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Tema: Sancion de destitucion e inhabilidad de 10 afios del Subdirector

Técnico del Instituto Municipal de Obras Civiles de Florencia!

Sentencia de segunda instancia

Asunto

La Sala, en ejercicio de sus competencias constitucionales, legales vy
reglamentarias, decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
contra la sentencia del 28 de abril de 2021 proferida por el Tribunal Administrativo
del Caquetd, que nego las pretensiones de la demanda.

|.- Antecedentes
1.- La demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho?, Oscar
Mauricio Ossa Vargas, presentd demanda en orden a que se declare la nulidad
de los actos administrativos disciplinarios de primera y segunda instancia: (i) del 30
de septiembre de 2015 por medio del cual la Procuraduria Regional del Caqueta, lo
sanciond con destitucién e inhabilidad por 10 afios, y (ii) del 6 de julio de 2017
emitido por la Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal, que
confirmo la decisién anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito que se condene a la entidad
demandada a: (i) cancelar el registro de la sancion disciplinaria, (ii) reconocerle y
pagarle $818.258.218, por los perjuicios materiales causados, (iii) reconocerle y
pagarle el equivalente a 300 salarios minimos legales mensuales vigentes, SMLMV,
por los dafios morales que le fueron generados con la sancion, (iv) pagarle de
manera actualizada las anteriores sumas, teniendo en cuenta el IPC mas los
intereses legales a que hubiere lugar y (v) dar cumplimiento a la sentencia como lo
dispone el articulo 192 y 195 del CPACA.

1.1.- Fundamentos facticos
- José Jairo Diaz Andrade, mediante denuncia radicada el 4 de abril de 2011 ante

la Procuraduria Regional del Caqueta, puso en conocimiento las presuntas
irregularidades en que incurrio el Director del IMOC, Alberto Pérez Cuervo, con

1 En adelante: IMOC
2 Sefalado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA.
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ocasion del contrato 126 de 2010, suscrito con la firma CHAMAT Ingenieros
Ltda., para el estudio, disefio y construccion parcial del sistema de alcantarillado
u optimizacion del Acueducto de Florencia®.

El 13 de abril de 2011 la Procuraduria Regional del Caqueta emiti6 auto de
apertura de indagacion preliminar de los hechos puestos en conocimiento por
José Jairo Diaz Andrade. Para el efecto, dispuso la practica de las siguientes
diligencias: (i) ratificar y ampliar la queja: (ii) practicar visita especial al proceso
con el fin de revisar la carpeta contractual y allegar a la investigacion las pruebas
que se consideren necesarias®. Luego, en auto del 28 de abril de 2011 se
dispuso vincular, mediante version libre, a Oscar Mauricio Ossa Vargas, en su
condicién de Subdirector Técnico del IMOC®,

El 7 de febrero de 2013 la Procuraduria Regional del Caqueta ordend la apertura
de la investigacion disciplinaria contra Oscar Mauricio Ossa Vargas en su
condicion de Subdirector Técnico del IMOC ©. Esta decision se notifico por edicto
fijado el 1 de marzo de 2013’

El 12 de noviembre de 2013 la Procuraduria Regional del Caqueta emitié auto
de pliego de cargos en contra de Oscar Mauricio Ossa Vargas®. La autoridad
formuld un Unico cargo contra el demandante por la siguiente falta gravisima a
titulo de culpa, conforme a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 44 de la Ley
734 de 2002:

«E| sefior OSCAR MAURICIO OSSA VARGAS, en su condicion de SUBDIRECTOR
TECNICO DEL INSTITUTO MUNICIPAL DE OBRAS CIVILES - IMOC- DE
FLORENCIA (CAQUETA)), al participar en la etapa precontractual, presuntamente
incumplié el mandato constitucional y legal relacionado con los deberes que como
servidor publico adquirié frente a la funcién administrativa encomendada con
ocasion de su cargo, toda vez que realizé el 24 de septiembre de 2010 los estudios
previos y el 4 de octubre de 2010 el concepto técnico No.ST-096-2010, que dieron
origen al Contrato N0.126 del 13 de Diciembre de 2010, el cual causé un perjuicio
econémico al municipio, al estimar mayores cantidades de obra y un posible
sobrecosto a los materiales utilizados en la obra, por un valor de $390.500.000.00 y
$559.045.189.30., respectivamente; conducta con la cual pudo vulnerar la ley
disciplinaria al causarse detrimento al patrimonio publico y desconocer los principios
de economia y responsabilidad.»

El 13 de noviembre de 2013 mediante Oficio 005883, el cual tiene acuse de
recibido del dia 15 de esos mismos mes y afio?, la autoridad disciplinaria le
solicité al disciplinado presentarse en sus oficinas con el fin de notificarle
personalmente del auto de cargos formulado en su contra. Asi las cosas, el 19
de noviembre de 2013 se notificd personalmente al demandante?©.
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- Oscar Mauricio Ossa Vargas a través de poder judicial designd6 como su
defensor a Luis Eduardo Pizo Enriquez!?, quien fue reconocido en auto del 4 de
diciembre de 2013 por la Procuradora Regional*?.

- En el tramite del proceso el disciplinado presenté descargos y solicité y aport6
pruebas.’® En los descargos, el disciplinado indic6 que la autoridad habia
efectuado un indebido analisis probatorio. Explicd, que no es cierto que no
hubiera consultado los precios del mercado de los materiales que serian
utilizados, asi como el valor de la mano de obra necesaria para ejecutar la obra
contratada, ya que ese estudio fue el que se utilizO como base para la
elaboracién del presupuesto oficial. En ese orden, indico que la lista de precios
en que se baso la Procuraduria para determinar el supuesto sobrecosto, no tuvo
en cuenta los costos indirectos generados por diversos impuestos, transporte,
desperdicios, almacenamiento y custodia. En conclusion, manifestd que obro
con «sobrada diligencia, sobrada capacidad para contribui trascendentalmente en el

cumplimiento estricto del objeto contractual y no bajo el ejercicio arbitrario que se
predica».

- Luego se desarroll6 la etapa probatoria, se presentaron los alegatos de
conclusién y se emitié decisiéon sancionatoria de primera instancia.4

- En el acto administrativo sancionatorio de primera instancia del 30 de septiembre
de 2015, la Procuraduria Regional del Caqueta!® sancioné al demandante con
destitucion e inhabilidad por 10 afios, al hallar acreditada la comision de la
conducta disciplinaria imputada. Al respecto, se indicé que los elementos
probatorios recaudados permitieron evidenciar que la participacion del
disciplinado en la etapa precontractual del contrato 126 de 2010, derivé en la
vulneraciéon del ordenamiento juridico y de los deberes que debia cumplir en
virtud del cargo de Subdirector Técnico del IMOC. Ello, en la medida que con
sus actuaciones se generd un sobrecosto en el valor contrato, lo cual caus6 un
perjuicio econémico al municipio.

- Esta decision fue notificada personalmente a Oscar Mauricio Ossa Vargas el 2
de octubre de 2015 y por edicto del 4 de noviembre de 2015 al implicado,
Alberto Pérez Cuervo.t’

- Contra la decisién el demandante interpuso el recurso de apelacién!®. Como
sustento del recurso, expuso que: (i) se le vulneré su derecho a la defensa
técnica ya ge se incurrid en la pretermisién de la técnica juridica que exige la
falta en concreto, porque no se sefialé con claridad el cargo ni la violacién
especifica del ordenamiento juridico; (i) se desconocié de la tipologia
contractual, en tanto obvié que el contrato suscrito es de naturaleza mixta y, por
lo tanto, podia conllevar prestaciones conexas; (iii) no hubo un sobrecosto, pero
gue en el caso hipotético que lo hubiera, no fue él quien lo causo, pues en la
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etapa de planeacion del contrato solo se generan aproximaciones de los
eventuales costos, que no tienen caracter definitivo; (iv) el no es responsable de
los perjuicios porque la entidad estaba obligada a revisar y ajustar las
cantidadades y los costos proyectados; (iv) la conducta desplegada por €l fue
atipica; (v) existié un defecto de estructuracion temporal del estudio del mercado
y en el objeto del dictamen usado como insumo para la imputacion; (vi) ausencia
de culpabilidad e indebida valoracién probatoria.

- Luego, el 24 de febrero de 2017° present6 una solicitud de extincién de la accién
disciplinaria y, en memorial del 5 de abril de 2017, pidié que se declarara la
terminacion de la accion disciplinaria por prescripcién.

- Tanto el recurso de apelacion como las solicitudes presentadas por el
disciplinado fueron resueltos en acto administrativo sancionatorio del 6 de julio
de 20172 proferido por el Procurador Primero Delegado para la Contratacion
Estatal, en el que se confirmé la decisién de primera instancia y se ordend a la
Procuraduria Regional del Caquetd informar sobre esta a la Division de Registro
y Control y Correspondencia de la PGN para que efectuara el registro de la
sancion. Esta decision fue notificada a Oscar Mauricio Ossa Vargas por edicto
del 24 de agosto de 2015.

1.2.- Normas violadas y concepto de violacion

Como tales se sefialaron los articulos 29 de la Constitucion; 6, 17, 29, 30, de la Ley
734 de 2002

En el concepto de violacion, adujo que:

La autoridad disciplinaria incurrié en la vulneracion del principio de congruencia
porque modificd el cargo imputado en el auto de formulacién de cargos al fallar la
segunda instancia.

La violacion de los derechos de defensa y al debido proceso se concret6 en que, en
un principio, se le imputd y sanciond por la falta gravisima a titulo de culpa en virtud
de su participacion en la etapa precontractual del Contrato 126 del 13 de diciembre
de 2010, puntualmente por haber suscrito los estudios previos del 24 de septiembre
de 2010 y rendido el concepto técnico ST-096-2010 del 4 de octubre de 2010. No
obstante, en el fallo de segunda instancia la autoridad modifico el alcance de la
participacion del disciplinado en la etapa precontractual, al incluir actuaciones
posteriores a las sefialadas, como la suscripcion del Acta de Audiencia Publica de
Revision y Asignacion de Riesgos de la licitacion publica, del Informe de Evaluacion
de la Licitacion Publica y del Acta de Audiencia Publica de Adjudicacion.

La autoridad disciplinaria desconocié el término de prescripcion de la accion
disciplinaria porque el fallo de primera instancia se notificé por edicto el 10 de
noviembre de 2015 y el término prescriptivo se cumplié el 4 de octubre de esa
anualidad. Lo anterior, porque al tratarse de una falta instantanea, se debi6é tomar
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como fecha de consumacion la del concepto técnico ST-096-2010, esto es, el 4 de
octubre de 2010.

Destaco que la autoridad disciplinaria en el fallo de segunda instancia modificé el
cargo imputado incialmente al investigado, pues paso6 de ser una falta instantdnea
a una continuada, con el fin de alargar el término de prescripcion de la accion.

2.- Contestacion de la demanda

La PGN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
siguientes argumentos:

No se desconocio el principio de congruencia porque tanto en el auto de imputacion
de cargos del 12 de noviembre de 2013, como en los fallos disciplinarios de primera
y segunda instancia, se sefiald que la falta fue cometida con ocasion de la
participacion del disciplinado en la etapa precontractual del contrato 126 de 2010,
al haber incumplido con los deberes constitucionales y legales adquiridos como
servidor publico.

No hubo una modificacion de la falta disciplinaria al sefialar que el demandante
participé de las Audiencias Publicas de Revision y Asignacién de Riesgos y de
Adjudicacion, asi como del Informe de Evaluacion, comoquiera que estas
actuaciones forman parte de la etapa precontractual. Se precis6é que su mencion fue
un elemento accidental o secundario, con el fin de precisar a partir cuando debia
contabilizarse el término de prescripcion de la accion disciplinaria. En esa medida,
no se alteré en forma alguna la valoracion juridica del cargo imputado a Oscar
Mauricio Ossa Vargas.

En el proceso disciplinario no existié una nulidad procesal de las sefaladas en el
articulo 143 de la Ley 734 de 2002. Esto se evidencia en el hecho que el
demandante no solicit6 la anulacién por esas causales.

En cuanto a la prescripcion de la accién disciplinaria, al ser una conducta continuada
el término empezaba a contar desde que finalizé la etapa precontracual del contrato
126 de 2010. Es decir que la contabilizacién del término prescriptivo inici6 el 30 de
noviembre de 2010, con la adjudicacion del contrato.

La notificacion personal es el medio principal de notificacion. Por lo tanto, como el
fallo de primera instancia se le notifico personalmente al disciplinado el 2 de octubre
de 2015, en esa fecha se interrumpi6 el término del prescripcion. La PGN aclaré
gue quien fue notificado mediante el edicto desfijado el 10 de noviembre de 2015
fue el otro sancionado, Alberto Pérez Cuervo.

3.- La sentencia apelada
El Tribunal Administrativo del Caqueta, en sentencia de primera instancia del 28 de

abril de 2021??, neg6 las pretensiones de la demanda y condené en costas al
demandante, con base en los siguientes argumentos:
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En lo atinente a la prescripcion de la accion disciplinaria preciso que, inclusive si se
acogiera el argumento del demandante de que se tratdo de una falta de caracter
instantaneo y no continuado, no opero este fenémeno.

Se expuso que el Consejo de Estado ha definido que la notificacion por edicto es
subsidiaria, ya que soOlo procede cuando no es posible efectuar la notificacién
personal. Por lo tanto, en el sub judice el término de 5 afios previsto en el articulo
30 de la Ley 734 de 2002 se interrumpio el 2 de octubre de 2015 con la notificacion
personal del fallo de primera instancia al disciplinado, Oscar Mauricio Ossa Vargas.
En ese orden, el tribunal aclar6 que el edicto del 4 de noviembre de 2015, desfijado
el 10 de esos mismos mes y afio, se orientaba claramente a notificar al otro
sancionado, Alberto Pérez Cuervo, quien no se pudo notificar personalmente.

En cuanto al reproche al fallo disciplinario de segunda instancia, por incongruencia
entre el cargo estudiado en esa instancia procesal y aquél que le fue inicialmente
atribuido al disciplinado, el a quo sostuvo que la referencia que se hizo a su
participacion en el acta de audiencia publica de revision y asignacion de riesgos
dentro de la licitacidon publica, en el informe de evaluacion de la licitacién publica y
en el acta de audiencia publica de adjudicacién, tuvo relacion estricta con las
solicitudes de extinciéon de la accion disciplinaria por prescripcion elevadas por el
encartado el 24 de febrero y 5 de abril de 2017.

Expres6 que no hubo violacion del debido proceso del demandante, en la medida
en que en el fallo disciplinario de segunda instancia no se modificd el pliego de
cargos. En efecto, en ambas oportunidades se sefial6 que Oscar Mauricio Ossa
Vargas, al participar en la etapa precontractual del contrato 196 de 2010, incumplio
su deber legal de ejercer su cargo de Subdirector Técnico del IMOC con apego a la
Constitucion, la ley y las directrices de caracter reglamentario, establecidas en el
manual de funciones del IMOC.

Finalmente, tras efectuar un control integral de la actuacion disciplinaria, esto es, de
sus elementos de tipicidad, ilicitud sustancial, culpabilidad, proporcionalidad de la
sancion y valoracion probatoria, no advirtié irregularidades que dieran lugar a anular
los actos demandados.

3.1.- Salvamento de voto?3

La magistrada Yanneth Reyes Villamizar se distancio de la decision mayoritaria de
negar las pretensiones de la demanda, para lo cual argumenté que:

El pliego de cargos no fue claro, pues pese a que se afirmé que era un solo cargo
se le imputaron varias conductas.

El cargo endilgado al disciplinado no concuerda con los hechos probados en el
proceso disciplinario. Ademas que no se evidencio un dafio fiscal y que el estudio
de los supuestos sobrecostos en que se fundamento el pliego de cargos, se hizo a
partir de un estudio de los precios del mercado para el afio 2011 y no del 2010.
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La PGN en el fallo de segunda instancia, al negar el decreto de la prescripcion con
fundamento en que la conducta fue de tracto sucesivo, modificé la imputacion factica
del pliego de cargos y de la decision de primera instancia, en las cuales se limito6 la
falta disciplinaria a la elaboracion de los estudios previos y la suscripcion del
concepto técnico ST-096-2010.

Por ultimo, expuso que bajo el entendido que la falta era de naturaleza instantanea,
el fallo no tuvo en cuenta que habia operado el fenébmeno de la prescripcion, pues
el apoderado del disciplinado fue notificado el 7 de octubre de 2015 y el término
vencia el dia 4 de ese mismo mes y afo.

4-. El recurso de apelaciéon?

El demandante presentd recurso de apelaciéon contra la sentencia de primera
instancia, con base en los siguientes argumentos:

(1) El Tribunal desconoci6 que en la actuacion disciplinaria adelantada en contra
de Oscar Mauricio Ossa Vargas, la PGN modifico el nucleo factico del cargo
en el fallo de segunda instancia, en esencia, sefialé que:

El a quo err6 al considerar que el hecho de haberse examinado actuaciones del
disciplinado en la etapa precontractual, distintas a las contenidas en la acusacién
factica, tuvo como fin establecer el término prescriptivo sin que ello afectara el
derecho a la defensa.

Enfatizd que no se tratdé de un examen aislado que realizara la segunda instancia
disciplinaria de la participacion del demandante en la licitacon publica LIC-IMOC-
004-2010, sino de la modificacion del aspecto temporal de la acusacion que incidié
directamente en la contabilizacion del término prescriptivo de la accion disciplinaria.

(i) En cuanto a la notificacion del fallo disciplinario de primera instancia indico
que:

El tribunal ignoré que el apoderado del demandante se notificd el 10 de octubre de
2015, fecha para la cual ya habia operado el fendmeno juridico de la prescripcion,
pues la ultima falta, esto es la suscripcion del concepto técnico ST-096-2010, data
del 4 de octubre de 2010.

5.- Alegatos de segunda instancia®®

La PGN reiter6 que los actos disciplinarios demandados fueron expedidos con
respeto de las garantias fundamentales al debido proceso y defensa. Precisé que
estos se fundamentaron en un riguroso analisis probatorio.

Sefalo que no acaecio la prescripcion de la accidn disciplinaria porque la conducta
endilgada correspondié a una de tracto sucesivo No obstante, manifesté que si en
gracia de discusion se aceptara que fue una falta de ejecucion instantanea, consta
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en el expediente que no transcurrieron mas de 5 afos entre la realizacion de la falta
y la notificacion personal del fallo de primera instancia.

Sefial6é que el demandante no logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los
actos censurados.

6.- Concepto del Ministerio Publico?®

El Ministerio Publico solicitd que se confirmara la sentencia de primera instancia
proferida por el Tribunal Administrativo del Caquet4, que nego las pretensiones de
la demanda.

Sefialé que adelanté un estudio integral del tramite del proceso disciplinarios y de
sus aspectos formales y sustanciales y encontré que los fallos disciplinarios
demandados estuvieron debidamente motivados. Es decir, que se logré demostrar
gue la participacion del demandante en la etapa precontractual como subdirector
técnico del proceso licitatorio que conllevo a la celebracion del contrato 126 de 13
de diciembre de 2010, del cual hacen partes los estudios previos, pliegos de
condiciones y demas documentos que evidencian los sobrecostos, desconocio las
normas disciplinarias y los principios que rigen la administracion publica.

En cuanto a la prescripcion de la accion disciplinaria, precis6 que la facultad
sancionadora de la PGN se ejercié dentro del término de 5 afios previsto en el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002, bajo el entendido de que la participacion en la
fase precontractual imputada al disciplinado era de caracter continuado y concluy6
con la suscripcién del contrato, es decir, el 13 de diciembre de 2010.

Il.- Consideraciones
7.- Problemas juridicos

Se circunscriben a resolver los siguientes interrogantes: (i) ¢ la falta en que incurrid
el disciplinado es de caracter instantaneo o permanente? (ii) ¢ hubo prescripcion de
la accion disciplinaria? y (iii) ¢se vulnerd el principio de congruencia en la
investigacion disciplinaria?

8.- Estudio y resolucion del primer problema juridico
8.1.- Faltas relacionadas con la contratacion publica

Debido a la especial relevancia que tiene el contrato estatal como instrumento de
gestion publica, el legislador tipificé en el articulo 48 numeral 31 de la Ley 734 de
2002 como conducta que puede ser constitutiva de falta gravisima el participar en
la etapa precontractual o en la actividad contractual. Asi las cosas, para efectos de
configurar la falta, el tipo objeto de analisis exige la concurrencia de la participacion
en alguna de las etapas sefaladas, bien sea con el detrimento del patrimonio
publico, con el desconocimiento de los principios que rigen la contratacion estatal y
la funcién administrativa o con ambas.
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Al respecto, el Consejo de Estado ha precisado que la expresion «etapa
precontractual» contenida en el articulo 48 de la Ley 734 de 2002 «quiso recoger todas
las irregularidades que eventualmente se presenten antes de la firma del contrato, siempre
y cuando se concrete la regla que desconozca alguno de los principios de la contratacion
estatal»?’. Es decir, que la aludida norma no hizo ninguna excepcion, clasificacién o
precision que permitiera excluir algunas actividades o deberes que deben cumplirse
antes de la apertura formal del proceso contractual.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que una cosa es la
infraccion como tal, la cual puede consistir en un acto de ejecucion instantanea o
continuada, y otra los efectos que ella produce. En ese sentido, se observa que la
norma disciplinaria no distingue entre las actuaciones que se adelanten durante la
etapa precontractual, sino que alude a esta de forma general®®. Asi las cosas, se
tiene que cuando la falta se haya consumado antes de la celebracion del contrato,
esta es la fecha que se debe tomar como referencia, por cuanto es a partir de ese
momento que se entiende agotada la etapa precontractual.

8.2.- Clasificacion de las faltas disciplinarias

Es oportuno sefalar que el legislador, en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, para
efectos de determinar cuando se desencadena la prescripciébn de la accion
disciplinaria, clasifico las faltas disciplinarias en continuadas e instantaneas.

Asi las cosas, por faltas de ejecucion instantanea, se entiende que son aquellas que
se agotan en un sélo momento o, en otras palabras, cuando la conducta acabe con
una Unica actividad que el disciplinado despliegue u omita desplegar?®.

Por su parte, se tiene que las faltas disciplinarias de naturaleza continuada,
permanente o sucesiva, son las que se presentan cuando la lesién del bien juridico
protegido se prolonga en el tiempo. Es decir, que las faltas tendran esta naturaleza
cuando se trate de «una verdadera situacion delictual, que en tanto se prolonga en el
tiempo, mientras sigue lesionando los bienes juridicos que la norma protege, hasta tanto no
se altere la situacion que abrié el camino a ese estado de cosas trasgresor de la legalidad
y ofensivo de importantes bienes juridicos»®.

En consecuencia, en aquellas faltas en las que existe una separaciéon temporal o
espacial entre el momento de la manifestacion de la voluntad del autor y la
consumacion del resultado, se torna complejo determinar si la falta fue de naturaleza

27 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 24 de octubre de 2019.
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2010-00264-00(2217-10). Consejero Ponente: William
Hernandez Gémez.

28 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 22 de marzo de 2012.
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2003-05420-02(0479-09) Consejero Ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero.

2% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon A, sentencia del 7 de febrero de 2019.
Radicaciéon numero: 70001-23-33-000-2013-00283-01(3966-14). Consejero Ponente: William
Hernandez Gémez.

30 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 7 de octubre de 2010.
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2004-05678-02(2137-09). Consejero Ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila
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instantanea o continuada3!. Por lo tanto, para ello es necesario definir si la lesion
al bien juridico protegido se mantuvo o no en el tiempo.

8.3.- Estudio y resolucién del primer problema juridico

El primer problema juridico se estructurd en torno a establecer si la falta que origind
la sancidn disciplinaria impuesta en que incurrié el disciplinado es de caracter
instantaneo o permanente; esto bajo el entendido que el debate sobre la
prescripcion, que sera abordado en la resolucién del segundo problema juridico,
depende de ello.

Entonces, el Contrato 126 del 13 de diciembre de 2010 se adjudic6 por un valor
mayor al que correspondia, en atencion a los estudios previos del 24 de septiembre
de 2010 y del concepto técnico ST-096-2010 del 4 de octubre de 2010 que fueron
suscritos por Oscar Mauricio Ossa Vargas en su calidad de Subdirector Técnico del
IMOC. Estas actuaciones, adelantadas en el marco de la etapa precontractual,
conllevaron el detrimento del erario por la sobrestimacion de cantidades de obra a
ejecutar y el sobrecosto de los materiales y dieron lugar a la investigacion
disciplinaria cuestionada.

Al revisar el pliego de cargos del 12 de noviembre de 2013 se observa que la
Procuraduria Regional del Caqueta formul6 un Gnico cargo en contra del
demandante:

«E| sefior OSCAR MAURICIO OSSA VARGAS, en su condiciéon de SUBDIRECTOR
TECNICO DEL INSTITUTO MUNICIPAL DE OBRAS CIVILES - IMOC- DE FLORENCIA
(CAQUETA)), al participar en la etapa precontractual, presuntamente incumplié el
mandato constitucional y legal relacionado con los deberes que como servidor publico
adquirié frente a la funciéon administrativa encomendada con ocasion de su cargo, toda
vez que realizé el 24 de septiembre de 2010 los estudios previos y el 4 de octubre de
2010 el concepto técnico No.ST-096-2010, que dieron origen al Contrato No0.126 del 13
de Diciembre de 2010, el cual causé un perjuicio econémico al municipio, al estimar
mayores cantidades de obra y un posible sobrecosto a los materiales utilizados en la
obra, por un valor de $390.500.000.00 y $559.045.189.30., respectivamente; conducta
con la cual pudo vulnerar la ley disciplinaria al causarse detrimento al patrimonio publico
y desconocer los principios de economia y responsabilidad.»

Luego, al examinar el fallo disciplinario de primera instancia del 30 de septiembre
de 2015 de la Procuraduria Regional del Caqueta®?, se evidencia que en este el
estudio se enfocd en determinar si el demandante, en el marco de la actuacion
«precontractual» del contrato 126 de 2010, habia incurrido en la conducta imputada.
Sobre el particular, se encontré:

«[A]ldemés de estar tipificada la conducta atribuida al investigado; obran en el plenario
suficientes elementos probatorios que muestran su falta de diligencia y cuidado durante
la actuacién surtida en la etapa precontractual del bilateral No. 126 de 2010, toda vez
que al elaborar los estudios previos e informe técnico, sobreestimo cantidades de obra
a contratar y con sobrecostos en algunos items de materiales; tal desempefio

31 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia del 7 de febrero de 2019.
Radicaciéon numero: 70001-23-33-000-2013-00283-01(3966-14). Consejero Ponente: William
Hernandez Gémez.
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inadecuado constituye una violacion sustancial de los principios de responsabilidad,
economia, transparencia y probidad de la funcién publica; el desconocimiento del
principio de economia que reina en la actividad contractual de las entidades estatales; y
aunado a ello, el quebrantamiento de deberes funcionales que como Subdirector Técnico
del IMOC debia atender con eficiencia y eficacia. Por esta razon estima el Despacho que
debe el Ingeniero Ossa Vargas responder por sus actos y omisiones antijuridicas.»*

Por ultimo, en el fallo de segunda instancia al determinar la tipicidad de la conducta
se indico:

«3.3 Tipicidad de la conducta:

[...] En el presente caso, para esta Delegada, se encuentra objetivamente demostrado
que el sefior OSCAR MAURICIO OSSA VARGAS, en calidad de Subdirector del IMOC
de la ciudad de Florencia, participd en la etapa precontractual, realizando estudios
previos e informe técnico de la Licitacion Publica No. LIC-IMOC-004-2010, soporte estos
para la celebracion del contrato 126 de 2010, sin una justificacion precisa y concreta del
andlisis técnico y econémico que soporto el valor estimado del contrato, resultando con
mayores cantidades de obra y sobrecostos en el valor de los materiales.

En punto a lo anterior, el Subdirector investigado, en calidad de tal del IMOC, realizé los
estudios y estudio técnico qgue determinarian la existencia de las mayores cantidades de
obra y los sobrecostos, siendo que el proceso licitatorio como actividad reglada en el
Estatuto de Contratacién de la Administracion Publica, debia culminar con la no inclusién
de las sefialadas circunstancias que iban en desmedro del buen funcionamiento de la
administracion.»

Asi las cosas, se evidencia que en los 3 momentos procesales previamente
indicados hubo coherencia tanto entre el cargo imputado y estudiado, como en los
argumentos expuestos con el juzgador disciplinario. En efecto, todas las decisiones
son claras en precisar, de un lado, que la conducta del encartado se presenté a lo
largo de la etapa precontractual; y del otro, que la comisién de la falta culminé con
la suscripcion del Contrato No.126 del 13 de Diciembre de 2010, cuyo sobrecosto
causo un perjuicio econémico al municipio.

En ese orden, destaca la Sala que si bien el articulo 163 de la Ley 734 de 2002
sefala que la decisidn de cargos debera contener «[l]a descripcion y determinacion de
la conducta investigada, con indicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que se realizé», esto es, las condiciones generales que permitan concretar la
conducta; ello no equivale a indicar un dia y una hora, ni el lugar especifico en que
esta se materializo.

El hecho de que en la actuacion administrativa disciplinaria se haya precisado que
la conducta se dio con ocasion de la suscripcion de los aludidos documentos, no
implica que inmediatamente se haya concretado la conducta. Por lo tanto, es claro
para la Sala que se traté de una falta continuada, en tanto el dafio al bien juridico
protegido se presentd o materializé con la suscripciéon del contrato 126, es decir, el
13 de diciembre de 2010.
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En virtud de lo expuesto, encuentra la Sala que no es cierto que en el marco del
proceso disciplinario se haya desconocido el derecho al debido proceso del
demandante. Sobre el particular, se tiene que, si bien en la segunda instancia se
precis6 que el demandante también particip6 en otras actuaciones de la etapa
precontractual, s6lo se le sanciond por la suscripcion de los documentos
previamente indicados, debido a la incidencia que ello tuvo respecto del valor final
del contrato suscrito.

9.- Estudio y resolucién del segundo problema juridico
9.1. La prescripcion de la accion disciplinaria

La Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado en sentencia del
29 de septiembre de 20093, sefalé que el acto administrativo que impone la
sancion y en consecuencia interrumpe el término de la prescripcion era el principal
-es decir, el de primera o unica instancia segun el caso-, pues es este el que define
la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria y concreta la
expresion de la voluntad de la administracién, mientras que los actos que resuelven
los recursos corresponden a una etapa posterior cuyo propdsito no es emitir el
pronunciamiento sino permitir a la administracion revisar su decision. Asi sefalo la
providencia en mencion:

«Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas de las Secciones
sobre el tema, asunto que precisamente constituyé el motivo para que el presente
proceso fuera traido por importancia juridica a la Sala Plena, a continuacion se
explicaran las razones esenciales por las cuales se considera que la tesis de recibo
que debe imperar es la que proclama que la sancion disciplinaria se impone cuando
concluye la actuacion administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo
principal, decisidon que resuelve de fondo el proceso disciplinario. Es este el acto que
define la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria. En él se
concreta la expresion de la voluntad de la administracion.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via gubernativa
contra el acto sancionatorio principal no pueden ser considerados como los que
imponen la sancién porque corresponden a una etapa posterior cuyo propoésito no
es ya emitir el pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la
administracion que éste sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia
de esta segunda etapa denominada ‘via gubernativa” queda al arbitrio del
administrado que es quien decide si ejercita o no los recursos que legalmente
procedan contra el acto.

(---)

Afirmar que la administracion, ademas de estar en el deber de decidir y de notificar
dentro del término de cinco afios a partir del acto constitutivo de la falta la actuacion
administrativa sancionatoria también esta obligada dentro de ese lapso a resolver
los recursos de la via gubernativa e incluso a notificar el acto que resuelve el ultimo
recurso, es agregarle a la norma que consagra el término para ejercer la potestad
sancionatoria disciplinaria una exigencia que no contempla y permite, finalmente,
dejar en manos del Investigado, a su arbitrio, la determinacién de cuando se
"impone" la sancién, porque en muchas ocasiones es del administrado de quien
dependen las incidencias del tramite de notificacién de las providencias.

()

Por el contrario, imponer la sancion disciplinaria dentro del término de cinco (5) afios
contados a partir del ultimo acto constitutivo de la falta, significa que, como maximo,
dentro de dicho plazo debe la autoridad publica expedir y notificar el acto

34 Sentencia de 29 de septiembre de 2009, con ponencia de la conejera Susana Buitrago Valencia,
expediente 2003-00442-01.
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administrativo principal, es decir, el acto primigenio que resuelve y que pone fin a la
actuacion administrativa disciplinaria.

(...)

En su misién de unificar jurisprudencia, la_Sala _adopta la tesis segun la cual
entratandose de régimen sancionatorio disciplinario, la sancion se impone de
manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta potestad, se
expide y se notifica el acto que concluye la actuacion administrativa sancionatoria,
que es el acto principal o primigenio y no el que resuelve los recursos de la via
gubernativa.» (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con lo expuesto, en materia de prescripcion de la accion disciplinaria la
sentencia de unificacion del 29 de septiembre de 2009 proferida por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, definié que dentro del
término de los 5 afnos establecido por el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, la
autoridad disciplinaria competente solo debe proferir y notificar el acto administrativo
sancionatorio principal, esto es el de primera o Unica instancia con el cual interrumpe
el término de prescripcion.

9.2.- Caso concreto

Una vez definido que la falta imputada al disciplinado es de naturaleza permanente
o continuada, procede la Sala a estudiar el segundo problema juridico, el cual tiene
gue ver con determinar si hubo o no prescripcion de la accién disciplinaria.

En ese orden, se recuerda que de conformidad con el articulo 30 de la Ley 734 de
2002, para las faltas de caracter permanente o continuado, el término de
prescripcién de la accion disciplinaria de 5 afios contara desde a realizacion del
altimo acto.

Por lo tanto, como la etapa precontractual culminé el 13 de diciembre de 2010 con
la suscripcion del contrato 126 de 2010, esta es la fecha que se debe tomar como
referencia para efecto de contabilizar el aludido término.

Al revisar el expediente administrativo, se observa que el fallo sancionatorio de
primera instancia, proferido por la Procuraduria Regional del Caqueta, data del 30
de septiembre de 2015 y que la decision sancionatoria fue notificada de la siguiente
manera: (i) personalmente, a Oscar Mauricio Ossa Vargas el 2 de octubre de 20153
y a su apoderado, Luis Eduardo Pizo Enriquez, el 7 de octubre de 201538, y (ii) por
edicto del 4 de noviembre de 2015 al otro implicado, Alberto Pérez Cuervo®’.

Se concluye de lo expuesto que en el sub lite, no hubo prescripcién de la acciéon
disciplinaria, toda vez que, como se indicé en precedencia, el término de 5 afios
establecido en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, empezaba a contar el 13 de
diciembre de 2010 por lo que finalizaba el 13 de diciembre de 2015, y el fallo fue
notificado personalmente al sancionado y a su apoderado en el mes de octubre de
ese mismo ano.

10.- Estudio y resolucioén del tercer problema juridico

35 Pag. 555 de la contestacion de la PGN.
36 Pag. 556 de la contestacion de la PGN.
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Desde un inicio, la Sala sefiala que se garantizé el principio de congruencia entre el
pliego de cargos formulado al disciplinado y los actos administrativos
sancionatorios.

En efecto, como viene expuesto, revisado el acto de formulacién de pliego de cargos
del 12 de noviembre de 2013, observa la Sala que, a través de este, la Procuraduria
Regional del Caqueta, le imputé como cargo unico al demandante, lo siguiente: «E/
sefior OSCAR MAURICIO OSSA VARGAS, en su condicién de SUBDIRECTOR TECNICO
DEL INSTITUTO MUNICIPAL DE OBRAS CIVILES —IMOC- DE FLORENCIA (CAQUETA),
al participar en la etapa precontractual, presuntamente incumplié el mandato constitucional
y legal relacionado con los deberes que como servidor publico adquirié frente a la funcioén
administrativa encomendada con ocasién de su cargo, toda vez que realizé el 24 de
septiembre de 2010 los estudios previos y el 4 de octubre de 2010 el concepto técnico no.
ST-096-2010, que dieron origen al contrato No. 126 del 13 de diciembre de 2010, el cual
causo un perjuicio econdémico al municipio, al estimar mayores cantidades de obra y un
posible sobrecosto a los materiales utilizados en la obra, por un valor de $ 390.500.000.00
y $5659.045.189.30,. respectivamente; conducta con la cual pudo vulnerar la ley disciplinaria
al causarse detrimento al patrimonio publico y desconocer los principios de economia y
responsabilidad>.

Es importante precisar, que el detrimento patrimonial causado al municipio, segun
la PGN se originé al estimarse mayores cantidades de obra proyectadas por parte
del disciplinable al suscribir los estudios previos el 24 de septiembre de 2010 y por
el sobrecosto en los materiales utilizados en la obra, vertido el concepto técnico el
4 de octubre siguiente, que dieron origen al citado contrato.

Se indicé ademas que con fundamento en las pruebas recaudadas, se inferia que
«el Sub director del Instituto Municipal de Obra Civiles de Florencia, sefior OSCAR
MAURICIO OSSA VARGAS, al avalar la propuesta presentada por CHAMAT INGENIEROS
LTDA., teniendo en cuenta que hacia parte del comité evaluador y elaborar el concepto
técnico ST-096-2010, permitié que se celebrara el contrato No. 126 de 2010, con presuntos
sobrecostos en detrimento del erario publico (...)».

Como concepto de violacién se relacioné que «Conforme al Manual de Funciones
aprobado mediante Acuerdo No. 009 del 9 de noviembre de 2009, al investigado, como
Subdirector Técnico del Instituto Municipal de Obras Civiles —IMOC- le correspondia la
funcion de elaborar el Concepto Técnico, los estudios previos donde se concluyé el
presupuesto para contratar y aprobar las propuestas para seleccionar al proponente (...).
Esa era su responsabilidad, la misma que hasta este momento procesal aparece incumplida
en lo que respecta al proceso precontractual. (...)Revisado el concepto técnico No. ST-096-
2010, elaborado por el disciplinado en su condicion de Subdirector Técnico, se observa que
el valor estimado a los materiales de tuberia para alcantarillado y acueducto, superan los
valores consultados por el perito en la lista oficial de precios de PAVCO; por lo que se
desconoce el mecanismo utilizado por el disciplinado, que permite inferir que en efecto se
realiz6 un estudio serio de precios del mercado para haber escogido la oferta mas
favorablex».

En lo relacionado con la naturaleza de la falta, se arguy6 que se calificaba como
gravisima al incurrir en aquella sefialada en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002, adecuando ademas su conducta en el numeral 1 del articulo 34 de la
misma ley, efectuandose la imputacion a titulo de culpa gravisima, por no consultar
los precios en el mercado de la tuberia a utilizar para el acueducto y alcantarillado
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del Municipio de Florencia, y que fueron plasmados al arbitrio en el concepto técnico
y estudios previos que dieron fundamento a una contratacion.

Al estudiar la totalidad del expediente disciplinario se constata que el pliego de
cargos del 12 de noviembre de 2013, no fue variado, por lo que el 30 de septiembre
de 2015, la Procuraduria Regional del Caqueta, emitio fallo de primera instancia, en
el que se sostuvo frente a la ilicitud de la conducta que «Dada su condiciéon de
Subdirector Técnico del IMOC, para la época de los hechos, al Ingeniero Ossa Vargas le
correspondia de acuerdo con el Manual de Funciones, planear levantamientos, disefios,
planos y presupuestos oficiales de las diferentes obras a ser contratadas y/o ejecutadas por
el Instituto, asi como revisar y evaluar los términos de referencia y las propuestas para
seleccionar al proponente. Segun ha quedado evidenciado en la presente causa, el
investigado participd en la etapa precontractual elaborando y suscribiendo los estudios
previos y el concepto técnico que dieron origen a la celebracion del contrato No. 126 de
2010; documentos en los cuales sobrestimé cantidades de obra a ejecutar con sobrecostos
en algunos materiales, que llevaron a un pago indebido en la ejecucion del bilateral;
causandose detrimento patrimonial para el Municipio de Florencia».

Como puede observarse, en el fallo disciplinario de primera instancia se mantuvo
incolume tanto la imputacién factica, como la juridica, insistiendo en el
incumplimiento de los deberes funcionales del disciplinado, al haber dado lugar a
detrimento patrimonial de la entidad municipal, al sobreestimar cantidades de obra
proyectadas a ejecutar y sobrecostos en algunos materiales, al participar en la etapa
precontractual al firmar, en su orden, los estudios previos y el concepto técnico que
convergio en la celebracion del contrato respectivo, lo que tuvo como consecuencia
un pago indebido en detrimento del presupuesto del municipio mencionado. Desde
luego que la estimacion excesiva de las cantidades de obra a ejecutar se plasmé en
los estudios previos, que llevo, segun la Procuraduria Regional del Caqueta, al pago
de sumas de dinero que no correspondian, en razon a que no es lo mismo efectuar
un estudio y disefio por 19.9 kildmetros de la red de acueducto y alcantarillado para
la ciudad de Florencia que debia realizarse o a Io sumo 24.6 como se probd, que
220 kilbmetros que efectivamente fueron objeto de los estudios previos. Eso en
manera alguna significa que se hayan tendido 220 kildbmetros de red, sino 19.9
kilbmetros, o a lo sumo 24,6 kildbmetros, pero en la practica la entidad pagd en
exceso mas de 200 kildbmetros de disefio, asi como por el sobrecosto de algunos
materiales contenido en el concepto técnico.

En virtud de lo anterior, se resolvié declarar disciplinariamente responsable a Oscar
Mauricio Ossa Vargas, en su condicion de subdirector técnico del IMOC, como autor
responsable de la falta disciplinaria calificada como gravisima e imputada a titulo de
culpa gravisima, de conformidad con las circunstancias de tiempo, modo y lugar
referidas en el fallo disciplinario. La anterior decision fue recurrida por el apoderado
del demandante, alegando como motivos de inconformidad «2.1 Yerros juridicos de la
decision, (i) pretermision de la técnica juridica que exige la falta en concreto, (ii)
Desconocimiento de la tipologia contractual, (i) Ausencia de tipicidad, a) defecto de
estructuracion temporal del estudio de mercado y del dictamen, b) defecto de identidad en
el objeto del dictamen (iv) ausencia de culpabilidad, (v) Ausencia de ilicitud sustancial, 2.2
Indebida valoracion probatoria (i) falta de prueba del sobrecosto acusado e (ii) insuficiencia
probatoria».
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Por auto del 11 de noviembre de 2015, la Procuraduria Regional del Caqueta,
concedid el recurso de apelacion presentado por el demandante. Con fecha 24 de
febrero de 2016, la Procuraduria Primera Delegada para la Contratacién Estatal,
resolvid de oficio, decretar una pruebas documentales (informe técnico) vy
testimoniales en segunda instancia, ordenando comunicar de dicha decision a los
sujetos procesales y/o a sus apoderados. El 17 de enero de 2017, se ordend
comunicar a los implicados acerca de la aclaracion presentada al informe técnico
que fuere decretado como prueba en segunda instancia, siendo aclarado ese auto
el 14 de marzo de 2017, en el sentido de sefalar que sobre el mismo podia
solicitarse aclaracion, ampliacion o adicion.

El 24 de febrero de 2017, Oscar Mauricio Ossa Vargas, presentd una solicitud de
extincion de la accion disciplinaria y el 5 de abril de 2017, radicd un nuevo memorial,
peticionando que se declarara la terminacion de la accion disciplinaria por
prescripcion.

El 6 de julio de 2017, la Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal,
emitié fallo de segunda instancia, desarrollandolo en varios capitulos y en lo
relacionado con la imputacion factica y juridica del cargo, sostuvo lo que sigue:

«Ahora bien, continuaremos el presente pronunciamiento de instancia, respecto del
sefior OSCAR MAURICIO OSSA VARGAS, (...) a quién se le formuld un cargo
unico, hallandosele responsable del mismo, el cual se cita a continuacion: “El sefior
OSCAR MAURICIO OSSA VARGAS, en su condicién de SUBDIRECTOR TECNICO
DEL INSTITUTO MUNICIPAL DE OBRAS CIVILES -IMOC- DE FLORENCIA
(CAQUETA), al participar en la etapa precontractual, presuntamente incumplié el
mandato constitucional y legal relacionado con los deberes que como servidor
publico adquirié frente a la funcién administrativa encomendada con ocasion de su
cargo, toda vez que realiz6 el 24 de septiembre de 2010 los estudios previos y el 4
de octubre de 2010 el concepto técnico no. ST-096-2010, que dieron origen al
contrato No. 126 del 13 de diciembre de 2010, el cual causé un perjuicio econémico
al municipio, al estimar mayores cantidades de obra y un posible sobrecosto a los
materiales utilizados en la obra, por un valor de $ 390.500.000.00 Yy
$559.045.189.30,. respectivamente; conducta con la cual pudo vulnerar la ley
disciplinaria al causarse detrimento al patrimonio publico y desconocer los principios
de economia y responsabilidady.

Como puede observarse, el Operador Disciplinario de segunda instancia reprodujo
literalmente el cargo formulado en el tramite del proceso en la primera instancia,
manteniéndose de esa manera inalterada la imputacion factica y juridica.
Seguidamente, desarrollé uno a unos los reparos formulados por el actor contra el
fallo de primera instancia, de la siguiente manera:

«(...) De lo anterior, se infiere que, la primera instancia, contrario a lo apreciado por
el recurrente, si concreté el cargo, endilgando la violacién de principios que rigen la
contratacion publica, estructurando el mismo con disposiciones de rango
constitucional, legal y reglamentaria (...). Asi mismo aduce el apelante, un supuesto
(ii) Desconocimiento de la tipologia contractual y su impacto en la decision (...).

Frente a este punto, no se observa descontextualizacion alguna por parte de la
primera instancia, pues su argumentacion partié del concepto técnico proferido por
un funcionario experto en el tema adscrito a la Direccion Nacional de Investigaciones
Especiales, sin que la modalidad o tipologia del contrato, como lo quiere hacer ver
el apelante, permita la existencia de mayores cantidades de obra y sobrecostos de
los materiales. La conducta constitutiva de falta disciplinaria, endilgada en el cargo
formulado al investigado, le reprocha participar, en la etapa precontractual, en
calidad de subdirector del IMOC, en detrimento y con desconocimiento, esto es,
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detrimento porque por las mayores cantidades de obra y sobrecostos de los
materiales, se celebré un contrato por mayor valor del que debia celebrarse (...).
Continuando con el analisis de la apelacion del sefior OSCAR MAURICIO OSSA,
en otro punto solicita revocar el cargo formulado a su poderdante, por ser la
conducta atipica.

(...) Ahora bien, frente al caso concreto que nos ocupa, una vez analizado el
contexto el fallo de primera instancia, hoy recurrido, el planteamiento de la defensa
del investigado quien depreca la atipicidad, no es, entonces, aceptable, porque con
el conjunto normativo precisado en la formulacién del cargo, se satisfizo las
exigencias de indicarle, de manera univoca y precisa, en qué consistio el yerro
funcional como servidor publico, porqué éste atenté en contra de los postulados de
la funcién administrativa y cuéles fueron las consecuencias de tal actuar.(...)».

Frente a los reparos propuestos en el recurso de apelacion, referidos «a) defecto de
estructuracion temporal del estudio de mercado y del dictamen, y b) defecto de identidad
en el objeto del dictamen», se adujo que «En otras palabras, los costos de los materiales
referenciados, técnicamente, siendo idénticos en sus especificaciones, no podian ser
superiores para el afio de 2014 respecto del afio 2011, menos aun cuando la base para
determinar los valores del mercado, provino de una lista de precios de PAVCO, que sirvieron
de base para recalcular los APU del contratista, siendo ellos un punto de referencia
representativo para el afio 2014. En relacion con el informe de aclaracion del dictamen,
debe acreditarse que una vez transcurrido su traslado a los sujetos procesales, se venci6
el término sin que estos solicitaran su aclaracion, ampliacion o adicion del mismo, esto es,
su contenido tiene alcance de pleno valor probatorio».

Otro de los temas que hizo parte del recurso de apelacién del demandante al interior
del proceso disciplinario, se relacioné con haber sido sancionado sin graduar su
culpabilidad; a este respecto, en el fallo cuestionado se optd por transcribir apartes
de la decisidn de primera instancia, referidos con la calificacion definitiva de la falta,
la culpabilidad y la dosificacion de la sancion, para concluir que «Mayor claridad al
respecto no se puede generar para despejar al punto en asunto debatido, por lo cual
pasaremos al siguiente, objeto de apelaciony.

Se alegd también en el recurso de apelacion, ausencia de ilicitud sustancial. Para
hacer frente a este reproche, el fallo en comento adujo: «Es claro para esta segunda
instancia, que en el cargo endilgado, claramente se le sefala al investigado, (i) participar
en la etapa precontractual, incumplimiento con los deberes que como servidor publico
adquirié frente a la funciéon administrativa, encomendada con ocasion de su cargo, (ii)
sefialandole que con su conducta causé un perjuicio econémico al municipio, al estimar
mayores cantidades de obra y un posible sobrecosto a los materiales utilizados en la obra,
por un valor de $390.500.000.00 y $559.045.189.30., respectivamente; (iii) conducta con la
cual pudo vulnerar la ley disciplinaria al causarse detrimento al patrimonio publico y
desconocer los principios de economia y responsabilidad. En ningun aparte del cargo
endilgado, se le reprocha el haber “pagado”, con lo cual se requeria la prueba del pago
indebido (...). En los anteriores términos, se desestima este punto de la solicitud, sobre el
tema de inexistencia de ilicitud sustancial de la conducta».

En lo atinente a la indebida valoracion probatoria, otro de los temas por los cuales
se doli6 el actor en la apelacion que presentd en curso del proceso disciplinario, se
menciond en el fallo de segundo grado que al tener como sustento el informe
rendido por el perito adscrito a la Direccion Nacional del Investigaciones Especiales,
el cual ya habia sido abordado, se atenia a lo que sobre ese aspecto se habia
planteado. En cuanto a «/a falta de prueba del sobrecosto acusado» se otorgd plena
validez al dictamen del funcionario comisionado adscrito a la Direccion Nacional de
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Investigaciones Especiales, en el cual, se afirmd que el componente que alteré el
precio unitario correspondié al material, tomando como referencia la lista oficial de
PAVCO.

Se ocupd seguidamente la Procuraduria Primera Delegada para la Contrataciéon
Estatal de estudiar la imputacion efectuada contra el demandante para determinar
si efectivamente estaba probada o por el contrario carecia de sustento juridico.
Veamos:

«Pues bien, al igual que en el analisis realizado en precedencia, observamos en
este caso, que de la revision del contenido del numeral 31 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002, se logra establecer que el verbo rector de dicha norma es el de
participar en la actividad precontractual o contractual, en detrimento del patrimonio
publico, o con desconocimiento de principios que regulan la contratacion estatal. Si
nos detenemos en una revision clara de la norma, y de acuerdo con los hechos
ampliamente descritos en esta decision, encontramos que, precisamente el
encartado, participo6 de la actividad precontractual cuando, en calidad de Subdirector
Técnico del IMOC y conforme al Manual de Funciones, le correspondia elaborar el
concepto técnico y los estudios previos en la etapa precontractual, es decir, participo
y tuvo bajo su responsabilidad, en cuanto a su deber funcional, el proceso
contractual por el cual se adjudicé la Licitacion Publica No. LIC-IMOC-004-2010, y
celebré el contrato no. 126 del 2010 por un valor de $ 9.538.521.883, motivo por el
cual se le califico la conducta en este sentido.

Con esa participacion, actué en detrimento del patrimonio de la administracion
municipal de Florencia-Caqueta, cuando confeccion6 los documentos que contienen
los estudios previos y el concepto técnico, cuando calculé cantidades de obra para
hacer levantamientos topograficos (...). Es preciso recordar, que el sefior OSCAR
MAURICIO OSSA VARGAS, fundié como Subdirector Técnico del Instituto Municipal
de Obras Civiles de Florencia-IMOC- (...) le era exigible (...) llevar a cabo, en apego
de los principios de economia y responsabilidad, la elaboracién y suscripcion de los
estudios previos y el concepto técnico, sin estimar mayores cantidades de obra (...)
en otras palabras, le era exigible realizar unos estudios e informe técnico, que no
representada mayores cantidades de obra de las que en realidad se iba a ejecutar

(...)
3.3 Tipicidad de la conducta:

(...) En el presente caso, para esta Delegada, se encuentra objetivamente
demostrado que el sefior OSCAR MAURICIO OSSA VARGAS, en calidad de
Subdirector del IMOC de la ciudad de Florencia, particip6 en la etapa precontractual,
realizando estudios previos e informe técnico de la Licitaciéon Publica No. LIC-IMOC-
004-2010 (...) sin una justificacion precisa y concreta del anélisis técnico (....).

En punto de lo anterior, el Subdirector investigado, en calidad de tal del IMOC,
realizé los estudios y estudio (sic) técnico que determinaria la existencia de las
mayores cantidades de obra y los sobrecostos (...)".

3.4 La ilicitud sustancial:

(..)

Su conducta, participando en la etapa precontractual, elaborando y suscribiendo los
estudios previos y el concepto técnico que dieron origen a la celebracion del contrato
No. 126 de 2010, se ve objeto del reproche funcional de la misma, porque, estos
documentos, en los cuales sobrestimo cantidades de obra a ejecutar con sobrecosto
en algunos materiales, hicieron parte de su actividad funcional (...).

Tipificada la conducta, como se demostré con el caudal probatorio obrante en la
actuacion, quedé en evidencia la falta de diligencia y cuidado durante la actuacion
surtida en la etapa precontractual, toda vez que al elaborar los estudios previos e
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informe técnico, sobreestimoé cantidades de obra a contratar y con sobrecosto en
algunos items de materiales (...).

3.5 Forma de culpabilidad

(...) Para el presente caso, la forma de culpabilidad del sefior OSSA VARGAS,
corresponde al criterio de violaciéon manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento,
por no ejercer el cuidado necesario en la actividad precontractual a su cargo y no
acatar estrictamente los principios y normas que gobiernan esa actividad. En su
condicion de Subdirector Técnico del Instituto Municipal de Obras Civiles IMOC, no
realiz6 o hizo defectuosamente, la consulta de los precios en el mercado de la
tuberia a utilizar para el acueducto y alcantarillado del Municipio de Florencia y
sobreestimé cantidades de obra a contratar, que conllevaron a pagos indebidos y
causaron detrimento al erario publico del ente territorial (...)».

De lo transcrito literalmente en lo relacionado con los elementos de tipicidad de la
conducta, ilicitud sustancial y culpabilidad aparece con meridiana claridad, la
invariabilidad en segunda instancia de la conducta reprochada al disciplinado desde
el pliego de cargos, consistente en su participacion en la etapa precontractual, al
suscribir, de un lado, los estudios previos con sobreestimacion o calculo de mayores
cantidades de obra proyectadas para hacer levantamiento topografico, de lo que
realmente se iba a llevar a ejecucion y, del otro, el concepto técnico con sobrecosto
de algunos materiales, lo que desencadend detrimento patrimonial para la entidad
contratante, por el exceso en el pago de la mayor cantidad de obra proyectada y por
exceso en el precio de algunos de los materiales, se itera, mas no por la cancelacion
0 pago de la ejecucion consistente en la extension de 222 kildmetros de tuberia para
acueducto y alcantarillado, pues unicamente se necesitaron 19.9 kildbmetros o a lo
maximo 24.6 como se probd.

Continuando con el fallo disciplinario de segunda instancia, se aludi6 a:

«3.6 Dosificacion de la sancion.

(...) la conducta o comportamiento aqui enjuiciado al sefior OSCAR MAURICIO
OSSA VARGAS, en calidad de Subdirector del IMOC de la ciudad de Florencia, es
trasgresora de los principios de transparencia y responsabilidad (...) pues el
disciplinado, en pleno ejercicio de sus atribuciones como Subdirector del IMOC {(...)
participo de la etapa precontractual, sin la debida realizacion y control de los estudios
previos (...) incumpliendo con los fines y principios (...).

(...) lo procedente era que las cantidades de obra, como lo valores de los materiales,
se ajustaran a la realidad de los materiales que fueron objeto del contrato, aspecto
este que no se garantiz6 en calidad de servidor publico (...)».

De acuerdo con lo expuesto, el fallo proferido en segunda instancia por la
Procuraduria Primera Delegada para la Contratacion Estatal, analiz6 el mismo cargo
unico que fue endilgado por la primera instancia y al desatar el recurso de apelacion,
expuso grosso modo que el cargo por el cual fue investigado el demandante habia
sido concretado, habiéndosele reprochado su participacion en la etapa
precontractual, en donde se avizor6 mayores cantidades de obra y sobrecosto en
los materiales, situaciones que tuvieron asidero tanto en los estudios previos, como
en el concepto técnico, ambos documentos firmados por el actor, lo que generd que
se suscribiera un contrato por un mayor valor del que debia celebrarse, situacion
que se le puso ab initio de la actuacién disciplinaria y que fue acreditada con el
informe rendido por el perito adscrito a la Direccion Nacional de Investigaciones
Especiales.
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Entonces, encuentra esta Sala que al estudiar tanto la imputacion efectuada contra
el demandante, como la tipicidad de la conducta, la ilicitud sustancial, la forma de
culpabilidad y la dosificacion de la sancion, se afirmé de manera constante que el
encartado, participo de la actividad precontractual cuando, en calidad de subdirector
técnico del IMOC y conforme al Manual de Funciones, le correspondia, siguiendo
sus deberes funcionales, elaborar el concepto técnico y los estudios previos en la
etapa precontractual que dieron origen a la celebracion del contrato No. 126 de
2010, sin sobrestimacion de cantidades de obra a ejecutar, ni con sobrecosto en
algunos materiales. Notese entonces que, en todo momento, los argumentos por
medio de los cuales se desatd el recurso de apelacién como aquellos que analizaron
la imputacion y sus elementos, guardaron relacién.

En suma, de lo expuesto, colige la Sala que en el presente asunto la PGN no
desconocié el principio de congruencia entre el acto de formulaciéon de cargos y el
fallo disciplinario de segunda instancia, conforme lo afirma el demandante, pues
dicha decisién no cambid los elementos esenciales de la imputacion realizada,
previamente conocida por el actor y hacia la cual dirigié sus argumentos defensivos,
en consecuencia, no se avizora violacion del derecho al debido proceso.

Finalmente, destaca la Sala que en el caso concreto no es necesario adelantar un
estudio integral de la actuacién administrativa disciplinaria. Esto, en la medida en
que los argumentos de la demanda y del recurso de apelacion no estan dirigidos a
contrariar la declaratoria de la responsabilidad del demandante, sino a atacar la
clasificacion de la falta imputada y su efecto respecto del término de prescripcion de
la accion disciplinaria.

11.- Costas

La norma que prevé la condena en costas en la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo es el articulo 188 del CPACA que dispuso:

«Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
efecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se
establezca que se present6é la demanda con manifiesta carencia de fundamento
legal».

Para la Sala, la palabra «disponer» a la que hace referencia la norma enunciada, no
presupone la causacion de costas per se contra la parte que pierda el litigio y solo,
en caso de que haya lugar a su imposicion, se acudira a las normas generales del
procedimiento para su liquidacion y ejecucion.

Por ello, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones, corresponde al juez
de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de ponderacion subjetiva
respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposicion de la
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medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una
aplicacion razonable de la norma®.

Esa ponderacion se realiza teniendo en cuenta si existieron acciones temerarias,
dilatorias que obstruyan o dificulten el curso normal de las diferentes etapas del
procedimiento y de verificar que en el expediente aparezca probado si se causaron
dichas costas.

En el caso concreto, como no se evidencié que la parte vencida actuase con
temeridad o mala fe, ni se advirtié conducta o circunstancia irregular en el transcurso
del tramite procesal, la Sala se abstendra de la condena en costas a la parte
demandante y revocara la decisidon de primera instancia en tanto conden6 en costas
a la parte vencida.

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 de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar parcialmente la sentencia de primera instancia del 28 de abril
del 2021 proferida por el Tribunal Administrativo del Caqueta.

Segundo: Revocar la condena en costas impuesta a la parte demandante, en el
numeral segundo de la referida sentencia de primera instancia del 28 de abril del
2021 proferida por el Tribunal Administrativo del Caqueta.

Tercero: Notificar y devolver el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

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

JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR CESAR PALOMINO CORTES
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%8 En el mismo sentido - Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, sentencia de 1 de diciembre de 2016, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter., radicacion 70001-
23-33-000-2013-00065-01 (1908-2014).
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