidad del gasto publico”.



Producto de esta revision, fue el descubrimiento de incoherencias entre la
ejecucion, representada en las planillas de reporte mensual del docente, con la
asistencia de los alumnos. Por tal motivo, el Subdirector del Centro, suscribio el
Memorando No. 21543 de 14 de junio de 2005, en el que puso en conocimiento a
la Oficina de Control Interno, dichas irregularidades, la cual inicié por su parte,

indagacion a 9 funcionarios, entre ellos al actor.

Al respecto considerd, esta es una retaliacion de que fueron victimas los
funcionarios que firmaron la queja del 26 de abril de 2005, pues fueron estos
mismos los que la entidad investigd y sanciond, sin que hubiese un soporte
probatorio que determinara la responsabilidad de los hechos que puso en
conocimiento el Subdirector del Centro, es decir, en su sentir, la Oficina de Control

Disciplinario oper6 bajo los propositos de este ultimo funcionario.

ii. Falsa motivacion.

En el fallo del 23 de agosto de 2007, la Oficina de Control Disciplinario, sefial6:

“(...) es decir, la conducta del funcionario involucrado, sefior Alberto Rey
Moreno; Coordinador Académico encargado, generé inconsistencias en:
PROGRAMACION REPORTE DE LAS ACCIONES Y LA
CERTIFICACION, hecho que se concreta en el sentido de certificar el
cumplido de una formacion de acuerdo a la programacion sin que esto
coincidiera con lo reportado por el instructor y con la informacion de
gestion de centro”.

A su parecer, con este sefialamiento se le atribuyé una conducta compleja cuya
realizacion no dependia de él, pues es una labor que depende de mdltiples
funcionarios. Es mas, al momento en que se le reprochd haber firmado las
planillas, se incurre en una afirmacion falaz, la cual ademas de valerse del

testimonio de un tercero, fue cuestionada en su oportunidad por la defensa.



Asi mismo, se dejaron multiples constancias en las que, su apoderado y el sefior
Leoncio Perdomo, dejaron por sentado que el Subdirector del Centro Multisectorial
de Girardot, efectio una muestra selectiva de 9 instructores para que se
adelantara la investigacioén, los cuales correspondian al mismo sector, es decir, no

se examino a los pertenecientes a la industria, comercio y servicios.

iii. Favorabilidad.

Nuevamente en su apreciacion, la Oficina de Control Interno Disciplinario, valoré
las pruebas atendiendo criterios de algunos declarantes en torno al procedimiento
correcto que se debia aplicar en la certificacién de cursos y viaticos, y dejo asi de
lado, la evaluacion de aquellos documentos y testimonios que demostraban la
ausencia de responsabilidad, especificamente, las declaraciones de la sefiora

Maria Mercedes Sarmiento y los de él.

iv. Presuncion de inocencia.

Se violent6 este principio desde el Auto de apertura de investigacion, pues se le
acus6 como responsable de los hechos, dando por cierto, incluso, la informacion
contenida en los Memorandos del 14 de junio y 30 de agosto de 2005, es decir,

existio prejuzgamiento.

v. Principio de legalidad.

La adecuacion de la falta la calific6 como grave, en la modalidad de culposa, lo
cual resulta incoherente si se tiene en cuenta que el ente demandado manifesto
gue él tenia conocimiento de la irregularidad de la conducta, asi como los deberes
y funciones, entre ellas las de verificar el cumplimiento de las comisiones y de los

viaticos.



Ahora bien, al sefialar como vulnerados los articulos 6, 123 y 209 de la
Constitucion, el Acuerdo 25 de 1998, la Resolucion No. 0081 de 30 de enero de
2004, desbordan los parametros de la tipicidad, ya que es imposible que un
servidor publico vulnere la totalidad de las citadas normas, es mas, es deber de la
administracion destacar los fragmentos de la norma que se encuentra
presuntamente violada aterrizandolo a la conducta especifica, para garantizar de

esta manera, el derecho a la defensa.

vi. Derecho a la igualdad.

Se le violentd este derecho, por cuanto se le brindd un trato diferente respecto de
la investigacion que se adelant6 en contra del sefior Mardoqueo Saavedra, siendo
los mismos hechos, la misma argumentacion y ademas, este ultimo realizdé una
serie de aclaraciones determinantes que servian para decretar el archivo definitivo

de su investigacion.

En sintesis, mientras que el primero fue suspendido en el ejercicio de las
funciones por el término de un mes sin remuneracion alguna, el segundo, fue
librado de cualquier responsabilidad por considerase basicamente que “el hecho
de no ser el jefe inmediato de los instructores a los que debia certificar las
comisiones de los viéticos, cuando luego se demostrd y el mismo juez disciplinario

asintié, que no era el coordinador académico el jefe inmediato de los instructores”

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, contestd la demanda dentro de la
oportunidad legal, mediante escrito en el que se opuso a las pretensiones
formuladas por el actor (folios 297 a 307):

Las decisiones adoptadas por la Jefe (e) de la Oficina de Control Interno
Disciplinario de la Direccion General, son legales y se encuentran ajustadas a



derecho, y como consecuencia de ello, no se le ha violentado el derecho a la

defensa de actor, ni mucho menos, el debido proceso.

En efecto, pues para la toma de la decision, la entidad tuvo en cuenta
absolutamente todas las pruebas arrimadas al proceso disciplinario, como por
ejemplo, los testimonios, las visitas practicadas, los descargos, los alegatos, entre

otros.

En cuanto a la investigacion disciplinaria, afirmé, que se adelantd por los hechos
irregulares en los que incurri6 el demandante en el Centro Multisectorial de
Girardot, con las comisiones a los instructores que se desplazaban al area rural,
desde que asumio la Coordinacion Académica desde el afio 2003 hasta el 21 de
enero de 2004, en donde les certificO a estos “de acuerdo a la programacion
cuando los instructores habian reportado diferentes acciones de formacion
profesional sin que se hubiera realizado las anotaciones u observaciones de las
planillas de los instructores y en las respectivas certificaciones” .

Bajo ese entendido, el sefior Rey Moreno omitié el ejercicio de sus funciones,
pues era su deber certificar a los instructores con lo realmente ejecutado en la
formacion profesional indicando las debidas observaciones en cuanto a la
programacion; por consiguiente, su conducta se constituyd en una falta
disciplinaria grave realizada con culpa, debido a que obr6é negligentemente al
firmar las certificaciones de cumplimiento, sin verificar lo plasmado en las planillas
por los instructores y lo programado. De hecho, esta calificacion fue establecida
atendido el principio de la sana critica, considerando aquél criterio normativo del
gue se vale el comun de las personas “en actitud prudente y objetiva, para emitir

juicios de valor acerca de una cierta realidad”.

Aunado a lo anterior considerd, que el disciplinado no ejerci6 una defensa
adecuada, por cuanto no controvirtio las pruebas allegadas en su contra, por
medio de las cuales se demostrd su responsabilidad.



Por otra parte, no se puede sostener que se viol6 el derecho a la igualdad, por el
hecho de eximir de responsabilidad al sefior Mardoqueo Saavedra, pues no son
las mismas pruebas, ni son las mismas circunstancias de tiempo, modo, y lugar

gue permitan establecer que los hechos son idénticos.

Verificada toda la actuacion disciplinaria, que dio origen a los actos cuestionados,
advirtio, que el investigador traslado “a su decision, el material probatorio tanto
documental como testimonial”, de igual modo, fueron valorados en forma integral
lo favorable como lo desfavorable, “lo cual no quiere decir que exista un juicio de
legalidad sobre tales actos con suficiente contundencia como para desvirtuar sus

presupuestos y que por ello sean objeto de declaratoria de nulidad”

Tampoco se desconocio los procedimientos que protegen la presuncién de
inocencia, por el contrario, a través del proceso disciplinario, se puede demostrar

la responsabilidad del sefior Rey Moreno.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Vencido el término probatorio, tanto el demandante como la Entidad demandada
presentaron alegatos de conclusién dentro del término que se les concedi6 para el

efecto.

- El demandante (folios 358 a 387):

Reiteré los argumentos que expuso en el libelo introductorio de la demanda.
Enfatizé, una vez citd apartes de las declaraciones rendidas dentro en este
sumario, en que las actuaciones adelantadas dentro del proceso disciplinario
fueron injustas y desconocieron la forma en que se estaba trabajando, pues
“limitaban los procedimientos que se venian realizando y que debia reportar al
funcionario que venia haciendo esta labor, por lo cual era muy dificil incurrir en

error o dejar de hacer las actuaciones como se venian realizando”. De otro lado, él



no contaba con ninguna poliza que cubriera los gastos procesales de uno y otro

sumario, es decir, del proceso disciplinario como del contenciosos administrativo.

- La entidad demandada (folios 344 a 356).

El proceso disciplinario que se adelantdé en contra del actor estuvo precedido con
absoluta sujecién al debido proceso, tan es asi, que él tuvo la oportunidad de
debatir las pruebas allegadas; por consiguiente, en su sentir, lo que se pretende
con la presente demanda es constituirla en una tercera instancia que no se

encuentra establecida dentro del derecho positivo.

Al respecto adujo que “las resoluciones que impusieron la sancién no esta
proferida de una forma irregular, por el cual se dio salvaguardando (sic) el debido
proceso, la decision fueron (sic) tomada por el funcionario competente y no existe
prueba alguna que pueda inducir a que existid una indebida motivacion, por el
contrario se dio en cumplimiento de las normas disciplinarias y protegiendo los

intereses de la entidad”.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante esta Corporacion, rindié concepto mediante

escrito en el que solicitd negar las pretensiones de la demanda (folios 388 a 393).

Dentro de los razonamientos utilizados en los fallos cuestionados para declarar la
responsabilidad del actor, se probd que el enjuiciado incurrié en inconsistencias en
la ejecucion de la programacién mensual desarrollada por los instructores, pues
omitio realizar las revisiones de las planillas y certificé el cumplimiento de unas

labores que no habian efectuado los mismos.



En cuanto a la presunta violacion de los principios de legalidad y tipicidad,
consider6 la Agencia Fiscal, que no se encuentran vulnerados, por cuanto ademas
de que el procedimiento adelantado esta ajustado a la Constitucion y a la Ley, al
sefior Rey Moreno se le indicaron de manera clara las normas que habia
transgredido con su conducta; sobre el particular anotd, que se demostro a través
de diversos medios probatorios, la omision de la revision de las planillas de los
instructores. En consecuencia, no se probd las supuestas irregularidades

sustanciales que afectaban el debido proceso.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

resolver la controversia previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El problema juridico que ahora ocupa la atenciébn de la Sala consiste en
determinar la legalidad de los actos administrativos expedidos por el Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, por medio de los cuales fue sancionado el sefor
Alberto Rey Moreno, con la suspension en el ejercicio del cargo sin remuneracion

por el término de un mes.

A efectos de resolver la cuestion planteada, se hace necesario, dilucidar los
siguientes aspectos: i) Alcance de la competencia de esta Sala en materia del
control al ejercicio de la potestad disciplinaria; ii) la conducta disciplinaria; iii) lo
probado en el proceso; vy, iv) del caso en concreto.

i. De la funciébn constitucional, atribuida a la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa, relativa al control judicial de la potestad disciplinaria.




Esta Seccidon ha sefalado reiteradamente que segun el disefio Constitucional, la
potestad disciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de la Nacion, a quien
se reconoce un poder preferente, que no excluye la facultad que tienen algunas
entidades para ejercerla directamente, como en el presente caso, pero en ambos
eventos es sometida al control judicial por parte de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. No obstante, dicho control no se ejerce de cualquier modo, sino
gue esta sujeto a limitaciones y restricciones que lo alejan de convertirse en una
tercera instancia. Al respecto, resulta pertinente reiterar lo que expreso la Sala en

el fallo de 3 de septiembre de 20092 en la cual considero:

“De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso
disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede
contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las
autoridades disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que se
abre con la accion de nulidad, no es una simple extension del
proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente
distinto, si es que el legislador consagro el debido proceso disciplinario
como el lugar en que debe hacerse la critica probatoria y el debate sobre
la interrelacion de la normatividad aplicable como soporte de la sancién,
ademas del principio de la doble instancia, como una de las garantias mas
importantes para ser ejercidas en el interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los
actos de la administracion, que la Constitucion ha confiado a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica una especial cualificacion
y depuracion del debate, pues dicho control no puede convertirse en
un nuevo examen de la prueba como si de una tercera instancia se
tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administracién, no puede
sustituir de cualquier manera el poder preferente de la Procuraduria
General de la Nacién, es menester afiadir que ello tampoco implica la
intangibilidad de los actos de juzgamiento disciplinario, pues ellos estan
sometidos a la jurisdiccion.

(...)

Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la
jurisdiccion corresponde sobre los actos de la administracion, cuando ésta
se expresa en ejercicio de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al
margen de erigirse en un nuevo momento para valorar la prueba, salvo
qgue en su decreto y practica se hubiere violado flagrantemente el debido
proceso, o que la apreciacion que de esa pruebas hace el 6rgano
disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, refiida con el
sentido comun y alejada de toda razonabilidad. Por lo mismo, el control
judicial del poder correccional (...) no puede ser el reclamo para que se
haga una nueva lectura de la prueba que pretenda hacer mas aguda

2 Consejo de Estado, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Expediente No. 11001032500020050011300. No. Interno:
4980-2005. Actor Diego Luis Noguera Rodriguez contra la Nacién — Procuraduria General de la Nacion.



y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias
previstas en el C.D.U.” (Negrillas de la Sala).

Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a la
proteccion de las garantias basicas, como quiera que el proceso disciplinario
mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, al momento en que el tramite impreso
a la actividad correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales
mas preciados, como el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia
del funcionario y de modo singular, si el decreto y la practica de las pruebas se

hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la Constitucién y en la ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal esta llamado a quebrantar la
presuncion de legalidad que ampara a los actos de la Administracion, pues la
actuacion disciplinaria debe adelantarse con estricta sujecion a las normas que la

regulan, las cuales estan inspiradas en las garantias constitucionales basicas.

En ese sentido, si de manera general los actos de la administracion estan dotados
de la presuncion de legalidad, esa presuncién asume un caracter mas valioso en
el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la
construccion de la decision, mediante el ejercicio directo del control de la actividad
de la administracion, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve,
es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las garantias sea la
preocupacion central del proceso correccional. Por ello, cuando el asunto se
traslada y emerge el momento del control judicial en sede Contencioso
Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor

puede erosionar el fallo disciplinario.

ii. La conducta disciplinaria.

La Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario del Servicio Nacional de
Aprendizaje; SENA, mediante Auto de 18 de diciembre de 20062, le formuld el

siguiente cargo al sefior Alberto Rey Moreno:

“CARGO UNICO:

3 Visible a folios 278 a 324, cuaderno 8.



El sefior Alberto Rey Moreno, identificado con la cédula de ciudadania
namero 3.223.873 expedida en Usaquén en el desempefio de las
funciones de Coordinador Académico encargado en el Centro
Multisectorial de Girardot del Sena Regional Cundinamarca desde el 7 de
mayo de 2003 al 21 de enero de 2004, omiti6 realizar las respectivas
revisiones a las planillas de los instructores que se desempefian en el area
rural y se extralimitd en el ejercicio de sus funciones al certificar a
satisfaccion el cumplimiento de la formacién con lo programando cuando
difiere de lo reportado por el instructor”

iii. De lo probado en el proceso.

El 7 de febrero de 2005, el actor en compafia de otros funcionarios,
solicitaron conocer “sobre qué bases se actué para la eliminacion
sistematico (sic) de VIATICOS PERMANENTES de los Instructores del
Programa Rural” (folios 8 a 10, cuaderno 8).

El 7 de marzo de 2005, el sefior Rey Moreno pidi6 revisar las comisiones de
trabajo efectuadas, y como consecuencia de ello, solicitdé que le fueran
cancelados los dias de viaticos desde la conformacion de la Regional

Cundinamarca (folio 11, cuaderno 8).

El 26 de abril de 2005, algunos instructores del Programa Movil Rural del
Centro Multisectorial de Girardot, entre ellos el actor, pusieron en
conocimiento del Director Regional de Cundinamarca, algunos de los
inconvenientes que tenian con el sefior Cesar Augusto Hernandez

Rodriguez. Al respecto sostuvieron (folios 14 a 17, cuaderno 8):

“1. El dia 27 de febrero de 2005 en reunién con Instructores de Planta del
Programa Rural llevado a cabo en la Sala de Instructores del C. M.
Girardot, el Doctor Hernandez nos acus6é de manipular a la comunidad y
de impartir la informacién errénea a las comunidades respecto de la
continuacion y duracion de los Cursos programados por el Centro y que en
su momento estaban en desarrollo.

(...)

3. De igual manera, el dia veintidés de abril, citd algunos instructores
Contratistas, con o sin contrato vigente, para volver a insistir en la



campafia de desprestigio hacia el Programa Rural y los Instructores de
planta que nos desempefiamos en el. Esta vez refiriéndose de manera
desobligante sobre nosotros haciendo aseveraciones temerarias.

(...)

4. Todas las anteriores acciones, ademas de estar prohibidas en el nuevo
Caédigo Unico Disciplinario en Capitulo 3, Articulo 35, Numerales 2 y 23,
pueden degenerar en conflictos entre instructores, situaciones que a toda
costa nosotros hemos evitado por respeto a los Alumnos y a nuestra
Institucion que no se merecen lo que esta sucediendo pero que de todas
maneras lleva a un deterioro progresivo de las relaciones laborales y de un
ambiente de trabajo idoneo.

5. El continuo ataque a la imagen y la labor de la Coordinacién Académica
del Programa Rural es desobligante toda vez que los Instructores
Contratistas han usurpado las funciones propias de esta, hechos que
hemos sabido directamente por los alumnos de los diferentes Municipios
por donde estos “supervisores” han indagado sobre las acciones y el
desarrollo del Programa Rural. Esto es desconocer el bagaje, experiencia
y conocimiento de la labor y de los resultados que los largo de estos afios
el Programa Rural ha entregado al Centro Multisectorial de Girardot.

6. Por otro lado, desconociendo el trabajo y la investigacién que desde
hace afos Instructores de este Centro han realizado sobre Nutricion
Animal Sostenible, el Subdirector, delegd al compafero Instructor
Contratista Ricardo Suéarez para que recibiera la capacitacion en el manejo
del aula itinerante agropecuaria cuando este (sic) no tenia contrato vigente
con el SENA en la fecha de dicha capacitaciéon, sin tener en cuenta los
Instructores de Planta que manejan esta area y que vienen desarrollando
proyectos de esta indole en algunos Municipios del area de Influencia del
Centro Multisectorial de Girardot”.

El 25 de mayo de 2005 el Presidente del Sindicato de Empleados Publicos
del SENA, coadyuvo las denuncias realizadas por “funcionarios publicos del
Centro Multisectorial de Girardot del SENA” (folios 18 a 21, cuaderno 8).

Por medio de la Resolucion No. 001729 de 23 de agosto de 2007, la Jefe
(e) de la Oficina de Control Disciplinario de la Direccién General del Servicio
Nacional de Aprendizaje; SENA, profirié el fallo de primera instancia en el
proceso disciplinario No. 206-11/2005, declarando disciplinariamente
responsable al sefior Alberto Rey Moreno e imponiéndole una sancién

consistente en la suspension en el ejercicio del cargo sin remuneracion por



el término de un mes (folios 70 a 133). Del citado acto fue notificado el 3 de

septiembre del mismo afio (folios 134 y 135).

Mediante Resolucion No 002772 de 22 de noviembre de 2007, el Director
General (e) del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, dicté fallo de
segunda instancia en el proceso disciplinario radicado con el No. 206-
11/2005, confirmando en todas y cada una de sus partes la anterior

resolucién (folios 136 a 161).

A través de la Resolucion No. 0036 de 17 de abril de 2008, el Subdirector
del Centro de Tecnologia del Disefio y la Productividad Empresarial de
Girardot de la Regional Cundinamarca del Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA, hizo efectiva la sancion disciplinaria al demandante,
dentro del proceso No. 206-11/2005, la cual tiene que ver con la suspension
en el ejercicio del cargo sin remuneracion por el término de un mes (folios
164 y 164A). De dicho acto se notificO personalmente el 17 de abril del

mismo afio (folio 165).

El 25 de marzo de 2008, la misma autoridad administrativa, certificé que el
sefior Alberto Rey Moreno labora en el Centro de Tecnologia del Disefio y
la Productividad Empresarial de Girardot, desde el 23 de julio de 1979,
desempeiiando el cargo de Instructor T.C. Grado 20 en el area de Especies
Menores, asi mismo indico, que estuvo como Coordinador Académico (e)
desde el 7 de mayo de 2003 hasta el 21 de enero de 2004 (folio 3,

cuaderno 8).

El 9 de julio de 2009, el Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario
del ente demandado, certific6 que las 2405 copias (cuadernos 1 a 5)
anexas al plenario, corresponden al proceso disciplinario No. 206-11/2005
(folios 1, cuaderno 1).

A folios 22 a 71, cuaderno 8, se observa “LA VERIFICACION DE
PROGRAMACION DE INSTRUCTORES DE PLANTA V.S.
CERTIFICACION V.S. REPORTE DEL DOCENTE".



iv. Del caso en concreto.

Previamente a desarrollar los cargos planteados por el demandante, es pertinente
afirmar que el debido proceso es una garantia constitucional instituida a favor de las
partes y de aquellos terceros interesados en una determinada actuacion
administrativa o judicial consagrada en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Esta
garantia consiste en gque toda persona, natural o juridica, debe ser juzgada conforme
a las leyes preexistentes al caso que se examina, garantizandole principios como los

de publicidad y contradiccion y el derecho de defensa.

De igual modo, se puede afirmar que no toda irregularidad dentro del proceso
disciplinario genera por si sola la nulidad de los actos a través de los cuales
impone a un funcionario una sancion, pues lo que interesa en el fondo, y tal y
como se advirtié al iniciar las consideraciones, es que no se haya incurrido en
fallas que impliquen violacion del derecho de defensa y del debido proceso. En
otras palabras, soélo las irregularidades sustanciales o esenciales, que impliquen
violacion de garantias o derechos fundamentales, acarrean la anulacién de los

actos sancionatorios.

Por consiguiente, es necesario examinar si dentro del proceso disciplinario que se
le adelant6 al sefior Alberto Rey Moreno existieron irregularidades de tal magnitud
gue hubieran configurado una violacién de ciertos derechos fundamentales que lo

hicieran nulo.

Basicamente el actor fundamenta la violacién al debido proceso en los siguientes

cargos, que la Sala examinara a continuacion:

Desviacion de poder y falsa motivacion.
Favorabilidad.
Presuncion de inocencia.

Principio de legalidad.

® 2o 0 T 9

Derecho a la igualdad.



Desviacion de poder y falsa motivacion.

El demandante hizo referencia a tres eventos en patrticular, el primero, que es
deber de la Oficina de Control Disciplinario examinar tanto lo desfavorable, como
lo favorable; el segundo, que el sefialamiento que se le realizd en el fallo del 23 de
agosto de 2007, al aseverar que él firmé las planillas, no sélo es una afirmacion
falaz, sino que también, se le atribuyé una conducta compleja cuya realizacién no
dependia de él; y por ultimo, que el proceso disciplinario se llevd a cabo como
consecuencia de una retaliacion por presentar una queja contra el Subdirector del
Centro Multisectorial de Girardot, Cesar Augusto Herndndez Rodriguez; ante el
Director General del Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, el 26 de abril de
2005.

No obstante, previo a determinar si efectivamente la entidad demandada incurrié
en desviacion de poder y/o falsa motivacion, es preciso indicar que la primera
causal, es un vicio que afecta la finalidad del acto administrativo, “bajo el
entendido de que el fin perseguido es el previsto en la regulacién juridica aplicable
al acto el cual debe hallarse en el marco de la funcidbn administrativa y del
ordenamiento juridico; de manera que este vicio se puede identificar, cuando se
estd ante la presencia de una intencidn particular, personal o arbitraria de un
sujeto que actla a nombre de la Administracion, en la busqueda de un fin opuesto

a las normas a las que debe someterse™.

En ese orden de ideas, cuando se invoca este vicio, necesariamente, la prueba ha
de encontrarse en circunstancias anteriores a la determinaciéon que se acusa, ya
gue se trata de establecer, precisamente, la intencién del funcionario que expide el

acto, que es previa a la toma de la decision.

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, Radicado No. 15001-
23-31-000-2001-00354-01, C.P. Dr. Gustavo Eduardo Goémez Aranguren.



Por su parte que cuando se refiere a los motivos, la administracion no puede
actuar caprichosamente, sino que debe hacerlo tomando en consideracion las
circunstancias de hecho o de derecho que en cada caso la lleven a tomar una
decision, ya que son estas circunstancias, las que constituyen su causa o mejor, el
motivo de dicho Acto Administrativo. Si se alega la causal de falsa motivacion, el
demandante debe demostrar en el proceso que las razones aducidas en el acto

impugnado no existieron o que sencillamente son inexactos.

Aterrizando al caso en concreto, observamos que fueron mdultiples las pruebas que
se tuvieron en cuenta al momento de calificar la falta disciplinaria, basta con mirar
con detenimiento las Resoluciones Nos. 001729 y 002772 de 23 de agosto y 22 de

noviembre de 2007, respectivamente, para llegar a tal conclusion.

En efecto, las pruebas recaudadas tanto en la etapa procesal previa a la
formulacién del cargo, como las practicadas con posterioridad a la rendicién de los
descargos, fueron las que el ente demandado aprecié de una manera conjunta
para determinar el grado de responsabilidad del sefior Alberto Rey Moreno, sin
embargo, y como es natural, hay pruebas que son mas relevantes que otras, a tal
punto que, pueden llegar a ocupar el convencimiento del funcionario que tiene a
cargo el proceso disciplinario, de suerte que le permite aplicar o no, la sancion

correspondiente de acuerdo con la conducta endilgada.

De hecho, al momento que se valoraron las pruebas se determiné que,
efectivamente, se presentaron irregularidades en la programacion de los
instructores del Centro Multisectorial de Girardot, la cual si bien es cierto el actor
no tenia incidencia directa, pues no se evidencia la firma de él dentro de las
planillas de programacién®, ni dentro de las certificaciones® 6 en los reportes de los
docentes’, también lo es que, era deber del sefior Rey Moreno quien fungia como
Coordinador Académico (e) desde el 7 de mayo de 2003 hasta el 21 de enero de
2004, controlar la programacion y consolidar la informacién, de manera que se

hubiesen evitado las inconsistencias encontradas y que fueron reveladas en el

5> Véase folios 1386 a 1410, cuaderno 3

6 Véase folios 1420 a 1425, cuaderno 3. Se deja constancia que no aparece las certificaciones de
julio a diciembre de 2003.

"Véase cuadernos 4y 5.



Informe de Auditoria que realiz6 la Oficina de Control Interno, del cual se puede

destacar lo siguiente:

“(...)

- Se evidencié mediante algunas planillas de Certificacion de cumplimiento
a satisfaccion de los dias viaticados y gastos de manutencién, este altimo
concepto sin estar previamente programado.

- Se aprecié concentracion de acciones de formacion en determinados
municipios en detrimento de la atencion a otras zonas, igualmente
importantes dentro de la zona de influencia centro.

- Es importante sefalar que en los reportes mensuales de Docente y en la
Planilla de Asistencia de Alumnos y Reporte Grupal de Evaluaciones-
Informe mensual del docente, se observd tachaduras, enmendaduras, y
alteraciones dentro del mismo documento caso en el cual no existe
calidad, en fechas, horas clase, numero de orden de la accion, horas
aplicadas a la formacion entre otros.

(...)

- De otra parte se evidencié que algunos cursos atendidos mediante la
programacién de acciones de formacion con viaticos, gastos de
manutencion y/o transporte se iniciaron desde el afio 2002 y hasta la fecha
de auditoria (mayo de 2005), no aparecen reportadas en la aplicacion
Gestion Académica de Centros todas las calificaciones de los Modulos que
debieron ser ejecutados durante ese periodo. (...)".

Bajo dicho entendido, no es de recibo, entonces, lo manifestado por el actor al
sostener que la Oficina de Control Disciplinario incurrié en falsedad al indicar que
“la conducta del funcionario involucrado, sefior Alberto Rey Moreno; Coordinador
Académico encargado, gener6 inconsistencias en: PROGRAMACION REPORTE
DE LAS ACCIONES Y LA CERTIFICACION, hecho que se concreta en el sentido
de certificar el cumplido de una formacién de acuerdo a la programacion sin que
esto coincidiera con lo reportado por el instructor y con la informacién de gestion
de centro”, ya que ademas de encontrarse el citado parrafo en un acapite donde
no se ha estudiado todo el caudal probatorio ni mucho se ha definido su situacién
particular, pues hace parte del “ANALISIS DEL CARGO Y DE LAS PRUEBAS
RELACIONADAS CON EL MISMQ” , lo cierto es que de acuerdo a las funciones
del Coordinador Académico relacionadas en el acto enjuiciado, era su deber
controlar la ejecucion de las actividades planteadas en el disefio curricular y la

programacion establecida en cumplimiento de planes de formacién.



Por consiguiente, no era una funcion que dependiera de mas funcionarios, tal y
como afirma el demandante, pues al ostentar el cargo de Coordinador Académico,
estaba en la obligacién de certificar lo que en realidad los instructores habian
laborado, caso contrario, recaeria en una omisién, la cual desde el punto de vista

disciplinario, es cuestionable.

Ahora bien, lo que debio alegar el demandante, fue la conveniencia de una prueba
en particular que determinara la toma de la decisién, 6 en su defecto, la
inobservancia de un medio probatorio de tal importancia que sirviera como para

debatir la supuesta culpabilidad del disciplinado.

Es decir, se debi6 demostrar que la Oficina de Control Interno disciplinario del
Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, pasé por alto, incluso de manera
amafada en aras a demostrar la desviacion de poder, algun elemento de juicio

relevante que lo librara de cualquier responsabilidad.

De otro lado, en cuanto a la aparente represalia que fue objeto el sefior Rey
Moreno por parte del ente demandado por presentar una queja ante el Subdirector
del Centro Multisectorial de Girardot, es preciso afirmar, que la Sala no encuentra
ningun fundamento razonado que conlleve a demostrar el nexo causal entre éste y
el Jefe de la Oficina de Control Disciplinario como para creer que existe una

retaliacion, 6 incluso, una conspiracion en contra del actor.

Dicho de otro modo, si bien es cierto se realizaron algunas peticiones tendientes al
reconocimiento de ciertos viaticos y ademas, evidentemente existid una queja por
parte de varios funcionarios en contra del Subdirector, no lo es menos que, no hay
una prueba contundente que demuestre que por estas razones se haya dado inicié
a la investigacion disciplinaria, ni mucho menos se probd, que estos hubiesen sido

los moviles por los cuales fue sancionado.



Siendo asi, no se puede invocar la existencia de desviacién de poder® y/o falsa
motivacién, maxime cuando el demandante, no aporta las pruebas necesarias que
lleven al juzgador, a un pleno convencimiento de la ocurrencia de estas causales
de anulaciéon descritas por el articulo 84 del C.C.A. Es decir, no es suficiente

mencionar el cargo, sino también, presentar las evidencias que tiendan a fundarlo.

Bajo estos presupuestos, no esta llamado a prosperar el argumento del
demandante segun el cual el proceso disciplinario estuvo viciado por este tipo de

causales.

Principio de favorabilidad.

Consideré el actor, que este principio se viold, al momento en que la Oficina de
Control Interno Disciplinario valoré las pruebas atendiendo criterios de algunos
declarantes en torno al procedimiento correcto que se debia aplicar en la
certificacion de cursos y viaticos, y dej6 de lado, la evaluacién de aquellos
documentos y testimonios que demostraban la ausencia de responsabilidad,
especificamente, las declaraciones de la sefiora Maria Mercedes Sarmiento y los

de él.

No obstante dicho principio sélo se puede ser invocado cuando exista i) sucesion
de normas en el tiempo; ii) que las normas que se pretendan aplicar regulen el
mismo caso; Y, iii) que de aplicarse, una sea mas beneficiosa que la otra. Al
respecto, la Corte Constitucional, en sentencia de 12 marzo de 2002 ha

considerado que®:

8 RODRIGUEZ R. Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, Editorial Temis Pag. 215
“si una autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la ley le ha otorgado pero
persiguiendo una finalidad extrafia al interés general ese acto seria ilegal por desviacion de poder.
Ahora bien el legislador puede haber previsto, ya sea expresa o0 tacticamente, una finalidad
particular para el ejercicio de una competencia, caso en el cual si el funcionario busca otra
finalidad, asi sea esta Ultima de interés general, el acto sera ilegal”.

% Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 12 de marzo de 2002, M. P. Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra



“Para efectuar la aplicacion favorable de la norma y dar entidad al principio
mismo se recurre generalmente a dos vias: la de la retroactividad de la ley,
fendmeno en virtud del cual la norma nacida con posterioridad a los
hechos regula sus consecuencias juridicas como si hubiese existido en su
momento; y la de la ultraactividad de la norma, que actia cuando la ley
favorable es derogada por una mas severa, pero la primera proyecta sus
efectos con posterioridad a su desaparicion respecto de hechos acaecidos
durante su vigencia.

En ese sentido, advierte la Sala que es deficiente la argumentacion del actor pues
no preciso, en qué eventos se le aplico una u otra Ley, o cual cuerpo normativo le
resultaba mas favorable; teniendo en cuenta que, de acuerdo con este principio,
se debe aplicar la Ley que le sea mas favorable, asi sea proferida con
posterioridad a la comision de los hechos.1°.

Pero si lo anterior no fuese suficiente, es claro que por sustraccion de materia este
cargo no tiene vocacion de prosperar, pues de acuerdo con el acapite anterior,
guedd6 demostrado que el ente demandado evallo todas las pruebas dentro de la
sana critica, es mas, al analizar los argumentos expuestos por el actor, la Oficina
de Control Interno Disciplinario determiné que era deber de él, actuando como
Coordinador Académico, no solo seguir con las gestiones que se venian
adelantando, sino también, realizar las respectivas observaciones en los cambios
de programacion y que al certificar fuera conforme a lo que realmente hubiese
ejecutado el instructor.

Presuncién de inocencia.

Alega el actor que se violentd este principio desde el Auto de apertura de

investigacion, pues desde ahi se le acus6 como responsable de los hechos.

0 En lo que tiene que ver con la operancia del principio de favorabilidad en materia disciplinaria, la
Corte Constitucional en sentencia T-530 de 2009 consideré que “aln cuando el articulo 29 de la
Constitucion se refiere a la aplicacion del principio en “materia penal”, ello “(...) no impide que el
legislador lo extienda a otros ambitos del derecho sancionador, como el disciplinario. Tampoco
conduce a que el juez deba interpretar restrictivamente esta garantia, que tiene pleno sentido y
especial relevancia dentro de un estado social de derecho en otros contextos punitivos diferentes al
penal.”



Sobre el particular, es preciso indicar que la presuncion de inocencia es uno de los
principios que expresan el criterio de legitimidad de las actuaciones publicas que
pueden ser administrativas como jurisdiccionales, el cual se aplica en todas las
actuaciones que engloban el &mbito sancionador del Estado y por consiguiente
también en materia disciplinaria'. Por lo tanto, le corresponde al investigador, a
través de las pruebas arrimadas, llegar al convencimiento de que la conducta
desplegada transgredio, en este caso, la Ley 734 de 2002 y en consecuencia, la
existencia de la responsabilidad disciplinaria correspondiente.

Asi las cosas, quien adelante la actuacion disciplinaria debera demostrar que la
conducta de que se acusa a una persona i) es una conducta establecida como
disciplinable; (ii) que la ocurrencia de dicha conducta se encuentra efectivamente
probada y (iii) que la autoria y responsabilidad de ésta se encuentra en cabeza del
sujeto pasivo de la accién disciplinaria. Sélo después de superados los tres
momentos la presuncién de inocencia queda desvirtuada, como expresion de las

garantias minimas dentro de un Estado Constitucional*?,

En el sub-lite, se encuentra probado que mediante la Resolucion No. 001729 de
23 de agosto de 2007, la Oficina de Control Disciplinario del Servicio Nacional de
Aprendizaje sancioné disciplinariamente al sefior Rey Moreno por incurrir en una
falta grave que, después de una valoracion probatoria, encontr6 demostrada. De
esta manera, sin entrar en el debate que sobre la responsabilidad disciplinaria se

surti6 en sede administrativa, es claro que el ente demandado no desconocio la

11 Asi lo ha considerado la Corte constitucional entre otras providencias, en la sentencia T-969 de
2009.
12 En la sentencia (T-969 de 2009) la Corte Constitucional precisé que “Dicho principio es una

garantia constitucional frente al poder punitivo. Sin embargo admite grados de rigor en su
aplicacion, pues si bien es cierto rige todo el ambito sancionador, también lo es que dicho ambito
esta compuesto por escenarios diferentes que implican grados diferenciales de aplicaciéon del
principio, en relacién con tres criterios basicos: (i) el bien juridico que pretende ampararse por
medio del ambito especifico de sancién, (ii) el sujeto pasivo de dicho poder punitivo y ligado a esto,
(iii) la sancion a que da lugar la responsabilidad. Esto es asi, porque ningun principio es absoluto,
de modo que su aplicacién en un caso concreto admite la ponderacion de los elementos que
componen el ambito de su aplicacion. De esta forma, no supone el mismo grado de rigor en la
aplicacion del principio de presuncién de inocencia, el ambito penal que el disciplinario, aunque
deba ser tenido en cuenta en los dos, pues los bienes tutelados por el primero, son de mayor
relevancia social que los del segundo y por consiguiente la sancién y los derechos afectados por
ella, son también de mayor importancia, imponiendo sobre el citado principio una mayor exigencia
en su aplicacion concreta. Esto es lo que significa que los principios del derecho penal aplican en el
disciplinario mutatus mutandi”.



presuncion de inocencia, pues en la providencia sancionatoria explicé
ampliamente las razones por las cuales el actor debia ser sancionado, es mas,

dejé consignada la valoracién probatoria que para el efecto llevéd a cabo.

Por otra parte, la Sala tampoco encuentra alguna prueba que indique, que la
Oficina encargada de adelantar la investigacion, haya obrado de manera
parcializada, todo lo contrario, se evidencia continuamente, a lo largo del proceso,
que se analizaron los argumentos expuestos por el sefior Alberto Rey Moreno los
cuales sirvieron, incluso, para determinar el grado de responsabilidad.

Principio de legalidad.

Es propio sostener, respecto de este aspecto, que no cualquier defecto procesal
esta llamado a quebrantar la presuncién de legalidad que ampara a los actos de la
Administracién, pues la actuacion disciplinaria debe adelantarse con estricta
sujecion a las normas que la regulan, las cuales estan inspiradas en las garantias

constitucionales basicas.

En ese sentido, si de manera general los actos de la administracién estan dotados
de la presuncion de legalidad, esa presuncidn asume un caracter mas valioso en
el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la
construccion de la decision, mediante el ejercicio directo del control de la actividad
de la administracion, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en otras
palabras, es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las garantias sea
la preocupacién central del proceso disciplinario. Por ello, cuando el asunto se
traslada y emerge el momento de control judicial en sede Contencioso
Administrativa, no cualquier alegato puede plantearse, ni cualquier defecto menor

puede deteriorar el fallo disciplinario.

Al respecto, enuncia el actor que el ente demandado manifest6 que él tenia
conocimiento de la irregularidad de la conducta, asi como los deberes y funciones,
entre ellas, las de verificar el cumplimiento de las comisiones y de los viaticos, y

ademas, que es imposible que un servidor publico vulnere los articulos 6, 123 y



209 de la Constitucion, el Acuerdo 25 de 1998, la Resolucién No. 0081 de 30 de
enero de 2004.

Nétese como, el sefior Rey Moreno lo que pretende es reabrir el debate que sobre
su responsabilidad disciplinaria se surtié en sede administrativa, lo cual tal y como
se advirti6 anteriormente, no resulta posible en este caso, en la medida en que el
control judicial que se efectia al ejercicio de la potestad disciplinaria, de ninguna

manera puede asimilarse a una tercera instancia, ni constituye tal.

Empero, sea la oportunidad para sefialar que aun asi, pese al esfuerzo
argumentativo, no se logré desvirtuar la legalidad de los actos cuestionados, pues
se debe tener presente que la entidad enjuiciada indic6 de manera clara las

normas'® que violé6 al momento en que omitid, en el ejercicio de sus funciones

13 Constitucién Politica.

“ARTICULO 6°. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los

empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en
la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y regulara su ejercicio.

ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la desconcentracion de
funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento
de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno
gue se ejercera en los términos que sefiale la ley”.

Acuerdo 25 de 1998.

“(..))

Orientar y asesorar la gestién de formacion y el desarrollo de las acciones de formacion profesional
integral, mediante la planeacién, organizacién, programacion, ejecucion, control y evaluacion de los
procesos correspondientes”

Resolucién No. 0081 de 30 de enero de 2004.

“(..)



como Coordinador Académico, certificar a los instructores con las debidas

observaciones en cuanto a la programacion.

Derecho a la iqualdad.

Sobre el particular, estima el actor, que se le violento este derecho, al momento en
gue se le brindd un trato diferente respecto de la investigacién que se adelanté en

contra del seflor Mardoqueo Saavedra.

Sin embargo, al estudiar todo el caudal probatorio, no se evidencia el proceso por
el cual fue presuntamente absuelto de responsabilidad el citado sefior, de manera
gue le permita a la Sala establecer si en realidad se tratan de las mismas
circunstancias de tiempo, modo y lugar como para concluir que efectivamente se

le brindé un trato discriminatorio al demandante.

Asi las cosas, al no configurarse los cargos formulados por el demandante y
mantenerse incélume la presuncion de legalidad de las decisiones disciplinarias, la

Sala denegara las pretensiones de la demanda.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

22. ... orientar y asesorar la gestion docente y el desarrollo de las acciones de formacién
profesional integral mediante la planeacion, organizacién, programacion, ejecucion, control y
evaluacion de los procesos correspondientes”



DENIEGANSE las pretensiones de la demanda instaurada el sefior Alberto Rey
Moreno contra la Nacion — Ministerio de Proteccion Social — Servicio Nacional de
Aprendizaje, Sena, por la cual pretendia la nulidad de las Resoluciones Nos.
001729 de 23 de agosto de 2007, 002772 de 22 de noviembre de 2007 y 0036 de
17 de abril de 2008, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y UNA VEZ EN FIRME ESTE PROVEIDO,
ARCHIVENSE LAS PRESENTES DILIGENCIAS. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



