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Sentencia 2013-01115 de 2019 Consejo de Estado

PROCURADOR GENERAL DE LA NACION - Competente para suspender y destituir a servidores publicos de eleccién popular / CONTROL INTEGRAL
DE LA SANCION DISCIPLINARIA / TIPICIDAD DE LA CONDUCTA - Juicio de adecuacién / FALTA DISCIPLINARIA - Principio de transparencia en
materia de contratacién pUblica / EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA - Conviccién errada e invencible de que la conducta no
constituye falta disciplinaria / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION DISCIPLINARIA / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO - Indebida
valoracién probatoria

[L]a aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -CADH-, debe armonizarse con el orden juridico interno del pais. En este
sentido, existe en la actualidad un criterio imperante en la Corte Constitucional, segun el cual el procurador general de la Nacién, en virtud de la
competencia asignada directamente por la Constitucién Politica en el art. 277-6, es competente para suspender y destituir a los servidores
publicos de eleccién popular que incurran en toda clase de conductas que contravengan el derecho disciplinario. [...] [AJunque la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en la sentencia del 15 de noviembre de 2017 al resolver el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentado por el exalcalde de Bogotd Gustavo Francisco Petro Urrego, interpreté el art. 23-2 de la Convencion
Americana CADH, y concluyd, que el procurador general de la Nacién solamente tiene competencia para sancionar con suspensién a los
servidores publicos de eleccién popular en casos de corrupcién; esta Subseccién no pierde de vista, que la enunciada decisiéon no constituye un
precedente judicial vinculante para el control de legalidad de otras decisiones disciplinarias. [...] [E]l procurador general de la Nacién mantiene a
plenitud la competencia consagrada en el art. 277-6 constitucional para destituir, suspender e inhabilitar a servidores publicos de eleccién
popular, y dicha competencia solo serda modificada a través de los mecanismos previstos por el constituyente en el art. 374 de la Constitucion
Politica, esto es, a través de actos legislativos, asamblea constituyente o referendo, junto con los ajustes necesarios en materia de politica
publica. [...] [E]l juez de lo contencioso administrativo ejerce un control integral sobre los actos administrativos de caracter disciplinario. En tal
sentido, estd habilitado no solo para ejercer el juicio de legalidad enmarcado en las causales de nulidad invocadas por la parte demandante,
sino, para analizar todos aquellos aspectos sustanciales de la actuacion disciplinaria, que permitan cumplir la finalidad de una tutela judicial
efectiva. [...] [L]a falta disciplinaria descrita en el numeral 312 del art. 48 de la Ley 734 de 2002, es un tipo disciplinario de mera conducta, de
caracter abierto. Cuya trasgresion, se materializa en el desconocimiento de los principios de la actividad contractual. Lo anterior permite inferir,
que no existe una descripcién concreta de las conductas que dan lugar a la configuracién de la falta, dado que los principios son en esencia
mandatos de optimizacién, sin contenido concreto. [...] [H]ay lugar a declarar la infraccién disciplinaria por vulneracién de un principio, cuando
la norma juridica que se utiliza como complemento, concreta la conducta reprochada [...] [E]l principio de transparencia se entiende desde una
perspectiva de lo publico; estrechamente relacionado con los principios de igualdad en el acceso de las oportunidades, prevalencia del interés
general y la publicidad en los actos de las autoridades publicas. Se trata de un principio que busca, que el proceso de seleccidn se adelante con
respeto a la igualdad de oportunidades de quienes estén interesados en contratar con el estado, y de manera imparcial. [E]l deber de aplicar la
seleccién objetiva en los procedimientos contractuales, estd relacionado con los principios de transparencia, imparcialidad e igualdad de
oportunidades, y se enmarca en la institucién del acto reglado. [...] [E]l principio de transparencia en conjunto con el de la seleccién objetiva,
conlleva el acatamiento entre otras, de la obligacién de la entidad pUblica contratante de indicar expresamente cual es la modalidad de
seleccién del contratista que se va a utilizar en cada caso concreto, incluyendo la justificaciéon y los fundamentos juridicos que la soportan. De
esta manera, cualquier omision, sobre este requisito conlleva a la trasgresién de los principios precitados. [...] [S]e incurre en la falta
disciplinaria consagrada en el numeral 31 del art. 48 de la Ley 734 de 2002, cuando en la conducta endilgada es posible advertir que se
quebrantaron por falta de observancia, los principios contractuales de transparencia y seleccién. [...] [P]ara que proceda la exclusién de
responsabilidad consagrada en el numeral 62 del art. 28 de la Ley 734 de 2002, es preciso que se cumplan los presupuestos jurisprudenciales
que se han fijado respeto de la misma a saber: i) que el disciplinado tenga la creencia plena y sincera de que actuaba ajustado al ordenamiento
juridico y ii) que el error de apreciaciéon no era humanamente superable, esto es que era invencible, dadas las condiciones personales del
procesado y las circunstancias en que este se realizé. [...] El error de derecho, en materia contractual se presenta cuando «la informacién legal
del sujeto interviniente se encontraba falseada en cuanto a su existencia o interpretacidon». El caracter de vencible o invencible del error,
significa que el servidor publico disciplinado tuvo la oportunidad de realizar una accién que le permitiera esforzarse y, a través de un ejercicio
|6gico racional, determinar que estaba actuando en contra de la norma. [...] el error era totalmente evitable y superable, por cuanto hubiera
bastado, con que procurara el cumplimiento de lo dispuesto en el manual de contratacién del departamento, para purgar toda irregularidad en la
suscripcion del contrato 607 de 2009 y ademas, porque dicho funcionario estaba obligado a conocer la ley, en razén a que no puede invocarse
su ignorancia como excusa ni realizar interpretaciones, que contradigan los principios contractuales que se aplican a toda actividad
administrativa de este tipo. [...] [P]ara la falta disciplinaria gravisima, el art. 44 de la Ley 734 de 2002, contempla la sancién de destitucion e
inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima. En armonia con lo anterior, el mismo estatuto
disciplinario en el art. 46 al referirse al limite de las sanciones, dispone que la inhabilidad general seréd de diez a veinte afios. De esta manera, la
sancién imputada (...) guardé armonia con el principio de proporcionalidad, dado que la conducta imputada a titulo de culpa gravisima guarda
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relacién, con el incumplimiento del deber exigido [...] [E]l fallador disciplinario o el juez, pueden definir si se decretan o no, la totalidad de las
pruebas solicitadas bajo el criterio de que solo lo Util y necesario, es fundamental en materia de pruebas. Para este efecto, deberd determinar
cudles son las pruebas pertinentes, conducentes, y procedentes para llegar al esclarecimiento de los hechos y a la definicién acerca de la
responsabilidad del procesado [...] en lo que se refiere a la actividad de valoracién probatoria, es importante sefialar que el proceso disciplinario,
adoptd el sistema de la sana critica, y asi lo incorpord en el art. 141 del CDU, el cual indica que «las pruebas deberdn apreciarse conjuntamente,
de acuerdo con las reglas de la sana critica. En toda decisién motivada deberd exponerse razonadamente el mérito de las pruebas en que esta
se fundamenta». Valga sefialar, que este sistema valorativo de la sana critica o también llamado de persuasion racional, es aquel por medio del
cual el fallador debe establecer por si mismo el valor de las pruebas con base en las reglas de la l6gica, la ciencia y la experiencia.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 / LEY 80 DE 1993

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SUBSECCION “A”

Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogotéa D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2013-01115-00(2637-13)

Actor: JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Referencia: LEY 1437 DE 2011

I. ASUNTO

La Seccién Segunda, Subseccién A del Consejo de Estado decide en Unica instancia® la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, presenté el sefior Juan Carlos Abadia Campo en contra de la Nacién, procuraduria general de la Nacién.

IIl. LA DEMANDA

Pretensiones’:

1. Solicité la nulidad de las decisiones disciplinarias proferidas por la procuraduria general de la Nacién el 19 de junio de 2012 y 21 de
febrero de 2013, por medio de las cuales sanciond al sefior Juan Carlos Abadia Campo con destitucién e inhabilidad general para el ejercicio de
cargos y funciones publicas por el término de 10 afios.
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2. En consecuencia de lo anterior, que se ordene al ministerio publico cancelar las anotaciones disciplinarias relacionadas con los actos
administrativos demandados.

3. Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

Hechos relevantes®

1. Juan Carlos Abadia Campo fue elegido como gobernador del Valle del Cauca para el periodo constitucional 2008-2011.

2. Encontrandose en dicha calidad, la procuraduria general de la Nacién mediante auto de 19 de diciembre de 2011° resolvié iniciar
indagacién preliminar en su contra, y agotada esta etapa dispuso el 10 de mayo de 2012°, adelantar el procedimiento verbal contemplado en el
art., 175 y ss., de la Ley 734 de 2002, y citar a audiencia, por la comisién de conductas irregulares «en el tramite de seleccién y suscripcion del
contrato de prestaciéon de servicios de salud nim. 0607 del 3 de julio de 2009, celebrado entre la gobernacién del Valle del Cauca y la firma
Eduardo Bolafios IPS Ltda».

3. Con posterioridad, la autoridad disciplinaria a través del auto del 16 de mayo de 2012 precisé la decisién del 10 de mayo de 2012 ut
supra para sefialar que la celebracién del contrato de la referencia, puede ser irregular «por cuanto, se celebré en forma directa, cuando debié
agotar el procedimiento y los requisitos establecidos en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios, en especial lo
sefialado en el articulo 47 del Decreto 2474 de 2008, asi como por el Manual de Contratacién Administrativa del Departamento del Valle del
Cauca, adoptado e implementado mediante el Decreto 926 del 4 de septiembre de 2008, por lo que se considera que debié adelantar la
seleccién del contratista por el -Procedimiento de Seleccién Abreviada de Prestacidon de Servicios de Salud-, lo que implicaba consultar
previamente los precios del mercado y solicitar ofertas»®.

4, El procurador segundo delegado, mediante decisién de primera instancia de 19 de junio de 2012, sancioné al sefior Juan Carlos Abadia
Campo en su calidad de gobernador del Valle del Cauca con destitucién e inhabilidad general para el ejercicio de cargos y funciones publicas por
el término de 17 afios.

5. La sala disciplinaria de la procuraduria general de la Nacién, mediante decisién del 21 de febrero de 2013, decidié confirmar el acto
sancionatorio de primera instancia en lo referente a la falta disciplinaria y modificé el ordinal segundo para sancionar con destitucion e
inhabilidad general por el término de 10 afios.

Normas violadas y concepto de violacién’

A juicio del demandante, los actos disciplinarios acusados vulneraron los arts., 13, 14 y 28 n2 6 de la Ley 734 de 2002 y 29, 209 de la
Constitucion Politica. La Sala aclara, que el demandante no precisé las causales de nulidad con las cuales busca invalidar los actos enjuiciados,
no obstante, explicé el concepto de violacién de la siguiente manera®:

Expuso, que en el trdmite del proceso disciplinario insistié en la aplicacién de la figura de la desconcentracién de funciones consagrada en el
art., 209 constitucional al caso bajo estudio, toda vez que la responsabilidad sobre el contrato que dio origen a la actuacién disciplinaria, tanto
en la etapa precontractual, contractual, como en la ejecucién, no correspondia al sefior Juan Carlos Abadia Campo, sino al secretario de salud
departamental, al director juridico del ente territorial y por Gltimo al exgobernador, quien en virtud de la desconcentracién referida, solo tiene el
deber de revisar el contrato y verificar que haya sido estudiado por los funcionarios competentes, y consecuente con ello, firmar el acto juridico.

Sefalé que la autoridad disciplinaria desconocié el derecho al debido proceso porque en las dos instancias solo valoré lo desfavorable al
disciplinado y no tuvo en cuenta las causales eximentes y atenuantes de responsabilidad. Particularmente desconocié que el exalcalde actué
bajo el error invencible consistente en que los inmediatos colaboradores obraron con plena observancia del manual de funciones del
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departamento del Valle del Cauca, incluyendo, el cumplimiento del deber funcional del director juridico, de advertir la improcedencia de la
contratacion directa en esta clase de asuntos. Ademas, histéricamente la secretaria de salud del departamento utilizaba la modalidad de
contratacion directa para prestar los servicios de salud de cirugias bariatricas.

Argumentd que se desconocid el derecho al debido proceso por indebida valoracién probatoria, dado que no fueron valorados los testimonios ni
las pruebas documentales que lo favorecian y en las que se demostraba que no existia dolo al firmar el citado contrato, con particular referencia
al testimonio del sefior Adolfo Ledn Lépez Giraldo asesor juridico externo de la gobernacién, en el cual aclaré que en temas de salud la
contratacion directa constituia la modalidad de contratacién habitual.

Agregd, que la sancién impuesta por el ente de control es desproporcionada y la calificaciéon de la conducta es errada, toda vez que el sefior Juan
Carlos Abadia, no actud de forma dolosa, sino de buena fe.

lll. CONTESTACION DE LA DEMANDA’.

La Procuraduria General de la Nacién, en escrito presentado en oportunidad, se opuso a la solicitud de nulidad de las decisiones disciplinarias
con fundamento en los siguientes argumentos:

1. No es procedente acceder a las pretensiones de nulidad de los actos sancionatorios, puesto que el escrito de la demanda no sefalé las
causales de nulidad que vician las citadas decisiones disciplinarias, contrariando lo dispuesto en el art., 138 de la Ley 1437 de 2011.

2. Expuso que el ministerio publico no vulnerd ninguna de las normas citadas por el demandante como fundamento de derecho, ya que
los arts., 138,161 y 162 de la Ley 1437 de 2011 se refieren al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y a los requisitos de la
demanda que mas bien fueron vulnerados por el accionante al no especificar las causales de nulidad invocadas.

3. Sefalé que no se quebrantd el principio de culpabilidad contemplado en el art. 13 de la Ley 734 de 2002, puesto que la primera
instancia imput6 la conducta disciplinaria a titulo de dolo, y en el recurso de alzada se varié la calificacién al grado de culpa gravisima, razén por
la cual es errada la afirmacion del demandante segun la cual, la sancién es desproporcionada.

4. Expuso, que aunque el petente argumenté el desconocimiento del principio de favorabilidad dispuesto en el art. 14 de la Ley 734 de
2002, no preciso, la norma omitida o indebidamente aplicada por la autoridad disciplinaria, a partir de la cual se pueda determinar si era mas
restrictiva o desfavorable a los intereses del disciplinado.

5. Adujo que en el caso sub judice no es posible hablar de error invencible como la plantea la defensa, dado que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha determinado que la ignorancia de la ley particularmente cuando su sentido es claro no puede servir de excusa para que
los servidores publicos se exoneren de su cumplimiento.

6. Aclaré que el principio de desconcentracién de funciones consagrado en el art., 209 constitucional, no configura una causal de
exclusién de responsabilidad disciplinaria para aquellos servidores que tienen la calidad de garantes de la actividad contractual.

7. Manifestd, que en el expediente obran suficientes pruebas que demostraron las irregularidades en las que incurrié el ex gobernador del
Valle del Cauca en la celebracién del contrato nim. 0607 de 2009.

8. El ministerio publico, presento excepcion previa de ineptitud formal de la demanda por no precisar la causal de nulidad del acto
administrativo demandado.
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IV. AUDIENCIA Y FIJACION DEL LITIGIO™.

El magistrado ponente realizé audiencia inicial el dia 25 de enero de 2019, en la cual verificd el saneamiento del proceso, advirtié que en el
escrito de la contestacién de la demanda, la procuraduria general de la Nacién propuso como excepcién previa la ineptitud formal de la
demanda'’, teniendo en cuenta que el demandante se limité a enunciar algunas normas constitucionales y legales sin concretar el concepto de
su violacién y sin precisar ninguna causal de nulidad de los actos administrativos acusados, tal como lo exigen los inciso 22 y 42 del art., 161 -
CPACA-, el despacho la resolvid en los siguientes términos:

1. En cuanto a los articulos 138, 161 y 162 del CPACA, el magistrado director del proceso determind que estas normas solo cumplen
el propdsito de indicar y explicar el medio de control ejercido para el caso concreto, de tal manera que no hacen parte de la lista de las normas
quebrantadas. De otra parte, en lo que tiene que ver con la violacién de las Leyes 640 de 2001 y 1395 de 2010, informé que, por citarse de
forma genérica, sin haber especificado articulos, numerales, etc., que fueron trasgredidos por los actos acusados, se configura una omisién por
lo que imposibilita el ejercicio del derecho de defensa e impide la adopcién de una decisién por esta corporacion.

2. En relacién a los articulos 13, 14 y 28 nim. 6 de la Ley 734 de 2002 y 29, 209 de la Constitucién Politica, argumentd que si bien es
cierto que la demanda no es muy clara en cuanto a las causales de nulidad, en ella se estan formulando unos cargos concretos que
corresponden a la valoracion indebida y arbitraria del acervo probatorio y al desconocimiento de los principios de desconcentracion
administrativa y proporcionalidad de la sancién.

Por lo anterior, la excepcién previa prospera frente a las Leyes 640 de 2001 y 1395 de 2010, mas no sobre los articulos 13, 14, 28 N2 6 de la Ley
734 de 2002 y 29, y 209 de la Constitucion Politica.

3. En la misma audiencia se fijé el litigio, el cual consiste en « [...] determinar si los fallos disciplinarios demandados deben ser
declarados nulos por haber sido expedidos con desviacién de poder, la violacién al debido proceso por la indebida valoracién probatoria y el
desconocimiento del principio de proporcionalidad y la violacidn de los articulos 13, 14 y 28 numeral 62 de la Ley 734 de 2002, 29 y 209 de la
Constitucion Politica™».

V . ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez concluida la practica de pruebas se considerd innecesaria la audiencia de alegaciones y juzgamiento, en consecuencia, en la audiencia
del 25 de enero de 2019 se corrid traslado a las partes para alegar de conclusion.

Parte demandante®, reiterd en sintesis los argumentos expuestos en la demanda. Como argumento adicional, se refirid a los cargos
determinados en la fijacién del litigio. Insistié en que el operador disciplinario no valoré en debida forma las pruebas aportadas al proceso.

Parte demandada, no presenté alegatos de conclusién.

VI CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO™.

Solicitd que se nieguen las pretensiones de la demanda. Argumentd que la celebracién del contrato n® 0607 del 3 de julio de 2009, no cumplié
adecuadamente con los estudios previos de necesidad, oportunidad y conveniencia que exige el ordenamiento juridico.
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Manifestd que la celebracidn del contrato de referencia se realizé desconociendo lo dispuesto en el régimen de contratacién estatal y en el
manual de contratacién del departamento del Valle del Cauca.

CONSIDERACIONES

Aceptacion de impedimento

El Consejero de Estado Rafael Francisco Suarez Vargas, manifestd su impedimento™ para conocer del presente asunto al considerar que estaba
incurso en la causal de impedimento descrita en el numeral 9 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, toda vez que lo unen lazos de
amistad con el doctor Juan Carlos Novoa Buendia, funcionario que en calidad de ponente y como procurador primero delegado profirié la
decisién disciplinaria de segunda instancia, que en el presente se demanda.

La Sala acepta el impedimento presentado por el consejero Rafael Francisco Sudrez Vargas al considerarlo fundado y en consecuencia lo separa
del conocimiento del sub lite.

I, Cuestién previa

Competencia del procurador general de la Nacién para imponer sancién de destitucién y suspensién a servidores publicos de eleccién popular,
de cara a las normas convencionales de proteccién de derechos humanos -articulo 23-2 de la Convencién Americana-.

La Sala aclara, que aunque el citado argumento no constituyé un cargo de nulidad de la demanda, lo cierto es, que dada la importancia que
dicho tema reviste, entratdndose de servidores de eleccidn popular, es oportuno pronunciarse sobre el asunto en acapite separado y de forma
previa.

En primer lugar, la aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -CADH-, debe armonizarse con el orden juridico interno del
pais. En este sentido, existe en la actualidad un criterio imperante en la Corte Constitucional, segun el cual el procurador general de la Nacién,
en virtud de la competencia asignada directamente por la Constitucion Politica en el art., 277-6, es competente para suspender y destituir a los
servidores publicos de eleccién popular que incurran en toda clase de conductas que contravengan el derecho disciplinario.

Lo anterior es asi, por cuanto la Corte Constitucional ha desarrollado un precedente uniforme a través de distintos fallos de unificacién de tutela,
y ademas, ha emitido providencias con fuerza de cosa juzgada, en virtud del art., 243 de la Constitucién Politica; a través de las cuales fijé
grosso modo, las siguientes reglas de interpretacion sobre este asunto:

(i) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos hace parte del bloque de constitucionalidad en virtud de lo dispuesto en el art.
93 de la Constitucién Politica. No obstante, la confrontacién de una ley, con un tratado internacional no da lugar a una declaratoria automatica
de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto de la Constitucién®™.

(ii) La competencia atribuida constitucionalmente al procurador general de la Nacién para investigar y sancionar disciplinariamente a
quienes desempeiien funciones publicas, inclusive tratdndose de cargos de eleccién popular, es compatible con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos -CADH-"’

(iii) El director del ministerio publico tiene competencia para destituir, suspender e inhabilitar a servidores publicos de eleccién popular,
sin importar la naturaleza de la conducta.
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(iv) El art., 23-2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos -CADH-, no impone una prohibicién a los Estados para que en sus
ordenamientos internos consagren otro tipo de restricciones a los derechos politicos, menos aun cuando emanan directamente de sus propias
constituciones. En otras palabras, lo que hace el articulo 23 de la convencién es fijar una serie de pautas bajo las cuales el legislador puede
regular los derechos alli sefialados, pero no establece una relaciéon cerrada -numerus clausus- en cuanto a las eventuales restricciones que
constitucionalmente pueden ser impuestas a su ejercicio™.

La Sala concluye, con fundamento en los apartes de las sentencias en cita, que las sentencias de la Corte Constitucional que ratifican la
competencia del procurador general de la Nacién tienen pleno efecto vinculante en el ordenamiento juridico interno, en virtud del principio de
legalidad al cual se integran las sentencias con fuerza de cosa juzgada constitucional.

En segundo lugar, aunque la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en la sentencia del 15 de noviembre de 2017, al
resolver el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presentado por el exalcalde de Bogotd Gustavo Francisco Petro Urrego,
interpretd el art. 23-2 de la Convencién Americana CADH, y concluyd, que el procurador general de la Nacién solamente tiene competencia para
sancionar con suspension a los servidores publicos de eleccién popular en casos de corrupcién; esta Subseccidn no pierde de vista, que la
enunciada decisién no constituye un precedente judicial vinculante para el control de legalidad de otras decisiones disciplinarias.

En efecto, la Sala Plena en la sentencia ut supra y en el auto de 13 de febrero de 2018 que resolvié sobre su aclaracién, determiné sin ambages,
las siguientes reglas para comprender el alcance de la decisién: (i) solo tiene efectos interpartes, dado que resolvié una peticién de nulidad y
restablecimiento del derecho, en los términos del art., 189 del CPACA, (ii) que «en la sentencia no se hizo ningln pronunciamiento que modulara
los efectos de la decision para fijar reglas de competencia con efectos erga omnes», (iii) el control de convencionalidad solo surte efecto directo
entre las partes del proceso.

Para reforzar todo lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo también expresé lo siguiente:

« [...] el criterio hermenéutico que adoptd la Sala sobre la interpretacion del articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002 conforme a la norma
convencional, no puede significar que esta hubiere hecho un pronunciamiento con vocacidon erga omnes respecto de la pérdida de vigencia de
las normas de derecho interno que fijan la competencia a la Procuraduria General de la Nacién para imponer sanciones que comporten
restriccion a los derechos politicos de los servidores publicos de eleccién popular. Los jueces nacionales estan en la obligacién de “velar porque
el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin” sin embargo,
en ejercicio de ese control, los jueces no estan facultados para declarar la invalidez de las normas, expulsandolas del ordenamiento juridico
interno [...]» (sic).

Para esta Sala de Subseccién, los términos de la sentencia, indican que el procurador general de la Naciéon mantiene a plenitud la competencia
consagrada en el art. 277-6 constitucional para destituir, suspender e inhabilitar a servidores publicos de eleccién popular, y dicha competencia
solo serd modificada a través de los mecanismos previstos por el constituyente en el art., 374 de la Constitucién Politica, esto es, a través de
actos legislativos, asamblea constituyente o referendo, junto con los ajustes necesarios en materia de politica publica.

Lo anterior, explica el exhorto que realizé la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la enunciada sentencia, en el cual manifesté lo
siguiente:

« [...] Por las anteriores razones se acudié a la figura del exhorto para que en un plazo no superior a dos (2) afios, el Gobierno Nacional, el
Congreso de la Republica y la Procuraduria General de la Nacién, dentro del marco de sus competencias, evallien y adopten las medidas
necesarias, en orden a armonizar el derecho interno con el convencional y a poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el
articulo 23 de la CADH [...]».

La Sala concluye de la lectura integral de la sentencia de 15 de noviembre de 2017, que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
determind con voto mayoritario de sus integrantes, que era necesaria una modificacién de las normas constitucionales que otorgan la
mencionada competencia al procurador general de la Nacidn, para armonizarlas con el sentido y alcance del art., 23-2 de la Convencién
Americana, por lo que evidencié claramente, que dichas reformas pertenecen al &mbito de competencia del legislador, y no a los jueces, dado
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gue estos no tienen dentro de sus atribuciones reformar las disposiciones constitucionales.

También advierte la Sala, que mientras subsista en el orden juridico la norma que ha dado lugar a las sentencias constitutivas de precedente, la
interpretacién que sobre ellas ha realizado la Corte Constitucional como érgano de cierre de la jurisdiccién constitucional, permanece, y con
ellas, su fuerza vinculante® para todas las autoridades publicas que conforman la estructura del Estado Colombiano.

En otras palabras, la sentencia de 15 de noviembre de 2017 que declaré la nulidad de los actos administrativos sancionatorios proferidos por la
Procuraduria General de la Nacién con fundamento en la facultad prevista en el articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002, no despoja de competencia
al ministerio publico, en tanto continda vigente su atribucién como méaxima autoridad del ministerio publico, la cual emana directamente del
texto constitucional.

En tercer lugar, la Sala resalta, que la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, juez natural de control de los actos de la administracion,
cuenta con los mecanismos para garantizar la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 25 de la Convencién de Derechos Humanos CADH, y
el art., 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos PIDCP?, toda vez que el servidor publico de eleccién popular que se ve afectado
por una sancién de destitucion o medida de suspension del cargo, tiene a su alcance el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el cual contempla las garantias propias del derecho fundamental al debido proceso. Entre ellas, prevé la oportunidad de suspender el
acto, consagra causales de nulidad que permiten el anélisis de la actuacion probatoria, dispone un procedimiento mixto -escritural y oral- que
brinda celeridad al proceso, y el control que el juez contencioso realiza sobre los actos disciplinarios es integral.

Como un argumento mas, de lo que hasta ahora se ha dicho, la Sala resalta que la Corte Constitucional en la sentencia C- 111 de 2019, con
ponencia del Magistrado Carlos Bernal Pulido declard exequible «el nim. 12 del literal a del art. 45 de la Ley 734 de 2002 y el nim. 1° literal a
del art. 49 de la Ley 1952 de 2019», que se refieren a la terminacién de la vinculacién del servidor de eleccion como consecuencia de la
destitucién e inhabilidad que puede imponer la Procuraduria General de la Nacién. Para el efecto, sefialé tres argumentos principales. En primer
lugar, que el art. 23-2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos no prohibe que los Estados determinen en el orden interno, cual es la
autoridad administrativa encargada de limitar los derechos de los servidores de eleccién popular, en segundo lugar, que el constituyente otorgd
la competencia en el art., 277-6 a la Procuraduria General de la Nacién para limitar los citados derechos, y en tercer lugar, el legislador cuenta
con un margen de apreciacién para atribuir a los organismos de control del estado competencias disciplinarias que incluyan la suspensién o
destitucién en el ejercicio del cargo.

Adicionalmente a todo lo expuesto, y dado que abundan razones de orden juridico para ratificar la competencia de la Procuraduria General de la
Nacion en el presente; no se puede ignorar que el Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de decretar o denegar la nulidad de muchas
sanciones disciplinarias impuestas a servidores publicos elegidos popularmente, mediante sentencias que han hecho transito a cosa juzgada, las
cuales son una expresion del «estado de derecho» propio de la tradicién constitucional de Colombia. Es necesario distinguir, que el ministerio
publico tiene un origen democrético dada la determinacién de la Asamblea Nacional Constituyente para consolidar en la estructura del Estado
Colombiano®, un érgano auténomo de control, independiente de las deméas ramas del poder publico, encargado de la guarda y promocién de los
derechos humanos, la proteccién del interés publico, y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas. En este
orden, la competencia de la procuraduria para suspender y destituir a servidores publicos de eleccién popular, debe ser comprendida en su
contexto de origen, como una de las herramientas dispuestas por el constituyente y el legislador para cumplir los fines del estado democratico
de derecho. Pensar en contravia, serfa generar un estado de cosas inconstitucionales, en donde las conductas que atenten contra la funcién
administrativa que impliquen responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos, en concreto de eleccidon popular, queden en una zona gris,
que impide su juzgamiento.

M. Del control integral de la sancién disciplinaria

La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de unificacién®, determiné que el juez de lo contencioso administrativo ejerce un control
integral sobre los actos administrativos de caracter disciplinario. En tal sentido, estd habilitado no solo para ejercer el juicio de legalidad
enmarcado en las causales de nulidad invocadas por la parte demandante, sino, para analizar todos aquellos aspectos sustanciales de la
actuacion disciplinaria, que permitan cumplir la finalidad de una tutela judicial efectiva.

Para precisar el alcance del control integral, en la sentencia de unificacién ut supra se fijaron las siguientes reglas™:
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i) La competencia del juez administrativo es plena, sin «deferencia especial» respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la accién
disciplinaria. ii) La presuncion de legalidad del acto administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. iii) La existencia
de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ninglin modo restringe el control judicial. iv) La interpretacién normativa
y la valoracién probatoria hecha en sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucién y la ley. v) Las
irregularidades del trdmite procesal, serén valoradas por el juez de lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e
imparcialidad que lo caracteriza. vi) El juez de lo contencioso administrativo no solo es de control de la legalidad, sino también garante de los
derechos. vii) El control judicial integral involucra todos los principios que rigen la accién disciplinaria. viii) El juez de lo contencioso
administrativo es garante de la tutela judicial efectiva.

IV. Del proceso disciplinario y la sancién

El sefior Juan Carlos Abadia Campo, fue elegido como gobernador del departamento del Valle del Cauca para el periodo constitucional
2008-2011, y tomd posesion el 12 de enero de 2008.

La investigacion disciplinaria tuvo origen en el auto nim, 1222 del 28 de octubre de 2011%, a través del cual el procurador regional del Valle del
Cauca ordend radicar y someter a reparto la noticia publicada por el diario «El Pais» de la ciudad de Cali el 27 de octubre de 20117, en la cual se
denunciaron las presuntas irregularidades en las que incurrié Juan Carlos Abadia Campo y Héctor Fabio Useche de la Cruz, en calidad de
gobernador y secretario de salud del Valle del Cauca respectivamente, al suscribir el contrato 607 del 3 de julio de 2009 cuyo objeto era la
prestacion de servicios de salud de cirugia baridtrica con laparoscopia de alta complejidad, en el marco de la proteccién del derecho a la salud
de la poblacién pobre no asegurada -PPNA-.

Adicional a lo anterior, el servidor ElImer José Montafia Gallego secretario general de la Gobernacién del Valle del Cauca para el afio 2011,
present6 queja ante la Procuraduria Regional del Valle del Cauca en contra de los funcionarios precitados, y por los mismos hechos ut supra®.

Mediante auto de 19 de diciembre de 2011, la Procuraduria Regional del Valle del Cauca ordend adelantar indagacién preliminar’ a Juan Carlos
Abadia Campo™, Héctor Fabio Useche de la Cruz”, Raimundo Tello®, Yaneth Vélez”, Alberto Ocampo®, y dispuso la practica de pruebas.

La autoridad disciplinaria mediante auto de 10 de mayo de 2012%, dispuso que la actuacién disciplinaria se adelantaria bajo el trémite del
procedimiento verbal previsto en el art. 175 de la Ley 734 de 2002, y determind que la falta imputada al disciplinado era la descrita en el
numeral 31 del art. 48 de la Ley 734 de 2002, cuya conducta precisé en el auto de 16 de mayo de 2012, de la siguiente manera:

«[...] suscribir el contrato de prestacién de servicios de salud nim. 0607 del 3 de julio de 200, con la firma Eduardo Bolafios IPS LTDA, al parecer
en forma irregular, por cuanto se celebré de forma directa, cuando debid agotar el procedimiento y los requisitos establecidos en las leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios, en especial lo sefialado en el art. 47 del Decreto 2474b de 2008, asi como por el Manual de
Contratacién Administrativa del Departamento del Valle del Cauca, adoptado e implementado mediante Decreto 926 del 4 de septiembre de
2008, por lo que se considera que se debi6 adelantar la seleccidn del contratista por el Procedimiento de Seleccién Abreviada de Prestacién de
Servicios de Salud, lo que implicaba consultar previamente los precios del mercado y solicitar ofertas»

Agotado el trdmite del procedimiento verbal, la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, mediante decisién de primera
instancia de 19 de junio de 2012 declaré la responsabilidad disciplinaria de Juan Carlos Abadia Campo y Héctor Fabio Useche de la Cruz por
incurrir en la falta descrita en el numeral 31 del art. 48 de la Ley 734 de 2002, la cual se confirmd por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacién el 21 de febrero de 2013. El contenido de los citados actos es el siguiente:

Acto sancionatorio de primera instancia de 19 de junio de Acto sancionatorio de segunda instancia de 21 de
2012. febrero de 2013.
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1. «Declarar disciplinariamente responsables a los
sefiores CARLOS ABADIA CAMPO (sic), [...] en su calidad de
gobernador del departamento del Valle del Cauca,
respectivamente, para la fecha de los hechos, por la conducta
y falta relacionada en las imputaciones que les fueron
formuladas, referidas a la participacion en la etapa
precontractual del contrato 0607 de 2009 con
desconocimiento de los principios de la contratacién publica,
segun lo explicado y demostrado en este proveido, con lo que
concluye que violaron en numeral 31 del articulo 48 de la Ley

1. «CONFIRMAR el ordinal primero del fallo
proferido en audiencia publica, el 19 de junio de 2012,
por el funcionario especial designado, por medio del
cual se declard disciplinariamente responsables a los
sefiores JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, [...].

2. MODIFICAR el ordinal segundo de la parte
resolutiva de la providencia recurrida, en el sentido de
sancionar al doctor JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, en su
condicién de gobernador del Departamento del Valle del

Cauca [...], con destitucién e inhabilidad general de diez
(10) afos.

734 de 2002, al desconocer los principios de transparencia,
responsabilidad y seleccién objetiva, propios de la
contratacion estatal.

[...]»
2. En consecuencia de lo anterior, sancionar al sefior
CARLOS ABADIA CAMPO, [...] en su calidad de gobernador del
departamento del Valle del Cauca, para las fechas de los
hechos con destitucién e inhabilidad general para el ejercicio
de cargos y de funciones publicas por el término de (17) afios,
conforme a lo expuesto a lo expuesto en la parte motiva de
este proveido. [...].
[..]»

V. Problema juridico

Consiste en determinar si las decisiones disciplinarias de 19 de junio de 2012 y 21 febrero de 2013 por medio de las cuales la Procuraduria
General de la Nacién, sancioné al exgobernador del Valle del Cauca Juan Carlos Abadia Campo con -destitucién e inhabilidad general en el
ejercicio de cargos y funciones publicas por el término de 10 afios-, son nulas, de conformidad con los cargos determinados en la demanda y la
fijacion del litigio.

Para el efecto, la Sala seguird el siguiente orden metodoldgico: 5.1) Analisis de la tipicidad de la conducta y el juicio de adecuacién, 5.2) andlisis
del cargo relacionado con la desconcentracién de funciones, 5.3) estudio de la causal de justificacién de la conducta- actuar con la conviccién

errada e invencible de no incurrir en falta disciplinaria-, 5.4) principio de proporcionalidad, 5.5) violacién al debido proceso, por indebida
valoracién probatoria, 5.6) desviacion de poder, 5.7) violacién de los arts, 13, 14, y 28 numeral 6, de la Ley 734 de 2002.

5.1 Andlisis de la tipicidad de la conducta y el juicio de adecuacion

El ministerio publico determind que el sefior Juan Carlos Abadia Campo en ejercicio de la calidad de gobernador del departamento del Valle del
Cauca incurri6 en la falta disciplinaria consagrada en el numeral 312 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por desconocimiento del principio de
transparencia consagrado en el numeral 82 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. El tenor literal de las normas es el siguiente:

Ley 734 de 2002. Art. 48. 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 contratacién estatal y la funcién administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley.

[.]»

Ley 80 de 1993. Art. 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

«[...]
8. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso del poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en
la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de seleccidn objetiva y los demas requisitos previstos en el presente estatuto.

[.]»
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La Sala advierte, que la falta disciplinaria descrita en el numeral 312 del art. 48 de la Ley 734 de 2002, es un tipo disciplinario de mera conducta,
de caracter abierto. Cuya trasgresién, se materializa en el desconocimiento de los principios de la actividad contractual. Lo anterior permite
inferir, que no existe una descripcién concreta de las conductas que dan lugar a la configuracién de la falta, dado que los principios son en
esencia mandatos de optimizacidn, sin contenido concreto.

Para resolver la citada indefinicién, la Corte Constitucional en la sentencia C- 818 de 2005 al estudiar la constitucionalidad de la disposicién en
cita, determiné que debia aplicarse la técnica de la remisién del tipo disciplinario en blanco, esto es, que el numeral 312 del art. 48, debe
analizarse en conjunto con otras disposiciones normativas que permitan definir con claridad las conductas que trasgreden el contenido de los
principios contractuales y de la funcién administrativa.

La Corte atendiendo a dicha interpretacién’’concluyd, que hay lugar a declarar la infraccién disciplinaria por vulneracién de un principio, cuando
la norma juridica que se utiliza como complemento, concreta la conducta reprochada de la siguiente manera:

i) Permite definir cudl es el deber, mandato o prohibicién que se desconocié por el servidor publico, o los particulares en los casos
previstos en la ley.

i) Cuando la conducta objeto de reproche se desarrolla conforme a una norma constitucional de aplicacién directa.

iii) A pesar de la generalidad del principio, éste se puede concretar acudiendo a una disposicion 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.

La Sala observa, que el ministerio publico, estructurd la falta disciplinaria consagrada en el numeral 31 del art., 48 de la Ley 734 de 2002,
remitiéndose a su vez, al contenido del numeral 82 del art., 24 de la Ley 80 de 1993, segln el cual -Las autoridades no actuaran con desviacion
0 abuso del poder y ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. «Igualmente, les serd prohibido eludir los
procedimientos de seleccién objetiva y los demés requisitos previstos en el presente estatuto. » (subrayado fuera de texto).

Como se advierte, el contenido del articulo ut supra, busca censurar todo comportamiento del servidor publico que se aleje del fin constitucional
de la prevalencia del interés general en las actuaciones de la administracién (art. 22 CP), y del principio legal de transparencia en la actividad
contractual, descrito en el numeral 82 del art. 24 de la Ley 80 de 1993; para el efecto, sefiala la prohibiciéon de incurrir entre otras, en la
conducta de «eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demés requisitos previstos en el estatuto».

El verbo rector de la conducta es «eludir», que significa, seguin la real academia espafiola de la lengua «no tener en cuenta algo, por
inadvertencia o intencionalmente»™.

De lo expuesto se colige, que la conducta disciplinaria objeto de andlisis en el presente, es la siguiente: constituye falta gravisima el actuar en la
etapa precontractual o contractual con desconocimiento del principio de transparencia, concretamente, entre otros, al incurrir en la prohibicién
de eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demds requisitos previstos en el estatuto.

- Del contenido de los principios de transparencia y seleccién objetiva en la actividad contractual.

El estado a través de la actividad administrativa de naturaleza contractual, cumple los fines sefialados por mandato constitucional, entre los
cuales se enlista, la satisfaccion de las necesidades e intereses colectivos (art., 2 C.P.), de tal manera, que en la contratacién estatal, estd
proscrita toda actuaciéon que apunte al favorecimiento de intereses particulares.
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Para cumplir el fin indicado, el legislador en el art. 23 de la Ley 80 de 1993, determind que las acciones de quienes intervienen en la actividad
contractual del Estado, estan sujetas a los principios de economia, transparencia y responsabilidad, como también, a los que rigen la funcién
administrativa consagrados en el art. 209 constitucional, que son: la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad.

Es preciso sefalar, que los principios de la contratacién estatal, «son auténticas normas juridicas dotados de fuerza juridica, de tal manera, que
ninguna norma del ordenamiento juridico los puede contrariar»*

Ahora, el principio de transparencia, esta contemplado en diferentes fuentes normativas, tales como la Constitucién, Ley 80 de 1993, Ley 489 de
1998, Ley 1150 de 2007 y, Ley 1437 de 2007. Su definicién, alcance y contenido han sido desarrollados, por la jurisprudencia del Consejo de
Estado®y de la Corte Constitucional.

En la constitucién politica de 1991, el principio de transparencia se entiende desde una perspectiva de lo publico; estrechamente relacionado

con los principios de igualdad en el acceso de las oportunidades, prevalencia del interes general y la publicidad en los actos de las autoridades
publicas.

Se trata de un principio que busca, que el proceso de seleccién se adelante con respeto a la igualdad de oportunidades de quienes estan
interesados en contratar con el estado, y de manera imparcial®.

El art. 24 de la Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007, define su contenido, a través del cumplimiento de las siguientes reglas:

i) Procedimientos de seleccion

i) Publicidad de las actuaciones negociales

iii) Objetividad, licitud y proporcionalidad de los pliegos de condiciones.

iv) Motivacion de los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasién de ella.

Como se advierte, la observancia del principio de transparencia, implica acatar los procedimientos de seleccién sefialados previamente por el
legislador, siendo éstos, la licitacién publica, el concurso de méritos, la seleccién abreviada, la contratacién directa y la minima cuantia.
Modalidades de seleccidn, en las cuales, las actuaciones son publicas, con garantia de las partes para poderlos controvertir y los actos expedidos
en la actividad contractual, deben ser motivados.

- Seleccidn objetiva

La seleccién objetiva, tiene una triple connotacién. Actla como una regla de conducta de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual, es
un principio, que orienta los procesos de seleccién tanto de la licitacién pUblica como de la contratacién directa, y es un fin, en tanto busca que
se escoja la oferta mas ventajosa para los intereses colectivos perseguidos con la contratacién®.

El art. 29 de la Ley 80 de 1993, la definidé de la siguiente manera: «Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacién subjetiva».

Por su parte, el art. 52 de la Ley 1150 de 2007 determina que «es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
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motivacién subjetiva [...]».

El Consejo de Estado, ha sefialado que el deber de aplicar la seleccién objetiva en los procedimientos contractuales, esté relacionado con los
principios de transparencia, imparcialidad e igualdad de oportunidades, y se enmarca en la institucion del acto reglado. Asi lo ha manifestado,
veamos:

«El Legislador al definir lo que se entiende por seleccion objetiva, pretende regular la escogencia de la mejor oferta mediante un proceso en el
que prime la transparencia, la imparcialidad e igualdad de oportunidades, ajena a consideraciones subjetivas, para lo cual juegan un papel
preponderante los factores y criterios de selecciéon que en funcién de la especifica necesidad publica haya fijado la administracién en los pliegos
de condiciones. Por estas razones la consagracion legal del deber de seleccién objetiva se enmarca dentro de la institucidon del acto reglado. Una
decisién administrativa encaja en la nocién de acto reglado cuando su contenido es el Unico posible en razén de la ley y los reglamentos, siendo
ilegal si los desconoce» (sic)®.

Asi las cosas, la seleccién objetiva es una regla de obligatorio acatamiento en la actividad contractual, que en su ndcleo esencial comporta la
oportunidad para la administracién de escoger la oferta que mas beneficie a los intereses de la colectividad.

En igual sentido, el principio de seleccién objetiva, conlleva a la aplicacién de la regla, segun la cual los actos que se emitan en el desarrollo de
la actividad contractual estén motivados, a fin de dotar de transparencia, toda actividad de la administracién. En esta linea, toda modalidad de
selecciéon del contratista, debe estar precedida de estudios y documentos previos, los cuales deberdn contener como minimo los siguientes
elementos:

- La descripcién de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con el proceso de contratacién.

- El objeto a contratar, con sus especificaciones, y los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

- La modalidad de seleccién del contratista y su justificacion, incluyendo sus fundamentos juridicos

- El valor estimado del contrato y la justificacién del mismo.

- Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

- El andlisis de riesgo y la forma de mitigarlo.

- Las garantias que se exigen en el proceso de contratacion.

- La indicacion de si el proceso de contratacién estd amparo por un acuerdo comercial.

De todo lo anterior se concluye, que el principio de transparencia en conjunto con el de la seleccién objetiva, conlleva el acatamiento entre
otras, de la obligacién de la entidad publica contratante de indicar expresamente cual es la modalidad de seleccién del contratista que se va a
utilizar en cada caso concreto, incluyendo la justificacion y los fundamentos juridicos que la soportan. De esta manera, cualquier omision, sobre

este requisito conlleva a la trasgresién de los principios precitados.

- Prestacion de servicios de salud de la poblacién pobre no asegurada PPNA.

La Sala recuerda, que la seguridad social en salud es un servicio publico de obligatoria prestacién por parte del estado, y en consecuencia de
ello, el legislador a través de la Ley 100 de 1993 dio origen al sistema de seguridad social en salud"'.

De esta manera, el articulo 157 de la mencionada Ley 100 de 1993, consagré dos tipos de afiliaciones al sistema general de seguridad social en
salud: (i) régimen contributivo y (ii) régimen subsidiado. En relacién con el primero, la norma dispone que se deben afiliar las personas con
capacidad de pago, es decir aquellos vinculados al sistema a través de un contrato de trabajo, servidores publicos, pensionados y trabajadores
independientes. Respecto del segundo régimen, la ley dispone que se deben afiliar todas las personas que no tengan capacidad para pagar la
totalidad de las cotizaciones al sistema.

De otro lado, en el precitado articulo también se previd, que existen otro grupo de personas que por motivos de incapacidad de pago no se
hubieran afiliado al régimen de seguridad social, tendrian la calidad de participantes vinculados, y en consecuencia, podrian recibir los servicios
de salud que prestan las instituciones publicas y las privadas que tengan contrato con el Estado, mientras se afilian al régimen subsidiado.
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Por su parte, la prestacion de servicios de salud de la poblacién pobre no asegurada PPNA, tiene expresa regulacion en el art. 20 de la Ley 122
de 2007, que preceptua lo siguiente:

«Articulo 20. Prestacion de servicios de salud a la poblacién pobre en lo no cubierto por subsidios a la demanda. Las Entidades territoriales
contrataran con Empresas Sociales del Estado debidamente habilitadas, la atencidn de la poblacién pobre no asegurada y lo no cubierto por
subsidios a la demanda. Cuando la oferta de servicios no exista o sea insuficiente en el municipio o en su area de influencia, la entidad
territorial, previa autorizacién del Ministerio de la Proteccién Social o por quien delegue, podra contratar con otras Instituciones Prestadora de
Servicios de Salud debidamente habilitadas.»

Ahora bien, la Corte Constitucional en la sentencia C- 1042 de 2007, se pronuncié sobre la constitucionalidad de la enunciada disposicién para
sefalar que ésta persigue fundamentalmente dos objetivos: i) que, como regla general, la contratacién para la prestacién de los servicios de
salud para la poblacién méas pobre no asegurada se lleve a cabo por las Empresas Sociales del Estado ESE, y (ii) que como excepcidn, y bajo la
configuracién de determinados supuestos facticos, aquélla pueda ser contratada con particulares que garanticen la prestacién oportuna,
eficiente y adecuada del servicio.

Asi mismo, refirié que la autorizaciéon previa del ministerio de la proteccion social contemplada en el precitado art. 20, estd referida para
aquellos eventos en que la oferta de servicios no existe o es insuficiente en la red publica, y debe contratarse con particulares; tiene como Unico
propdsito garantizar el adecuado uso de los escasos recursos econémicos que alimentan el SGSSS, evitando que los mismos se despilfarren o
desvien por efectos de la corrupcién administrativa, e incluso, por la presién de los grupos armados ilegales®.

En armonia con lo anterior, el art. 60 del Decreto 1510 de 2013, en concordancia con el art. 2.2.1.2.1.2.21 del Decreto 1082 de 2015, dispone
que: «La entidad estatal que requiera la prestacion de servicios de salud debe utilizar el procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia.
Las personas naturales o juridicas que presten estos servicios deben estar inscritas en el registro que para el efecto lleve el ministerio de salud y
proteccion social 0 quien haga sus veces».

De todo lo anterior, se colige, que se incurre en la falta disciplinaria consagrada en el numeral 31 del art. 48 de la Ley 734 de 2002, cuando en la
conducta endilgada es posible advertir que se quebrantaron por falta de observancia, los principios contractuales de transparencia y seleccién,
en cualquiera de sus contenidos, sefialados en los parrafos precedentes.

Juicio de subsuncién de la conducta.

Pruebas aportadas al proceso disciplinario:

Copia auténtica del contrato de prestacién de servicios de salud nim. 607 del 3 de julio de 2009 celebrado entre el departamento
del Valle del Cauca y la IPS Eduardo Bolafios IPS®,

Comunicaciones del secretario Héctor Jeslis Useche de la Cruz del 8 de mayo de 2009 solicitando CDP y activacién de apropiacién
presupuestal por mil millones de pesos para la contratacién de servicios de salud de cirugia bariatrica®’.

Registro presupuestal de compromiso 4500001983 del 22 de julio de 2009 por valor de mil millones de pesos.

Estudios previos para contratacién de servicios de salud con Eduardo Bolafios IPS LTDA.
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Copia del formulario de inscripcion en el registro especial de prestadores de servicios de salud de Eduardo Bolafios IPS LTDA.

Oficio del 30 de enero de 2009, firmado por el sefior Héctor Useche de la Cruz por el cual solicitd autorizacién al Ministerio de la
Proteccion Social para la contratacién de servicios en salud de cirugias bariatricas.

: Oficio del 2 de marzo de 2009 expedido por la Direcciéon General de Calidad de Servicios del Ministerio de la Proteccién Social, por
medio del cual se autoriza a la gobernacién del Valle del Cauca la contratacién de servicios de salud de cirugias bariatricas.

Certificado de existencia y representacion de la persona juridica Eduardo Bolafios IPS LTDA.

Oferta de servicios de cirugia bariatrica del 6 de mayo de 2009, suscrito por el cirujano Eduardo Bolafios Quintero, coordinador del
programa de cirugia para la obesidad, en el cual se oferta un costo individual por cirugia de diecisiete millones de pesos.

Copia de pdlizas y pagos registrados por Eduardo Bolafios IPS en relacién con el contrato 0607 de 2009.

Oficio SJ-2986 del 26 de junio de 2009, suscrito por el sefior Raimundo Antonio Telllo Benitez secretario juridico de la gobernacién
del Valle del Cauca en el cual avala la contratacién de servicios de Salud de Cirugia Bariatrica con la IPS Eduardo Bolafios IPS.

Decreto 926 del 4 de septiembre de 2008, por medio del cual se adopta e implementa el manual de contrataciéon administrativa del
departamento del Valle del Cauca.

Documentos relativos al contrato suscrito por Eduardo Bolafios IPS ITDA, con Coomeva EPS, el 30 de abril de 2009, para la
realizacion de procedimientos de cirugia bariatrica.

Copia de contratos suscritos entre la gobernacién del Valle del Cauca y los hospitales San Rafael de Pasto, mental de Nuestra
Sefiora del Perpetuo Socorro de Pasto y la Comunidad de Hermanas Hospitalarias del Sagrado Corazén de Pasto.

Documentacion de las secretarias de salud y planeacién de la gobernacién del Valle del Cauca, relacionada con el registro del
proyecto para prestacién de servicios de salud a poblacién pobre no asegurada y especiales para la vigencia 2009.

Igualmente se allegaron diversos documentos con copias de contratos de prestacién de servicios de salud celebrados directamente
por la administracién departamental del Valle del Cauca, en fechas anteriores y posteriores al contrato objeto de investigacién disciplinaria.

Anélisis de la Sala.

La Sala con fundamento en la lectura y anélisis de las pruebas aportadas a la actuacion disciplinaria, concluye que la conducta del sefior Juan
Carlos Abadia Campo respecto del contrato 607 del 3 de julio de 2009, constituye falta disciplinaria en los términos del numeral 31 del art. 48 de
la Ley 734 de 2002, toda vez que demuestran lo siguiente:

La Sala encontré acreditado®, que Juan Carlos Abadia Campo en calidad de gobernador del Valle del Cauca y Héctor Fabio Useche de la Cruz
como secretario de salud departamental, suscribieron bajo la modalidad de contratacién directa, el contrato nim. 607 del 3 de julio de 2009, con
la IPS Eduardo Bolafios Quintero®, cuyo objeto descrito en la cldusula primera, era textualmente el siguiente:
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«Prestar servicios de salud de cirugia Bariatrica por laparoscopia, de alta complejidad, en el marco de la proteccién del derecho a la salud a la
poblacién pobre no asegurada, poblacién asegurada en lo no cubierto con recursos de la demanda y otras especiales del Departamento del Valle
del Cauca, basado en la politica de prestacién de servicios de salud, incluyendo el modelo de atencién en salud, la organizacién de la red de
servicios al sistema de la referencia y contrareferencia en el Valle del Cauca, para dar respuesta a las necesidades de la poblacién en
condiciones de accesibilidad, continuidad, oportunidad, integralidad y eficiencia en el uso de los recursos» (sic)™.

Se logra evidenciar, que el contrato ut supra estuvo precedido de una serie de actuaciones, que demuestran el quebrantamiento de los
principios contractuales de transparencia y de seleccién objetiva, dado que la administracién departamental omitié expresar las razones que la
llevaron a escoger la modalidad excepcional de contratacién directa. La revisién de las actuaciones previas, permiten consolidar esta afirmacion,
veamos:

En efecto, el sefior Juan Carlos Abadia Campo y Héctor Fabio Useche de la Cruz, cuyas calidades ya fueron referidas, suscribieron el
5 de mayo de 2009 el documento denominado “Estudios Previos Para Contratacién de Servicios de Salud con Eduardo Bolafios IPS Limitada”*,

respecto del cual, se advierte lo siguiente:

Que el referido estudio determiné que el 14% de la poblacién no estd afiliada al sistema general de seguridad social y que «la oferta de las IPS
en Cali, que hacen parte de la red de prestacién de servicios de salud como el HUV y Hospital psiquidtrico como ESE con servicios de alta
complejidad son insuficientes respecto a la prestacién de servicios en especial de este procedimiento de cirugia baridtrica con laparoscopia».

Que en lo referente a los fundamentos juridicos que soportan la contratacion, el documento expresé literalmente lo siguiente: «La modalidad de
contratacidn en cuanto a la prestacién de servicios estd dada por el art. 7 del Decreto 4747 que determina que las entidades territoriales deben
contratar la prestacion de servicios de salud con las Instituciones Prestadores de Servicios de Salud Publicas o Privadas que conforman la Red
Publica del Departamento y el art. 20 de la Ley 1122 de 2007».

Finalmente, el citado estudio dedicd un acapite «a la justificacion de los factores de seleccién que permita identificar la oferta mas favorable de
conformidad con el art. 12 del Decreto 2474 de julio 7 de 2008», en el cual se hizo referencia a la competencia de la secretaria departamental
de salud del Cauca para la prestacién de servicios de salud a la poblacién de escasos recursos econémicos.

Para la Sala el estudio previo en comento, no cumple con la motivacién exigida a todo acto reglado de la contratacién estatal, que permita
justificar porque la administracién bajo la direccién de Juan Carlos Abadia Campo acudié a la modalidad de seleccién de contratacién directa.

Tal como salta a la vista, los fundamentos juridicos estuvieron dirigidos a justificar la necesidad de contratar con una IPS privada por cuanto las
que pertenecian al sector publico seglin el documento «eran insuficientes», buscando con ello dar alcance al art. 20 de la Ley 1122 de 2007, el
cual se recuerda, tiene como objetivo que las entidades territoriales acudan en primer lugar para la prestacién de servicios de salud a la
poblacién pobre no asegurada, a la oferta de servicios de las empresas sociales del estado debidamente habilitadas y en su defecto, a las
instituciones prestadoras de servicios de salud privadas.

De lo anterior se colige entonces, que el documento denominado «estudios previos» expedido en la etapa precontractual del contrato nim. 607
de 2009, no cumplié con la obligaciéon de expresar las razones por la cuales la entidad contratante acudié a la modalidad de contratacidn
directa, ni tampoco refirié cuales fueron las ofertas presentadas, que llevaron a la administracién para considerar que la propuesta de la IPS
Eduardo Bolafios Quintero era la mas favorable para la gobernacion del Valle del Cauca.

Que la suscripcién del contrato 607 de 2009, estuvo precedido de la autorizacion del ministerio de la proteccion social, sin que
pueda entenderse, que a través de ella, el citado ministerio impartiera la aprobacidn para realizar la contratacién de la prestacién de servicios
de salud a la PPNA a través de la modalidad de contratacién directa.
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En efecto, obra en el expediente el oficio de 2 de marzo de 2009%, a través del cual, la direccién general de calidad de servicios del ministerio de
la proteccién social, autorizé la contratacion con la red privada, bajo la premisa de que el citado servicio no tenia oferta en las entidades
publicas o que éstas eran insuficientes.

La Sala advierte que el citado documento solo hace referencia a la lista de servicios no habilitados o insufientes en los hospitales de la red
publica, no obstante, el citado ministerio no se manifiesta de forma alguna, respecto de la modalidad de contratacién que debe utilizarse en esta
clase de contratacién de servicios. De manera, que esta autorizacion, no puede considerarse como un aval a la modalidad de contratacién
directa utilizada por el exgobernador del Valle del Cauca.

Asi las cosas, se tiene que la citada autorizacién cumple los estrictos fines trazados en el art. 20 de la Ley 1122 de 2007 cuales son, solicitar un
concepto previo al ministerio de salud y proteccién social, a fin de que este indique si efectivamente los servicios que se busca proveer a través
de las entidades particulares, no pueden ser prestados por las ESE territoriales, sin que dicho concepto previo habilite o avale una determinada
modalidad de contratacidn.

La Sala encuentra demostrado, que el sefior Raimundo Téllez Benitez en calidad de secretario juridico del departamento del Valle
del Cauca, y José Antonio Cristancho M., como profesional especializado, mediante oficio de 26 de junio de 2009 dirigido al secretario de salud
departamental Héctor Fabio Useche de la Cruz, consideraron viable la suscripcién del contrato con Eduardo Bolafios IPS LTDA, advirtiéndose que
dicho aval se fundamentd en el art. 20 de la Ley 1122 de 2007, y en la imputacién del valor del contrato al rubro presupuestal nim.
1-10003/1106/232523/0120711000000000/200901036700 de la presente vigencia fiscal®.

De lo anterior se colige, que el secretario departamental de salud, tampoco hizo referencia a la modalidad de contratacién que debia llevarse a
cabo en el asunto de la referencia, limitdndose a constar que se habia cumplido con el concepto previo de que trata el pluricitado art. 20 de la
Ley 1122 de 2007, que como ya se ha indicado en multiples oportunidades, no determina una modalidad de contratacién.

De otra parte, se observa que el sefior Juan Carlos Abadia Campo, expidié el Decreto 926 del 4 de septiembre de 2008 por medio
del cual «se adopta e implementa el Manual de Contratacién Administrativa del Departamento del Valle del Cauca»>, el cual segin sus
considerandos tiene como propdsito garantizar y aplicar los principios de la funcién administrativa y de la contrataciéon estatal.

El citado decreto, determina que para realizar los estudios y documentos previos se debe, entre otros aspectos: «Determinar la modalidad
correcta del contrato para suplir la necesidad de la administracion, indicando los fundamentos juridicos que la soportan» (sic)*.

En igual sentido, se indica que “para determinar la modalidad del contrato la secretarfa juridica deberd brindar el respectivo soporte” (sic)*.

También se observa que el citado manual, dispone que la revisién del contrato corresponde a la secretaria juridica, en tanto que la firma del
mismo, es funcién del ordenador del gasto®.

De otra parte, se advierte, que el manual de contratacién previé de forma expresa, que la prestacion de servicios de salud, se llevaria a cabo a
través del procedimiento de seleccién abreviada, y para tal propésito sefialé que era necesario efectuar entre otros, «los estudios y documentos
previos, los cuales deben contener como minimo los requisitos sefialados en el art. 32 del Decreto 2474 de 2008» (sic)* y -solicitar entre 1y 3
ofertas, segun la facilidad del mercado, de inscritos en el registro especial nacional del Ministerio de la Proteccién Social, o quien haga sus veces
de conformidad con la Ley 10 de 1990»(sic)®.

En lo que corresponde al procedimiento de seleccién de contratacion directa, el manual de contratacién del departamento, dejé consignado
como requisito «efectuar los estudios y documentos previos, los cuales deben contener como minimo los requisitos sefialados en el art. 32 del
Decreto 2474» vy, «elaborar el acto administrativo de justificaciéon de la contratacion directa con excepcién de los contratos de prestaciéon de
servicios y urgencia manifiesta» (sic)®.
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La Sala concluye de lo anterior, que el Manual de Contratacién del Valle del Cauca -Decreto 926 del 4 de septiembre de 2008-, exige que los
estudios y documentos previos que preceden un contrato, expresen de forma motivada los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de
seleccion, ello se infiere de la remisién que realiza al art.,, 32 del Decreto 2474 de 2008 que consagra expresamente este requisito.
Adicionalmente, es oportuno sefialar que los contratos de prestacion de servicios no estan exentos de dicha motivacién, tal como lo indicé el
Consejo de Estado en la providencia que resolvid la solicitud de suspensién del precitado art. 32 del Decreto 2474 de 2008 (Rad.
2009-00101-00(36.054)).

La Sala con fundamento en todo lo expuesto, concluye que la conducta desarrollada por el sefior Juan Carlos Abadia Campo, es constitutiva de la
falta disciplinaria consagrada en el numeral 312 del art. 48 de la Ley 734 de 2002.

5.2 Anélisis del cargo relacionado con la desconcentracion de funciones.

El estatuto de contratacion, Ley 80 de 1993, dispone en el art. 11, que la competencia para adelantar los procesos de seleccién y celebrar
contratos reside en el jefe o representante legal de la entidad, no obstante, el art. 12 de la misma norma, permite delegar y desconcentrar el
desarrollo de los procesos de seleccién de los contratistas, en los servidores publicos que desempefien cargos del nivel «directivo, ejecutivo o en
sus equivalentes», sin que ello signifique, que quedan exonerados por virtud de la delegacién, del deber de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual®.

Es necesario distinguir la desconcentracién, de la denominada delegacién en materia contractual. La Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre el tema®, para sefialar, que la desconcentracidn se refiere «a la trasferencia de potestades para la toma de decisiones, a instancias o
agencias que se encuentran subordinadas al ente central, sin que necesariamente, gocen de personeria juridica, ni reglamento administrativo
propio»®,

De otra parte definié, que la delegacién «es una técnica de manejo administrativo de las competencias que autoriza la Constituciéon en
diferentes normas [...], algunas veces de modo general, otras de manera especifica, en virtud de la cual, se produce el traslado de competencias
de un 6rgano que es titular de las respectivas funciones a otro, para que sean ejercidas por éste, bajo su responsabilidad, dentro de los términos
y condiciones que fije la ley»®.

Es importante resaltar, que la desconcentracién de funciones se hace y deshace mediante la ley, en tanto, la delegacién se realiza y revoca por
la autoridad administrativa titular de la atribucién®.

Analisis del caso concreto

Segun el demandante los actos sancionatorios desconocieron la aplicacién de la figura de la desconcentracién de funciones, consagrada en el
art. 209 constitucional, toda vez, que la responsabilidad sobre el contrato que dio origen a la actuacién disciplinaria, tanto en la etapa
precontractual, contractual, como en la ejecucién, no correspondia al sefior Juan Carlos Abadia Campo, sino al secretario de salud
departamental, al director juridico del ente territorial y por ultimo al exgobernador, quien en virtud de la desconcentracién referida, solo tenia el
deber de revisar el contrato y verificar que se haya estudiado por los funcionarios competentes, y consecuente con ello, firmar el acto juridico.

La Sala considera, que no le asiste razon a la parte demandante, ya que el principio organizacional de la desconcentracién no tiene cabida en el
caso que se revisa. Las razones son las siguientes:

En el caso que ocupa la atencién de la Sala, no hay lugar al estudio de las modalidades de la accién administrativa de desconcentracion y
delegacion de funciones, dado que las etapas precontractuales y contractuales del contrato 607 de 2009 no tuvieron origen en éstas.

En efecto, aunque la parte demandante busque configurar una posible desconcentracién de funciones entre el despacho del gobernador, en la
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secretaria departamental de salud, lo cierto es, que el manual de contratacién del departamento del valle, si bien hace referencia a un posible
reparto de funciones entre la funcién de adelantar el proceso contractual a cargo del secretario correspondiente y la firma por parte del
Gobernador; ello no es, argumento suficiente para considerar una auténtica desconcentracién de funciones, pues como salta a la vista, la
secretaria de salud departamental del Valle del Cauca, no obrd con autonomia e independencia en el referido proceso contractual, por el
contrario, como ya se ha insistido en parrafos anteriores, los estudios previos al contrato 607 del 3 de julio de 2009, fueron suscritos por el
exgobernador Juan Carlos Abadia. Contrario a lo anterior, resulta mas evidente que el ex representante legal de la gobernaciéon del Valle del
Cauca Juan Carlos Abadia Campo era responsable de la gestién contractual, al acudir de forma directa al desarrollo de la actividad administrativa
contractual y ademas, por ser el ordenador del gasto y representante legal del ente territorial, quien debe salvaguardar el cumplimiento de los
principios que constitucional y legalmente, esté obligado a observar.

Con fundamento en lo expuesto, el cargo de nulidad no esta llamado a prosperar.

5.3 Analisis del cargo relacionado con la causal de justificacién de la conducta- la conviccién errada e invencible-.

Dado que el caso sub lite se argumento por la parte demandante la causal de exclusién de responsabilidad disciplinaria, consistente en que el
sefior Juan Carlos Abadia Campo, obré bajo la conviccidn errada e invencible de que su conducta no constituia falta disciplinaria por cuanto obro
con convencimiento «en que los inmediatos colaboradores obraron con plena observancia del manual de funciones del departamento del Valle
del Cauca, incluyendo, el cumplimiento del deber funcional del director juridico, de advertir la improcedencia de la contratacién directa en esta
clase de asuntos. Ademas, histéricamente la secretaria de salud del departamento utilizaba la modalidad de contratacién directa para prestar
los servicios de salud de cirugias bariatricas».

Asi las cosas, es necesario analizar si existe una causal de justificacién de la conducta realizada por el servidor publico disciplinado. Para tal
efecto, el legislador dispuso que las causas que excluyen la responsabilidad disciplinaria, son aquellas enlistadas en el art. 28 de la Ley 734 de
2002, a saber:

«Articulo 28. Causales de exclusion de la responsabilidad disciplinaria. Esta exento de responsabilidad disciplinaria quien realice la conducta:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

2. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor importancia que el sacrificado.

3. En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales.

4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del deber, en razén de la necesidad, adecuacién, proporcionalidad
y razonabilidad.

5. Porinsuperable coaccién ajena o miedo insuperable.

6. Con la conviccidn errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria.

7. En situacién de inimputabilidad. En tales eventos se dard inmediata aplicacidn, por el competente, a los mecanismos administrativos que
permitan el reconocimiento de las inhabilidades sobrevinientes.
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No habrd lugar al reconocimiento de inimputabilidad cuando el sujeto disciplinable hubiere preordenado su comportamiento.» (sic)- resaltado
fuera de texto-.

Ahora bien, para que proceda la exclusién de responsabilidad consagrada en el numeral 62 del art. 28 de la Ley 734 de 2002, es preciso que se
cumplan los presupuestos jurisprudenciales®’” que se han fijado respeto de la misma a saber: i) que el disciplinado tenga la creencia plena y
sincera de que actuaba ajustado al ordenamiento juridico y ii) que el error de apreciacién no era humanamente superable, esto es que era
invencible, dadas las condiciones personales del procesado y las circunstancias en que este se realiz6®.

La Sala aclara, que la citada eximente de responsabilidad tiene origen en el error, en el cual puede incurrir el servidor publico disciplinado, bien
sea, sobre las circunstancias facticas que rodean la conducta cometida, caso en el cual se denomina -error de hecho-, o, de un error relacionado
con un elemento 0 componente normativo o juridico titulado -error de derecho-.

El error de derecho, en materia contractual se presenta cuando «la informacién legal del sujeto interviniente se encontraba falseada en cuanto a
su existencia o interpretacién»*

El caracter de vencible o invencible del error, significa que el servidor publico disciplinado tuvo la oportunidad de realizar una accién que le
permitiera esforzarse y, a través de un ejercicio légico racional, determinar que estaba actuando en contra de la norma.

La Sala de conformidad con el alcance de la citada causal, considera que en el caso bajo estudio, el sefior Juan Carlos Abadia Campo, en calidad
de gobernador del Valle del Cauca pudo evitar la conducta reprochable, en la medida en que debié constar que la suscripcién del contrato 607
de 2009 cumplia no solo con los principios de orden contractual, sino, con los requisitos que el mismo burgomaestre plasmé en el manual de
contratacién del departamento -Decreto 926 de 2009-, el cual, como se indicd en parrafos precedentes, dispuso la modalidad de seleccién
abreviada para la contratacién de servicios de salud.

Una mirada atenta al documento denominado «estudios previos para contratacién de servicios de salud con Eduardo Bolafios IPS LTDA», que
valga resaltar, también fue suscrito por el exgobernador Juan Carlos Abadia Campo, permite corroborar sin mayor esfuerzo, que no se realizé un
analisis de la modalidad de contratacién pertinente en el caso concreto, asi como tampoco se hizo referencia alguna a la oferta mas favorable,
circunstancias que no podian pasarse de largo por el sefior Juan Carlos Abadia Campo, ya que hacian parte de los requisitos que fueron
consagrados en el manual de contratacién ut supra.

De otra parte, es oportuno aclarar, que no puede aceptarse que el sefior Juan Carlos Abadia Campo en relacién con el citado contrato solo tenia
la funcién de suscribir el mismo, despojandolo de todo ejercicio de revisién, pues si bien, asi se determind en el manual de contratacion del
departamento, lo cierto es, que ello no puede avalarse por cuanto se entenderia que el gobernador del Valle del Cauca solo se limita a firmar los
contratos, omitiendo todo juicio de valoracién sobre los mismos.

Se suma a lo anterior, que si bien, el director juridico del departamento Raimundo Antonio Tello Benitez, mediante oficio dirigido al secretario de
salud departamental Héctor Fabio Useche, avald la suscripcion del contrato 607 de 2009, no obstante, en el mismo se excluyé todo
pronunciamiento respecto de la modalidad de seleccion del citado contrato, circunstancia, que debid advertirse por parte del sefior Juan Carlos
Abadia, por cuanto era conocedor de las funciones del director juridico, de tal manera que una lectura detallada de los estudios y documentos
previos, le hubiera permitido percatarse de la omisidn en que incurrié el director juridico de expresar la modalidad de seleccién y los
fundamentos juridicos que la soportan.

De otro lado, en lo que se refiere al argumento segun el cual, histéricamente la gobernacién del Valle del Cauca para efectos de prestacion de
servicios de salud a la poblacién pobre no asegurada PPNA ha contratado bajo la misma modalidad que el presente; es preciso sefialar que no es
de recibo por la Sala, toda vez, que la copia de los contratos aportados a la actuacién disciplinaria no guardan relacién con los supuestos de
hecho que aqui se discuten, como quiera que ellos estan relacionados con contratos con EPS de la red publica, y no con una IPS privada como el
presente caso.
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La Sala concluye de todo lo anterior, que no es aceptable que el sefior Juan Carlos Abadia Campo actud bajo la conviccién errada e invencible,
toda vez que el error era totalmente evitable y superable, por cuanto hubiera bastado, con que procurara el cumplimiento de lo dispuesto en el
manual de contratacién del departamento, para purgar toda irregularidad en la suscripcién del contrato 607 de 2009 y ademas, porque dicho
funcionario estaba obligado a conocer la ley, en razén a que no puede invocarse su ignorancia como excusa ni realizar interpretaciones, que
contradigan los principios contractuales que se aplican a toda actividad administrativa de este tipo.

5.4 Anédlisis del cargo relacionado con el desconocimiento del principio de proporcionalidad- relacién entre la gravedad de la falta y la
sancion.

En el campo del derecho disciplinario el art., 13 de la Ley 734 de 2002 consagra que -en materia disciplinaria queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva y las faltas solo son sancionables a titulo de dolo o culpa-. Lo cual quiere decir, que en Colombia se prohibe en el
régimen disciplinario imponer sanciones por el solo hecho de la ocurrencia del resultado, por el contrario, es una exigencia propia del derecho al
debido proceso consagrado en el art.,, 29 de la Constitucién Politica, que se verifique la finalidad dolosa o culposa de la accién objeto de
investigacién disciplinaria.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha destacado, que el derecho disciplinario acogié el sistema de numerus apertus, segin el
cual corresponde a la autoridad encargada de imponer la sancién, determinar si la conducta puede ser sancionada a titulo de dolo o de culpa
atendiendo a la naturaleza de la conducta sancionable’.

Por su parte, el articulo 18 de la Ley 734 de 2002, consagra expresamente el principio de proporcionalidad de la siguiente manera:

Articulo 18. Proporcionalidad. La sancion disciplinaria debe corresponder a la gravedad de la falta cometida. En la graduacién de la sancién
deben aplicarse los criterios que fija esta ley-.

El art. 42 de la ley en cita, consagra la clasificacion de las faltas asi:
Articulo 42. Clasificacién de las faltas. Las faltas disciplinarias son:
1. Gravisimas
2. Graves.
3. Leves.

Y por su parte, el art. 43 ibidem, prevé los criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta, en los siguientes términos:

ARTICULO 43. Criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta. Las faltas gravisimas estan taxativamente sefialadas en este cédigo.
Se determinara si la falta es grave o leve de conformidad con los siguientes criterios:

1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacién 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 funcién, el grado de
participacién en la comisién de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometié en estado de ofuscacién originado en

circunstancias o condiciones de dificil prevencién y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.
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8. Cuando la falta se realice con la intervencién de varias personas, sean particulares o servidores publicos.

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

Andlisis de la proporcionalidad de la sancién en el caso concreto

En el sub lite, la Procuraduria General de la Nacién, imputd al sefior Juan Carlos Abadia Campo, la falta gravisima consagrada en el numeral 31
del art. 48 de la Ley 734 de 2002, a titulo de dolo, y, en consecuencia, lo sancion6 en primera instancia con la sancién de destitucién e
inhabilidad general por el término de 17 afios. En decisién de segunda instancia, modificé la sancién, por cuanto varié la calificacién de la
conducta, esta vez la imputo a titulo de culpa gravisima por desatencién elemental y dio aplicacién a la causal de atenuacién de la sancién
disciplinaria, consistente en no haber sido sancionado disciplinariamente dentro de los 5 afios anteriores a la sancién. Corolario de ello, modificé
la sancién para mantener la destitucién, pero disminuyé la inhabilidad general de 17 a 10 afios.

La Sala observa, que para la falta disciplinaria gravisima, el art. 44 de la Ley 734 de 2002, contempla la sancién de destitucién e inhabilidad
general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima.

En armonia con lo anterior, el mismo estatuto disciplinario en el art.46 al referirse al limite de las sanciones, dispone que la inhabilidad general
serd de diez a veinte afios.

De esta manera, la sancién imputada al sefior Juan Carlos Abadia Campo, guardd armonia con el principio de proporcionalidad, dado que la
conducta imputada a titulo de culpa gravisima guarda relacién, con el incumplimiento del deber exigido al sefior Juan Carlos Abadia Campo,
dada su calidad de gobernador del Valle del Cauca, de quien se espera, el ejercicio de sus funciones en un escenario de atencién y conocimiento
del deber de diligencia que le impone su cargo. De esta manera, la autoridad disciplinaria acudié a la tasacién minima de 10 afios de la
inhabilidad general dispuesta, en el inciso 12 del art. 46 de la Ley 734 de 2002.

La Sala con fundamento en lo expuesto, concluye que el cargo no esta llamado a prosperar.

5.5 Violacién al debido proceso por indebida valoracién probatoria.

Para resolver la Sala resalta, que una de las prerrogativas que conforman el contenido del derecho al debido proceso esta relacionado con -el
derecho a la prueba-. Asi se desprende del articulo 29 de la Constitucién Politica el cual dispone que «[...] quien sea sindicado tiene derecho a la
defensal...]». Es evidente que la prueba tiene una importancia fundamental en la bisqueda de la verdad de los hechos, y en el grado de certeza
que debe tener el operador disciplinario y/o el juez al momento de determinar la responsabilidad disciplinaria del servidor.

El derecho a probar implica a favor del disciplinado las siguientes garantias’: a) presentar y solicitar pruebas, b) controvertirlas c) que se
practiquen con observancia del debido proceso, d) se decreten pruebas de oficio, e) se decreten y practiquen las pruebas que resulten
necesarias para asegurar el principio de realizacién y efectividad de los derechos f) el derecho a que se evallen por el juzgador las pruebas
incorporadas el proceso’.

En lo relevante al caso, se destaca que el fallador disciplinario o el juez, pueden definir si se decretan o no, la totalidad de las pruebas solicitadas
bajo el criterio de que solo lo Util y necesario, es fundamental en materia de pruebas. Para este efecto, deberd determinar cudles son las
pruebas pertinentes, conducentes, y procedentes para llegar al esclarecimiento de los hechos y a la definicién acerca de la responsabilidad del
procesado’.

Ahora, en lo que se refiere a la actividad de valoracién probatoria, es importante sefialar que el proceso disciplinario, adopté el sistema de la
sana critica, y asf lo incorporé en el art. 141 del CDU, el cual indica que «las pruebas deberan apreciarse conjuntamente, de acuerdo con las
reglas de la sana critica. En toda decisidn motivada deberd exponerse razonadamente el mérito de las pruebas en que esta se fundamenta».
Valga sefialar, que este sistema valorativo de la sana critica o también llamado de persuasion racional, es aquel por medio del cual el fallador
debe establecer por si mismo el valor de las pruebas con base en las reglas de la Idgica, la ciencia y la experiencia”™.
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Anélisis del caso concreto

El demandante argumentd, que se vulneré el derecho al debido proceso del sefior Juan Carlos Abadia Campo, por indebida valoracién probatoria.
Su inconformidad la manifesté en la siguiente irregularidad.

Se desconoci6 el derecho al debido proceso por indebida valoracién probatoria, dado que no fueron valorados los testimonios ni las
pruebas documentales que lo favorecian y en las que se demostraba que no existia dolo al firmar el citado contrato, con particular referencia al
testimonio del sefior Adolfo Ledn Lopez Giraldo asesor juridico externo de la gobernacidén, en el cual aclaré que en temas de salud la
contratacién directa constituia la modalidad de contratacidn habitual, asi tampoco se tuvo en cuenta que el exgobernador del Cauca no era
abogado.

La Sala evidencia, que la declaracién rendida por el sefior Adolfo Ledn Giraldo, contrario a lo manifestado por el petente, si fue valorada por la
autoridad disciplinaria. Precisamente se indic6, que dicha declaracion’ sirvié para constatar que el asesor juridico externo de la secretaria de
salud, no fue consultado acerca del procedimiento a seguir para la celebracién del pluricitado contrato. Asimismo, se refiridé a que no hay
constancia alguna, que permita advertir que el despacho del gobernador solicité el pluricitado concepto.

De otra parte, no es dable admitir que la profesién del exgobernador del Valle del Cauca, al no ser abogado, lo eximia de responsabilidad acerca
de su obligacién de obrar de forma diligente en relacién con las funciones a su cargo, por cuanto la sancién impuesta, no tiene como base exigir
la especificidad del conocimiento con la cual obraria un abogado, sino, con obrar de conformidad con los deberes propios que le correspondian
como gobernador del Valle del Cauca.

Como se advierte, no se presenta la presunta irregularidad alegada por el petente, por cuanto la declaracién si fue estimada por la autoridad
disciplinaria. En consecuencia, el cargo no esta llamado a prosperar.

5.6 Andlisis del cargo relacionado con desviacién de poder.

La mencionada causal de nulidad ha sido definida por la doctrina de la siguiente manera:

«Otro de los elementos de los actos administrativos se refiere a la finalidad que es tenida en cuenta por la autoridad administrativa al momento
de ejercer su competencia. En efecto, siempre que se emite un acto administrativo, la administracién busca obtener un propésito o un resultado.
En consecuencia, esta causal de anulacién se refiere a la intencién con la cual la autoridad toma una decisién. Consiste, por tanto, en que una
autoridad dicta un acto para el cual la ley le ha otorgado competencia, pero lo expide persiguiendo un fin diferente del previsto por el legislador
al otorgarla o, como dicen los articuos 137 y 138 del CPACA, “con desviacién de las atribuciones propias de quien los profiri¢”.

Esta finalidad que se ha propuesto el legislador al otorgar una competencia es, en primer lugar, el interés general, como se desprende del
articulo 209 de la Constitucién Politica. De este modo, si una autoridad dicta un acto utilizando una competencia que la ley le ha otorgado, pero
persiguiendo una finalidad extrafia

El vicio de desviacion de poder no corresponde a un mero juicio de legalidad como ocurre con otras causales de anulacién de los actos
administrativos, sino que es necesario que quien demande la nulidad de un acto administrativo invocando este vicio, acredite los elementos
probatorios suficientes para demostrar que efectivamente el acto fue adoptado con una finalidad diferente a la sefialada por la norma que
autoriza la competencia, para con ello desvirtuar la presuncién de legalidad del acto.

Sin embargo, esta causal de ilegalidad presenta dificultades, especialmente en lo que atafie a la prueba. En efecto, como se trata de la finalidad,
del mévil con el cual se expide el acto, su prueba no es facil por cuanto se refiere a elementos psicoldgicos o internos de la autoridad que toma
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la decisién. En muchas ocasiones la norma no expresa la finalidad que debe perseguirse al utilizar esa competencia, caso en el cual sera el juez
quien debera determinarla utilizando elementos accesorios, como los antecedentes de la norma»®.

Como se desprende de lo anterior, la desviacién de poder consiste en el ejercicio de una atribucién para la cual el funcionario tiene la
competencia, pero busca un fin distinto del que permite o establece la norma.

Andlisis del vicio de desviacién de poder en el caso concreto.

En el caso sub lite, la parte demandante sefialé en que el proceso disciplinario adelantado al sefior Juan Carlos Abadia se incurrié en desviacién
de poder. No obstante, se observa que no se presentaron argumentos, para soportar el citado cargo de nulidad.

En consecuencia, no queda mas a la Sala que negar el presente cargo.

5.7 Analisis del cargo relacionado con la violacién de los articulos 13, 14 y 28 numeral 6 de la Ley 734 de 2002.

Finalmente, en cuanto se refiere a la presunta vulneracion de los articulos 13, 14, 28 numeral 6 de la ley 734 de 2002, la Sala precisa que no
conviene hacer referencia a ellos, por cuanto su contenido y andlisis al caso bajo estudio, ya ha sido desarrollado en los acépites precedentes.

VI. De la condena en costas.

Las costas procesales, entendidas como los gastos necesarios en los que las partes tuvieron que incurrir para ejercer una correcta defensa de
sus intereses dentro del proceso judicial, comprenden de un lado, las expensas o gastos ordinarios del proceso y de otra, las agencias en
derecho.

Su reconocimiento esta regulado por el art. 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el cual dispone
que: «Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién
se regiran por las normas del Cédigo Procedimiento Civil.», en armonia con lo anterior, el numeral 10 del art. 365 del Cédigo General del
Proceso sefiala que la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas : «[...] se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, queja, suplica, anulacién o revisién que haya propuesto [...]».

Asi mismo, el numeral 82 del art. 365 del Cédigo General del Proceso, sefiala expresamente que «solo habra lugar a costas cuando en el
expediente aparezcan que se causaron y en la medida de su comprobacion».

En el caso concreto, y de acuerdo con todo lo anterior, se advierte, que hay lugar a condenar en costas y agencias en derecho a la parte
demandante, como quiera que: i) resulté vencida en el proceso y, ii) por cuanto se demostro la participacién de la parte demandada a través de
apoderado judicial. La liquidacion se efectuara segun lo dispuesto por el art. 366 del Cédigo General del Proceso.

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

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la pretensién de nulidad de las decisiones disciplinarias del 19 de junio de 2012 y 21 de febrero de 2013, por medio de las
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cuales sancioné al sefior Juan Carlos Abadia Campo con destitucion e inhabilidad general para el ejercicio de cargos y funciones publicas por el
término de 10 afios, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente diligencia.

SEGUNDO: Declarar fundado el impedimento presentado por el Consejero Rafael Francisco Suarez Vargas, por lo sefialado en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante, segln lo dispuesto en los arts., 365 y 366 del Cédigo General del Proceso.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia haganse las anotaciones pertinentes en el programa informético «Justicia Siglo XXI».

QUINTO: En firme esta decision, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la sala en la presente sesién.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

CON ACEPTACION DE IMPEDIMENTO

Relatoria: AJSD/Lmr.
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