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ASUNTO

La Sala dicta la sentencia que en derecho corresponda, en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984!, que se
tramito en virtud de demanda interpuesta por la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte en
contra de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones?.

DEMANDA?3

1 Vigente para la época de la demanda.
2 En adelante CAPRECOM.
3 Ff. 41-56.



La sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte, por conducto de apoderado, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Decreto
01 de 1984, demandé a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones.

Pretensiones

1. Se declare la nulidad de los actos administrativos sancionatorios de primera y segunda
instancia del 24 de junio y 12 de octubre de 2010 respectivamente, expedidos por la
demandada en el proceso disciplinario radicado 1247, con los cuales destituyo e inhabilito
para ejercer funciones publicas por el término de 13 afios a la sefiora Sandra Patricia
Salazar Achinte.

2. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicito
ordenar a la entidad pagar las siguientes sumas de dinero:

- Perjuicios morales: El valor equivalente a 100 salarios minimos mensuales legales
vigentes, por la angustia generada con ocasién de la sancién en comento.

- Dafio a la vida de relacién: La suma de 100 salarios minimos mensuales legales
vigentes en razoén a la afectacién a la vida familiar y social padecida una vez impuesta la
sancion.

- Perjuicios patrimoniales por lucro cesante: Solicitd el reconocimiento de $100.000.000
de pesos, cifra que calcul6 por el término de cinco afios que durara el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho y en el cual dejara de percibir dinero.

3. Se condene en costas a la parte demandada y se ordene dar cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del Codigo Contencioso
Administrativo.

Fundamentos facticos

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones®:

1. El dia 11 de julio de 2007, en su condicién de directora de Caprecom Regional Cauca,
la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte fue vinculada a la investigacion disciplinaria con
radicado 1247, por incurrir en presuntas irregularidades en la contratacion celebrada en
los afios 2006 y 2007.

4Ff. 43y 44.



2. Las inconsistencias fueron encontradas durante la realizacién de un proceso de control
interno y auditoria consignado en actas de fechas 27, 28 y 29 de abril de 2007. A este
informe se agrego otro del 18 de julio de 2007 en el que se denunciaban las mismas
anomalias.

3. El dia 7 de noviembre de 2009 la demandada profirié pliego de cargos en contra de la
actora. Posteriormente el 24 de junio de 2010 se expidi6 la decisién disciplinaria de
primera instancia y se destituy6 e inhabilitd por el término de 13 afios a la sefiora Salazar
Achinte. Este acto fue confirmado mediante proveido del 12 de octubre de 2010.

4. La decision sancionatoria fue demasiado rigurosa y no tuvo en cuenta la buena
conducta de la demandante. A su vez, ocasion6 un dafio a la vida de relacién, perjuicio
moral y psicolégico tanto a ella como a sus hijos Juan David Benitez Salazar y Maria
Isabella Benitez Salazar.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 59 y 60 de la Ley 23 de
1991, la Ley 446 de 1998, la Ley 640 de 2001, el Decreto 173 de 1993 y el articulo 29 de
la Constitucién Politica de 1991.

Los cargos endilgados contra los actos administrativos demandados son los siguientes:

i) Se vulneré el debido proceso porque la auditoria en la que se fundament6 la decisién no
tiene una naturaleza técnica. La demandante explic6 que esta se encuentra cargada de
aseveraciones de caracter subjetivo y juicios de valor del grupo de control interno, empero
no se aportaron los debidos soportes documentales.

A renglén seguido expuso que con la auditoria no se probd la existencia de
irregularidades en las etapas precontractual, contractual y poscontractual como tampoco
que hubiese faltado a sus deberes y que, con ello, se hubiese ocasionado un perjuicio
patrimonial a CAPRECOM. Agregd que no puede ser responsable por asuntos
meramente formales del proceso contractual, en tanto que para esto existia una asesoria
juridica, administrativa y financiera que acompafiaba el proceso.

La accionante cit6 textualmente los razonamientos plasmados en el escrito de apelacion
interpuesto ante la entidad enjuiciada que también hacian alusion a la auditoria efectuada.



Asi, advirti6 que esta no determind las competencias funcionales en el tema contractual,
tampoco sefialé la forma correcta en que debian adelantarse las etapas contractuales e,
igualmente, desconocioé que en el proceso intervienen varios funcionarios integrantes de
un comité de contratacion respecto de los cuales también debi6 indagar su
responsabilidad, maxime cuando se perdieron soportes documentales de las etapas de la
contratacion.

ii) Desconocimiento del principio de la carga de la prueba. En este punto la sefiora
Salazar Achinte cit6 de nuevo los argumentos expuestos en el recurso de apelacién
incoado ante la autoridad disciplinaria.

De forma especifica hizo alusion a lo sefialado por la entidad demandada en la decision
sancionatoria, quien adujo que la carga de la prueba estaba en cabeza del disciplinado,
ante la imposibilidad de practicar la prueba testimonial por no conocer la ubicacién de los
testigos. Al respecto expreso que tal afirmacién vulneré el contenido del articulo 128 de la
Ley 734 de 2002 que impone esa obligacion al Estado, maxime cuando la informacion de
los declarantes hacian parte de la base de datos de la entidad.

Asi mismo, consider6 que se quebrant6 la norma mencionada al exigirse a la disciplinada,
que demostrara las falencias alegadas en la auditoria realizada por la oficina de control
interno.

iii) La sancién impuesta es demasiado rigurosa y desproporcionada, toda vez que no se
tuvo en cuenta para su graduaciéon el buen comportamiento de la demandante.

CONTESTACION DE LA DEMANDAS

La Caja de Previsién Social de Comunicaciones se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda por considerar que los actos enjuiciados se expidieron de
acuerdo con la ley y las faltas disciplinarias fueron debidamente probadas. Sobre los
hechos expresé que no son ciertos y agregé que, ademas de la auditoria, existian otras
pruebas que demostraron la responsabilidad de la sefiora Salazar Achinte.

En su defensa manifestd que actué conforme las competencias asignadas por la Ley 734
de 2002 y que no existe argumento en la demanda que pueda desvirtuar la legalidad de
los actos demandados. Asi, adujo que no se vulnero el derecho de defensa porque: i) Las
decisiones fueron debidamente motivadas y no se fundamentaron Unicamente en el
informe de auditoria del grupo de control interno de CAPRECOM, sino también en la

5 Ff. 286-310.



denuncia allegada por el conglomerado denominado «amigos de CAPRECOM» que daba
cuenta de irregularidades en la contratacion de la entidad y en otras pruebas allegadas al
plenario; ii) se notifico6 de forma personal la apertura de investigacion, el decreto de
pruebas y el pliego de cargos, la accionante estuvo representada mediante abogado y
refutd las probanzas aducidas en su contra, se efectué pronunciamiento expreso sobre la
nulidad y las pruebas solicitadas, y se analizaron todos los argumentos defensivos (citd
textualmente el acto sancionatorio).

La demandada realiz6 un recuento de las razones por las cuales fue sancionada la
demandante. Asi, denotdé que la sefiora Salazar Achinte incurrié en la falta gravisima
consagrada en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, en razén a que era
responsable del proceso de contratacion de CAPRECOM en la territorial del Cauca debido
a la facultad que le fue delegada, pese a lo cual no acaté la Resolucion 2800 del 20 de
noviembre de 2003 que adoptd el procedimiento a seguir en estos casos.

De esta forma, sefialé que se evidenciaron irregularidades en los contratos firmados para
la prestacion del servicio de salud y el suministro de medicamentos durante los afios 2006
y 2007, al verificarse que se celebraban sin el lleno de los requisitos legales, tales como
términos de referencia, oferta, evaluacion de propuestas, actas de adjudicacion, entre
otras. Ademas, mencion6 que la sefiora Salazar Achinte no constituyé dentro de la
entidad el comité de contrataciones y licitaciones con lo que desconocié la Resolucion
2799 de 2003 que ordenaba su creacion.

También asever6 que en la etapa de ejecucion de los contratos la sefiora Sandra Patricia
Salazar Achinte no justificd sus adiciones ni supervis6 su ejecucion, tampoco efectud
evaluacion de su cumplimiento ni solicité informes, entre otras funciones que le
correspondian. Cit6 varias pruebas que tuvo en cuenta para fundamentar la imputacién y
la decision, dentro de las que se encuentran las declaraciones de Carmen Elena Guerrero
Ordofiez, Maria Eugenia Méndez Angel, Ayda Inés Trochez, Maria Silena Mina Banguero.
Igualmente, trajo a colacion el Decreto 640 de 1997 en el que se consagraron las
funciones que debia cumplir la actora y trascribié textualmente las normas de la
Constitucion Politica de 1991, la Ley 80 de 1993, la Ley 734 de 2002 y el andlisis
realizado en el pliego de cargos.

Propuso como excepciones las siguientes:
e «Inexistencia del derecho». Los actos gozan de validez y no procede su nulidad.

e «Cosa juzgada administrativa». Los actos sancionatorios se encuentran en firme
y ejecutoriados, por tanto hicieron transito a cosa juzgada.

e «Caducidad y prescripcion de los derechos». Los actos se expidieron hace mas
de cinco afios y a la fecha de presentacion de la demanda ya habia caducado la
accion®.

6 Sic: En la contestacion de la demanda la entidad al proponer la excepcién no diferencio los
conceptos de caducidad y prescripcion.



o «Estabilidad del acto administrativo». en razén a que no se han configurado las
causales de decaimiento de sus efectos y las de revocatoria directa consagradas
en los articulos 69 y siguientes y 152 del CCA.

e «Accion administrativa en cumplimiento de un deber legal», la que
fundamenté en que la entidad no actué de forma caprichosa y, ademas, la Oficina
de Control Disciplinario era competente para adelantar el trdmite disciplinario,
maxime cuando el articulo 414 del Cédigo Penal tipifica como conducta delictiva
del servidor publico omitir un acto propio de sus funciones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

- Caja de Previsién Social de Comunicaciones’

La entidad demandada reiter6 todos y cada uno de los argumentos defensivos expuestos
en la contestacion, sin exponer ninguno adicional.

- Sandra Patricia Salazar Achinte®

La demandante ratific6 sus argumentos relacionados con que la auditoria que le fue
realizada carecié de objetividad y obedecié a apreciaciones subjetivas de quienes la
practicaron. Afadié que no logré demostrarse que falté al cumplimiento de sus deberes y,
por el contrario, se acreditdé que acat6 todas las formalidades exigidas en la contratacion
estatal.

De igual manera, aseverd que la mayoria de los cargos se refieren a la forma en que se
autorizé el uso de los medicamentos para los pacientes, por lo que, si se concluye que en
efecto se obviaron algunos requisitos, habra que entenderse que la sefiora Sandra
Patricia Salazar Achinte actué amparada en la causal exonerativa de responsabilidad
establecida en el ordinal 2.° del articulo 28 de la Ley 734 de 2002, ya que pretendiod
proteger un interés de mayor importancia que el sacrificado como lo es la salud.

También manifesté que se le quiere responsabilizar como si fuera la Unica encargada de
velar por la contratacién, sin tener en cuenta que ella era apoyada por un grupo

7 Ff. 347-365.
8 Ff. 366-376.



interdisciplinario (financiero, juridico, auditor) en el cual deleg6 funciones y, por tanto, su
actuacion se justificd en el principio de la confianza legitima.

La demandante hizo alusién a la declaracién que rindiera dentro del presente proceso la
sefiora Carmen Elena Guerrero Ordofiez, prueba con base en la cual aseveré que no se
acreditdé su responsabilidad disciplinaria y, por el contrario, se demostré que el proceso
administrativo sancionatorio tuvo como propdsito su retiro del servicio. Afiadié que es
falso que la sefiora Guerrero Ordofiez testificara dentro del proceso disciplinario y que asi
lo corroboré al responder las preguntas que le hizo el Consejo de Estado.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO?®

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicit6 denegar las
pretensiones de la demanda. Adujo que en la auditoria que dio lugar al proceso
sancionatorio no se presentaron anomalias y que la actuacién previa al pliego de cargos
permite establecer claramente que la demandante en el proceso de contratacion no
solicité toda la documentacién requerida y que tampoco efectud la interventoria ni la
liquidacién de los contratos ni la seleccién objetiva de los contratistas.

El Ministerio Publico manifest6 que la autoridad disciplinaria dentro del tramite acato6 todos
los requisitos formales y sustanciales, toda vez que describio la conducta, la adecu6 a los
canones de prohibicién y valoré los razonamientos juridicos, por lo que no existio
vulneracién del debido proceso. Advirtid que al no existir afectacion a este derecho, en la
jurisdiccién no puede realizarse un nuevo estudio de las consideraciones y de las
pruebas, en tanto ello significaria actuar como una tercera instancia y desconocer la
autonomia de la entidad demandada.

A su juicio, la parte actora no puede excusarse en el hecho de que su actuacion
propendia por la prestacion del servicio de salud, ya que esa era la tarea principal de
CAPRECOM y ademas, porque el cumplimiento de las normas contractuales hace més
eficiente la labor administrativa encomendada.

Finalmente, expresé que aunque se demuestre la ilegalidad de la auditoria ello no es
razon suficiente para declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, por
cuanto la responsabilidad disciplinaria de la demandante se acreditd con otros medios de
prueba, conforme lo permiten los articulos 130 y 131 de la Ley 734 de 2002. Afadié que
dentro del proceso no se demostro la falta de competencia ni la violacion del derecho de
defensa.

° Ff. 378-387.



CONSIDERACIONES

Pronunciamiento sobre las excepciones propuestas por la demandada

- Caducidad de la accion'®

El derecho de acceso a la administracién de justicia no es absoluto y, por ello, su ejercicio
puede encontrarse limitado, legitimamente, al cumplimiento de ciertos requisitos, entre
ellos, la exigencia de que las acciones se incoen en forma oportuna, segun los términos
legalmente consagrados. Lo anterior, a efectos de evitar la incertidumbre que provocaria
la facultad irrestricta de ventilar las controversias que se presentan en sociedad ante la
jurisdiccién en cualquier momento, lo que de bulto seria atentatorio del principio de
seguridad juridica.

Es por ello que en materia contencioso-administrativa se han contemplado diversos
términos de caducidad que se aplican de acuerdo con la naturaleza de la accién ejercida.
En el caso de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, el ordinal 2.° del
articulo 136 del CCA dispone que «][...] caducara al cabo de cuatro (4) meses, contados a
partir del dia siguiente al de la publicacion, notificaciéon, comunicacion o ejecucién del
acto, segun el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periddicas
podran demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los interesados, pero
no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe [...]»

En linea con esta disposicion, la jurisprudencia del Consejo de Estado!! ha sostenido que
cuando el acto impugnado a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
es de caracter disciplinario, el término de caducidad se computa a partir del dia siguiente
del acto de ejecucion de la sancién, lo que garantiza la proteccion efectiva de los
derechos del disciplinado. Esto siempre que tal acto exista y que tenga relevancia frente
a los extremos temporales de la relacién laboral, en caso contrario el tiempo de

10 En la contestacion de la demanda se denomindé a esta excepcion como «caducidad y
prescripcién de los derechos». Sin embargo para la Subseccion es claro que la entidad se
referia a la caducidad y que confundié este término con el de prescripcién. Ello, toda vez que es
ilégico pensar que la propia autoridad disciplinaria alegue la prescripcion de la accion disciplinaria,
en tanto que aceptaria que actud sin competencia al momento de emitir la sancion. Ademas,
porque es clara en sefialar en la sustentacion del medio exceptivo que a la fecha de presentacion
de la demanda ya habian caducado la accién. Asi las cosas, esta es la interpretacion que tendra
en cuenta la Sala para dilucidar este punto.

11 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Providencia del 25 de febrero de 2016, radicacion: 11001-
03-25-000-2012-00386-00 (1493-2012). Demandante: Rafael Eberto Rivas Castafieda.
Demandado: Nacion, Procuraduria General de la Nacion.



caducidad debe contarse a partir de la ejecutoria del acto definitivo que culminé el
proceso administrativo.

En el sub examine no se profiri6 acto administrativo de ejecucion de la sancién
disciplinaria’>. De acuerdo con ello, la caducidad de cuatro meses de la acci6n
comenzaria a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la decision de segunda
instancia que confirmd la sancién y que se expidié el dia 12 de octubre de 2010. Asi, toda
vez que esta se notific el dia 26 de octubre de 2010® el término se cumpliria el 25 de
febrero de 2011, dia en que la demandante presentd solicitud de conciliacién extrajudicial
ante la Procuraduria General de la Nacion, celebrandose la audiencia el 23 de mayo de la
misma anualidad*, luego se suspendi6 el término de caducidad por un lapso de 1 dia.

Quiere decir lo anterior que el plazo para que la sefiora Salazar Achinte incoara la accién
se vencia el 24 de mayo de 2011, fecha en que efectivamente presenté la demanda?®,
ajustandose asi al término de que trata el ordinal 2.° del articulo 136 del CCA, por lo que
no se configuré la caducidad de la accién.

- CAPRECOM también propuso las excepciones de inexistencia del derecho,
estabilidad del acto administrativo y accién administrativa en cumplimiento de un
deber legal, las cuales pretenden desvirtuar de manera directa los argumentos
esbozados en la demanda para lograr la nulidad de los actos enjuiciados, por tanto se
resolveran con el fondo de la controversia. En cuanto a la de cosa juzgada administrativa,
se resolvera en el ac4pite de cuestiones preliminares al momento de estudiar lo relativo al
control integral de la sancién disciplinaria.

Establecido lo anterior la Sala procede a estudiar el caso sub examine.

LOS CARGOS Y LA SANCION DISCIPLINARIA

El dia 11 de julio de 2007, la Oficina de Control Interno de CAPRECOM ordend, por
considerar que de las probanzas recaudadas era probable determinar la existencia de
faltas disciplinarias, la apertura de investigacion en contra de la sefiora Sandra Patricia

12 Sj bien en el expediente obra la Resolucién 02743 del 9 de noviembre de 2010 por medio de la
cual la entidad ejecuté la sancién, lo cierto es que la demandante para dicha fecha ya no ocupaba
el cargo, toda vez que renuncio a este el dia 2 de mayo de 2007, conforme consta en el registro de
la hoja de vida visible en el folio 88 del cuaderno 1 de pruebas. Por tanto no es posible computar el
término de caducidad desde la fecha de la ejecucion de la sancién.

13 Folio 22 reverso del cuaderno principal.

14 Folios 33 y 34 ibidem.

15 Folios 57 y 58 del cuaderno principal.



Salazar Achinte®. Posteriormente, la demandada efectud la respectiva valoracién de las
pruebas y decidid, a través del Auto del 7 de noviembre de 2008, formular pliego de
cargos en contra de la citada por haber incurrido presuntamente en el tipo sefalado en el
ordinal 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, al desconocer los principios de la funcién
administrativa, los fines de la contratacién, los principios de trasparencia, responsabilidad,
perfeccionamiento del contrato y liquidacion, contemplados en la Ley 80 de 1993, asi
como en las Resoluciones 2800 y 02797 de 2003, y en los Decretos 3512 de 2003 y 828
de idéntico afio'’?, en la celebracién de varios contratos..

El dia 24 de junio de 2010 la parte demandada expidié decision por medio de la cual
sancioné a la hoy actora con destitucion e inhabilidad general de trece afios!®. La
demandante presentd recurso de apelacion frente a la misma?®, el cual se resolvié
negativamente mediante acto del 12 de octubre de 2010%°,

En el siguiente cuadro se resume la concordancia entre el pliego de cargos y el acto
administrativo sancionatorio.

PLIEGO DE CARGOS ACTO ADMINISTRATIVO

. SANCIONATORIO
-7 de noviembre de 2008-

Primer cargo?: «[...] Usted SANDRA | Decisiéon de primera instancia del
PATRICIA SALAZAR ACHINTE identificada (...) | 24 de junio de 2010%: «...]
en su condicién de Directora Territorial de la | ARTICULO PRIMERO:

Regional Cauca, por Delegacion permitida en la
Resolucion No 02797 del 20 de noviembre de
2003 (articulo primero), emanada de la
Direccion General, suscribié durante los afios
2006 y 2007, los contratos que a continuacion
se relacionan y dentro de los cuales
presuntamente no se cumplié con los requisitos
exigidos en la etapa PRECONTRACTUAL,
incumpliendo lo establecido en las siguientes
normas: Resoluciéon 2800 procedimiento 1
numerales 1.2; 2.1; 4.1; 4.2; 4.3; 5.1; 5.3;
Procedimiento 2 numerales 1.2; 2.1; 4.3; 4.1;
4.2; 5.1; 5.3; en concordancia con el articulo 22
de la Ley 80 de 1993; Articulo 15 Decreto 3512
de 2003; Articulo 1.° Ley 828 de 2003; Ley
580/00; Articulo 3.° del Decreto 2170/02,
Articulo 1.° del Decreto Reglamentario 2788 de

SANCIONAR Disciplinariamente a
la doctora SANDRA PATRICIA

SALAZAR ACHINTE, identificada
(...) con DESTITUCION E
INHABILIDAD GENERAL DE

TRECE (13) ANOS. Al haber sido
encontrada responsable
disciplinariamente de los cargos
imputados [...]».

Decision de segunda instancia del
12 de octubre de 2010: « [...]
SEGUNDO: CONFIRMAR EN SU
INTEGRIDAD, la providencia
adiada el 24 de junio de 2010, por
medio del cual se sancioné

16 Folios 75-79, cuaderno 2.

17 Folios 182-227 ibidem.

18 Folios 426-453 ibidem.

19 Folios 493-498 del cuaderno de pruebas 2.
20 Folios 454-466 del cuaderno 2.

21 Folios 188-196 del cuaderno 2.




2004; Articulo 1.° del Decreto 2232 de 2005, lo
anterior de conformidad con la inspeccion
realizada a cada uno de los contratos?,
inspeccion que fue ordenada (...) de los cuales
se presume, no eran solicitados a todos los
contratistas todos los documentos necesarios
para llevar a cabo la contratacion, entre otros
requisitos, los cuales se encuentran
establecidos, tanto en normas internas como
externas.

Acorde con el cargo formulado, se presume que
la investigada SANDRA PATRICIA SALAZAR
ACHINTE, viol6 las siguientes normas (...)

NORMAS ESPECIALES: Cdédigo  Unico
Disciplinario- Ley 734 de 2002
“Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas
gravisimas las siguientes: 31. Participar en la
etapa precontractual o en la actividad
contractual, en detrimento del patrimonio
publico, o con desconocimiento de los principios
que regulan la contratacion estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucion
y en la ley (sic: las mayusculas y ortografia se
transcriben textualmente) [...]» En este cargo
se incluyeron como normas vulneradas los
articulos 6.°, 123 inciso 2.° y 209 de la
Constituciéon Politica de 1991, los articulos 3.°,
22, 24, 26 y 41 de la Ley 80 de 1993, articulo
1.2 de la Ley 828 de 2003, los articulo 1.2y 2.°
de la Ley 598 de 2000, el articulo 15 del
Decreto 3512 de 2003, los articulos 1.°, 6.° del
Decreto 2788 de 2004 y el articulo 1.° del
Decreto 0279 de 2003.

Los cargos segundo y tercero se sustentaron en

disciplinariamente a la Dra.
SANDRA PATRICIA SALAZAR
ACHINTE identificada (...) con la
destitucion e Inhabilidad General de
Trece (13) afios [...]».

28 Folios 426 a 453 del cuaderno 2.

22 Los contratos citados en el auto que profirid pliego de cargos y su respectiva fecha de
suscripcion son: 002 y 003 del 16 de enero de 2006; 008, 009, y 010 del 26 de enero de 2006; 011
del 1 de abril de 2006; 012 del 3 de enero de 2006; 014, 022 y 023 del 16 de enero de 2006; 030
del 26 de enero de 2006; 031 del 25 de enero de 2006; 037 y 040 del 16 de enero de 2006; 041 y
049 sin fecha de suscripcién; 050 del 27 de enero de 2006; 076 del 16 de enero de 2006; 080 del
27 de enero de 2006; los contratos 195, 196 y 197 del 23 de junio de 2006; 226 del 5 de octubre de
2006; 232 del 17 de octubre de 2006; 245 y 246 del 7 de noviembre de 2006; los contratos 248,
249, 250 y 251 del 14 de noviembre de 2006; los contratos 266, 267, 274, 280, 281 y 282 del 1.° de
diciembre de 2006; 3 del 15 de enero de 2007; 37 del 29 de marzo de 2007; 38, 39 y 40 del 2 de

abril de 2007.




argumentos iguales a los expuestos, empero se
refieren a la etapa contractual y poscontractual.
La norma disciplinaria quebrantada en ambos
es idéntica y la actuacion recae sobre los
mismos contratos referenciados para el cargo
uno®. La falta disciplinaria imputada también es
la misma. Empero se le acusé de vulnerar,
ademas de los principios del articulos 209
constitucional, los articulos 3, 24, 26, 41y 60 de
la Ley 80 de 1993, el articulo 1.° de la
Resolucion 2799 de 2003 y la Resolucion 2800
de 2003 procedimientos uno numerales 6.3,
6.7, 6.10, 6.11 y el procedimiento 2 numerales
6.3,6.7,6.10 y 6.11%4.

En el cargo cuarto a la demandante se le
endilg6?®: «[...] no cred en esa Regional el
Comité de Contratos y Licitaciones, con el fin de
que el mismo evaluara la contratacion realizada
por la Regional durante los afios 2006 y 2007,
celebrando los contratos que a continuacion se
relacionan®® sin dar cumplimiento a los
requisitos legales necesarios para la seleccion
objetiva del contratista, de conformidad con lo
ordenado en el articulo primero y paragrafo
tercero de la resolucién No 02799 del 20 de
noviembre de 2003 (sic: las mayusculas y
ortografia se transcriben textualmente) [...]»

La falta disciplinaria imputada también es la
consagrada en el numeral 31 del articulo 48 de
la Ley 734 de 2002 igual que en los cargos
primero, segundo y tercero?’. Se le acus6 de
vulnerar los principios del articulo 209
constitucional, los articulos 3, 24, 26 y 58 de la
Ley 80 de 1993, el articulo 1.° de la Resolucién
2799 de 2003.

Cargo quinto «[...] suscribid y celebro el 1 de
diciembre de 2006 los contratos 280, 281 y 282,

23 Folios 200 a 218 del cuaderno 2.

24 Folios 2009 y 210 ibidem.

25 Folios 218 y 219 ibidem.

26 Contratos 2, 3, 8, 9, 10, 11, 12, 14, 22, 23, 30, 31, 37, 40, 41, 49, 50, 76, 80, 195, 196, 197, 226,
232, 245, 246, 248, 249, 250, 251, 266, 274, 280, 281 y 282 de 2006. Contratos 3, 37, 38, 39 y 40
de 2007 ibidem.

27 Folio 221 ibidem.



todos ellos con idéntico objeto contractual,
violando presuntamente los principios de la
contratacion y de la administracién publica (sic:
las mayulsculas y ortografia se transcriben
textualmente) [...]»

La falta disciplinaria endilgada también es la
consagrada en el numeral 31 del articulo 48 de
la Ley 734 de 2002 igual que en los otros
cargos. Especificamente  sefial6 como
quebrantadas las siguientes normas: articulo
209 constitucional y los articulos 24, 26 y 58 de
la Ley 80 de 1993.

-Los cargos se imputaron a titulo de culpa
gravisima - falta gravisima - porque la
disciplinada incumplio los deberes a los cuales
estaba obligada como servidora publica.

Estructura de la falta disciplinaria

El acto sancionatorio de primera instancia argument6 que la falta reprochada a la
demandante esta descrita en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, la cual
se concret6 asi®®:

«[...] Que durante el periodo comprendido entre el mes de enero de 2006 a
abril de 2007, la Dra. Sandra Patricia Salazar Achinte, con ocasion de la
delegacion antes mencionada, suscribi6 contratos a nombre de
CAPRECOM en su condicion de Directora Territorial y bajo dicha facultad
celebré6 los contratos Nos. 2, 3, 8, 9, 10, 11, 12, 14, 22, 23, 30, 31, 37, 40,
41, 49, 50, 76, 80, 195, 196, 197, 226, 232, 245, 246, 248, 249, 250, 251,
266, 267, 274, 280, 281, 282 de 2006 y 3, 37, 38, 39, y 40/07, todos ellos
para la prestacion de servicios de salud y suministro de medicamentos; para
ello contratd con proveedores publicos y privados. De conformidad con las
actas levantadas en virtud de la auditoria integral realizada en la Regional
Cauca por el grupo interdisciplinario de Control Interno de Gestion de la
entidad, se evidenciaron serias irregularidades en el proceso de
contratacion adelantado por la Regional, especificamente en los afios 2006
y 2007; situacion corroborada por el despacho con la inspeccion llevada a
cabo a cada una de las carpetas contractuales allegadas al expediente,
pues en dicha inspeccion se verificO que cada una de las etapas
contractuales adolecia de requisitos sustanciales y elementales para una

29 Folio 428 del cuaderno 2.



contratacion ajustada a la ley (sic: la ortografia de todo el texto se
transcribié de manera literal) [...]»

La falta fue imputada a titulo de culpa gravisima y respecto de la ilicitud sustancial se
considerd brevemente que la sefiora Salazar Achinte, a través de las omisiones en que
incurrié, desconocio la normatividad vigente para la época de los hechos, en especial la
referida a la contratacién estatal y los principios que la regulan, lo que a juicio del titular de
la accién disciplinaria supone la aplicacion del articulo 6 superior, relativo a la
responsabilidad de los servidores publicos.

Comportamiento reprochado

El comportamiento reprochado a la demandante consistio en que, en su condicion de
directora territorial de CAPRECOM de la regional Cauca, suscribié durante los afios 2006
y 2007 varios contratos para la prestacion de servicios de salud y suministro de
medicamentos®, sin el cumplimiento de las formalidades exigidas y principalmente con la
vulneracion de los principios de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209
de la Constitucién Politica de 1991, los principios de trasparencia y responsabilidad
establecidos en los 24 y 26 de la Ley 80 de 1993, los articulos 3.°, 22, 41 y 60 ibidem, el
articulo 1.° de la Ley 828 de 2003, los articulos 1.°y 2.° de la Ley 598 de 2000, el articulo
15 del Decreto 3512 de 2003, los articulos 1.° y 6.° del Decreto 2788 de 2004 y el articulo
1.0 del Decreto 0279 de 2003 y las Resoluciones 2800 de 200 y 2797 de igual afio.

Adicionalmente, se le censurd por no haber creado el Comité de Contratos y Licitaciones,
cuyo fin era la evaluacion de la actividad contractual que realizara la entidad, en los
términos exigidos por la Resolucion 02799 del 20 de noviembre de 2003.

CUESTIONES PREVIAS

- Andlisis integral de la sancion disciplinaria

30 Los contratos citados en el auto que profirid pliego de cargos y su respectiva fecha de
suscripcion son: 002 y 003 del 16 de enero de 2006; 008, 009, y 010 del 26 de enero de 2006; 011
del 1 de abril de 2006; 012 del 3 de enero de 2006; 014, 022 y 023 del 16 de enero de 2006; 030
del 26 de enero de 2006; 031 del 25 de enero de 2006; 037 y 040 del 16 de enero de 2006; 041 y
049 sin fecha de suscripcién; 050 del 27 de enero de 2006; 076 del 16 de enero de 2006; 080 del
27 de enero de 2006; los contratos 195, 196 y 197 del 23 de junio de 2006; 226 del 5 de octubre de
2006; 232 del 17 de octubre de 2006; 245 y 246 del 7 de noviembre de 2006; los contratos 248,
249, 250 y 251 del 14 de noviembre de 2006; los contratos 266, 267, 274, 280, 281 y 282 del 1.° de
diciembre de 2006; 3 del 15 de enero de 2007; 37 del 29 de marzo de 2007; 38, 39 y 40 del 2 de
abril de 2007.



La Sala Plena® de esta corporacién defini6 que el control que ejerce el juez de lo
contencioso administrativo es integral, lo cual debe entenderse bajo los siguientes
pardmetros:

«[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin "deferencia
especial" respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la accidn
disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia
de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningan
modo restringe el control judicial. 4) La_interpretacién normativa vy la
valoracion probatoria _hecha en sede disciplinaria, es controlable
judicialmente en el marco gque impone la Constitucion y la ley. 5) Las
irregularidades del demandante procesal, seran valoradas por el juez de lo
contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e
imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no
sélo es de control de la legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El
control judicial integral involucra todos los principios que rigen la accion
disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela
judicial efectiva [...]»

El control de legalidad integral de los actos disciplinarios, asi propuesto, conlleva
implicaciones para el juez de lo contencioso administrativo, que lo habilitan para lo
siguiente:

- Aunque en principio el analisis de la legalidad del acto demandado esta
enmarcado en las causales de nulidad invocadas en la demanda, también es
cierto que el juez puede y debe examinar otras conexas con derechos
fundamentales, con el fin de garantizar la primacia del derecho sustancial y
optimizar la tutela judicial efectiva.

- Estudiar la legalidad, pertinencia y conducencia de las pruebas que sustentan la
sancion. Asi como verificar la valoracion de la prueba, lo cual comprende: (i) el
andlisis acerca del acatamiento al derecho de audiencia y defensa; (ii) el respeto
de los principios y reglas fijadas por la Constitucién y la ley disciplinaria para el
recaudo del material probatorio y; (iii) se debe comprobar si el acto fue
debidamente motivado.

- Examinar que en la actuacion disciplinaria se haya dado estricto cumplimiento a
todos los principios rectores de la ley que rige la materia.

81 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 9 de agosto de
2016, radicacion: 1 10010325000201 100316 00 (121 0-11). Demandante: Piedad Esneda Cordoba
Ruiz.



- Que la sancién disciplinaria corresponda a la gravedad de la falta y a la graduacién
que preveé la ley.

- Realizar el andlisis de racionalidad, razonabilidad y/o proporcionalidad de la ilicitud
sustancial y de ser necesario, valorar los argumentos que sustentan la afectacion
sustancial del deber funcional asi como las justificaciones expuestas por el
disciplinado.

Estas consideraciones son suficientes para resolver negativamente la excepcién de cosa
juzgada administrativa que propuso CAPRECOM, quien estim6 que los actos
sancionatorios se encuentran en firme y ejecutoriados. La excepcion serd desestimada
pues, como se expuso, es indudable que los actos administrativos que imponen
sanciones disciplinarias son susceptibles de un control de legalidad ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 85 del CCA, como
también lo es el amplio alcance que caracteriza esa competencia judicial.

- Régimen de contratacion de CAPRECOM

Con anterioridad al planteamiento de los problemas juridicos a resolver, la Subseccion
considera indispensable referirse al régimen de contratacion de CAPRECOM, aspecto
fundamental para el andlisis del sub examine, toda vez que la sancidon impuesta se
fundamentd en la vulneracion de los principios de la funcion administrativa y de la
contratacion estatal consagrados en los articulos 209 constitucional y 24 y 26 de la Ley 80
de 1993 respectivamente, asi como en varias disposiciones legales que los desarrollaron,
por lo que es necesario determinar si estas se aplican a CAPRECOM pese a que es una
empresa industrial y comercial del Estado que, para la época de los hechos, operaba
como EPS e IPS.

- Régimen juridico de contratacion de CAPRECOM

La Caja de Prevision Social de Comunicaciones fue creada como establecimiento publico
mediante la Ley 82 de 1912 y, posteriormente, transformada en empresa industrial y
comercial del Estado del orden nacional a través de la Ley 314 de 1996, que en su
articulo 1.° dispuso:

«[...] ARTICULO 10. NATURALEZA JURIDICA. La Caja de Prevision Social
de Comunicaciones, establecimiento publico creado mediante la Ley 82 de
1912, se transforma en virtud de la presente Ley en Empresa Industrial vy
Comercial _del Estado del Orden Nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, y en consecuencia su
régimen presupuestal y de personal, sera el de las Entidades Publicas
de esta clase. Estara vinculada al Ministerio de Comunicaciones y la




composiciéon de su Junta Directiva sera la que sefala la presente Ley [...]»
(Subraya fuera de texto).

Por su parte, la Ley 489 de 1998, en el articulo 85 definié a las empresas industriales y
comerciales del Estado como «[...] organismos creados por la ley o autorizados por ésta,
gue desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial vy de gestion
econdmica conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones que
consagra la ley [...]». A su vez, en el articulo 93 fij6 el régimen juridico aplicable a los
contratos que estas celebren, asi:

«[...] ARTICULO 93. REGIMEN DE LOS ACTOS Y CONTRATOS. Los actos
que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para el
desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestidon
econdmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado. Los
contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetaran a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades estatales

[...]»

De esta manera, se especificd que i) Los actos expedidos por las empresas industriales y
comerciales del Estado para el desarrollo de su actividad industrial, comercial o de gestién
econdmica se sujetan a las regulaciones del derecho privado vy, ii) los contratos que ellas
celebran para el cumplimiento de su objeto se sujetan al régimen del estatuto contractual
de las entidades estatales. En lo que respecta al primero de los supuestos, el articulo 18
del Decreto 855 de 1994 precisé®:

«[...] se consideran actos y contratos que tienen por objeto directo las
actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y
comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, entre otros, |la
compraventa, suministro y arrendamiento de los bienes y servicios que
constituyen el objeto de dichas entidades, asi_como los insumos,
materias primas y bienes intermedios para la obtencién de los mismos,
los materiales v equipos que se empleen directamente para la
produccién de bienes o prestacion de servicios, asi como los relativos al
mercadeo de sus bienes y servicios [...]» (Resalta la Sala).

Sobre este punto, la Corte Constitucional, con el propésito de aclarar en qué casos se
aplica el régimen privado o publico a las empresas industriales y comerciales del Estado,
delimité dos zonas a las que denominé positiva y negativa, asi®*:

32 «[...] Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucidon Politica y se
dictan otras disposiciones [...]».

% Aunque este concepto fue previsto en el articulo 18 del Decreto 855 de 1994 para efectos de
entender la excepcion consagrada en el articulo 24, numeral 1, literal m) referente a los casos en
gue procede la contratacion directa, su contenido es perfectamente aplicable en el sub examine
porque define con claridad cuales actos y contratos tienen como objeto el cumplimiento de las
actividades industriales y comerciales.

34 Sentencias C-629 de 2003 y C- 992 de 2006.



«[...] En_ese orden de ideas, en |la zona de certeza positiva aparecerian
aguellos supuestos en los cuales no es posible acudir a la aplicacién del
régimen de derecho privado; los que en la doctrina se han identificado con la
realizacion de actividades de politica publica o de actividades ejecutivas de
policia o de fomento, pues se considera que éstas hacen parte de la reserva
de administracion publica y han de ser desarrolladas con la forma prevista en
su garantia constitucionalmente explicita. En_|la zona de certeza negativa
aparecen aguellas actividades, generalmente de gestion econémica o de
produccién de bienes (comerciales o industriales) que el Estado opta por
desarrollar en competencia con agentes econdémicos particulares. [...]»

Bajo tales parametros, es claro que las empresas industriales y comerciales del Estado se
rigen por las normas del derecho privado cuando ejercen actividades que se asimilan a
las de los particulares o que compitan directamente con las desarrolladas por estos®.

Al respecto la Seccion Tercera de esta corporacion expresée:

«[...] El sometimiento de las empresas industriales y comerciales del Estado al
régimen de derecho privado se justifica, segin lo ha determinado la
jurisprudencia de la Sala®, en “la necesidad de que en su actividad industrial y
comercial, tradicionalmente ajena al Estado y propia de los particulares, ellas
actien en términos equivalentes a éstos cuando realicen actividades
similares, sin tener prerrogativas exorbitantes que atenten contra el derecho a
la igualdad ni estar sujetas a procedimientos administrativos que entraben sus
actuaciones y las pongan en situacion de desventaja frente a sus
competidores”, de tal manera que “... sus actividades de explotacién industrial
o0 comercial se desarrollen con las mismas oportunidades y las mismas
ventajas o desventajas que las adelantadas por aquellos, sin que influya para
nada su investidura de entidad estatal; (sic) que puedan actuar como
particulares, frente a las exigencias de la economia y del mercado. Por ello, la
regla general es que en sus_actos y contratos rijan las normas de
derecho privado, salvo en cuanto a sus relaciones con la Administraciéon
y en aguellos casos en los gque por_expresa disposiciéon legal ejerzan

35 En la sentencia C- 691 de 2007 la Corte Constitucional sefialo: «[...] La Corte, en varias
decisiones ha referido explicitamente al régimen juridico que cobija los actos propios de las
empresas industriales y comerciales del Estado, y al respecto ha sefialado que, (i) son entidades
de naturaleza juridica publica aunque por razén de su objeto sus actos se rigen por el derecho
privado sin que por ello se elimine dicha naturaleza juridica®®, (ii) en cuanto a su objeto institucional
se rigen por las normas del derecho privado3®, (iii) son entidades estatales sujetas a las normas del
derecho publico aunque el legislador puede sefalarles una regulacién especial con remisién al
derecho privado dada la naturaleza de las actividades que desarrollan, similares a las que ejecutan
los particulares y al no comprender el ejercicio exclusivo de funciones administrativas, sin que ello
signifique que su régimen sea estrictamente de derecho privado ni que se encuentren excluidas del
derecho publico ya que tienen un régimen especial que cobija ambas modalidades [...]».

%6 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 16 de julio
de 2015. Radicacion: 76001-23-31-000-2001-01009-01(31683) Actor: Sociedad a. Romero Trading
Corporation. Demandado: Industria De Licores Del Valle. Referencia: Accién contractual.

87 Sentencia del 19 de agosto de 2004, expediente 12.342, actor: Sociedad Tronix Ltda., reiterada
en sentencia de 6 de febrero de 2006, expediente 13.414.



alguna funcién administrativa, puesto gue alli si debera dar aplicaciéon a
las reglas de derecho publico pertinentes [...]» (Subraya la Sala).

Ahora bien, el articulo 2 de la Ley 314 de 1996 sefal6 que el objeto de CAPRECOM como
empresa industrial y comercial del Estado es el de operar

[...] en el campo de la salud como Entidad Promotora de Salud (EPS) y como
Institucion Prestadora de Salud (IPS), acorde con lo establecido en la Ley 100
de 1993 y sus decretos reglamentarios, de tal forma que podra ofrecer a sus
afiliados el plan obligatorio de salud (POS) en los regimenes contributivo y
subsidiado y planes complementarios de salud (PCS) en el régimen
contributivo [...]

La Ley 100 de 1993 especificd en el articulo 179 que las entidades promotoras de salud
«[...] prestaran directamente o contrataran los servicios de salud con las Instituciones
Prestadoras y los profesionales», y también permitié que, para racionalizar la demanda
por servicios, podrian «[...] adoptar modalidades de contrataciéon y pago tales como
capitacién, protocolos o presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las
actividades de promocion y prevencion y el control de costos».

La interpretacion que se ha hecho jurisprudencialmente de estas normas ha determinado
que el régimen juridico aplicable a las EPS sea el previsto en las normas civiles y
comerciales para la suscripcion de los contratos relacionados con la prestacién del
servicio de salud. En ese sentido se ha pronunciado la Seccion Tercera de esta
corporacion asi®:

«[...] 11. En este sentido es menester iniciar por hacer algunas precisiones
sobre el régimen juridico aplicable al contrato, teniendo en cuenta la
naturaleza juridica del I.S.S., que en el caso concreto actuaba como Entidad
Promotora de Salud.

12. Al respecto, debe sefialarse que el régimen de seguridad social adoptado
por la Ley 100 de 1993, especificamente respecto del Instituto de Seguros
Sociales, en su articulo 275 confirm6 su naturaleza de empresa industrial y
comercial del Estado, con el agregado _de que en lo atinente a los
servicios de salud gue prestara, actuaria como una entidad promotora -
E.P.S.- y, en ciertos casos, como prestadora de servicios de salud -IPS-,
con jurisdicciéon nacional®®, de manera que en cuanto a su disciplina juridica se
aplicarian las normas generales correspondientes a esa fisonomia.

13. Quiere decir lo anterior que, para la fecha de los hechos que originaron el
presente proceso, el régimen juridico de contratacion aplicable al Instituto de
Seguros Sociales -1.S.S.- es el previsto en las normas comerciales y civiles, es
decir, el derecho privado, al tenor de lo dispuesto en laLey 100 de 1993, en

%8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de agosto de 2013,
expediente 25.892.

39 En la sentencia se sefialé que la modalidad de sujeto publico dentro del Sistema de Seguridad
Social en Salud que ostenta el ISS es la misma que la de CAPRECOM, conforme la Ley 314 de
1996.



cuyo articulo 179 indicé que ‘“las Entidades Promotoras de Salud
prestaran_directamente o contrataran los servicios de salud con las
Instituciones Prestadoras y los profesionales”, y que para racionalizar la
demanda por servicios, podrian “adoptar modalidades de contratacién y
pago tales como capitacion, protocolos o presupuestos globales fijos, de
tal manera gue incentiven las actividades de promocién y prevencion y el
control de costos”.

(...)

En_suma, el régimen juridico aplicable al contrato sub judice es el
previsto en las normas comerciales v civiles, al tenor de lo dispuesto en
la Ley 100 de 1993. Igualmente, la doctrina nacional ha sostenido que, en el
marco de dicha ley, para la prestacién del servicio de salud se previeron
regimenes especiales de contratacion de las E.S.E., E.P.S., A.R.S. y A R.P%*,

16. ldéntica postura se plasmé en otra sentencia, también del 29 de octubre
del 2012, en la que en el marco de una relacion entre un particular y otra
E.P.S. estatal, en este caso del orden departamental de Cundinamarca, se
evalué el cumplimiento de las clausulas del contrato, caso en el cual, valga
aclarar, también se allegd un documento suscrito por las partes que contenia
las obligaciones correlativas que se consideraban desconocidas* [...]

Esta postura fue ratificada con la expedicion de la Ley 1122 de 2007 por medio de la cual
«[...] se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones [...]». En efecto, el articulo 45 de dicha norma
dispuso «[...] Las Empresas promotoras de Salud del Régimen Subsidiado y Contributivo
Publicas tendran el mismo régimen de contratacién que las Empresas Sociales del Estado
[...]», es decir, el régimen privado, conforme lo determiné el ordinal 6.° del articulo 195 de
la Ley 100 de 1993 al sefialar que estas ultimas «[...] En materia contractual se regira por

40 En la cita de la sentencia que se transcribe se aclara que este punto fue tomado de los
siguientes textos «][...] Cita original: MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. La Nueva Estructura de los
Procesos Selectivos en la Contratacion Estatal, Ediciones Nueva Juridica, 2009, Bogot4, p.p. 360 y
361. En igual sentido, SANDOVAL ESTUPINAN, Luz Inés. Contratacion Estatal y Contratacion en
Salud del Estado Colombiano. Biblioteca Juridica Fernando Hinestrosa Vol. 3, Universidad
Externado de Colombia, 2009, Editorial Ibafiez, p.p. 390 y 391. Esta ultima autora, sostiene: “Para
la celebracién de contratos de compraventa de servicios de salud, como se sefial6 antes el
procedimiento sera el de contratacion directa que es la forma como proceden los particulares de
acuerdo con las normas del derecho privado. // Lo anterior, por cuanto de conformidad con lo
establecido en el articulo 5 de la Ley 57 de 1887 priman las disposiciones especiales contenidas
enlaLey 10 de 1990 y Ley 100 de 1993 sobre la Ley 80 de 1993 que es norma general en cuanto
a la actividad contractual del Estado”. Dicho entendimiento fue confirmado con la entrada en
vigencia de la Ley 1122 de 2007 que en su articulo 45 prescribié: “REGIMEN DE CONTRATACION
DE EPS PUBLICAS. Las Empresas promotoras de Salud del Régimen Subsidiado y Contributivo
Publicas tendran el mismo régimen de contratacion que las Empresas Sociales del Estado”. Valga
referir que las entidades promotoras de salud del régimen subsidiado se denominan, actualmente,
Entidades Promotoras de Salud (EPS), segun lo dispuesto por el articulo 41 del Decreto 131 de
2010 [...]».

4l Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 29 de octubre de 2013, expediente 23438.



el derecho privado, pero podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes
previstas en el estatuto general de contratacién de la administracién publica [...]».

Lo expuesto permite concluir que, independientemente de su condicibn de empresa
industrial y comercial del Estado, a CAPRECOM se le aplica el régimen de contratacion
propio de las Empresas Sociales del Estado, esto es, el privado, como quiera que su
objeto es el de cumplir funciones propias de una EPS.

No obstante lo anterior, el hecho de que existan contratos exceptuados del régimen de
contratacion estatal que se regulen por el derecho privado no significa que estos sean
ajenos a los principios de la funcion administrativa y de la gestién fiscal, establecidos
respectivamente en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica. Por el contrario, a
lo largo del iter contractual debe haber pleno sometimiento a ellos bajo el entendido de
que, en todo caso, la actividad de contratacién del Estado es tan solo un medio para
lograr la satisfaccion de los fines estatales*?, la continua y eficiente prestacién de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, tal y
como lo dispone el articulo 3 de la Ley 80 de 1993%,

Por tal motivo, aunque en aquellos casos no resulte aplicable el régimen de contratacién
estatal, el desarrollo de la actividad contractual del Estado sigue siendo una manifestacion
del ejercicio de la administracién publica y de la gestion fiscal por lo que deviene
obligatoria la sujecion a los principios que las regulan a efectos de evitar decisiones
caprichosas, negligentes o parcializadas que atenten contra el interés general y la
teleologia que desde la Constitucion Politica se ha trazado dentro del Estado social y
democratico de derecho.

En relacién con la aplicacion de estos principios a contratos estatales regidos por el
derecho privado, la jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion ha
precisado*:

42 «ARTICULO 2o0. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.»
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares».

43 En este sentido, la sentencia del 17 de marzo de 2010 proferida por el Consejo de Estado,
Seccion Tercera (exp. 18.394) sefialé que «][...] los contratos son celebrados por las entidades
publicas para cumplir los fines estatales (art. 2 C.P.)#3, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran
con ellas en la consecucion de dichos fines (articulo 3 de la Ley 80 de 1993), bajo el principio de
legalidad, en desarrollo del interés general y en ejercicio de la funcién administrativa (art. 209 de
C.P)»

44 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de agosto de 2013,
expediente 25.892. También ver la sentencia del 26 de junio de 2014, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Proceso 17001233100019990093401 (27390).



«[...] 18. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala debe recordar que la aplicacion de
un régimen privado a un contrato estatal, que en principio significa que este no
puede contener mayores requisitos en su celebracion, perfeccionamiento y
ejecucién a los que son exigidos a los acuerdos entre particulares, no puede
servir_como_justificacién _del desconocimiento e inaplicacion _de los
principios de la funcién administrativa v la gestidn fiscal contemplados
en los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica, y en tal sentido, aun
cuando no__sean_previstos en las leyes civiles y comerciales
correspondientes a cierto tipo _de negocio _juridico, el contrato estatal
debe contener elementos que permitan su efectivizacion.

19. Asi, cuando es evidente que un contrato estatal debe, en todos los casos,
cumplir con principios de la funcion administrativa y fiscal como |a publicidad,
la_economia, la responsabilidad de los funcionarios publicos vy, sobre
todo, la transparencia_en las actuaciones adelantadas, no_ puede
pensarse en la posibilidad de un contrato que sea celebrado _de una
forma que no permita el cumplimiento de estos principios.

(...)

21. No resulta viable la existencia de un contrato que no esté, por ejemplo,
sujeto a la posibilidad del escrutinio por parte de un organismo de control que
requiera verificar el cumplimiento de mandatos legales en su celebraciéon o
ejecucion, o que en él se haya producido una correcta ejecucion fiscal [...]»

De esta forma, los principios propios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal
resultan aplicables a todo régimen contractual que sea excepcional al contenido en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, posicion que, ademas
de tener sustento en la Constitucion Politica en concordancia con el articulo 3 de la Ley
80 de 1993, fue consagrada expresamente en la Ley 1150 de 20074, articulo 13, en
los siguientes términos:

«[...] ARTICULO 13. PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD
CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO SOMETIDAS AL ESTATUTO
GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Las
entidades estatales que por disposicién legal cuenten con un régimen
contractual excepcional al del Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual,
acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la

Actor: Hospital Departamental de Santa Sofia de Caldas. Demandado: Instituto de Seguros Sociales
—I.S.S. Accion: Contractual.

45 Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#267
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1

Constitucién Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran sometidas
al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal [...]»

Con lo anterior, puede concluirse que, al ser una empresa industrial y comercial del
Estado cuyo objeto comprende la funcion de operar como EPS, CAPRECOM, en su
gestion contractual se encuentra sujeta a un régimen juridico que aunque es privado no
es exclusivamente de dicha naturaleza pues a él se integran los principios en cuestion.
Respecto del caracter sui generis que asi entendido puede predicarse de ese conjunto
normativo, ha precisado la Corporacion:

«[...] Por esta combinacién, el régimen adquiere un cariz peculiar en cuanto a
la naturaleza de las normas que finalmente se aplican, porque la mezcla de
ordenamientos produce un sistema juridico dificil de identificar, teniendo en
cuenta que existen suficientes argumentos para afirmar que se trata de
derecho privado puro, aunque la simbiosis produce disposiciones con cargado
acento publico. La comprensién de esta mezcla forma parte de los debates
fuertes que enfrentan el derecho privado y el derecho administrativo, por la
cercania de esta normativa contractual [...]

[E]n la contratacion de las entidades excluidas de la Ley 80 se distinguen
perfectamente dos ordenamientos juridicos: uno prevalente, el derecho
privado, que aporta todas sus instituciones, reglas y principios y las pone al
servicio de los contratos de dichas entidades; y otro, secundario, referido a los
principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal —pero no a la Ley
80 de 1993, con sus reglas particulares-, que inspiran al régimen anterior con
valores propios del derecho publico [...]»*®

En ese orden de ideas, la actividad contractual del Estado, en todas sus fases y con
independencia de que la entidad de que se trate sea ajena al régimen de contratacion
publica, debe ejercerse al servicio de los intereses generales y con respeto de los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad,
descentralizacién, delegacion y desconcentracion de funciones.

Estos, que son los propios de la funcién administrativa al tenor del articulo 209 superior,
han sido clasificados por la Corte Constitucional como finalisticos, funcionales y
organizacionales. Los primeros dan cuenta de la teleologia a la que se debe aquella y, por
ende, en ellos puede ubicarse el interés general como la principal hoja de ruta dentro del
Estado social y democratico de derecho. Los principios funcionales, por su parte, aluden a
la forma en que se ha de desarrollar la funcion administrativa, es decir, con acatamiento a
la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Por
ualtimo, los organizacionales son aquellos en virtud de los cuales se define la distribucion

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion A,
sentencia del 24 de octubre de 2016, expediente 45607, Radicacion 41001-23-31-000-2007-00104-
01; actor: Sociedad Aguas de los Andes S.A. E.S.P.



de las competencias dentro de la estructura de la administracién publica, de manera que
alli se encuentra la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones?’.

De otro lado, el articulo 267 de la Constitucion Politica sefiala que el ejercicio del control
fiscal es posterior y selectivo, que se extiende a los &mbitos financiero, de gestion y de
resultados, y que debe desarrollarse siempre con base en los principios de eficiencia,
economia, equidad y valoracién de costos ambientales.

Con el propésito de armonizar el régimen de contratacion privado a estas maximas
constitucionales, se generé un fendbmeno con ocasion del cual las entidades publicas
reguladas por él comenzaron a dictarse sus propias reglas en materia contractual. En
efecto, las caracteristicas del sistema normativo aplicable en esos casos les otorgan
autonomia para expedir estatutos internos en el asunto, también llamados manuales de
contratacion.

A estos se les ha reconocido la naturaleza de actos administrativos dentro de la categoria
de reglamentos y se ha aceptado su validez bajo el entendido de que la capacidad
creadora de reglas propias del procedimiento contractual tiene como limite aquellos
asuntos que son objeto de reserva legal*®. En esa medida, cuando la entidad decide
expedir un manual de contratacion queda vinculada a él con la fuerza propia de los
reglamentos internos, siendo en todo caso obligatoria la sujecién a los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal, mientras que la remisién al derecho privado
tendra cabida en todo aquello que no haya sido objeto de auto regulacion.

Ahora bien, en ejercicio de ese margen de libertad, es admisible que la administraciéon
reproduzca en dichos manuales normas propias del régimen de contratacion estatal, tales
como la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, cuyas reglas serian aplicables a lo largo
del proceso contractual, naturalmente, no en su rango de ley sino, como se anuncié, con
la fuerza que le asiste al reglamento interno.

Aclarado lo anterior, procede la Subseccién a plantear los problemas juridicos que se
estudiaran en la presente providencia y su resolucion.

PROBLEMAS JURIDICOS

47 En este sentido pueden consultarse las sentencias de la Corte Constitucional C-561 del 4 de
agosto de 1999, expediente D-2376, demandante Elson Rafael Rodriguez Beltran y la C-036 del 25
de enero de 2005, expediente D-5282, Actor: Arleys Cuesta Simanca.

48 |Ibidem.



De conformidad con el acto administrativo sancionatorio y las causales de nulidad
invocadas en la demanda, el problema juridico se concreta en los siguientes
interrogantes:

1. ¢La conducta de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte, investigada y sancionada
por CAPRECOM, es tipica?

De ser positiva la respuesta se debera determinar si:

2. ¢La valoracién de la auditoria efectuada por el grupo de control interno de CAPRECOM
quebrant6 el derecho al debido proceso de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte?

3. ¢Se vulnerd el debido proceso de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte al no
practicarse la prueba testimonial solicitada en los descargos?

4. ¢lLa sancibn que se impuso a la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte fue
desproporcionada?

1. PRIMER PROBLEMA JURIDICO

¢La conducta de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte, investigada y sancionada por
CAPRECOM, es tipica?

1.1. Latipicidad de la falta disciplinaria

La tipicidad como categoria dogmética del derecho disciplinario encuentra su razén de ser
en el principio de legalidad como expresion del debido proceso que implica que nadie
puede ser juzgado si no por una infraccion, falta o delito descrito previamente por la ley.
En efecto, el articulo 29 de la Constitucion Politica impone que «nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio». En
términos de la Corte Constitucional*® este principio «cumple con la funcién de garantizar,
por un lado, la libertad y seguridad individuales al establecer en forma anticipada, clara e
inequivoca qué comportamientos son sancionados, y de otro proteger la seguridad
juridicax.

49 Sentencia C-769 de 1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell.



Asi las cosas, le corresponde exclusivamente al legislador definir, de forma abstracta y
objetiva, qué conductas desplegadas por quienes tienen a su cargo el ejercicio de
funciones publicas deben ser objeto de sancion por afectar el correcto desarrollo del
servicio que le ha sido encomendado o por el abuso en su ejercicio®.

El proceso de adecuacion tipica supone la comprobacion légica y razonada de la relacion
de subsuncién entre la descripcion legal de la conducta disciplinable y la efectivamente
desplegada por el sujeto activo, de lo cual surge a su vez, una relacion de contrariedad
entre el comportamiento de quien tiene a su cargo el ejercicio de funciones publicas y el
deber presuntamente incumplido.

El andlisis de la tipicidad es un apartado fundamental en la motivacion del acto
administrativo que impone una sancion disciplinaria y dentro del mismo, la autoridad
cuenta con un margen de interpretacion mas amplio que el que se encuentra en el
derecho penal, pues la precision con la cual deben estar descritos los comportamientos
disciplinariamente reprochables tiene una mayor flexibilidad al concebido en materia
criminal, ante la dificultad de que la ley haga un listado detallado de absolutamente todas
las conductas constitutivas de falta®; como consecuencia de ello se ha avalado, desde un
punto de vista constitucional®?, la inclusiéon de conceptos juridicos indeterminados y la
formulacion de los tipos abiertos y en blanco que estan redactados con una amplitud tal
gue hace necesario remitirse a otras normas en las que se encuentren consagrados los
deberes, las funciones o las prohibiciones que se imponen en el ejercicio del cargo, y que
exigen un proceso de hermenéutica sistematica légica que demuestre en forma
congruente cdmo la conducta investigada se subsume en la descrita por la ley.

Conviene aclarar que los conceptos juridicos indeterminados, entendidos como «aquellos
conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que limitan o restringen el
alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen los particulares o las
autoridades publicas»®3, son admisibles en la forma de consagrar infracciones
administrativas siempre que las remisiones a otras normas 0 a otros criterios permitan
determinar los comportamientos censurables, pues de permitirse que el operador sea
quien defina la conducta sancionable de manera discrecional sin referentes normativos
precisos se desconoceria el principio de legalidad®*.

50 El articulo 6 de la Constitucion Politica prevé: «Los particulares sélo 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 extralimitacién en el ejercicio de sus funciones».

51 Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia C-404 de 2001 indic6 «la naturaleza de las
conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de las facultades
sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos que se producen frente a la
comunidad, hacen que la tipicidad en materia disciplinaria admita -en principio- cierta
flexibilidad»®?, posicion reiterada en sentencias C-818 de 2005 y C-030 de 2012.

52 Frente a este punto se pueden ver varias sentencias de la Corte Constitucional, entre ellas, la C-
393 de 2006.

53 Véanse las sentencias C-818 de 2005, C-762 de 2009, C-343 de 2006, C-030 de 2012, entre
otras.

5 En la sentencia C-530 de 2003, admitié el uso de conceptos juridicos indeterminados en derecho
administrativo sancionador «siempre y cuando dichos conceptos sean determinables en forma
razonable, esto es, que sea posible concretar su alcance, en virtud de remisiones normativas o de
criterios técnicos, légicos, empiricos, o de otra indole, que permitan prever, con suficiente



Ahora bien, en cuanto a los tipos abiertos y los tipos en blanco®, se observa que la
jurisprudencia constitucional se ha referido a ellos de manera indistinta, para dar a
entender que se trata de aquellas descripciones legales constitutivas de falta disciplinaria,
que precisan la remision a otras normas a fin de completar el sentido del precepto.

Lo anterior se desprende del concepto juridico avalado en las sentencia C-818 de 2005°%,
entre otras, en la cual se sostuvo que los tipos abiertos son:

«[...] aquellas infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del
legislador de contar con un listado detallado de comportamientos que se
subsumen en las mismas, remiten a un complemento normativo, integrado por
todas las disposiciones en las que se consagren deberes, mandatos y
prohibiciones que resulten aplicables a los servidores publicos. Asi, la tipicidad
en las infracciones disciplinarias se determina por la lectura sistematica de la
norma que establece la funcion, la orden o la prohibicion y aquella otra que de
manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, érdenes
o prohibiciones constituye una infraccién disciplinaria [...]»

En relacién con los tipos en blanco, aquella Corporacién también considera que apunta a
preceptos que requieren de una remisién normativa para completar su sentido®’ bajo la
condicién de que se «verifique la existencia de normas juridicas precedentes que definan
y determinen, de manera clara e inequivoca, aquéllos aspectos de los que adolece el
precepto en blanco», exigencia que trasciende al campo disciplinario, segun lo sefialado
por la sentencia C-343 de 2006.

No obstante, la doctrina distingue los tipos en blanco de los abiertos, para sefalar que los
primeros requieren de un suplemento normativo para completar su alcance®®, mientras
que los segundos se pueden delimitar asi:

[...] El tipo abierto, como lo ha definido su creador, es aquel en el cual el
legislador no ha determinado de manera completa la materia de la
prohibicion, correspondiéndole cerrarlo al juez: “la materia de la prohibicion no

precision, el alcance de los comportamientos prohibidos y sancionados. Por el contrario, si el
concepto es a tal punto abierto, que no puede ser concretado en forma razonable, entonces dichos
conceptos desconocen el principio de legalidad, pues la definicion del comportamiento prohibido
gueda abandonada a la discrecionalidad de las autoridades administrativas, que valoran y
sancionan libremente la conducta sin referentes normativos precisos». Reiterado en las sentencias
C-406 de 2004 y C-030 de 2012.

55 Sentencias C-404 de 2001, C-818 de 2005.

56 En este aparte cita la Sentencia C-401 de 2001.

57 Ver la sentencia C-404 de 2001.

58 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2017, pp. 433 — 445.



esta descrita en forma total y exhaustiva por medio de elementos objetivos™®,
afirma Hans Welzel [...]¥°

Es asi como los tipos en blanco se han incluido en la clasificacién de tipos segun su
estructura formal®?, mientras que los abiertos ingresan en la division de acuerdo a su
contenido®.

Otro aspecto que conviene precisar en tanto hace referencia a la redaccién del tipo y a su
contenido, es el hecho de que el derecho disciplinario colombiano acude a un sistema
genérico de incriminacién denominado numerus apertus

[...] en virtud del cual no se sefialan especificamente cuales comportamientos
requieren para su tipificacién ser cometidos con culpa —como si lo hace la ley
penal-, de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta
disciplinaria_le correspondera una de caracter culposo, salvo que sea
imposible admitir que el hecho se cometié culposamente como cuando en el
tipo se utilizan expresiones tales como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la
intencion de” etc. Por tal razon, el sistema de numerus apertus supone
igualmente que el fallador es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios
admiten la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien
tutelado o del significado de la prohibicion [...]%® (Subraya la sala)

1.2. Requisitos para que se tipifique la falta disciplinaria del numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

El numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 consagré la siguiente falta
disciplinaria:

«[...] Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, 0 con desconocimiento de |0os principios que
regulan la contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la
Constitucién y en la ley [...]»

59 Claus Roxin. Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico, Buenos Aires,
Depalma, 1979, p.6.

60 Gomez Pavajeau. Op. Cit., p. 431.

61 Reyes Echandia, Alfonso. Derecho Penal, Bogota, Editorial Temis S.A. 2000, p.115.

62 |bidem p.118.

63 Sentencia C-155 de 2002.



La parte subrayada de la norma fue declarada exequible por parte de la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-818 de 2005 bajo las siguientes consideraciones:

«[...] De acuerdo con lo expuesto, la Corte concluye que para convalidar el
sefialamiento de un principio que regula la contratacion estatal y la funcién
administrativa como descriptor de un comportamiento constitutivo de falta
gravisima, es necesario:

()_Acreditar que la infraccion disciplinaria de uno de tales principios
tiene un caracter concreto y especifico a partir de su complementacion
con una regla que le permita determinar de manera especifica su contenido
normativo, describiendo con claridad cual es el deber, mandato o prohibiciéon
que fue desconocido por el servidor publico o por los particulares en los casos
previstos en la ley. Para ello, es indispensable demostrar que a pesar de tener
la conducta reprochable su origen en un principio, (a) la misma se desarrolla
conforme a una norma constitucional de aplicacion directa, como sucede,
por ejemplo, en las hipétesis previstas en los articulos 126 y 268 del Texto
Superior, el primero, que para garantizar el principio de moralidad publica
prohibe el nepotismo, y el segundo, que para lograr el mismo fin prohibe a los
Congresistas dar recomendaciones a fin de proveer empleos en la Contraloria
General de la Republica; (b) o gue a pesar de su _generalidad, éste se
puede concretar acudiendo a una disposicién _de rango legal que lo
desarrolle de manera especifica, como sucederia, a manera de ejemplo, con
algunas de las reglas previstas en los articulos 23 a 26 de la Ley 80 de 1993%,

(i) Cuando se formule la acusacion disciplinaria debe sefialarse tanto la
conducta imputable como la norma que la describe, segun lo ordena el articulo
163 del Codigo Disciplinario Unico. Asi las cosas, no_es suficiente la simple
manifestacion de haber vulnerado un principio, sino gue resulta exigible
su descripcidon y determinacion conforme a la disposicion de rango legal
0 _al precepto_constitucional de aplicacién directa que le sirve de
complemento [...]»

La Corte lleg6 a esta conclusion en aras de proteger los principios de legalidad, tipicidad y
reserva de la ley. En efecto, la Corporacion manifesté que en virtud del primero la ley
debe, entre otras cosas y de forma previa, establecer el comportamiento sancionable y la
sancioén. Ello porque es un derecho del disciplinado conocer anticipadamente cuales son
las conductas prohibidas y los correctivos que se derivan de su infraccion.

En cuanto al segundo, precisé que es indispensable que la norma disciplinaria sefale de
forma clara, expresa e inequivoca las conductas que pueden ser sancionadas, medida
que desarrolla el principio de nullum crimen, nulla poena sine lege, por lo que la
descripcion que tipifica el legislador con su correspondiente sancion, no debe dar campo a

64 Dispone el articulo 23 de la citada disposicion: «[...] Las actuaciones de quienes intervengan en
la contratacion estatal se desarrollardn con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funciéon administrativa [...]» Mas
adelante, los articulos 24, 25 y 26 desarrollan algunos aspectos puntuales de dichos principios.



especulaciones y, por tanto, tiene que ser de tal claridad que permita al servidor publico
saber exactamente la conducta disciplinable.

Finalmente, sobre el principio de reserva de ley, expresd que es obligaciéon del Estado
cuando se trata de conductas punitivas someter el tratamiento de estas a la ley, tal como
lo advierte el articulo 29 de la Constitucién Politica, cuando instituye que nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa. Sobre el particular
declar6 que

«[...] Desde esta perspectiva, en materia disciplinaria, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha establecido que la consagracién de los comportamientos
reprochables disciplinariamente, asi como las sanciones, los criterios para su
fijacion y los procedimientos para adelantar su imposicion, corresponden a
una materia que compete desarrollar de manera exclusiva a la ley, tanto
en sentido formal como material®® [...]» (Resalta la Sala).

Asi, sefialé que no es posible que normas con rango inferior a la ley tipifiquen conductas
disciplinarias®®.

De esta manera, la Corte expuso que no es posible invocar el quebrantamiento de un
principio como Unico elemento descriptor de una conducta disciplinaria, toda vez que ello
vulnera las garantias de legalidad y tipicidad, en tanto este «[...] tiene una vocacion
normativa de cardcter general, contraria a la concrecion y especificidad que se requiere
para la descripcion de una falta disciplinaria [...]»%’, lo que significaria otorgar una amplia
discrecionalidad a la autoridad disciplinaria para fijar la tipificacion del proceder
sancionable.

No obstante, la alta Corporacién también consideré que los principios pueden ser objeto
de complementacién mediante la integracién juridica de su contenido, ya sea a través de

65 Véase, entre otras, las sentencias T-181 de 2002, C-506 de 2002, C-948 de 2002, C-1076 de
2002, C-125 de 2003, C-252 de 2003, C-383 de 2003 y T-1093 de 2004.

66 La Corte completd su analisis manifestando que: «[...] De admitirse que una norma distinta a la
ley permita la complementacion de los principios para la definicion de las faltas disciplinarias,
llegariamos al absurdo que ademas de la generalidad del principio, y de la ausencia de ley,
las conductas sancionables terminen siendo descritas por reglamentos 0 normas de menor
entidad. Asi las cosas, esta Corporacion concluye que solamente en aquellos casos en que sea
posible la concrecién de un principio a través de disposiciones de rango legal o de preceptos
constitucionales de aplicacién directa, se satisface los principios constitucionales que rigen en el
derecho punitivo del Estado, y especialmente, en el derecho disciplinario [...]»

67 Sentencia C-808 de 2005. Al respecto, precisé la Corte Constitucional que «]...] los principios
como lo reconoce la doctrina estan llamados a cumplir en el sistema normativo los siguientes
papeles primordiales: (i) Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico; (ii) actdan
como directriz hermenéutica para la aplicacion de las reglas juridicas; y finalmente, (iii) en caso de
insuficiencia normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del derecho. En
estos términos, es indiscutible que los principios cumplen una triple funcion de fundamento,
interpretacion e integracién del orden juridico [...]».




disposiciones constitucionales de aplicaciéon directa o de normas de rango legal® que
permitan identificar sin duda, de forma clara, concreta e inequivoca, las conductas
prohibidas en materia disciplinaria. Si tal situacién no acontece, no puede hablarse de una
conducta tipificada en la materia, por cuanto estaria descrita de forma genérica y sin
precision sobre sus elementos, lo que seria lesivo para las garantias fundamentales del
debido proceso pues deja a la libre apreciacion subjetiva del funcionario que ejerce la
potestad disciplinaria la decision de si se incurrio en la conducta prohibida.

En conclusién:

De acuerdo con la sentencia C-818 de 2005 solo procede invocar el quebrantamiento de
un principio que regula la contratacion estatal o la funcion administrativa como Unico
elemento descriptor de una conducta disciplinaria cuando: i) Esta se desarrolla conforme
a una norma constitucional de aplicacion directa, en la cual se puede determinar con
claridad cual es el deber, mandato o prohibicion que fue desconocido por el servidor
publico vy, ii) aunque el principio sea general, éste se puede complementar acudiendo a
una disposicion de rango legal que lo desarrolle de manera especifica.

Adicionalmente, seré requisito imprescindible que, en la formulacion del pliego de cargos,
la autoridad disciplinaria establezca claramente tanto el principio como la regla
constitucional o legal en la que se concreta la transgresién del orden normativo
disciplinario.

- Caso concreto:

La Oficina de Control Interno de CAPRECOM, en el pliego de cargos, especificd que la
demandante incurri6 en la falta disciplinaria que tipifica el numeral 31 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002, la cual contiene dos hipétesis de reproche relativas a la participacién en
la etapa precontractual o en la actividad contractual del Estado. La primera se presenta
cuando a raiz de esta se genera un detrimento al patrimonio publico y, la segunda, en los
casos en que aquella se ejerce con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funciébn administrativa consagrados en la Constitucion y en la ley.

68 «[...] Para lograr este propodsito, es indispensable emplear la técnica de remisiéon del tipo
disciplinario en blanco que exige para la constitucionalidad de la descripcién de una falta
disciplinaria, la definicion previa de un contenido normativo especifico que garantice la certeza de
los comportamientos antijuridicos que seran objeto de reproche. En este caso, lo que se pretende
determinar es la viabilidad de complementar la norma demandada, con otras disposiciones que
preserven la posibilidad de reconocer consecuencias disciplinarias frente a aquellos
comportamientos que infrinjan los principios que regulan la contratacion estatal y la funcion
administrativa. En Ultimas, esta Corporacion debe antes de declarar la inconstitucionalidad de la
norma, dilucidar si la misma a través de la complementacién o remisién legislativa, admite
salvaguardar la eficacia juridica de los citados principios que sirven de fundamento para orientar y
regular el comportamiento de los servidores publicos, a fin de hacer efectivos los fines del Estado

[...]»



En el trdmite administrativo sancionatorio que se estudia, el titular de la accion
disciplinaria afincé la censura en la celebracion de varios contratos®® que, sin conllevar un
detrimento patrimonial, supusieron la violaciébn de los principios de la funcién
administrativa consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica, los de
transparencia y responsabilidad establecidos en los articulos 24 y 26 de la Ley 80 de
1993, asi como la inobservancia de reglas infraconstitucionales en materia contractual.

A efectos de validar si se tipifico la falta disciplinaria antedicha, la Sala tendra en cuenta
los siguientes criterios, que se extraen de las consideraciones hasta ahora anotadas:

a) En este caso, es preciso verificar el desconocimiento de uno o varios de los
principios de la funcion administrativa y/o de la gestion fiscal, sin que tenga
incidencia alguna la transgresion de los principios legales propios del estatuto
general de contratacion estatal toda vez que ellos no son aplicables al régimen
privado por el que se rige CAPRECOM en la materia.

b) La vulneracién de dichos principios se debe proyectar de manera concreta en el
guebrantamiento de reglas contempladas bien sea en la Constitucion Politica
como normas de aplicacion directa o bien en otras disposiciones que
indefectiblemente deberan tener fuerza de ley. Siguiendo el lineamiento anterior,
en el dossier, esto se traduce en que la falta disciplinaria no podria configurarse
por el quebrantamiento de reglas que se enmarquen dentro del régimen general
normativo de los contratos publicos. Tampoco por la infraccibn de reglas
consagradas en un precepto que, no siendo constitucional, carezca de fuerza de
ley, quedando asi excluidos los decretos reglamentarios y los reglamentos
internos.

c) Esta Ultima cuestion significa que el desconocimiento de los manuales de
contratacion incorporados al orden interno de la entidad, aun cuando sean de
caracter vinculante para adelantar sus procesos contractuales, no puede servir de
fundamento para que se estructure una responsabilidad de naturaleza disciplinaria
por infraccion de la falta contenida en el articulo 48, numeral 31, de la Ley 734 de
2002 pues, incluso si reproducen normas legales pertenecientes al régimen
general de contratacion estatal, su fuerza no sera de ley.

69 Los contratos citados en el auto que profirié pliego de cargos y su respectiva fecha de
suscripcion son: 002 y 003 del 16 de enero de 2006; 008, 009, y 010 del 26 de enero de 2006; 011
del 1 de abril de 2006; 012 del 3 de enero de 2006; 014, 022 y 023 del 16 de enero de 2006; 030
del 26 de enero de 2006; 031 del 25 de enero de 2006; 037 y 040 del 16 de enero de 2006; 041 y
049 sin fecha de suscripcién; 050 del 27 de enero de 2006; 076 del 16 de enero de 2006; 080 del
27 de enero de 2006; los contratos 195, 196 y 197 del 23 de junio de 2006; 226 del 5 de octubre de
2006; 232 del 17 de octubre de 2006; 245 y 246 del 7 de noviembre de 2006; los contratos 248,
249, 250 y 251 del 14 de noviembre de 2006; los contratos 266, 267, 274, 280, 281 y 282 del 1.° de
diciembre de 2006; 3 del 15 de enero de 2007; 37 del 29 de marzo de 2007; 38, 39 y 40 del 2 de
abril de 2007.

0 En los siguientes folios se encuentran especificados los cargos: Folios 195 y 196, 208 y 209, 217
y 216, 220y 221, 223 y 224 del cuaderno 2.



Establecido lo anterior, la Subseccion analizara los siguientes temas:

i) Principios del articulo 209 constitucional, ii) Normas infraconstitucionales vulneradas
segun el pliego de cargos. Estudio de su admisibilidad como fundamento de la tipificacién
de la falta disciplinaria v, iii) Cumplimiento de los requisitos de la sentencia C-818 de
2005 en el sub examine.

i) Principios del articulo 209 de la constitucion politica de 1991

De conformidad con esta disposicion

[...] Articulo 209. La funcion 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 descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién 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 que se ejercera en los términos
que sefiale la ley [...]

La Ley 489 de 1998 en el articulo 3.° establecid también que «[...] La funcién
administrativa se desarrollara conforme a los principios constitucionales, en particular los
atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia,
eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia [...]». La norma
precisé que estos deben tenerse en cuenta en el instante de juzgar la legalidad de
la conducta de los servidores publicos en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales, legales o reglamentarios.

No obstante, la enunciacion que de los principios de la funcién administrativa se hace es
muy general y solo a traveés del desarrollo jurisprudencial se ha logrado determinar su
alcance. Asi, la Seccion Tercera manifestd que estos permean toda la actividad
contractual del Estado en los siguientes términos’:

«[...]1). En virtud del principio de imparcialidad: Las autoridades deberan
actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos (para el caso
los de seleccidn contractual) consiste en asegurar y garantizar los derechos

71 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera. Providencia del 3 de
diciembre de 2007. Radicados: 1100-10-326-000-2003-000-14-01 (24.715); 1100-10-326-000-
2003-000-32-01 (25.206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01 (25.409); 1100-10-326-000-2003-10-
01 (24.524); 1100-10-326-000-2004-000-21-00 (27.834); 1100-10-326-000-2003-000-39-01
(25.410); 1100-10-326-000-2003-000-71-01 (26.105); 1100-10-326-000-2004-000-34-00 (28.244);
1100-103-26-000-2005-000-50-01 (31.447) acumulados.



de todas las personas sin ningun género de discriminacion; por consiguiente,
deberan darles igualdad de tratamiento, respetando el orden en que actien
ante ellos. Como puede apreciarse la definicion legal de este principio es
desarrollo del derecho a la igualdad establecido en el articulo 13 de la C.P.

[..]

ii). En virtud del principio de economia: Se tendra en cuenta que las
normas que fijan los procedimientos de seleccion contractual se utilicen para
agilizar las decisiones, que los procedimientos se adelanten en el menor
tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos,
gue no se exijan mas documentos y copias que lo estrictamente necesarios,
ni autenticaciones ni notas de presentacién personal sino cuando la ley lo
ordene en forma expresa [...]

iii). En virtud del principio de eficacia: Se tendrd en cuenta que los
procedimientos de seleccién contractual deben lograr su finalidad,
removiendo de oficio los obstaculos puramente formales y evitando
decisiones inhibitorias [...]

iv). En virtud del principio de publicidad: Las autoridades deben dar a
conocer sus actuaciones y decisiones mediante las comunicaciones,
notificaciones o publicaciones que ordena la ley, con el propésito de que sean
vinculantes y puedan ser acatadas por sus destinatarios [...]

v). En cuanto al principio de la moralidad administrativa: [...] Ha dicho la
jurisprudencia que este principio se refiere al ejercicio de la funcién
administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias
del cumplimiento de las funciones publicas, determinadas por la satisfaccion
del interés general y no por intereses privados y particulares [...]

[...] ha de considerarse como inmoral toda actuaciébn que no responda al
interés de la colectividad y, especificamente, al desarrollo de los fines que se
buscan con las facultades concebidas al funcionario que lo ejecuta; en este
sentido, existe una estrecha vinculacién entre este principio y la desviacion
del poder [...]»

Aunque estos principios en su gran mayoria han sido desarrollados en distintas normas,
en el pliego de cargos endilgado a la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte la entidad
los enunci6 de forma genérica, por lo que solo con la lectura del articulo 209
constitucional no es posible saber con exactitud cuales de estos, o si todos, se
guebrantaron cuando la accionante desarroll6 la actividad contractual de los afios 2006 y
2007 y de qué forma.

De esta manera, si se analiza aisladamente esta norma y solo con el concepto
jurisprudencial que define los principios, es imposible concluir que la conducta de la
demandante si se subsume en la falta establecida en el numeral 31 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002, puesto que la Corte Constitucional, en la sentencia C-818 de 2005, fue
enfatica en indicar que, en aras de proteger los principios de legalidad, tipicidad y reserva
de la ley, aquella debe estar contenida en una disposicion de rango legal, de forma
especifica e inequivoca, de modo que no se preste para interpretaciones diversas.



Por esta razoén, lo pertinente es determinar si en las deméas normas que cit6 CAPRECOM
en el pliego de cargos estan desarrollados los principios contenidos en el articulo 209
constitucional, a efectos de dilucidar si la sefiora Salazar Achinte si actué contrariando
estos y por tanto si su conducta encaja dentro de los supuestos del tipo disciplinario
imputado.

Bajo tal perspectiva se entrara a analizar las otras normas citadas como violadas por la
demandada en el tramite disciplinario.

ii) Normas infraconstitucionales vulneradas segun el pliego de cargos. Estudio de
su admisibilidad como fundamento de la tipificacion de la falta disciplinaria

Los siguientes fueron los principios y reglas que, sin ser de origen constitucional, se
citaron en el pliego de cargos como vulnerados por la sefiora Sandra Patricia Salazar
Achinte en la actividad contractual que adelanté en CAPRECOM en los afios 2006 y 2007:

- Primer cargo

Se baso en el quebrantamiento de los principios de que trata el articulo 209 constitucional
y de los principios de responsabilidad y transparencia contemplados en los articulos 24 y
26 de la Ley 80 de 1993, ultimos que como se explico no le eran aplicables a
CAPRECOM.

A su vez, la autoridad disciplinaria fundamenté la violacion de los principios de la funcién
administrativa en el desconocimiento de reglas de diferente rango jerarquico, algunas de
las cuales deben excluirse como sustento de la tipificaciéon de la conducta sancionada
puesto que, sin ser constitucionales, carecen de fuerza legal o son propias del régimen
general de contratacion publica. Tal es el caso de los articulos 22 y 41 de la Ley 80 de
1993; 3 del Decreto Reglamentario 2170 de 2002; 15 del Decreto Reglamentario 3512 de
2003; 1y 6 del Decreto Reglamentario 2788 de 2004; 1 del Decreto Reglamentario 2232
de 2005 y; la Resolucién 2800 del 20 de noviembre de 2003.

En conclusioén, las mencionadas normas no pueden ser tenidas en consideracion a
efectos de tipificar la falta disciplinaria que se le endilg6 a la actora, quedando por
analizar si CAPRECOM se regia por el articulo 1 de la Ley 828 de 2003 y los
articulos 1y 2 de la Ley 598 de 2000, a lo que la Subseccidn respondera con una
tesis afirmativa.



Norma vulnerada

Aplicabilidad a CAPRECOM

Articulo 1 de la Ley 828 de 2003:

«[...] Articulo 1°. Modificase el
paragrafo 2 del articulo 50 de la Ley
789 de 2002, el cual quedard asi:

Paragrafo 2. Sera obligacion de las
entidades estatales incorporar en los
contratos que celebren, como
obligacion contractual, el cumplimiento
por parte del contratista de sus
obligaciones frente al Sistema de
Seguridad Social Integral, parafiscales
(Cajas de Compensacion Familiar,
Sena e ICBF) por lo cual, el
incumplimiento de esta obligacion
sera causal para la imposicion de
multas sucesivas hasta tanto se dé el
cumplimiento, previa verificacion de la
mora mediante liquidacion efectuada
por la entidad administradora [...]»

El precepto vulnerado resultaba vinculante
para CAPRECOM, en primer lugar, porque
la norma no condicion6 en modo alguno la
aplicacion de la exigencia en ella contenida
al régimen de contratacion por el que se
rigiere la entidad estatal, limitandose a
sefalar que aquella operaba para toda
entidad que, teniendo la calidad de tal,
celebrase contratos. En ese orden de
ideas, siguiendo uno de los principios
generales de interpretacion juridica, es
preciso sefialar que alli donde el legislador
no hizo distincion, mal haria el intérprete en
efectuarla.

En segundo lugar, porque ni la Ley 789
de 2002 ni la 828 de 2003 restringen su
ambito de aplicacion al régimen general
de contratacion estatal. Por el contrario,
estas  consagran  respectivamente
postulados relativos (i) al apoyo del
empleo y a la ampliacion de la
proteccion social y (i) al control a la
evasion del Sistema de Seguridad
Social.

Ley 598 de 200072 articulos 1.°y 2.°:

«[...] Articulo 1°. Créase para la
vigilancia de la gestion fiscal de la
administracién y de los particulares o
entidades que manejan recursos
publicos, el Sistema de Informacion
para la Vigilancia de la Contratacion
Estatal, SICE, el Catalogo Unico de
Bienes y Servicios, CUBS, y el
Registro Unico de Precios de
Referencia, RUPR, los cuales seran
establecidos por el Contralor General

El precepto vulnerado resulta aplicable a
CAPRECOM en tanto se proyecta como
una manifestacion del ejercicio del control
fiscal consagrado en el articulo 267 de la
Constitucion Politica como una funcién
publica™ a través de la cual se «[...] vigila
la gestion fiscal de la administracion y de
los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la Nacién [...]», con
independencia del régimen de contratacion
gue les sea aplicable.

72 Derogada por el Decreto Nacional 019 de 2012.

73 El desarrollo de esta funcion es de especialisima importancia como quiera que a través de la
misma se garantiza la correcta administracion y manejo de las finanzas del Estado como
herramienta que permite la materializacion de sus fines esenciales y la satisfaccion del interés
general.



de la Republica. Texto subrayado
declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia
C-384 de 2003

Paragrafo. Denominase Catalogo
Unico de Bienes y Servicios, CUBS, al
conjunto de codigos, identificaciones y
estandarizaciones, entre otros, de los
bienes y servicios de uso comun o de
uso en obras que contratan las
entidades estatales para garantizar la
transparencia de la  actividad
contractual en cumplimiento de los
fines del Estado.

Articulo 2°. El Sistema de
Informacion para las Vigilancia de la
Contratacion Estatal, SICE, estara
constituido por los subsistemas,
métodos, principios, instrumentos y
demas aspectos que garanticen el

ejercicio del control fiscal de
conformidad con los actos
administrativos que  expida el

Contralor General de la Republica

[...]».

En el mismo sentido, del tenor literal de la
norma en cuestién se extrae que el SICE,
el CUBS y el RUPR fueron creados «]...]
para la vigilancia de la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o
entidades que manejan recursos
publicos [...]» (Subraya la Sala).

En linea con lo anterior, en la sentencia C-
716 de 20027, la Corte Constitucional
sefal6 que «[...] De acuerdo con Ilo
prescrito en la Ley 598 de 2000, el fin
primordial del SICE es el de proveer
herramientas concretas para la vigilancia
de la actividad contractual de Ia
Administracion y de los particulares que
administran  recursos  publicos [...]»,
concluyendo que aquel es «][...] un sistema
eminentemente informativo que persigue
darle transparencia y publicidad a los
contratos celebrados con dineros publicos,
con el fin de disminuir los niveles de
corrupcién que aquejan a la Administracion
publica [...]».

De otro lado, refuerza la tesis sostenida el
hecho de que el Decreto 3512 de 2003,
reglamentario de la Ley 598 de 2000, en su
articulo 147, hubiese previsto una
regulacion especifica para las entidades
con régimen especial de contratacion.

En ese orden de ideas, CAPRECOM era
destinatario de aquel precepto en tanto

74 Corte Constitucional; sentencia del 3 de septiembre de 2002; expediente D-3981; Actor: Diego

Hernan Gamba Ladino.

5 «Articulo 14. Obligaciones de las entidades y particulares que manejan recursos publicos con
régimen especial de contratacion. Las entidades y particulares con régimen especial de

contratacion deberan cumplir las siguientes obligaciones:

a) Inscripcion. Las entidades y particulares se vincularan al SICE, de acuerdo con el plan de
ingreso progresivo establecido por el Comité para la Administracién del SICE y a las instrucciones
publicadas en el Portal del SICE. Surtido este tramite, el Operador entregara al representante legal

el password, segun los procedimientos determinados en el Portal;

b) Registro de contratos. Las entidades y particulares deberan registrar en el Portal del SICE,
dentro de los primeros cinco dias habiles del mes, de acuerdo con las instrucciones alli publicadas,
los contratos celebrados en el mes inmediatamente anterior, cuya cuantia sea superior a 50 smmlv.
Esta obligaciéon, debera cumplirse por parte de las entidades y particulares, a partir del mes

siguiente a su inscripcion.



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9572#0
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entidad integrante de la administracion
publica que opera a través de dineros de la
misma naturaleza, de acuerdo a los
articulos 38, 39 y 85 de la Ley 489 de 1998.

- Cargos segundo, cuarto y quinto.

Se basan en el quebrantamiento de los principios de que trata el articulo 209
constitucional y de los principios de responsabilidad y transparencia contemplados en los
articulos 24 y 26 de la Ley 80 de 1993, ultimos que como se explicd no le eran aplicables
a CAPRECOM.

En relacion con las reglas en que se materializa la violaciéon de los principios de la funcion
administrativa, el titular de la accion disciplinaria no imputa la vulneracién de ninguna
norma de rango legal’®.

En conclusién, conforme la sentencia C-818 de 2005, estos cargos no pueden ser
tenidos en cuenta para efectos de la tipificacion de la falta disciplinaria porque las
reglas cuya transgresion se reprocha carecen de fuerza de ley.

- Tercer cargo.

Se basé en el quebrantamiento de los principios de que trata el articulo 209 constitucional
y de los principios de responsabilidad y transparencia contemplados en los articulos 24 y
26 de la Ley 80 de 1993, ultimos que como se explico no le eran aplicables a
CAPRECOM.

A su vez, la autoridad disciplinaria fundamentd la violacién de los principios de la
funcién administrativa en el desconocimiento del articulo 60 de la Ley 80 de 1993, la
cual debe excluirse como sustento de la tipificacién de la conducta sancionada
puesto que, al ser una norma propia del régimen general de contratacion del
Estado, no resultaba vinculatoria para aquella entidad.

iii) Cumplimiento de los requisitos de la sentencia C-818 de 2005 en el sub examine

76 En el cargo se cito el articulo 1.° de la Resolucién 2799 de 2003 y la Resolucion 2800 de 2003
procedimientos uno numerales 6.3, 6.7, 6.10, 6.11 y el procedimiento 2 numerales 6.3, 6.7, 6.10 y
6.11.



En el pliego de cargos y en los actos sancionatorios en contra de la demandante se
imputo la falta disciplinaria del numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, porque
en la auditoria’ realizada por la Oficina de Control Interno y en la inspeccién’ que orden6
la autoridad disciplinaria se detectaron sendas irregularidades en la celebracién y
ejecucion de varios contratos de CAPRECOM para el suministro de medicamentos y la
prestacion de servicios de salud.

No obstante las multiples irregularidades que evidencié el ente sancionador, de lo
establecido en el acapite anterior, es claro que los cargos segundo, tercero, cuarto y
quinto, y por consiguiente las anomalias relativas a estos, no deben ser tenidas en cuenta
como sustento de tipificacion de la falta disciplinaria, quedando por analizar si esta se
estructurd con base en el cargo primero por la violacion de los principios del articulo
209 superior y de las reglas fijadas en los articulos 1 de la Ley 828 de 2003y 1y 2
de la Ley 598 de 2000.

En ese orden de ideas, con el fin de establecer el cumplimiento de los requisitos que
consagra la sentencia de constitucionalidad aludida, es menester circunscribirse a las
irregularidades presentadas en la contratacién fruto de la no sujecion a estas normas.

Respecto de los articulos 1 y 2 de la Ley 598 de 2000 es preciso sefialar que se trata de
normas que, al consagrar el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion
Estatal, SICE™, buscan el favorecimiento de la gestion administrativa a través de la
creacion de herramientas con las cuales la actividad contractual de las entidades del
Estado y particulares que manejen recursos publicos pueda responder a elementos de
juicio que favorezcan los intereses de la administracion. Ello se materializa en la
posibilidad de consultar los bienes ofrecidos a la administracion publica, asi como los
mejores precios en el mercado, los oferentes y el lugar de la oferta. En consecuencia, las
aludidas disposiciones constituyen un claro desarrollo normativo de los principios de
economia, celeridad, eficacia, moralidad, publicidad e imparcialidad del articulo 209 de la
Constitucion Politica.

En efecto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-716 del 3 de septiembre de 2002,
destacé la forma en que el SICE se presentaba como una expresion de los principios de
la funcion administrativa, asi:

" Folios 4 a 26 del cuaderno 2.

78 Folios 155 a 181 del cuaderno 1.

79 El articulo 5.° de la Ley 598 de 2000 consagré como obligacion de las entidades estales cuando
ejecuten los planes de compras de bies y servicios consultar «[...] el Catalogo Unico de Bienes y
Servicios, CUBS, y el Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR, de que trata la presente ley
[...]». Por su parte el Decreto 3512 de 2003 en el articulo 1.° dispuso que «[...] El Sistema de
Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, se aplica a los organismos gque
conforman la administracion publica, a los particulares 0 entidades gque manejan recursos
publicos, y a sus proveedores de bienes y servicios de uso comin o de uso en contratos de obra,
de conformidad con la Ley 598 de 2000 en los términos que reglamenta el presente decreto [...]».




«[...] Nadie dudaria, en este sentido, de que el SICE permite la realizacién de
algunos de los principios mas relevantes de la funcién administrativa, como
son la moralidad —en tanto que permite la sana competencia entre los
proveedores de los servicios ofrecidos al Estado-, la eficacia —conferida por la
misma rapidez en la consulta-, la economia —garantizada por la escogencia de
las mejores opciones de compra-, la celeridad y la imparcialidad -
representada en la objetividad de los criterios de contratacion-, etc. (Art. 209
Constitucién Politica) [...]»

De igual manera, el articulo 1 de la Ley 828 de 2003, que impone el deber a las entidades
publicas de vigilar que los contratistas cumplan con sus obligaciones frente al Sistema de
Seguridad Social Integral y parafiscales, esta ligado a la satisfaccion del interés general y
de los principios de economia y moralidad administrativa, establecidos en el articulo 209
constitucional. Ello es asi puesto que tal precepto tiene como propdsito, de un lado, el
manejo adecuado de los recursos de la Seguridad Social y parafiscales en tanto integran
el erario publico y, de otro, influir directamente en una correcta ejecucion del contrato y
proteccién de los derechos de trabajadores que cumplen el objeto contratado frente a las
posibles contingencias que sufran, como una manifestacion del derecho a la seguridad
social, fundamental dentro de un Estado social y democratico de derecho.

Estas actuaciones sin dudan permiten rectitud en el proceso contractual, desde su inicio y
hasta su terminacion, en tanto se da a conocer la calidad de quienes ofertan y los precios
que manejan en el mercado, ademas de hacer que la entidad y el contratista sean
responsables frente a sus obligaciones con los trabajadores.

Por tanto, si el encargado de adelantar el proceso de contratacion no acata tales
preceptos, quebranta los principios de la funcibn administrativa ya anunciados y, por
tanto, incurre en el tipo disciplinario del numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

En el sublite se observa que, como en efecto lo advirtié la autoridad disciplinaria, respecto
de los contratos 040, 197, 039 y 281, no existe constancia de que los contratistas
hubiesen satisfecho la obligacién de cotizacion al sistema de seguridad social en salud,
como tampoco esta acreditado que, en sus procesos de contratacion, CAPRECOM diere
cumplimiento a los articulos 1y 2 de la Ley 598 de 2000, relativos a la implementacién del
Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE.

Adicionalmente, llama poderosamente la atencion de esta Subseccion el hecho de que la
sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte no aportara elementos probatorios para desvirtuar
las conclusiones a las que llegd el proceso administrativo sancionatorio, limitandose a
aseverar que el contenido de algunas de sus actuaciones, como la auditoria, obedecia a
apreciaciones de caracter subjetivo de los funcionarios que la efectuaron, lo que quedé
sin sustento una vez realizada la inspeccion a los contratos por parte de la Oficina de
Control Interno Disciplinario.



Asi las cosas, es posible deducir una conducta disciplinaria clara, concreta e inequivoca,
consistente en que la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte en la celebracién de los
contratos inspeccionados por CAPRECOM vulneré los principios y normas atras
enunciados porque no vigil6 la ejecucién correcta de los contratos en procura de la
proteccién de los intereses de la entidad.

Por lo anterior, la Subseccién considera que si se cumplieron los presupuestos fijados por
la Corte Constitucional en la sentencia C-818 de 2005 para imputar a la accionante la falta
tipificada en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

En cuanto a lo aseverado por la demandante en el sentido de que en el proceso
contractual intervinieron varios funcionarios respecto de los cuales también debio
indagarse su participacion, debe advertir la Sala que la responsabilidad de la contratacion
de la entidad se encuentra en cabeza de su representante legal, en este caso la directora
de CAPRECOM de la regional del departamento del Cauca, luego correspondia a ella
velar porgue en la contratacion se cumplieran los principios de la funcién administrativa y
las demas normas que integraban el régimen que resultaba aplicable en la materia.

Por otro lado, se recuerda que la responsabilidad disciplinaria es individual, lo que
significa que asi otros empleados hubiesen incurrido en practicas enjuiciables, ello no es
razon suficiente para justificar la actuacion de la demandante.

En conclusién:

En los actos administrativos sancionatorios se cumplieron los presupuestos de la
sentencia C-818 de 2005 para considerar la vulneracion de un principio como falta
disciplinaria. Ello en atencion a que se desatendieron los principios de interés general,
economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, moralidad administrativa y publicidad
contemplados en el articulo 209 de la Constitucién Politica, los que son desarrollados en
los articulos 1.°y 2.° de la Ley 598 de 2000 y el articulo 1.° de la Ley 828 de 2003, segun
se expuso.

2. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

¢La valoracion de la auditoria efectuada por el grupo de control interno de CAPRECOM
guebrant6 el derecho al debido proceso de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte?



- Régimen y valoracién probatoria en el derecho disciplinario

El régimen probatorio que regula los procesos disciplinarios que se adelantan contra los
servidores publicos es el fijado en el titulo VI de la Ley 734 de 2002. Precisamente el
articulo 128 de esta disposicidén consagra la necesidad de que toda decision interlocutoria
y disciplinaria se fundamente en pruebas legalmente producidas y aportadas por peticién
de cualquier sujeto procesal o de manera oficiosa. La norma es clara en determinar que la
carga de la prueba en estos procesos le corresponde al Estado.

Asi mismo, es deber de la autoridad disciplinaria encontrar la verdad real de lo sucedido,
para lo cual es su obligacion efectuar una valoracion ponderada y razonada de las
pruebas recaudadas durante el tramite administrativo. El articulo 129 de la Ley 734 de
2002 fija esta postura en los siguientes términos:

«[...] Articulo 129. Imparcialidad del funcionario en la busqueda de la
prueba. El funcionario buscara la verdad real. Para ello debera investigar
con_igual rigor los hechos vy circunstancias que demuestren la
existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad del investigado, v
los que tiendan a demostrar _su_inexistencia o0 lo eximan de
responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podra decretar pruebas de
oficio [...]» (Resaltado de la Sala).

La norma desarrolla el principio de investigacion integral, segun el cual, la pesquisa que
se efectle dentro del proceso disciplinario, no solo debe apuntar a probar la falta del
servidor publico, sino ademas, a encontrar las pruebas que desvirtien o lo eximan de
responsabilidad. Lo anterior en todo caso, no exime a la parte investigada de presentar o
solicitar las pruebas que pretenda hacer valer en su favor,

En cuanto a la apreciacion del material probatorio, la Ley 734 de 2002 en el articulo 141
sefalé también, que esta debe hacerse segln las reglas de la sana critica®!, de forma
conjunta y explicando en la respectiva decision el mérito de las pruebas en que esta se
fundamenta. Sobre el particular la Subseccion A advirti6®:

80 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccion B. 15
de mayo de 2013. Radicacion: 11001-03-25-000-2011-00571-00(2196-11). Actor: Jorge Eduardo
Serna Sanchez. Demandado: Procuraduria General de la Nacion.

81. En sentencia del 8 de abril de 1999, expediente 15258, el Consejo de Estado sostuvo que la
valoracion probatoria corresponde a las operaciones mentales que hace el juzgador al momento de
tomar la decision para conocer el mérito y la conviccion de determinada prueba. Por su parte la
sana critica, es la comprobacion hecha por el operador juridico que de acuerdo con la ciencia, la
experiencia y la costumbre sugieren un grado determinado de certeza de lo indicado por la prueba.
82 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. 13
de febrero de dos mil catorce (2014). Radicacion: 11001-03-25-000-2011-00207-00(0722-11).
Actor: Plinio Mauricio Rueda Guerrero. Demandado: Fiscalia General de la Nacion.



«[...] No puede perderse de vista que en los procesos disciplinarios, como lo
ha precisado en reiteradas ocasiones la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, el operador disciplinario cuenta con una potestad de valoracion
probatoria mas amplia que la del mismo operador judicial penal®®, que le
autoriza para determinar, en ejercicio de una discrecionalidad razonada,
cuando obran en un determinado proceso pruebas suficientes para
moldear la conviccion respecto de la ocurrencia 0 no de los hechos, los
gue, asu vez, le conducen ala certidumbre de la comisién de la falta y de
la_responsabilidad del investigado. Asi se colige del texto mismo de las
disposiciones sobre el recaudo y valoracion de pruebas consagradas en la Ley
734 de 2002, tales como el articulo 128, 129, 141 y 142, entre otros [...]»
(Subraya fuera de texto).

Finalmente, el articulo 142 ibidem, indica, de manera precisa que «[...] No se podra
proferir fallo sancionatorio sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza
sobre la existencia de la falta y de la responsabilidad del investigado [...]». De esta forma,
la autoridad disciplinaria en el momento de emitir la decision declaratoria de
responsabilidad, debe tener la conviccion y la certeza probatoria que efectivamente el
servidor publico incurrié en la conducta reprochada que se le imputa. La existencia de
dudas al respecto, implica necesariamente que estas se resuelvan en favor del
investigado, en aplicacion del principio in dubio pro disciplinado, toda vez que no logré
desvirtuarse su presuncion de inocencia. Al respecto la Subseccién B de esta corporacion
sefialé®:

«[...] Ahora bien, la garantia de la presuncién de inocencia aplica en todas las
actuaciones que engloban el ambito sancionador del Estado vy, por
consiguiente, también en materia disciplinaria, en la medida en que se
encuentra consagrada en el inciso cuarto del articulo 29 de la Constituciéon
Politica y reiterada por el articulo 9° de la Ley 734 de 2002, que establece:
“Presunciéon de inocencia. A quien se atribuya una falta disciplinaria se
presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en fallo
ejecutoriado. Durante la actuacion toda duda razonable se resolvera a favor
del investigado cuando no haya modo de eliminarla”.

83 Al respecto en sentencia T-161 de 2009, preciso la Corte: «[...] En cuanto a la autoridad publica
encargada de adelantar el proceso penal es evidente que se trata de funcionarios investidos de
poder jurisdiccional cuyas decisiones hacen transito a cosa juzgada, mientras, por regla general, el
proceso disciplinario esta a cargo de autoridades administrativas cuyas decisiones pueden ser
impugnadas ante la jurisdiccién contencioso administrativa; ademas, en materia de tipicidad la
descripcion de la conducta sefialada en la legislacion penal no atiende a los mismos parametros de
aquella descrita por la legislacion disciplinaria, pues en ésta Ultima el operador juridico cuenta con
un margen mayor de apreciacion, por cuanto se trata de proteger un bien juridico que, como la
buena marcha, la buena imagen y el prestigio de la administracién publica, permite al “juez
disciplinario” apreciar una conducta y valorar las pruebas con criterio juridico distinto al empleado
por el funcionario judicial, teniendo en cuenta, ademas, que en el proceso disciplinario se interpreta
y aplica una norma administrativa de caracter ético [...]».

84 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion B.
Sentencia del 9 de julio 2015. Radicacion: 11001-03-25-000-2012-00189-00(0777-12). Actor: José
Libardo Moreno Rodriguez. Demandado: Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Policia Nacional.



De esta forma, como lo ha establecido la Corte Constitucional®®, quien
adelante la actuacién disciplinaria deberd conforme a las reglas del debido
proceso, demostrar gue la conducta de gue se acusa a una persona, esta
establecida como disciplinable; se encuentra efectivamente probada; v,
que la autoria v responsabilidad de ésta se encuentra en cabeza del
sujeto pasivo de la accién disciplinaria. S6lo después de superados los
tres_momentos, la presuncién _de inocencia gqueda desvirtuada, como
expresion de las garantias minimas dentro de un Estado Constitucional
(sic)®® [...]» (Resaltado fuera del texto original).

- Caso concreto

La sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte manifest6 que CAPRECOM vulner6 el debido
proceso porque la auditoria en la que fundamenté la decisién sancionatoria no tiene una
naturaleza técnica, se sustentd en aseveraciones de caracter subjetivo del grupo de
control interno sin soportes documentales y con esta no se probd la existencia de
irregularidades en las etapas precontractual, contractual y poscontractual.

La Subseccién pasara entonces a analizar los hallazgos en la auditoria mencionada y si
esta efectivamente fue el soporte de la decision, de modo tal que de comprobarse lo
afirmado proceda la anulacién de la sancién conforme lo solicité la accionante.

Al realizar la visita, los funcionarios auditores encontraron inconsistencias en la
celebracion, ejecucion y liquidacion de varios contratos de suministro de medicamentos y
prestacion de servicios de salud, los cuales fueron suscritos sin el lleno de los requisitos y
sin atender los principios de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209
constitucional y los de transparencia y responsabilidad previstos en los articulos 24 y 26
de la Ley 80 de 1993, asi como el articulo 22 de la Ley 80 de 1993, los articulos 1.°y 2.°
de la Ley 598 de 2000 y el articulo 1.° de la Ley 828 de 2003. En los cargos también se
especificd que se incumplid el procedimiento fijado en la Resolucion 2800 de 2003 que
previé el manual de contratacion de la entidad y la Resolucién 2797 de igual afio, que
ordend la creacion del comité de contratos vy licitaciones®’.

En el texto de la auditoria se pueden leer que de los 41 contratos analizados se
encontraron inconsistencias en los siguientes®:

85 Corte Constitucional, sentencia T-969 de 2009.

86 | a ortografia y gramatica corresponden al texto original.

87 Folios 75y 76 ibidem. Se recuerda que estas dos resoluciones no pueden ser tenidas en cuenta
para efectos de valorar la responsabilidad de la demandante respecto a la falta del numeral 31 de
la Ley 48 de la Ley 734 de 2002, por cuanto no tienen rango de ley, requisito que exige la
sentencia C-818 de 2005.

88 Folios 4 a 26 del cuaderno 2.



Inconsistencias encontrada en la

auditoria

Contratos en
irregularidad

los que se hallé la

No existi6 estudio de la necesidad,
justificacion ni conveniencia para la
elaboracion del contrato

8, 9, 10, 14, 40, 41, 49, 195, 196, 197,
226, 232, 245, 246, 248, 280, 281, 282,
03, 037, 038, 039, 040.

No hay invitacién a oferentes

8, 9, 40, 49, 80, 195, 196, 197, 226, 245,
246, 280, 281, 282, 03, 038, 039, 040.

No existe evaluacion de las propuestas

8,9, 23, 40, 195, 197, 038, 039, 040.

El registro presupuestal fue emitido
irregularmente.

8, 10, 11, 80.

Se registr6 adicion del contrato sin
justificaciéon

8,9, 197, 226.

No existen informes de interventoria

8, 9.

No hay términos de referencia

008, 009, 040, 049, 195, 196, 197, 226,
232, 245, 246, 248, 280, 281, 282, 037,
038, 039, 048.

No existi6 seleccibn objetiva del

008, 009, 010, 011, 014, 023, 040, 041,




cumplimiento o se suscribié después de
iniciada la ejecucién del contrato

contratista 049, 076, 080, 195, 196, 197, 226, 232,
245, 246, 248, 280, 282, 003, 037, 038,
039.

No se suscribi6 la pdliza de | 010, 040, 041, 049, 080, 280, 281, 039.

Ausencia de documentos que den
cuenta de la existencia legal del
contratista

014, 040, 041, 049.

No hay documentos o constancias del
cumplimiento de las obligaciones con el
Sistema General de Seguridad Social
en Salud

040, 049

Ahora bien, ya en curso el proceso administrativo sancionatorio, la Oficina Disciplinaria
inspecciond los contratos objeto de controversia con el propésito de verificar las

irregularidades informadas. Los hallazgos fueron los siguientes®®:

Inconsistencias encontradas en la
inspeccidn alos contratos

Contratos en
irregularidad

los que se hall6 la

No se existi6 estudio de la necesidad,
justificacién y conveniencia

008, 009, 010, 012, 040, 049, 050, 080,
195, 196, 197, 226, 232, 245, 246, 248,
249, 250, 251, 266, 267, 274, 280, 281,
282, 03, 037, 038, 039, 040,

No existe evaluacion de propuestas

008, 009, 010, 040, 197, 250, 251,
274, 280, 281, 282, 037, 039, 040

266,

No existe invitacion a oferentes

008, 009, 010, 012, 040, 049, 080,
226, 248, 250, 251, 266, 267, 274,
282, 037, 038, 039, 040

197,
281,
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No existen términos de referencia

010, 040, 049, 195, 196, 197, 226, 232,
245, 246, 249, 250, 251, 266, 28 040

El registro presupuestal se elaboro
antes de la suscripcién del contrato o de
forma irregular o no existe

008, 009, 010, 011, 014, 022, 030, 041.

Se adicion6 el contrato sin justificacion

008, 009, 195, 226.

No existen informes de interventoria

008, 009.

Se vulnero la seleccion objetiva

008, 009, 011, 014, 022, 030, 031, 037,
040, 041, 049, 076, 037, 039.

Se contraté por encima de lo ofrecido.

010.

No existe péliza de cumplimiento.

023, 040, 041, 049.

No existe certificado de existencia y
representacion

40, 038.

No se verificO6 pago a la seguridad
social.

040, 197, 039, 281

No registran los documentos del
contratista o fueron allegados después
de firma del contrato

049, 050, 251, 197, 280, 281, 282, 039

Al respecto, encuentra la Sala que es cierto lo asegurado por la accionante referente a
gue en la auditoria no se precisaron las normas quebrantadas con las irregularidades




halladas y tampoco se sefialo la forma correcta en que debian adelantarse las etapas
contractuales, sin embargo, por este solo hecho no puede afirmarse que lo incluido en la
misma obedece a aseveraciones de caracter subjetivo del grupo de control interno, puesto
gue las normas contractuales que rigen las entidades estatales son de publico
conocimiento y, por tanto, debieron ser tenidas en cuenta por la sefiora Salazar Achinte.
Ademas, basta con remitirse a estas para contrastar su contenido con el de la auditoria y
determinar si lo en ella contemplado evidencia la vulneracion de estas o no, valoracién
que hizo la autoridad disciplinaria en la etapa procedimental correspondiente.

Ahora bien, ya en curso el proceso administrativo sancionatorio, la Oficina Disciplinaria
inspecciond los contratos objeto de controversia con el propésito de verificar las
irregularidades informadas. Los hallazgos fueron los siguientes®:

Inconsistencias encontradas en la | Contratos en los que se hallé la
inspeccidn alos contratos irregularidad

No se existio estudio de la necesidad, | 008, 009, 010, 012, 040, 049, 050, 080,
justificacién y conveniencia 195, 196, 197, 226, 232, 245, 246, 248,
249, 250, 251, 266, 267, 274, 280, 281,
282, 03, 037, 038, 039, 040,

No existe evaluacion de propuestas 008, 009, 010, 040, 197, 250, 251, 266,
274, 280, 281, 282, 037, 039, 040

No existe invitacion a oferentes 008, 009, 010, 012, 040, 049, 080, 197,
226, 248, 250, 251, 266, 267, 274, 281,
282, 037, 038, 039, 040

No existen términos de referencia 010, 040, 049, 195, 196, 197, 226, 232,
245, 246, 249, 250, 251, 266, 28 040

El registro presupuestal se elaboré | 008, 009, 010, 011, 014, 022, 030, 041.
antes de la suscripcion del contrato o de
forma irregular o no existe
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Se adicion6 el contrato sin justificacion

008, 009, 195, 226.

No existen informes de interventoria

008, 009.

Se vulnero la seleccion objetiva

008, 009, 011, 014, 022, 030, 031, 037,
040, 041, 049, 076, 037, 039.

Se contrat6 por encima de lo ofrecido.

010.

No existe péliza de cumplimiento.

023, 040, 041, 049.

No existe certificado de existencia y
representacion

40, 038.

No se verificO pago a la seguridad
social.

040, 197, 039, 281

No registran los documentos del
contratista o fueron allegados después
de firma del contrato

049, 050, 251, 197, 280, 281, 282, 039

Aunque las anomalias halladas en la auditoria inicial que realiz6 la Oficina de Control
Interno no coinciden con todas las que pudo verificar la oficina disciplinaria en la
inspeccidn, ese era precisamente el objeto de la practica de esta dltima prueba, pues se
decretdé para corroborar y profundizar en lo informado de manera preliminar por los

servidores publicos que realizaron la auditoria.

Asi lo expres6 CAPRECOM al ordenar, en el auto que dio apertura a la investigacion
disciplinaria®, «[...] Realizar inspeccion sobre los contratos relacionados en el acéapite de
pruebas, los cuales se anexan y constan en siete (7) cuadernos, a efectos de verificar
irreqularidades gue fueron denunciadas respecto de cada uno de ellos

las

[...]»(Subraya la Sala).

91 Folios 75 a 79 del cuaderno 2.



En ese orden de ideas, no resulta violatorio del derecho al debido proceso que, a lo largo
de la indagacion preliminar y de la investigacion disciplinaria, se precisen, con apoyo en
las pruebas practicadas, los hechos que van a servir de fundamento para endilgarle la
falta disciplinaria al sujeto pasivo de la accion pues precisamente este es el propoésito de
las etapas procesales mencionadas.

De esta manera, era probable que los resultados de la auditoria y de la inspeccién no
coincidieran en un todo en lo que respecta a los hallazgos de cada contrato, empero ello
no significa que las anomalias en los procesos contractuales no se materializaron, puesto
gue algunos resultados de la inspeccién si concuerdan con lo evidenciado en la auditoria
segun pasa analizarse:

Analisis resultados de la auditoria y lainspeccion

Contratos en los que se | Los hallazgos de

_ encontrd irregularidad en | irregularidades en la
Irregularidad

ambas actuaciones inspeccion fueron
mas que en la
auditoria

No existe estudio de la| 008, 009, 010, 040, 049, | 008, 009, 010, 012,
necesidad, justificacion vy | 195, 196, 197, 226, 232, | 040, 049, 050, 080,
conveniencia. 245, 246, 248, 249, 250, | 195, 196, 197, 226,
251, 266, 267, 274, 280, | 232, 245, 246, 248,
281, 282, 03, 037, 038, 039, | 249, 250, 251, 266,

040, 267, 274, 280, 281,
282, 03, 037, 038,
039, 040,

No existe invitacibn a | 008, 009, 040, 049, 080, | 008, 009, 010, 012,
oferentes 197, 226, 281, 282, 037, | 040, 049, 080, 197,
038, 039, 040 226, 248, 250, 251,
266, 267, 274, 281,
282, 037, 038, 039,
040




No existe evaluacion de las | 008, 009, 040, 197, 039, | 008, 009, 010, 040,

propuestas 040. 197, 250, 251, 266,
274, 280, 281, 282,
037, 039, 040.

El registro presupuestal fue | 008, 010, 011. 008, 009, 010, 011,

emitido irregularmente. 014, 022, 030, 041.

Se registr6 adicion del | 008, 009, 226. 008, 009, 195, 226.

contrato sin justificaciéon

No existié seleccion objetiva
del contratista

008, 009, 011, 014, 030,
031, 037, 040, 041, 049,
076, 037, 039.

008, 009, 011, 014,
022, 030, 031, 037,
040, 041, 049, 076,
037, 039.

No se suscribi6 la pdliza de
cumplimiento o se suscribié
después de iniciada la
ejecucion del contrato

040, 041, 049.

023, 040, 041, 049.

No existen documentos o
constancias del
cumplimiento de las
obligaciones con el Sistema
General de Seguridad Social
en Salud.

040

040, 197, 039, 281

Notese que la auditoria que efectud la Oficina de Control Interno y la inspeccion realizada
por la Oficina Disciplinaria coinciden, en varios contratos, respecto de las anomalias
presentadas. Empero, de forma general, fueron mas las irregularidades halladas en la



inspeccién dentro del proceso disciplinario®, lo que no desdice de la naturaleza probatoria
gue, en todo caso, también le asistia a la auditoria en cuestion.

Ahora, si bien esta ultima fue mencionada en el pliego de cargos como parte del material
probatorio, para la Subseccién ello sucedié porque CAPRECOM contaba con la
inspeccion que efectud la autoridad disciplinaria y la cual corroboraba parte del contenido
de aquella, segun se determind. Basta leer el pliego de cargos para confirmar esta
aseveracion®;

«[...] Analizados los antecedentes expuesto, las prueba obrantes en el
expediente y luego de haber realizado una ardua inspeccién a cada uno
de los contratos con el fin de corroborar o desestimar las observaciones
e irreqularidades puestas en conocimiento del despacho, se encuentra
gue efectivamente el proceso de contratacion en la Regional Cauca durante
los afios 2006 a 2007, se adelantd sin que observaran los requisitos exigidos
para cada una de sus etapas [...]» (Resalta la Sala).

De igual manera, al examinar el acto sancionatorio de primera instancia se puede concluir
que, aunque citd la auditoria efectuada, a esta solo le otorg6 fuerza probatoria porque
muchas de las irregularidades encontradas fueron comprobadas en la inspeccion. Al
respecto, la entidad sefial6%:

«[...] situacion corroborada por el despacho con la inspeccion llevada a
cabo a cada una de las carpetas contractuales allegadas al expediente,
pues en dicha inspeccidn se verificd que cada una de las etapas contractuales
adolecia de requisitos sustanciales y elementales para una contratacion
ajustada a la ley [...]» (Resalta la Sala).

Asi las cosas, la Subseccion advierte que CAPRECOM, al valorar la auditoria elaborada
por la oficina de control interno, no vulnerd el debido proceso de la demandante, en la
medida que su analisis no fue aislado y se complementé con la inspeccion realizada por la
autoridad disciplinaria y en la cual no solo se encontraron las irregularidades denunciadas
sino incluso varias mas, conforme se advirtié en precedencia. Ademas, lo demostrado en
la inspeccidn no fue refutado ni desvirtuado, de modo que el contenido de esta prueba era
razén suficiente para que el titular de la accién disciplinaria formulara cargos y emitiera un
acto sancionatorio.

En conclusién: La valoracion de la auditoria efectuada por el grupo de control interno de
CAPRECOM no vulneré el debido proceso de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte.

92 Es razonable que en la visita de la autoridad disciplinaria se hubieran encontrado mas hallazgos
que en la auditoria dado que esta Ultima hace una verificacién aleatoria del cumplimiento de
requisitos, mientras que dentro del examen con fines probatorios se hace una revision mas
detallada.

93 Folio 186 del cuaderno 2.

94 Folio 429 ibidem.



3. TERCER PROBLEMA JURIDICO

¢ Se vulner6 el debido proceso de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte al no
practicarse la prueba testimonial solicitada en los descargos?

La sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte afirmé que la demandada quebrantd este
principio al dejar de practicar la prueba testimonial solicitada bajo el argumento de que
ella no informd acerca de la ubicacién de los testigos. Para sustentar su cargo, agregé
que esta informacién se encontraba en la base de datos de la entidad.

Pues bien, la autoridad administrativa el dia 10 de marzo de 2009 decreté como pruebas
solicitadas por la disciplinada en los descargos la ampliacion de la versién libre de la
sefiora Salazar Achinte y la recepcion de la ampliacion de los testimonios de las sefioras
Yonne Galvis Agredo, Paola Andrea Orozco Gutiérrez, Maria Silena Mina, Maria Eugenia
Méndez y Heidi Cérdoba®.

También es cierto que las probanzas enunciadas no fueron practicadas dentro del
proceso disciplinario. En efecto, respecto a la ampliacién de la version libre la personeria
municipal de Popayan (Cauca) certificé que la demandante, pese a que fue notificada el
dia 5 de mayo de 2008 de la diligencia, no se presenté a ella, por lo que fue imposible su
realizacion®®.

Por otro lado, en el auto del 10 de marzo de 2009 la autoridad disciplinaria accedi6 a la
prueba testimonial, empero requirié al apoderado de la investigada para que remitiera®’

«[...] al despacho via fax dentro de los ocho (8) dias siguientes al recibo de la
comunicacion que para tal efecto se libre, las direcciones de cada una de
las llamadas a declarar v el pliego de preguntas a realizar a cada una de
ellas, ello con el objeto de estudiar la conducencia de dicho preguntado,
para_proceder posteriormente a otorgar comisién _a la Personeria de
Popayan — Cauca. De no ser allegada dicha informacién dentro del término
establecido, dicha solicitud sera declarada desierta [...]» (Subraya fuera de
texto).

La demandada comision6é a la Personeria Municipal de Popayan (Cauca) para la
realizacién de las diligencias enunciadas, lo que hizo a través del Oficio 4912 del 20 de
marzo de 2009 y le encomendd notificar de la decision a la disciplinada y a su

9 Folios 327 a 334 del cuaderno 2 de pruebas.
9 Folios 346 y 359 ibidem.
97 Folio 334 ibidem.



apoderado®. La comisionada cité a los involucrados para ser notificados personalmente
mediante los Oficios RM 00759 y RM 00760 el dia 20 de abril de 2009, en los cuales se
informé también la fecha fijada para la ampliacion de la version libre®. Por su parte, el
abogado de la sefiora Salazar Achinte se notific6 de forma personal el dia 7 de mayo de
2009100,

Pese a lo anterior, la parte interesada en la prueba no suministré la informacién de las
direcciones de las testigos y tampoco allegé el cuestionario que estas debian responder,
practicAndose Unicamente y sin su comparecencia la ampliacion de los testimonios de las
sefioras Maria Silena Mina Banguero y Maria Eugenia Méndez. La autoridad disciplinaria,
por tanto, expidid el Auto del 15 de diciembre de 2009 que ordend correr traslado para
presentar alegatos'®, etapa en la cual la investigada se pronuncié empero, nada dijo con
respecto a la no practica de las evidencias decretadas'®?, procediendo la enjuiciada a
proferir la decision sancionatoria.

En este punto debe advertirse que por mandato de los articulos 128 y 129 de la Ley 734
de 2002, incumbe al Estado la carga de la prueba y el deber de encontrar la verdad real
de lo sucedido a través de una investigacion integral que se dirija a probar no solo la falta
del servidor publico sino también las razones que lo eximan de responsabilidad.

Conforme a este precepto era inadmisible que la autoridad disciplinaria se abstuviera de
llevar a cabo la ampliacion de los testimonios faltantes, maxime cuando en las
declaraciones iniciales se indagdé a cada una de las citadas sobre la direccién donde
residian y, por ende, si tenia conocimiento previo de donde ubicarlas!®®. No obstante, este
proceder de la demandada por si solo no puede generar la nulidad de las decisiones
sancionatorias, por cuanto i) la probanza pudo ser debatida por la disciplinada a lo largo
de la investigacion y ii) porque esta no influyd de forma decisiva en la decisién
disciplinaria.

En efecto, la Subseccién advierte que aunque no se amplié la declaracién de los testigos,
ello no significa que la sefiora Salazar Achinte no cont6 con la oportunidad para
contrainterrogarlos. Justamente, el primero de los presupuestos esbozados se materializé
porque la prueba fue decretada en el auto que dio apertura a la investigacion, el cual se
notificé a la accionante'® y en consecuencia esta tuvo conocimiento de la diligencia que
se iba a realizar, por lo que, en ejercicio de los derechos que le otorga el ordinal 4.° del
articulo 92 de la Ley 734 de 2002'% podia participar de la actuaciéon si a bien lo

98 Folios 335 a 337 ibidem.

99 Folios 347 y 348 del cuaderno de pruebas 2.

100 Folio 358 ibidem.

101 Folios 400 a 401 ibidem.

102 Folios 424 y 425 ibidem.

103 Folios 114 a 126 del cuaderno 1 de pruebas.

104 Folio 99 del cuaderno de pruebas 1.

105 Conforme al articulo 91 de la Ley 734 de 2002 «[...] La calidad de investigado se adquiere a
partir del momento de la apertura de investigacion o de la orden de vinculacion, segun el caso
[...]». Por su parte el ordinal 4.° del articulo 92 ibidem advierte que el investigado puede «[...] 4.
Solicitar o aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su practica [...]».



consideraba. Con todo, no ejercid este derecho dentro de esta oportunidad, lo que sin
duda representd un desinterés en su defensa, si estimaba que refutar lo dicho por los
testigos era fundamental para esta.

El segundo supuesto, tampoco se configurdé porque, si bien la prueba testimonial fue
citada en los actos sancionatorios, esta no fue concluyente en la responsabilidad de la
sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte. En efecto, de lo aseverado por los testigos solo
se dedujo que durante la dirigencia de la disciplinada en la seccional CAPRECOM del
Cauca no se cre6 el comité de contrataciones y licitaciones que ordenaba la Resolucién
2799 de 2003'%, situacion que no es determinante en la decision. En lo demas, la prueba
testimonial no tuvo injerencia, puesto que las irregularidades existentes en los contratos
se detectaron, en primer lugar, en la auditoria integral efectuada por la oficina de control
interno y, en segundo lugar, con la inspeccién efectuada a los contratos por la autoridad
disciplinaria. Ademds, las irregularidades imputadas estaban relacionadas con el
incumplimiento de normas contractuales, lo que sin duda implica una discusion de
caracter normativo y documental, que no podria suplirse con las declaraciones, en tanto
que precisamente lo que se evidencio fue la falta de cumplimiento de requisitos formales
en la celebracion, ejecucioén y liquidacion contractual.

De acuerdo con ello, la no practica de la prueba testimonial tampoco representd una
vulneracién del debido proceso. Lo anterior, toda vez que la jurisprudencia de esta
corporacion ha entendido que no toda irregularidad que pueda darse dentro del tramite
disciplinario constituye una violacion de este ni conlleva la nulidad de los actos
administrativos sancionatorios. Para que esta se genere es necesario que la anomalia sea
de tal trascendencia que, de no haber ocurrido, el resultado del proceso fuere otro'®’, lo que
no sucede en el sub examine, por cuanto la prueba testimonial no tenia la fuerza para
desvirtuar los hallazgos de la inspeccion efectuada, luego la decisién no iba a variar con su
préctica.

Ademas, advierte la Subseccién, que la demandante conocidé del auto que dispuso el
cierre del periodo probatorio y en el que se ordené correr traslado para alegatos, y sin
embargo no presentd recurso alguno en contra de este ni se refirio a la prueba no
practicada en el escrito de alegaciones que radico.

Para la Subseccién la postura que asumio la sefiora Salazar Achinte de guardar silencio
sobre el particular y alegar como estrategia de su defensa en el recurso de apelacion y en
via judicial, la vulneracion del debido proceso por haberse emitido el fallo disciplinario sin
la prueba testimonial pedida, representa sin duda un quebrantamiento al principio de

106 \Ver decision de primera instancia folios 430 y 431 del cuaderno 2.

107 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A.
Providencia del 10 de marzo de 2016. Radicacién: 11001-03-25-000-2011-00615-00(2368-11).
Actor: Jhon Jairo Restrepo Aguirre. Demandado: Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Policia
Nacional. Ver también la sentencia proferida el 25 de febrero de 2016. Radicacion: 11001-03-25-
000-2012-00148-00(0639-12). Actor: Jhon Edwin Tenjo Gutiérrez. Demandado: Ministerio de
Defensa, Policia Nacional. Asi mismo sentencia del 4 de febrero de 2016 de la Subseccién B con
radicado 11001-03-25-000-2012-00146-00(0627-12).



lealtad procesal porque con posterioridad se valié de sus propias omisiones dentro del
proceso para exigir la nulidad de los actos sancionatorios'®, lo que no puede ser un
argumento valido para dejarlos sin efectos.

En conclusion:

No se presentd quebrantamiento del debido proceso con la ausencia de la practica de la
prueba testimonial solicitada por la demandante, toda vez que la esta probanza no fue
determinante para dilucidar la responsabilidad y su practica carecia de fuerza suficiente
para cambiar la decision.

4. CUARTO PROBLEMA JURIDICO

¢ La sancién impuesta a la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte es desproporcionada?

- La culpabilidad en materia disciplinaria y su relacién con la sanciéon aimponer.

Para que un servidor sea declarado disciplinariamente responsable de una falta descrita
previamente por la ley, se requiere necesariamente la existencia de un elemento subjetivo
de la conducta, es decir, que haya sido cometida a titulo de dolo o culpa, lo cual se deriva
del contenido mismo del articulo 29 de la Constitucion Politica al establecer «]...] toda
persona se presume inocente mientras no se haya declarado judicialmente culpable

[...]».

De esta forma, esta excluida toda forma de responsabilidad objetiva'®®, como un simple
juicio de reproche por la coincidencia del comportamiento desplegado con el tipo
disciplinario, la infraccién del deber impuesto o de la prohibicién decretada.

Este principio de culpabilidad fue definido por la Corte Constitucional como «[...] la misma
responsabilidad plena, la cual comporta un juicio de exigibilidad en virtud del cual se le

108 Sobre el particular, la jurisprudencia ha manifestado que no comporta una conducta respetuosa
del principio de lealtad procesal el guardar silencio en la etapa probatoria de la actuacion
disciplinaria, para posteriormente en el juicio contencioso administrativo invocar falencias
procesales del tramite para lograr su anulacion. Ver sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Sentencia del 15 de mayo de 2013.
Radicaciéon: 11001-03-25-000-2011-00571-00(2196-11). Actor: Jorge Eduardo Serna Séanchez.
Demandado: Procuraduria General de la Nacién.

109 Articulo 13 de la Ley 734 de 2002.



imputa al servidor estatal la realizacion de un comportamiento disciplinario contrario a las
normas juridicas que lo rigen, dentro de un proceso que se ha de adelantar con la
observancia de las reglas constitucionales y legales que lo regulan, garantizando siempre un
debido proceso y el ejercicio pleno del derecho de defensa que le asiste al imputado [...]»*°,
y tiene aplicacion dentro del derecho disciplinario, al igual que en el derecho penal, en el
cual se consagran garantias sustanciales y procesales en favor del investigado en aras del
respeto de sus derechos fundamentales, y ademas, para controlar la potestad sancionadora
del Estado!*.

Es relevante igualmente sefialar que la culpabilidad tiene incidencia directa en la
imposicién de la sancion*?, relacion respecto de la cual esta Subseccion precisé*?

«[...] El principio de dolo o culpa, nos permite distinguir diversos grados de
culpabilidad en la comisién de la infraccién, los cuales deben ser considerados
por el érgano administrativo competente en el momento de individualizar la
sancion. De este modo, el principio de culpabilidad coadyuva a la correcta
aplicacion del principio de proporcionalidad, pues permite una mayor
adecuacion entre la gravedad de la sancion y la del hecho cometido.

Una sancion proporcionada exigiria, por tanto, la previa consideracion de si el
ilicito ha sido cometido a titulo de dolo o culpa, asi como del grado en que estos
elementos han concurrido. Es notorio que el principio de proporcionalidad impide
que por la comision imprudente de una infraccion, se imponga la sancién en su
grado maximo [...] pues ese limite maximo corresponderia a la misién dolosa!'*

[...]»

De esta manera, las autoridades deben verificar si la conducta que se atribuye al
encartado fue cometida con dolo o culpa, es decir de forma intencional o por descuido. La
Ley 734 de 2002, en el paragrafo del articulo 44, definié los conceptos de culpa grave y
culpa gravisima asi

«[...] Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por
ignorancia supina, desatencién elemental o violacion manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento. La culpa sera grave cuando se incurra en falta

110 Sentencia C-310 de 199

111 En este sentido ver las sentencias C-195 de 1993, C-280 de 1996, C-306 de 1996, C-310 de
1997, entre otras.

112 Articulo 44 de la Ley 734 de 2002.

113 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccion B
Sentencia del 19 de mayo de 2011, Radicacién: 25000-23-25-000-2000-00281-01(2157-2005)
Actor: Remberto Enrique Corena Silva Demandado: La Nacion, Ministerio de Defensa, Policia
Nacional. Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion
B, sentencia del 20 de marzo de 2014. Radicacién: 11001-03-25-000-2012-00902-00(2746-12)
Actor: Victor Virgilio Valle Tapia Demandado: Nacion, Ministerio de Defensa, Policia Nacional.

114 De Palma del Teso, Angeles, «El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo
Sancionador». Editorial Tecnos. Madrid (Espafia), 1996. Paginas 45 y 46.



disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona
del comun imprime a sus actuaciones [...]».

Por otro lado se ha definido que el dolo esta integrado: i) por el conocimiento de que los
hechos son constitutivos de infraccion disciplinaria vy, i) por la voluntad en la realizacion
de la conducta. Por tanto, cuando estas dos circunstancias concurren es dable afirmar
que la conducta fue realizada a titulo de dolo. Sobre el particular la jurisprudencia ha
indicado!?®:

«[...] Por otra parte por la via de la jurisprudencia constitucional y de la
doctrina se ha aceptado que el dolo se entiende configurado, en principio,
cuando el disciplinado conoce la tipicidad de su conducta y, pese a ello, actia
en contra de sus deberes funcionales, con lo cual el conocer involucra el
querer, ya que si se tiene conocimiento y pese a ello se realiza la conducta es
porque efectivamente quiere el resultado [...]»

- Criterios para la clasificacion y graduacion de las faltas.

La Ley 734 de 2002 en su articulo 42 prevé que las faltas pueden ser gravisimas,
graves y leves. Las primeras se encuentran taxativamente sefaladas en el
articulo 48 ibidem, y las demas, conforme al articulo 43 de dicha normativa estan
sujetas al analisis de ciertas pautas, a efectos de determinar cuando es grave o
leve, asi:

«[...] 1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacion del servicio.

4. La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva
institucion.

5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometié la falta, que se
apreciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacion, el nivel
de aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o de la que
se derive de la naturaleza del cargo o funcion, el grado de participacion en la
comision de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometio

en estado de ofuscacion originado en circunstancias o condiciones de dificil
prevencion y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

115 Sentencia del Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion B. Radicado: 11001-03-25-
000-2013-00190-00(0449-13), del 29 de enero de 2015. Ver también sentencia T- 319 a de 2012
proferida por la Corte Constitucional.



8. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean
particulares o servidores publicos.

9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con
culpa grave, sera considerada falta grave.»

Notese que una cosa es la clasificacion de las faltas y otra distinta las diferentes
manifestaciones de la culpa. Es decir, el servidor publico puede actuar con dolo o
con culpa (gravisima o grave). En relacion con la culpa, el paragrafo del articulo 44
ejusdem, establece que la culpa gravisima tiene lugar cuando el funcionario incurre
en la falta disciplinaria por ignorancia supina, desatencion elemental o violacion
manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. A su vez, la culpa grave se
presenta cuando se comete la falta por inobservancia del cuidado necesario que
cualquier persona comun le imprime a sus actuaciones.

Ahora bien es importante resaltar que si la conducta reprochable (falta gravisima,
grave o leve) es cometida con culpa leve o levisima, la misma no sera punible.

- Clasificaciéon y limite de las sanciones.

En atencidén a que la imposicion de la sancion trae consigo una disminucion en los
derechos del disciplinado, la graduacion de esta debe hacerse a luz del principio
de proporcionalidad, tal y como lo prevén los articulos 44 a 47 de la Ley 734 de
2002.

De conformidad con dichos articulos, las faltas gravisimas cometidas con dolo o
culpa gravisima, dan lugar a la sancion principal de destitucion y por consiguiente
a la inhabilidad general para ejercer cargos y funciones publicas. Pero si la falta es
gravisima cometida con culpa grave, la sancién es la de suspension en el ejercicio
del cargo e inhabilidad especial.

En el caso de las faltas graves y leves, la sancion dependera de los siguientes
paradmetros:

- Si la falta es grave y fue cometida con dolo, la sancion es la de suspension
en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial.

- Si la falta es grave culposa, la sancién serd la suspension del cargo,
solamente vy,

- Para las faltas leves culposas, la sancion es amonestacion escrita.

Por su parte, el articulo 46 ibidem prevé los minimos y los maximos de las
sanciones, dentro de los cuales la autoridad disciplinaria debe moverse para
imponer el correctivo, en armonia con los parametros establecidos en el articulo 47
ejusdem.



- Limite de las sanciones.

Sancion Limites
Inhabilidad general De 10 a 20 afios

De 30 dias a 12 meses. (Cuando la fa
Inhabilidad especial afecte el patrimonio econémico del Esta

la inhabilidad sera permanente.)
De un mes a 12 meses.

Suspension en el ejercicio

del cargo
Multa De 10 a 180 salarios
Amonestacion escrita Se anota en la hoja de vida.

Por ultimo, se resalta que en virtud del articulo 46 inciso 3.° de la referida
normativa, en el caso de la sancion de suspension en el ejercicio del cargo, si el
disciplinado ha cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del fallo
o durante la ejecucion del mismo, y no es posible ejecutar la sancién, o parte de
ella; el término de la suspension o el que falte, segun el caso, se debe convertir en
salarios, de acuerdo al monto de lo devengado para el momento de la comisién de
la falta.

- Criterios para graduar la sancion

El operador disciplinario por regla general para efectos de establecer el término de
la inhabilidad o de la suspension del funcionario y la cuantia de la multa, deberé&
tener en cuenta los presupuestos establecidos en el ordinal 1.° del articulo 47 de la
Ley 734 de 2002, que expresamente sefala:

«Articulo 47. Criterios para la graduacion de la sancion.

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

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

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

c) Atribuir la responsabilidad infundadamente a un tercero;
d) La confesion de la falta antes de la formulacién de cargos;

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

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



g) El grave dafio social de la conducta;
h) La afectacion a derechos fundamentales;
i) El conocimiento de la ilicitud

j) Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad.

[...]»

Sin embargo, en los eventos en que el individuo con una o varias acciones u
omisiones infrinja varias disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la
misma disposicion, para graduar la sancion se deberan tener en cuenta los
criterios descritos en el ordinal 2.° del referido articulo, los cuales son:

«[...] Si la sancibn mas grave es la destituciéon e inhabilidad general, esta
tltima se incrementara hasta en otro tanto, sin exceder el maximo legal;

b) Si la sancibn mas grave es la suspension e inhabilidad especial, se
incrementara hasta en otro tanto, sin exceder el maximo legal;

c) Si la sanciébn mas grave es la suspension, esta se incrementara hasta en
otro tanto, sin exceder el maximo legal;

d) Si las sanciones son de multa se impondra la mas grave aumentada en otro
tanto, sin exceder el maximo legal»

De los articulos trascritos se advierte que el legislador establecié unos lineamientos
gue permiten efectivizar el principio de proporcionalidad, como quiera que de un lado,
determind cuales son las sanciones que corresponden a los distintos tipos de faltas y
al grado de culpa con el que las mismas son cometidas y, de otro, fij6 unos limites
dentro de los cuales el juez disciplinario debe moverse.

- Caso concreto.

La sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte afirmd que la sancién impuesta es rigurosa y
desproporcionada, toda vez que no se tuvo en cuenta para su graduacién su buen
comportamiento.

Pues bien, la entidad consider6 que la accionante, durante los afios 2006 y 2007, cuando
se desempefié como directora territorial de CAPRECOM regional Cauca, suscribi6é varios
contratos sin cumplir los principios de la funcibn administrativa del articulo 209
constitucional, los principios de trasparencia y responsabilidad contemplados en la Ley 80
de 1993, asi como el articulo 22 de la Ley 80 de 1993, los articulos 1.°y 2.° de la Ley 598
de 2000 y el articulo 1.° de la Ley 828 de 2003 para las etapas precontractuales,
contractuales y poscontractuales, lo que dijo demostrar con las probanzas recaudadas en
el trdmite disciplinario y especificamente, con la auditoria realizada por el grupo de control



interno y la inspeccién de la autoridad disciplinaria a las carpetas que contenian los
contratos.

Por este motivo le imputé cinco cargos todos relacionados con la falta gravisima
establecida en el articulo 48 ordinal 1.° de la Ley 734 de 2002 «[...] Participar en la etapa
precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley [...]».

La Oficina de Control Interno de CAPRECOM efectu6 la imputacion a titulo de culpa
gravisima por considerar que aunque la disciplinada conocia la ilicitud de la conducta no
era posible por este solo hecho, determinar que tuvo la voluntad de realizarla. En esa
medida, adujo que la sefiora Salazar Achinte actué con culpa al proceder sin atender en
debida forma los deberes, obligaciones y prohibiciones propias de su cargo como
ordenadora del gasto y encargada de llevar a cabo los procesos de contratacion de
CAPRECOM.

Segun se establecié en el andlisis del primer problema juridico, los cargos segundo,
tercero, cuarto y quinto deben ser excluidos como sustento de la tipificacion de la falta
disciplinaria que se le endilgé y por la que se sancioné a la actora. Sin embargo, ello no
es motivo suficiente para negar la tipificacion de la falta contenida en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002 pues quedd demostrada la configuracién del cargo
primero por la violacion de los principios de la funcién administrativa, transgresién que se
concretd en el desconocimiento de las reglas fijadas en los articulos 1 de la Ley 828 de
2003 y 1y 2 de la Ley 598 de 2000. Asi, aunque no le asisti6 plenamente la razén a la
entidad demandada en la fundamentacion de la decision sancionatoria, lo cierto del caso
es que aquella, al menos parcialmente, acerté en la configuracion de uno de los cargos
por la infraccidn de los principios y reglas sefialadas, lo que basta para predicar que se
estructurd la falta imputada.

Ahora bien, la Sala comparte el criterio esbozado por CAPRECOM relativo a la culpa
gravisima con que obré la demandante pues se acreditd que su actuacion desatendi6 los
deberes y obligaciones que imponian aquellas normas en los procesos de contratacion
gue lider6 entre 2006 y 2007 como directora regional de la institucion. Ademas, porque la
profesiéon que ostenta la sefiora Salazar Achinte como abogada y su especializacién en
alta gerencia le permitian conocer que el régimen de contratacion por el que se regia la
entidad, luego sabia que el no exigir o no procurar el acatamiento de este representaba
una clara vulneracion de las normas disciplinarias y, sin embargo, no tomé las medidas ni
los correctivos necesarios para encauzar la contratacion por la via legal adecuada.

Si bien, aclara la Sala, lo anterior también puede llevar a la conclusion de que el proceder
se dio a titulo de dolo, la Subseccion mantendrd la calificacion que se efectué en el
tramite administrativo, en aras de no agravar la situacion de la accionante. En
consecuencia, con fundamento en ello pasard a revisar si el correctivo impuesto fue el
adecuado.



Segun se indicd, conforme el ordinal 1.° del articulo 44 de la Ley 734 de 2002 la sancion
que debe imponerse para las faltas gravisimas cometidas con culpa gravisima es la de
destitucion e inhabilidad general. Igualmente, el limite de la inhabilidad para esta sancion
la sefial6 el articulo 46 ibidem de diez a veinte afios.

Ahora, para la graduacion en el sub examine, es menester dar aplicaciéon a lo
contemplado en el articulo 47 ejusdem, y especificamente lo relacionado en el literal (j)
del ordinal 1.° que sefiala como un criterio de graduacion el hecho de «[...] Pertenecer el
servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad. [...]», ello en atencién al
empleo que ocupaba la demandante como directora regional de CAPRECOM Cauca.
También rige en este caso lo consagrado en el ordinal segundo de la misma disposicion
en cuanto dispone que a quien, siendo merecedor de la sanciébn de destitucién e
inhabilidad general, infrinja varias veces la misma disposicién, se le se incrementara la
dltima hasta en otro tanto, sin exceder el maximo de ley.

Lo anterior porque con el actuar de la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte se
quebranto varias veces el ordinal 1.° del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

En esa medida, es claro que la sancion impuesta por la demandada a la accionante no
resulté desproporcionada o carente de razonabilidad, toda vez que la procedente para su
conducta era la de destitucion e inhabilidad general y esta podia oscilar entre 10 y 20
afos. Para la Subseccion, el que se haya fijado en trece, no implico el desbordamiento de
los parametros legales, maxime cuando la normativa advierte que en los eventos en que
se infrinja varias veces la misma disposicion, el correctivo puede tasarse un poco mas alto
al que originalmente corresponde sin exceder el limite legal, tal cual fue resuelto por la
hoy enjuiciada.

En conclusién:

La sancién que la autoridad impuso a la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte no fue
desproporcionada y atendié los parametros fijados en los articulos 44 a 47 de la Ley 734
de 2002.

Decisidn

De esta manera, al no encontrarse probado ninguno de los cargos endilgados en contra
de los actos acusados, la Subseccién denegara las pretensiones de la demanda.

Reconocimientos de personeria y aceptacion de renuncia



Se acepta la renuncia al poder que hizo la abogada Judy Mahecha Péaz identificada con
cédula de ciudadania 39.770.632 y tarjeta profesional 101.770 del Consejo Superior de la
Judicatura visible en el folio 397, de acuerdo con el articulo 76 del CGP.

Reconocer personeria al doctor Juvenal Nifio Landez, identificado con c.c. 5.661.0254 y
tarjeta profesional 145.254 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de
Caja de Prevision Social de Comunicaciones en liquidacién en los términos y para los
efectos del poder conferido visible en el folio 418 del cuaderno principal.

No hay lugar a la condena en costas porque no se demostro temeridad o mala fe de las
partes, tal y como lo regulaba el articulo 171 del CCA, vigente para este proceso, que
consagraba un criterio subjetivo para efectos de la imposicion de costas.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccién Segunda, Subseccidén A, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Declarar no probadas las excepciones de inexistencia del derecho, cosa juzgada
administrativa, caducidad, estabilidad del acto administrativo y accion administrativa en
cumplimiento de un deber legal propuestas por la entidad demandada.

Segundo: Denegar las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurada por la sefiora Sandra Patricia Salazar Achinte en contra de la Caja de
Prevision Social de Comunicaciones, CAPRECOM.

Tercero: Sin condena en costas por lo expuesto en la parte motiva.

Cuarto: Se acepta la renuncia al poder que hizo la abogada Judy Mahecha Péaz
identificada con cédula de ciudadania 39.770.632 y tarjeta profesional 101.770 del
Consejo Superior de la Judicatura visible en el folio 397, de acuerdo con el articulo 76 del
CGP.

Quinto: Reconocer personeria al doctor Juvenal Nifio Landez, identificado con c.c.
5.661.0254 vy tarjeta profesional 145.254 del Consejo Superior de la Judicatura, como
apoderado de Caja de Prevision Social de Comunicaciones en liquidacion en los términos
y para los efectos del poder conferido visible en el folio 418 del cuaderno principal.

Sexto: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y hdganse las anotaciones
pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».



Notifiquese y cumplase

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

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ



