RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 28 ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., trece (13) de agosto de dos mil veinte (2020)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2018-00205-00

Demandante: LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ

Demandado: PERSONERIA DE BOGOTA D.C.

Asunto: PROCESO DISCIPLINARIO-SOLICITUD DE LEVANTAMIENTO

DE SANCIONES IMPUESTAS

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de la referencia, incoado
por el demandante Leonardo Andrés Salgado Ramirez, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.743.094 de Bogotd, por infermedio de apoderado en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
articulo 138 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en contra de la Personeria De Bogota D.C.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones:’

En este orden de ideas, solicita:

“1. Declarar nulos los Actos Administrativos Sancionatorio de fecha 26 de septiembre
de 2016 expedida por la Personeria de Bogotd D.C., mediante la cual se sanciona al
sefior LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ con destitucidn en el ejercicio del cargo
e inhabilidad para desempenar cargos publicos por el término de doce (12) anos, asi
como la Resolucién NPSI No. 237 de fecha dos (2) de marzo de 2017 expedida por la
Personeria de Bogotd D.C. a través de la cual se confirma el fallo sancionatorio No.
316 del 26 de septiembre de 2016 proferido por la Direccién de Investigaciones
Especiales y Apoyo Técnico dentro del Procedimiento Verbal No. 508289 de 2015y, el
Auto PSI No. 020 de la Personeria de Bogotd de fecha veintidds (22) de marzo de 2017,
mediante el cual impuso sancidn disciplinaria al sefior LEONARDO ANDRES SALGADO
RAMIRELZ.

2. Que como consecuencia de lo anterior se ordene reconocer y no afectar los
derechos pol:’ﬁcos,y civiles afecfodgs con la sancién disciplinaria impuesta al Sefior
LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ.

3. Que se condene a la PERSONERIA DE BOGOTA D.C. al pago de CIEN SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (100 SMLMV), a titulo de ingemnizocién
couqodos por el dano moral a favor del senor LEONARDO ANDRES SALGADO
RAMIREZ.

4. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido en
el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

' Fols. 4 a 5.
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5. Si no se efectua el pago de forma oportuna, la Entidad liquidard los intereses
comerciales y moratorios como lo ordena el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

6. La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo previsto en el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
aplicando ajustes de valor (indexacion) desde la fecha de desvinculacion hasta la
fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga fin al proceso.

7. Se adelante por parte de su Honorable Despacho un control judicial infegral de la
decision disciplinaria adoptada porla Personeria de Bogotd D.C., lo anterior conforme
a la Sentencia de unificacion emitida por el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. M.P. Dr. William Herndndez Gémez, de fecha nueve (9)
de agosto de 2016, numero de referencia: 11001032500020110031600 nimero interno:
1210-11."

2. Hechos:2

Los supuestos facticos expuestos, son los siguientes:

“1. El Sefior LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ, demandante dentro del proceso
de la referencia, prestd sus servicios al Fondo de Desarrollo Local de Usme en su
calidad de Alcalde Local desde el veintisiete (27) de marzo de 2017 hasta el dia ocho
(8) de marzo de 2016 (sic).

2. El Sefior LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ es nombrado como Alcalde Local
de Usme seguin el Decreto de Nombramiento No. 132 del veintisiete (27) de marzo de
2012.

3. El demandante tomd posesion de su cargo como Alcalde Local de Usme el dia
veintisiete (27) de marzo de 2017 (sic), segun consta en el Acta de Posesion No. 073
del veintisiete (27) de marzo de 2012.

4. El dia diecinueve (19) de diciembre d e2014 se suscribe Convenio de Asociacion
por Idoneidad No. 196-FDLU-2014 entre el Fondo de Desarrollo Local de Usme y la
Fundacién Innovar Colombia cuyo objeto consiste en: “Aunar esfuerzos técnicos,
administrativos y financieros para desarrollar acciones de recuperacion integral de las
zonas verdes 1, 2 y 4 del Parque La Fortuna, a través de una obra de recuperacion
paisgjistica para el control de la erosidn, por amenaza de remocidn en masa y
restauracion morfolédgica en una antigua zona de mineria, asi como conservar,
restaurar y dar uso osotenible (sic) de los ecosistemas estratégicos en el drea rural,
mediante acciones de interés publico relacionadas con la recuperacion,
conservacion sobe (sic) la biodiversidad local y la comunidad beneficiaria,
implementando y desarrollando acciones de uso sostenible que permitan el aumento
en canfidad y calidad de la oferte (sic) de bienes y servicios ambientales locales en
jurisdiccion de la localidad de Usme, proyectos 1209, 1223y 1215".

5. Mediante Auto No. 503 de fecha trece (13) de noviembre de 2015 al Personeria de
Bogotd D.C. ordena la apertura de indagacion preliminar en contfra del sefor
LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ, quien fue nofificado mediante Edicto No.
2074.

6. Mediante Auto No. 210 de fecha veinticuatro (24) de mayo de 2016 se profiere por
parte de la Personeria de Bogotd D.C. Pliego de Cargos contra del Sehor LEONARDO
ANDRES SALGADO RAMIREZ.

7. Mediante Auto Sancionatorio de fecha veintiséis (26) de septiembre de 2016 la
Personeria de Bogotd D,C, resuelve: “PRIMERO: DECLARAR como PROBADO y NO
DESVIRTUADO el CARGO UNICO formulado al disciplinado LEONARDO ANDRES
SALGADO RAMIREZ, identificado con cédula de ciudadania No. 79'743.094, vinculado

2 Fols. 135 a 137 reforma de la demanda.
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en su calidad de Alcalde Local de Usme cosigo (sic) 030, Grado 05, nombrado
mediante Decreto No. 132 del 27 de marzo de 2012de conformidad con lo
establecido en la parte motiva de esta providencia y por lo tanto, DECLARARLO
DISCIPLINARIAMENTE RESPONSABLE, de conformidad con las consideraciones de la
parte motiva de esta providencia. SEGUNDO: SANCIONAR el investigado LEONARDO
ANDRES SALGADO RAMIREZ con destitucion en el ejercicio del cargo e inhabilidad
para desempenar cargos publicos por el término de doce (12) ahos de conformidad
con la parte motiva de la presente decision de conformidad con lo previsto en el
numeral 1° del articulo 44 de la Ley 734 de 2002(...)"

8. Mediante Oficio de fecha freinta y uno (31) de octubre de 2016 se interpone
Recurso de Apelacion contra el fallo sancionatorio de fecha veintiséis (26) de
septiembre de 2016.

9. Mediante Resolucién NPSI No. 237 de fecha dos (2) de marzo de 2017 la PERSONERIA
DE BOGOTA D.C. resuelve: “Confirmar el Fallo Sancionatorio No. 316 del 26 de
septiembre de 2016 proferido por la Direccién de Investigaciones Especiales y Apoyo
Técnico dentro del Procedimiento Verbal No. 508289 de 2015, mediante el cual
impueso (sic) sancion disciplinaria al doctor LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ,
en su condicién de Alcalde Local de Suba para la época de los hechos, consistente
en destitucion e inhabilidad para desempenar publios (sic) por el término de doce
(12) anos, por las consideraciones expresadas en esta providencia (...)".

10. La Personeria de Bogotd D.C. mediante Auto PSI de Correccién No. 020 de fecha
veintidds (22) de marzo de 2017 resuelve: “Confirmar el fallo sancionatorio No. 316 del
26 de septiembre de 2016 proferido por la Direccién de Investigaciones Especiales y
Apoyo Técnico, dentro del Procedimiento Verbal No. 508289 de 2015, mediante el
cual impuso sancidn disciplinaria al doctor LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ,
en su condicién de Alcalde Local de usme para la época de los hechos consistente
en destitucion e inhabilidad general para desempenar publicos por el término de
doce (12) anos, por las consideraciones expresadas en esta providencia”

11. La Personeria de Bogotd D.C. emite constancia de ejecutoria a través de la cual
determina “(...) Finalmente la Personeria Delegada para la Segunda Instancia, profirid
auto de correccién, aclaracion y adicion No. 020 del 22 de marzo de 2017 en donde
corrigié el numeral primero de la parte resolutiva de la resolucién PSI 237 del 2 de
marzo de 2017, esta decision se notificé personalmente al doctor LEONARDO ANDRES
SALGADO RAMIREZ el dia 30 de marzo de 2017 y a su apoderada ANGIE CAROLINA
SALGADO RAMIREZ a través de Estado 020 del 30 de marzo hogafio. En razén a lo
anteruior (sic) y de conformidad con el Articulo 119 de la Ley 734 de 2002, el Acto
Administrativo en comento quedd debidamente ejecutoriado, el dia 31 de marzo de
2017."

12. Conforme a lo anterior, el dia nueve (9] de octubre de 2017 se lleva a cabo
audiencia de Conciliacién Extrajudicial ante la Procuraduria General de la Nacién a
través de la cual se resuelve: (...).

13.(...)"3

3-. Normas Violadas y Concepto de violacion.

El accionante indica que con los actos administrativos atacados se desconocieron
los articulos 2, 6, 29 de la Constitucion de 1991, asi como los articulos 48, 143y 175 de
la Ley 734 de 2002.

Como concepto de violaciéon, arguye la vulneracion del debido proceso, habida
cuenta que al accionante que no le era aplicable el procedimiento verbal, pues de

3Fols.3a 4.
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conformidad con el articulo 175 de la Ley 734 de 2002, el mismo estd contemplado
para las faltas gravisimas del articulo 48 ibidem numerales 2°, 4°, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 62, por lo que el numeral 31,
Nno hace parte de los supuestos normativos necesarios que determina la procedencia
del procedimiento verbal, con lo que se desconoce el derecho de defensa,
atendiendo que las ritualidades de un procedimiento administrativo que opera como
garantia para los administrados.

Dentro de las causales de nulidad, alega la falsa motivacion del acto administrativo
demandado sustentada en el hecho de dar aplicacién a un procedimiento verbal,
desconociendo etapas necesarias del debido proceso, porque no se presentan los
supuestos del articulo 162 de la Ley 734 de 2002, para dar aplicacién a este tipo de
procedimiento.

Respecto del proceso de contratacion adelantado por el sancionado, aduce que
este se surtid a la luz de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 777 de 1992, tanto
asi, que los estudios previos sustentan el principio de planeacién, estudios que fueron
aprobados el 15 de diciembre de 2015 y corresponden a la celebracién de un
convenio de asociacion por idoneidad, mas no de un contrato interadministrativo, lo
que constituye un error de la administracion al identificar la tipologia de contrato,
yerro que fue corregido en reunion del 23 de diciembre de 2015, con la aclaracion
del alcance del proceso contractual.

Enlo que toca a la invitacion para suscribir el contrato con la Fundacion “INNOVAR”,
indica que cuando se realiza una contratacién directa conforme al decreto
mencionado, no existe obligacién de la administracién de realizar una invitaciéon
plural, por cuanto este procedimiento se basa en el andilisis de idoneidad y
experiencia de la entidad sin dnimo de lucro para desarrollar el interés publico, a partir
de un esfuerzo comun para lograr la satisfaccion de la comunidad.

El proyecto de inversion cuenta con un enfoque de orden social, sustentado en las
acciones senaladas por la Secretaria de Ambiente, tendientes a la “...conservacion,
restauracion y uso sostenible de las veredas de la localidad...”, todo amparado en el
articulo 355 de la Constitucion de 1991 y los Decretos 777 y 1403 de 1992. Indica que
las actividades descritas en el contrato consistentes en la implementacion de
senderos ecoldgicos e interpretativos para la recreacion pasiva no constituyen una
obra civil, segun se afirma, porque la realizacion de ese sendero implica que para
“...la construccidn se requiere de una serie de estudios y valoraciones previas de las
zonas por donde pasard con la finalidad de evitar alteraciones al ecosistema local
(...), perturbacion de dreas de anidamiento de aves, destruccion de vegetacion
endémica, entre muchas consecuencias.” (fols. 13 a 14).

Lo anterior, segun se afirma, se trata del desamollo de un Proyecto Ambiental
Sostenible, no una obra civil propiamente dicha en los términos de la Ley 80 de 1993,
gue deba enmarcarse en una licitacion publica. A lo anterior anade, que existen
anexos técnicos de los estudios previos, contrario sensu, a lo afrmado en el juicio
disciplinario, a lo que se anade que se pactd una participacioén con inversion por
parte del operador y de la entidad publica.



5
Expediente No. 2018 — 00205
Leonardo Andrés Salgado Ramirez vs
Personeria de Bogota D.C.

Los fondos destinados para el proyecto provienen del CONFIS 2014, que obedecen a
la recuperacion de un sector determinado de la localidad y la propuesta presentada
por la enfidad se ajusta al estudio previo, por esa razdn se celebrd el contrato.

Destaca que, se reprocha el hecho de no haber adelantado un proceso de licitacion
publica, cuando la tipologia mds parecida al contrato suscritos seria el de Consultoria
por la via del concurso de méritos, lo que a juicio del accionante, obedece a una
confradiccion y no se determinan las razones por las cudles se configura una
confraprestacion directa, por lo que tampoco admite el reproche al principio de
planeacién que afirma se encontraba en este caso satisfecho y existié una seleccion
objetiva por la idoneidad de la persona finalmente escogida.

Manifiesta que la entidad contratada acreditd con suficiencia la condicidon
operativa, la experiencia e idoneidad en el campo para el cual fue contratada.

Indica que no existe ilicitud sustancial, por cuanto no existid violacion de deberes
como servidor publico, ni desmedro a la funcion publica, condicidn necesaria para
declarar la existencia de responsabilidad disciplinaria.

Advierte que no se acredita culpa gravisima, pues se tomaron las medidas necesarias
para la modalidad de contratacion establecida y con apegd a los articulos 95y 96
de la Ley 489 de 1998, también reglamentaria del articulo 355 de la Constitucion de
1991, cumpliendo con los cometidos del Plan de Desarrollo y destinacion especifica
gue sustentan los recursos de inversion publica.

Refiere que existe atipicidad de la conducta, pues considera que no transgredié
ninguno de los principios de la contratacion invocados en el auto por el cual se le
formula el pliego de cargos, por lo que tampoco, segun se senala, la sancién
impuesta se ajusta a los cargos imputados.

4. Contestacion de la demanda
La Personeria de Bogota D.C.4

La accionada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y para
el efecto formulé como excepciones de mérito, las siguientes;

La defensa denominada “2.1. En relacién con la violacién del debido proceso”,
consistente en que en todo momento fue respetado el derecho al debido proceso
del accionante al punto que, ante la renuencia a comparecer al proceso se le
designd inicialmente un abogado de oficio, esto es, el Dr. Dario Alejandro Lizarazo
Caicedo.

Asimismo, el accionante impugnd el fallo de primera instancia del 12 de julio de 2016,
razén por la cual, ejercié su derecho de defensa y no alegd ninguna iregularidad,
ademds sobre la vulneracion de este derecho debe consultarse lo dicho al respecto
por la Corte Constitucional en la sentencia SU-159 de 2002 reiterada en sentencia T-

4 Fols. 425 a 431.
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364 de 2018, porque en esa decision se establecieron las iregularidades que son
relevantes para la afectacion de ese derecho.

También propuso la excepcidon que denomind: “2.2. violacién de las normas
constitucionales y legales en materia de contratacion estatal”, argumentando que la
confratacion juzgada desconoce los principios de la administracion publica
contemplados en el articulo 209 de la Constitucion de 1991, en tanto que solo se envid
una invitacion a contratar a una Unica entidad, obrando en desconocimiento de la
Directiva No. 023 de 2011 proferida por el Alcalde Mayor de Bogotd, instfrumento en
el que se fijaron las condiciones de contratacion en el distritos destacando que el
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y la Ley 80 de 1993, eran las normas para la
celebracién de contratos, tales como Convenios de Asociacion, Contratos de Apoyo
e Interadministrativos, con lo cual, no fueron tenidos en cuenta los criterios fijados en
materia de delegaciéon y descentralizacion contractual, a lo anterior se anade que el
Alcalde Mayor establecié como pardmetro para la celebracién de contratos entre
entidades estatales territoriales con entes solidarios, procede la aplicacion del articulo
10 de laley 1150 de 2007, garantizando la participacion en los procesos de seleccion
por la parte de particulares, por lo que, también considera se desconocid el articulo
40 delaLey 80 de 1993, para la celebracion del contrato, pues el proceso contractual
debid basarse en esas normas, resultando inaplicable el Decreto 777 de 1992.

Indica que el objeto del contrato era determinante para el marco legal de
aplicacién, por lo cual, las actividades que se contrataron pudieron someterse a la
licitacién publica previa adjudicacion y celebracion del confrato, con el fin de
garantizar la materializacién de los principios de transparencia, responsabilidad y
seleccion objetiva. Téngase en cuenta, segun se afirma, el objeto contractual era
desarrollar proyectos del Fondo de Desarrollo Local para impulsar programas y
actividades de interés publico, lo que implica la contraprestacion del contratista
hacia la enfidad, situacion ajena a los términos del articulo 2° numeral 1° del Decreto
777 de 1992. Ademds, se constatd que las actividades desarrolladas por la Fundacion
contratista, no corresponden a programas auténomos ejecutados a expensas de las
entidades sin dnimo de lucro, sino que se sujetaron a la voluntad exclusiva de la
localidad de Usme.

Destaca que enlas visitas realizadas a la entidad no se encontfraron anexos o estudios
técnicos que debian haber acompanado los estudios técnicos que detallaran la
necesidad de satisfacer las actividades para las cuales se celebrd el contrato. A lo
anterior se anade que los estudios resaltan que se requieren 20 dotaciones (botas,
overoles, guantes, impermeadbles, herramientas: machete, pala, barretdn, etc.), por
lo tanto, si en el componente de personal operativo no se contempla el mismo
personal operativo, pone en evidencia la existencia de una abierta contradiccién en
varios aspectos del contrato.

Expone que, la Fundacién Innovar no contaba con los requisitos de experiencia e
idoneidad, pues, en gracia de discusidon, no demostrd con las certificaciones
experiencia en contratos y/o convenios relacionados con el objeto a contratar igual
o superior al 100% del valor de todo el confrato, que correspondia a $602.377694 y
solo acreditd experiencia por $305.000.000, luego, este aspecto no se encontraba
conforme al articulo 1° del Decreto 777 de 1992.
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Finalmente alega que para la suscripcion del contrato, se realizd una Unica invitacion
a una entidad, desconociendo los principios de igualdad y seleccidon objetiva.

5.- Alegatos de conclusion

La parte demandante descorrid el traslado, para presentar sus alegatos de
conclusiéon,® reiterando lo deprecado en sus pretensiones de la demanda y lo
manifestado en el concepto de violacidn, insistiendo en el andlisis de las razones en
las que se fundaron las decisiones sancionatorias que aqui se cuestionan.

Por su parte, la entidad demandada Personeria de Bogotd,é reiterd lo indicado en su
contestaciéon, precisando que contrario a lo afirmado por el accionante, le fue
garantizado el derecho de defensa y las pruebas recaudadas al interior del proceso
disciplinario dieron cuenta de la falta de requisitos en la modalidad de contrataciéon
escogida, por lo que solicitdé que se denieguen las pretensiones.

Por su parte, el Ministerio PUblico guardo silencio en esta etapa procesal.

Il. CONSIDERACIONES
1-. Problema juridico

Conforme quedo establecido en la audiencia inicial celebrada del 15 de marzo de
2019, el problema juridico se contrae a determinar si es procedente la declaratoria
de nulidad de las decisiones de mérito, dentro del proceso disciplinario No. 508289 de
2015, adelantado por la Personeria de Bogotd D.C., que culmind con la sentencia
dentro del Auto No. 316 del 26 de septiembre de 2016,confiirmado por la Resolucion
No. 0237 del 2 de marzo de 2017, aclarada por el Auto PSI No. 020 del 22 de marzo de
2017, que dispusieron condenar al accionante a la destitucién de su cargo de Alcalde
Local de Usme, imponiéndole una inhabilidad por doce (12) anos para el ejercicio de
cargos publicos.

2.- Hechos probados.

A la fecha se tienen por demostrados los siguientes hechos que no fueron objeto de
controversia en el proceso:

a. El demandante Leonardo Andrés Salgado Ramirez, ostentd el cargo de Alcalde
Local de la Localidad de Usme, Cddigo 030, Grado 05 de la Alcaldia Local de Usme
nombrado mediante Decreto 132 del 27 de marzo de 20127

b. El 19 de diciembre de 2014, el accionante en su calidad de alcalde y representante
del Fondo de Desarrollo de la Localidad de Usme suscribid el convenio de asociacion
por idoneidad No. 196-FDLU-2014 con la Fundacion Innovar Colombia, indicando
como fundamento legal de la celebracion el Art. 355 de la Constitucion de 1991 vy los
Decretos 777 y 1403 de 1992, que regulan dicha modalidad de contratacién con

5 Fols. 459 a 478.
6 Fols. 479 a 490.
7 Fol. 90
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personas privadas sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad.8

c. El objeto de dicho convenio, consistid en “aunar esfuerzos técnicos, administrativos
y financieros para desarrollar acciones de recuperacion de zonas verdes 1, 2 y 4 del
parque La Fortuna, a través de una obra de recuperacion paisdjistica para el control
de la erosion, por amenaza de remocién de masa y restauracion morfolégica de una
antigua zona de mineria, asi como conservar, restaurar y dar uso sostenible de los
ecosistemas estratégicos en el darea rural, mediante acciones de interés publico
relacionadas con la recuperacion, conservacion sobre la biodiversidad local y
comunidad beneficiaria, implementando y desarrollando acciones de uso sostenible
que permitan el aumento de la calidad y cantidad de la oferta de bienes y servicios
ambientales locales en jurisdicciéon de la localidad de Usme, proyectos 1209, 1223 y
121577,

d. El valor del convenio era por la suma de $662'637.694, de los cuales la entidad
publica aportd la suma total de $602'377.694 respaldados con tres certificados de
disponibilidad presupuestal y la entidad sin dnimo de lucro contribuyd con recursos
propios la suma de $60'260.000, convenio que tendria un plazo de duracién de diez
(10) meses para su ejecucion.

e. El Personero Delegado para la Coordinacién de Personerias Locales, solicitd a la
Coordinaciéon de Asuntos disciplinarios de la Personeria de Bogotd el 21 de septiembre
de 2015, que se investigue disciplinariamente la celebracién del prenombrado
convenio, por un presunto desconocimiento de la normatividad de contrataciéon
estatal, especialmente lo regulado en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.1°

f. A dicho proceso disciplinario se le asigné el radicado No. 508289-2015, que
mediante auto No. 210 del 24 de mayo de 2016, dispuso tramitar el asunto disciplinario
por el procedimiento verbal regulado en la Ley 734 de 2002 Libro IV Titulo X'y Capitulo
| (Arts. 175y ss), al encontrar que la presunta falta encuadraba en el numeral 31 del
articulo 48 ibidem, consistente en “...Participar en la etapa precontractual o en la
actividad contractual, en detrimento del patrimonio pUblico, o con desconocimiento
de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcién administrativa
contemplados en la Constitucion y en la ley...".1

g. Mediante Auto No. 316 del 26 de septiembre de 2016, la Direccidn de
Investigaciones Especiales y Apoyo Técnico de la Personeria de Bogotd D.C., declard
disciplinariamente responsable al accionante por el cargo Unico de haber celebrado
el prenombrado convenio sin adelantar proceso de licitacidén contemplado en las
Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y Decreto 1510 de 2013 y sin tomar en consideracion
que a juicio del ente de control, esa contratacién estaba excluida por virtud del
articulo 2° del Decreto 777 de 1992 reglamentario del inciso 2° del articulo 355 de la
Constitucion de 1991, todo ajustado el cargo Unico imputado al servidor publico
segun el numeral 31 articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por lo que la sancidn impuesta
al accionante, consiste en la destitucion en el ejercicio del cargo de Alcalde Local

8 Fols. 58 a 62.

9 Fol. 58.

10 Fol. 26.

"Fols. 112 a 171.
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de Usme e inhabilidad de doce (12) anos.'2

h. Mediante Resolucion No. 0237 del 2 de marzo de 2017, la Personera de Bogotd
dispuso confirmar el fallo sancionatorio anteriormente resenado, reiterando los
argumentos expuestos en primera instancia.'3

i. Mediante Auto PSI No. 020 del 22 de marzo de 2017, se corrigié la parte resolutiva
del fallo de primera instancia, aclarando que el sancionado es el Alcalde Local de
Usme y no de Suba, como se habia indicado de manera equivocada en la Resolucion
inicial.'

2.- Marco Normativo
2.1. Marco legal histérico del derecho Disciplinario

De antano el derecho disciplinario ha encontrado asidero juridico en los estatutos
de carrera administrativa, como es el caso de la Ley 165 de 1938, que precisamente
crea dicha carrera en los siguientes términos:

“ARTICULO 1°.- Créase la carrera administrativa para los empleados nacionales,
departamentales y municipales que presten servicios administrativos permanentes.

ARTICULO 2°.- Consiste la carrera administrativa en el derecho que se reconoce a los
empleados ya expresados, a lo siguiente:

a) A no ser removido del cargo que desempenen (sic) sino por falta de los deberes
que en el articulo 70. se determinan, y mediante un procedimiento especial en que
seda oido. £l derecho a la inamovilidad no comprende el periodo de prueba.

b) A ser ascendidos en caso de que se halle vacante un cargo de mejores
condiciones dentro de la jerarquia especial del ramo, segun sus méritos y su
competencia.

(..)

ARTICULO 7°.- El sueldo de los empleados de la carrera administrativa serd el que fijlen
cada ano la ley o leyes, las ordenanzas y los acuerdos municipales.

ARTICULO 8°.- Son deberes de los empleados de la carrera administrativa:
a) Lealtad al espiritu de la Constitucidn y de las leyes de la republica;
b) Eficiencia, imparcialidad y discrecién en la prestacion del servicio encomendado

a su pericia;

c) Acatamiento a los superiores jerdrquicos, en cuanto se trate del cumplimiento de
sus funciones;

d) Honorabilidad y buena fama en su comportamiento social; y

e) Los demads que determinen las leyes y decretos pertinentes.

12 Fols. 254 a 315.
13 Fols. 332 a 353.
14 Fol. 365
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El quebrantamiento de cualquiera de los deberes que establece este articulo hard
perder al empleado el derecho a las prerrogativas de la carrera administrativa.”!s
(Resaltado del Despacho, cuando el literal a) del Art. 2 se refiere al Art. 7° es un error,
pues los deberes los enuncia el Art. 8).

Como se observa, la norma establece de entrada unos deberes que el servidor
publico debe observar, so pena de ver afectada su estabilidad laboral, previa
enunciacion de la existencia de un procedimiento que garantice el derecho de
defensa.

El tratadista Dr. Diego Younes Moreno, indica que dicho estatuto anotado dio
origen al Decreto Ley 209 de 1939, para que se establecieran penas disciplinarias
aplicables al cumplimiento de los deberes e indicd que estas consistian en “...la
amonestacion, multa hasta el monto del sueldo mensual, el traslado a otro cargo y
la remocién. También senalaba el framite y el procedimiento para imponer dichas
penas.”1¢

La Ley 19 de 1958, establecid una reforma administrativa y cred el Departamento
Administrativo del Servicio Civil, que tenia por objeto la organizacion vy
administraciéon del servicio civil y la carrera administrativa, asi como la vinculacion,
ascensos y disciplina de los funcionarios y tiene su origen en el Plebiscito del 1° de
diciembre de 1957, que establecié el denominado “Frente Nacional” y esta
reforma se pretendid garantizar la designaciéon de los empleados de la rama
ejecutiva principalmente, respetando lo que se conocié como la “regla de paridad
politica™’, aunque la reforma constitucional aprobada, establecia que pese a la
alternancia pactada entre los partidos respecto del Gobierno Nacional, los
empleados de carrera administrativa no serian afectados por sus opiniones politicas
y NO eran esas opiniones, las razones de escogencia del empleado, sino el mérito
como bien lo senala la Ley anotada.

Dicha Ley, es de tal relevancia que dispuso en su articulo 9°, la creaciéon de la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado y ademds se propuso reformar el
estatuto de carrera administrativa, incluyendo lo pertinente al régimen disciplinario,
pues al respecto el articulo 10° de la Ley anotada indicaba lo siguiente:

“ARTICULO 10.- Se adicionard y reformard lo dispuesto por la ley 165 de 1938, sobre
carrera administrativa, con el objefo de formar un estatufo completfo que debe
regular principalmente las siguientes materias:

a) El campo de aplicacién de la carrera administrativa, de conformidad con las
reformas que se infroduzcan en el Cédigo de Régimen Politico y Municipal;

b) Las caracteristicas fundamentales de la carrera administrativa, o sea lo
relacionado con el ingreso a ella, la estabilidad, los ascensos, los fraslados y los
correspondientes procedimientos y recursos;

c) El régimen disciplinario de los funcionarios de la carrera administrativa;

d) Las situaciones administrativas de los funcionarios de la carrera, para reglamentar
el periodo de prueba, el de servicio activo, las licencias ordinarias y las de larga
duracién, la disponibilidad, el servicio militar obligatorio, las comisiones y el retiro;

15Ley 165 de 1938, “Por la cual se crea la carrera administrativa.”.

16 Derecho Laboral Administrativo-Dr. Diego Younes Moreno, 10° edicién, Editorial Temis, Pag. 709.

17 Decreto 247 del 4 de octubre de 1957, convocatorio del plebiscito del 1° de diciembre de 1957, hacia referencia
al Frente Nacional, la alternancia del gobierno entre los partidos Conservador y Liberal, el equilibrio de cargos en
las Corporaciones PUblicas, como el Congreso, que debia ser un nUmero igual de Conservadores como de liberales
y la composicion de la Corte Suprema de Justicia, era en esa igualdad de condiciones. Se refiere principalmente
ala eleccién a cargo del Presidente de la Republica de los empleados de libre nombramiento y remocién.
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e) Los requisitos que deben cumplirse para supresion de cargos de la carrera
administrativa.”18

Esa intencion de reforma, se materializd con el Decreto 1732 de 1960, que indicd
que el servicio civil se encuentra infegrado por los empleados que hacen parte de
la Rama Ejecutiva, precisdndose que aqguellos cargos que no pertenecieran a la
carrera administrativa serian designados por el Gobierno, a lo que se anade que
en dicha normatividad se crearon las Comisiones de Personal de los organismos
administrativos, integradas segun el articulo 32, por el Secretario General, Director
y Jefe de la Rama Administrativa o quien haga sus veces y se le atribuyd en el
articulo 33, tanto a éstas como al Departamento Administrativo del Servicio Civil,
entre otras funciones, “...conocer de las sanciones disciplinarias que se impongan
a los servidores de carrera... y ...vigilar el cumplimiento de las normas sobre el
Servicio Civil y Carrera Administrativa...””.

Dicho Decreto en el Art. 112, establecid como sanciones disciplinarias, las
siguientes:

“Articulo 112. Las sanciones disciplinarias son:
a) La amonestacion privada;
b) La amonestacion escrita, con anotacidn en la hoja de servicios del empleado;

c) Multa que no exceda de la quinta parte del sueldo mensual, de acuerdo con lo
que establezcan los reglamentos de trabajo;

d) La suspension en el ejercicio del cargo hasta por dos meses sin derecho a
remuneracion, y

e) La destitucion o revocacién del nombramiento. ™20

Los articulos 114, 117, 119, 120, 122 y 125 del Decreto en comento, establecen que
el poder disciplinario corresponde al Jefe de la Entidad respectiva, indicando que
se pueden imponer de manera directa, lo pertinente a la amonestacion privada,
escrita y multa que no exceda de la quinta parte del Salario. Pero cuando la
sancion amerite suspensidon, destitucion o revocacion del nombramiento se
requiere concepto de la Comision de Personal, que debe emitirlo denfro de un mes,
una vez agotado el tfraslado respectivo al empleado quien podrd rendir las
informaciones que considere pertinentes, asi como pedir los medios de conviccidn.
El concepto no obliga, pero si abre la posibilidad para que se interponga contra la
Resolucién sancionatoria los recursos de reposicion y apelacion, segun el caso.

Lo anterior significa que desde antes de la Constitucion de 1991, se contaba con
regulaciones especificas de procedimientos, que garantizaban el derecho de
defensa.

18 ey 19 de 1958.
19 Decreto 1732 del 18 de julio de 1960, articulo 33.
2 |bidem.
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Seguidamente, se tiene que los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973,
establecieron también el régimen disciplinario, con un procedimiento similar al
anteriormente descrito.

Ya con la Ley 13 de 1984, el régimen disciplinario es parte de la administraciéon de
personal, estableciendo la investigacion a cargo del Jefe del Organismo o quien
este delegue para el efecto y de los resultados deberd informarse a la Procuraduria
General de la Naciéon?!, Se garantiza el Derecho de defensa, se califican las faltas
investigadas como leves y graves y de acuerdo a la calificaciéon se imponen las
sanciones disciplinarias. Esta Ley mantiene el concepto de la Comisidon de Personall,
pero con cardcter facultativo y frente a asuntos que considere que deben
imponerse sanciones.

Esa normatividad se complementa con el Decreto 482 de 198522, ampliando la
relaciéon de conductas que son susceptibles de los diversos tipos de sancidn,
agregando las circunstancias de agravacion y facultando a la Procuraduria
General de la Nacién, la potestad de acoger una investigacion y llevarla a su
término, obligando la suspension de las diligencias adelantadas al interior de la
enfidad que se trate.

2.2. Marco Legal del Derecho Disciplinario, con posterioridad a la Constituciéon de
1991.

Como primera medida debe decirse que actualmente el derecho disciplinario
encuentra asidero Constitucional de manera inicial en los arficulo 6°, 122, 123y 124
de la Carta, que hacen referencia al deber de los servidores puUblicos de
desempenar sus funciones, sin extralimitaciéon alguna y con sujeciéon a las leyes y
reglamentos que las contienen, lo que significa que la prestacidén del servicio
publico, es reglada vy los pardmetros fijados para el mismo, son de obligatoria
observacion, so pena de sancion.

Y ello es asi, porque el Estado demanda de sus servidores un grado mayor de
responsabilidad en el ejercicio de sus funciones, imponiendo limites y restricciones
para la realizacién de actividades diversas y propias de la funcidn, tanto asi, que la
misma Constitucion en el artficulo 92, faculta a cualquier persona para solicitar las
investigaciones penales o disciplinarias respecto de la conducta desplegada por
las autoridades publicas.

Desde el mismo texto Superior, se establecen prohibiciones a los servidores publicos
de la siguiente manera y de cardcter general:

“ARTICULO 125. Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley.

2 laley 25de 1974y Ley 4 de 1990, establecieron normas sobre organizacion y funcionamiento de la Procuraduria
como Ministerio PUblico y en el manejo de los procesos disciplinarios.

2l art. 10 de la Ley 49 de 1987, extendid la aplicacién del régimen disciplinario, alos alcaldes y demds empleados
municipales.
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Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la
Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos
y calidades de los aspirantes.

El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempeino del empleo; por
violacion del régimen disciplinario y por las demds causales previstas en la
Constitucion o la ley.

En ningun caso la filiacidn politica de los ciudadanos podrd determinar su
nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion.

PARAGRAFO. <Pardgrafo adicionado por el articulo é del Acto Legislativo 1 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los periodos establecidos en la Constitucidn
Politica o en la ley para cargos de eleccién tienen el cardcter de institucionales.
Quienes sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta
absoluta de su titular, lo hardn por el resto del periodo para el cual este fue elegido.

ARTICULO 126. <Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2015. El
nuevo texto es el siguiente:> Los servidores publicos no podrdn en ejercicio de sus
funciones, nombrar, postular, ni_contratar con personas con las cuales tengan
parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, sequndo de dfinidad, primero
civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.

Tampoco podrdn nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos
estatales, con quienes hubieren intervenido en su postulacién o designacion, ni con
personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en
aplicacion de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos en cargos de
carrera.

Salvo los concursos regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida
a corporaciones publicas deberd estar precedida de una convocatoria publica
reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los
principios de publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad de
género y criterios de mérito para su seleccion.

Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos en la siguiente lista, no podrd
serreelegido para el mismo. Tampoco podrd ser nominado para otro de estos cargos,
ni ser elegido a un cargo de eleccidn popular, sino un ano después de haber cesado
en el gjercido de sus funciones:

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la Comisién Nacional de Disciplina
Judicial, Miembro de la Comision de Aforados, Miembro del Consejo Nacional
Electoral, Fiscal General de la Nacién, Procurador General de la Nacion, Defensor del
Pueblo, Contralor General de la Republica y Registrador Nacional del Estado Civil.

ARTICULO 127. Los servidores pUblicos no podrdn celebrar, por si o por interpuesta
persona, o en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las
excepciones legales.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El nuevo texto es el
siguiente:> A los empleados del Estado que se desempenen en la Rama Judicial, en
los érganos electorales, de control y de sequridad les estd prohibido tomar parte en
las _actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin
perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01_2003.html#6
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2015.html#2
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2004.html#1
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Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el
articulo 219 de la Constitucion.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El nuevo texto es el
siguiente:> Los _empleados no contemplados en esta prohibicién solo podrdn
participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que senale la Ley
Estatutaria.

La utilizacion del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o
campana politica constituye causal de mala conducta.

ARTICULO 128. Nadie podrd desempenar simultdneamente mds de un empleo
publico ni recibir mds de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los
casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de
las descentralizadas.

ARTICULO 129. Los servidores publicos no podrdn aceptar cargos, honores o
recompensas de gobiernos extranjeros u organismos internacionales, ni celebrar
contratos con ellos, sin previa autorizacién del Gobierno. "23 (Negrillas y Subrayas fuera
del texto).

Como se desprende de los textos normativos mencionados, el Constituyente
primario considerd importante establecer en la Carta, una incompatibilidad
general de todo servidor publico que ostente calidad de nominador o
representante de la entidad publica respectiva para contratar o nombrar con
personas que se encuentren dentro de las relaciones de parentesco de aquel o
aqguella (consanguidad o afinidad), segun los grados indicados en la norma citada
o0 cuando se trate de la pareja del funcionario.

Igualmente se especifica, que aquellos que pertenecen a la Rama Judicial, a los
érganos electorales, de control o de seguridad como a la fuerza publica no
pueden adelantar actividades politicas de manera activa y especialmente, a estos
Ultimos, el articulo 219 ibidem establece que la fuerza publica no es deliberante.

Entonces, atendiendo la normatividad Constitucional en comento, se tiene que
con la Ley 200 de 1995, se establecid la titularidad de la accién disciplinaria por
parte de la Procuraduria General de la Nacién, ese régimen tiene como
destinatarios a “...los miembros de las Corporaciones publicas, empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios...” y también incluye dentro de los sujetos disciplinables “...a los
miembros de la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en
forma permanente o transitorias, funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica, integrantes de la Comision de Lucha Ciudadana contra la corrupcion y
las personas que administren recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucion
Nacional...”.25

Ese régimen establecié entre otfras cosas, las causales eximentes de responsabilidad
o lo que denomind “justificacion de la conducta”, grados de calificaciéon

2 Constitucion de 1991.
24 Art. 20 de la Ley 200 de 1995.
25 |bidem.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#219
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2004.html#1
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incluyendo dentro de la graduaciéon ademds de las leves y graves, las “faltas
gravisimas”, estableciendo una taxatividad de estas Ultimas, también los criterios
para calificar las faltas de leves o graves, establece las formas de culpabilidad
clasificéndolas en culpa y dolo, las sanciones principales como por ejemplo
amonestaciéon, multa, suspension, destitucion, terminacién del contrato y pérdida
de investidura y como accesorias, la inhabilidad para ejercicio de la funcion
publica, la devolucién y restitucion en punto de los danos causados y la exclusion
de la carrera administrativa, tambien se establecieron términos de extincion de la
accion disciplinaria.

Como procedimiento, indicd que era escritural y de conformidad con el Cddigo
Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, pero se acudia al procedimiento
verbal, cuando las faltas hagan referencia al Art. 278 numeral 1° de la Constitucion
de 1991.2

Posteriormente, se expidié la Ley 734 de 2002 Codigo Disciplinario Unico (CDU), que
mantuvo la titularidad de la accidon disciplinaria en cabeza de la Procuraduria
General de la Nacidn, como poder preferente y se incluyd a las Personerias
Distritales y Municipales, asi como de manera exclusiva a la Sala Disciplinaria para
los funcionarios judiciales, se mantuvo la calificacién de las faltas, se establecié un
régimen disciplinario para los particulares interventores en contratacién estatal,
que ejerzan funciones publicas o presten servicios conforme con el Art. 366 de la
Constituciéon de 1991,27 también establecioé el régimen disciplinario de los Notarios y
en punto del procedimiento, se reguld de manera directa un procedimiento
ordinario, que comporta términos para la formulacidn de cargos, descargos,
practica de pruebas y decision e igualmente se reiterd el procedimiento verbal,
pero esta vez, para los casos en los cuales los sujetos disciplinables sean
sorprendidos en flagrancia o se trate de faltas leves, ademds por las faltas
gravisimas enunciadas en el “...articulo 48 numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21,
22, 23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59y 62..."2%8 0
cuando al momento de valorar la decisidon la apertura de la investigacion, sea
procedente la formulacién de pliego de cargos. Y establecié esa normatividad un
procedimiento especial, para los eventos de la comision de unas faltas
determinadas en el articulo 278 numeral 1° de la Constitucién de 1991, trdmite en
el que se destaca su brevedad y celebracién de audiencias.

Recientemente, la Ley 1952 del 28 de enero de 2019, derogd de manera parcial la
Ley anteriormente referenciada, resaltfando como aspecto relevante del
procedimiento, sin perjuicio a los otros relevantes cambios realizados que no son
del caso tocar en este fallo, que los actos procesales dieciocho meses siguientes a
la expedicion de dicha Ley, deben surtirse de forma oral, por el sistema de
audiencias.

26 “Art. 278...1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al funcionario publico que
incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la Constitucion o la ley; derivar evidente e
indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las
investigaciones que realice la Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta
negligencia en la investigacion y sancién de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la
denuncia de los hechos punibles de que tenga conocimiento en razén del ejercicio de su cargo.”

27 Hace referencia a la administracién del servicio publico de agua potable.

2 ey 734 de 2002.
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2.3. Marco jurisprudencial, sobre la naturaleza y alcance del derecho disciplinario
y la competencia del Juez Contencioso Administrativo frente a las decisiones
adoptadas por la administracion en esta materia.

Como bienlo indican las normas citadas y comentadas en precedencia, la funcién
disciplinaria parte de la potestad impositiva del Estado, que sirve para reprimir todos
aquellos comportamientos que son contrarios al recto proceder que se espera de
sus servidores en el ejercicio de la funcién administrativa en los términos del Art. 209
de la C.P.Z? Sobre la naturaleza de este Derecho y su objeto, la Corte Constitucional
en la sentencia C-155 de 2002, ha indicado lo siguiente:

“...Silarazén de ser de la falta disciplinaria es la infraccidon de unos deberes, para que
se configure violacién por su incumplimiento, el servidor publico infractor sdlo puede
ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues como ya se dijo, el
principio de la culpabilidad tiene aplicacién no sélo para las conductas de cardcter
delictivo sino también en las demds expresiones del derecho sancionatorio, entre ellas
el derecho disciplinario de los servidores publicos, toda vez que ‘“el _derecho
disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los principios de
derecho penal se aplican mutatis mutandi en este campo pues la particular
consagracion de garantias sustanciales y procesales a favor de la persona
investigada se redliza en aras del respeto de los derechos fundamentales del
individuo en comento, y para controlar la potestad sancionadora del Estado 30,

Ahora bien, teniendo en cuenta que como mediante la ley disciplinaria se pretende
la buena marcha de la administracion publica asegurando que los servidores del
Estado cumplan fielmente con sus deberes oficiales, para lo cual se fipifican las
conductas constitutivas de falta disciplinaria en tipos abiertos que suponen un amplio
margen de valoracién y apreciacion en cabeza del fallador, el legislador en ejercicio
de su facultad de configuracion también ha adoptado un sistema amplio y genérico
de incriminacidon que ha sido denominado “numerus apertus”, en virtud del cual no
se senalan especificamente cuales comportamientos requieren para su tipificacion
ser cometidos con culpa -como si lo hace la ley penal-, de modo que en principio a
toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le corresponderd una de cardcter
culposo, salvo que sea imposible admitir que el hecho se cometié culposamente
como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como "“a sabiendas”, “de mala
fe”, “con la intencién de" etc. Por tal razén, el sistema de numerus apertus supone
igualmente que el fallador es quien debe establecer cuales fipos disciplinarios
admiten la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado
o del significado de la prohibicién.”3! (Resaltado fuera del texto).

Y en la sentencia C-948 de 2002, ha precisado lo siguiente:

“...De tiempo atrds esta Corporacion, siguiendo los criterios que ya habia enunciado
la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercia la guarda de la Constitucién, ha
senalado que el derecho sancionador del Estado es una disciplina compleja pues
recubre, como género, al menos cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo,
el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el
derecho de punicién por indignidad politica o "impeachment"s2,

2 “ARTICULO 209.La funcidn administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los términos
que senale laley.”,

30 Cfr. Sentencias C-195 de 1993, C-280 de 1996, C-306 de 1996, C-310 de 1997, entre otras

31 Corte Constitucional Sentencia C-155-02, MP Dra. Clara Inés Vargas Herndndez. La cita No. 16 proviene del texto
jurisprudencial citado.

32 Sentencia 51 de la Corte Suprema de Justicia, del 14 de abril de 1983, MP Manuel Gaona Cruz, citada por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-214 de 1994, MP Antonio Barrera Carbonell.
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También ha sefalado la jurisprudencia que si bien hay elementos comunes a los
diversos regimenes sancionadores es lo cierto que las caracteristicas especificas de
cada uno de ellos exigen tratamientos diferenciales3s.

En ese orden de ideas, la Corte ha expresado que “entre el derecho penal y los otros
derechos sancionadores existen diferencias que no pueden ser desestimadas. Asi, el
derecho penal no sélo afecta un derecho tan fundamental como la libertad sino que
ademds sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual es natural que en
ese campo se apliquen con mdximo rigor las garantias del debido proceso. En
cambio, otros derechos sancionadores no sélo no afectan la libertad fisica, pues se
imponen ofro tipo de sanciones, sino que ademds sus normas operan en dmbitos
especificos, ya que se aplican a personas que estdn sometidas a una sujecién
especial -como los servidores publicos- o a profesionales que tienen determinados
deberes especiales, como médicos, abogados o contadores. En estos casos, la Corte
ha reconocido que los principios del debido proceso se siguen aplicando pero
pueden operar con una cierta flexibilidad en relacidn con el derecho penal.”34. -
subrayas fuera de texto-.

En la doctrina3sse postula, asi mismo, sin discusion que la administracién o las
autoridades titulares de funciones administrativas lo sean de potestad sancionadora
y que ésta en cuanto manifestacion delius puniendi del Estado estd sometida a claros
principios generalmente aceptados, y en la mayoria de los casos proclamados de
manera explicita en los textos constitucionales. Asi, a los principios de configuracién
del sistema sancionador como los de legalidad (toda sancion debe tener
fundamento en la ley), tipicidad (exigencia de descripcién especifica y precisa por la
norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas que pueden
ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede imponerse por
la comision de cada conducta, asi como la correlacién entre unas y otras) y de
prescripcion (los particulares no pueden quedar sujetos de manera indefinida a la
puesta en marcha de los instrumentos sancionatorios), se suman los propios de
aplicacion del sistema sancionador, como los de culpabilidad o responsabilidad
segun el caso - régimen disciplinario o régimen de sanciones administrativas no
disciplinarias- (juicio personal de reprochabilidad dirigido al aufor de un delito o
falta3s), de proporcionalidad o el denominado non bis in idem.

Asi mismo dentfro del dmbito sancionador administrativo cabe destacar la
aceptacion de lainterdiccidn de las sanciones privativas de la libertad, la instauracion
de la multa como sancidn prototipica y la necesaria observancia de un
procedimiento legalmente establecido?’..."3 (Resaltado del Despacho).

Esa posicion respecto del derecho disciplinario, ha sido reiterada por la Corte
Constitucional, siempre destacando la textura abierta de las normas, que permite
acudir a otras disposiciones para determinar si existe o no configuracién de la falta
disciplinaria, para luego si calificar la gravedad de la conducta, sea positiva o

33 Ver Sentencia C-827/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis S.V. Magistrados Rodrigo escobar Gil y Jaime Araujo Renteria.

34 Sentencia C-597 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero Esta orientacion, de otra parte, coincide con lineas
doctrinarias generalmente aceptadas, como pone de presente Ramdn Parada cuando expresa que en materia
penal el principio imperante debe ser el de reserva absoluta de ley mientras que en materia sancionatoria
administrativa debe imperar el principio llamado de “cobertura legal” que “sélo exige cubrir con ley formal una
descripcién genérica de las conductas sancionables y las clases y cuantias de las sanciones, pero con la
posibilidad de remitir a la potestad reglamentaria la descripcién pormenorizada de las conductas ilicitas es decir
la fipicidad. Obra citada en la nota 17.

35 Juan Alfonso Santamaria Pastor. Principios de Derecho Administrativo. Volumen Il. Ed. Centro de Estudios Ramén
Areces. Madrid. Tomo Il. Segunda Edicién. 2000.

36 Ver Ramodn Parada Vdésquez. Derecho Administrativo. Tomo | Marcial Pons. Madrid 1996. Luis Morell Ocana. Curso
de Derecho Administrativo. Tomo Il “La actividad de las administraciones publicas. Su control administrativo y
jurisdiccional”. Arandazi. Madrid. 1996.

37 Ver Sentencia C-827/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis S.V. Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Jaime Araujo Renteria.

38 Corte Constitucional C-948 del 6 de noviembre de 2002, con ponencia del Dr. Alvaro Tafur Galvis. Las citas 18-
23, provienen del texto jurisprudencial citado. Consultar entre ofras sentencias C-763 de 2009, C-030 de 2012, C-
401 de 2013, C-532y C-721 de 2015.
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negativa, la culpabilidad en la misma y la sancién que corresponde, en caso de
haberse establecido la responsabilidad del sujeto.

Es apenas entendible, que la autoridad disciplinaria deba revisar todas las normas
que consagran las obligaciones del servidor, para determinar si el desarrollo de las
acciones por las que se le investiga tiene una justificacion en las funciones que tiene
a su cargo, por ser la finalidad del Estado garantizar la debida prestacion de la
funcién administrativa como ha quedado anotado.

En lo que toca al control judicial de las decisiones proferidas al interior de un
proceso disciplinario, debe decirse que no son susceptibles de tal, las proferidas por
el Consejo Superior de la Judicatura-Sala Disciplinaria (con la reforma constitucional
Art. 257A de la C. P., organismo denominado Comision Nacional de Disciplina
Judicial), por su naturaleza jurisdiccional, no administrativa como si es el caso de la
Procuraduria General de la Nacién y las demds Oficinas facultadas para el ejercicio
del control disciplinario.

Para el efecto debe senalarse que el control que realiza esta Jurisdiccion es
integral, no sélo hace referencia al procedimiento seguido previo a la sancidén, sino
a las garantias, también a los criterios de atribucion de responsabilidad que fueron
aplicados en el caso concreto que se estudia. Al respecto, el Consejo de Estado
en sentencia de unificacion de la materia indicd lo siguiente:

“b) El control judicial integral de la decision disciplinaria - criterios de unificacién-.

El control que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ejerce sobre los actos
administrativos disciplinarios, es infegral. Ello, por cuanto la actividad del juez de lo
contencioso administrativo supera el denominado control de legalidad, para en su
lugar hacer un juicio sustancial sobre el acto administrativo sancionador, el cual se
realiza a la luz del ordenamiento constitucional y legal, orientado por el prisma de los
derechos fundamentales.

> Razones que justifican la tesis de unificacion
Las principales razones en las que se fundamenta esta sentencia de unificacién, son
las siguientes:

e Los actos administrativos proferidos por los titulares de la accioén disciplinaria hacen
parte del ius puniendi.

La funcidn disciplinaria constituye una manifestacion de la potestad sancionadora del
Estado (ius puniendi), en la vertiente denominada derecho administrativo
sancionador®, el cual se desdobla en fres modalidades: (i) Contravencional4o. (i)
correccional4!. (i) Disciplinaria.

La potestad disciplinaria se dirige a los servidores publicos o particulares sujetos a la
ley disciplinaria que incurren en violacién de deberes, incursidon en prohibiciones,
vulneracidén del régimen de inhabilidades e incompatibilidades o de conflicto de

3 Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-762 de 2009 se refirid al mismo como “[...] una categoria
juridica amplia y compleja, por la cual el Estado puede ejercer un derecho de sancién o ius puniendi, destinado
a reprimir conductas que se consideran contrarias al Derecho, es decir, a los derechos y libertades u otros bienes
juridicos protegidos [...]". De alli se precisan dos vertientes, a) el derecho penal delictivo y b) el derecho
administrativo sancionador, en el cual se involucra el contravencional, el disciplinario y el correccional.

4 En cuanto sanciona diversas conductas a las cuales la ley les ha dado un cardcter y reproche inferior que no
amerita enlistarlas en tipos penales, a titulo de ejemplo, en los cddigos de trdnsito y de policia.

41 Referida a las infracciones a ciertos deberes de orden ciudadano o procesal que deben ser atendidos so pena
de represidon y sancién por parte de algunos funcionarios, v. gr., las previstas en los diversos cédigos procesales
como poderes de los jueces y que conllevan sanciones pecuniarias o de arresto (CGP Art. 44).
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intereses y como toda actividad de orden estatal, estd sujeta a limites constitucionales
y legales que se erigen en barreras de contencidén a fin de mantenerla dentro de los
limites propios de la racionalidad y la dignidad humana, proscribiendo los excesos en
la punicion42.

De ahi que no pueda sostenerse vdlidamente que existe una limitacién al juez de lo
contencioso administrativo frente a su competencia para la revision de la legalidad y
constitucionalidad de la actuacién de las autoridades como titulares de la accidn
disciplinaria, en el dmbito de la funcién publica que le corresponde.

(..)

En conclusién: El control judicial de las decisiones adoptadas por los titulares de la
accion disciplinaria, es integral.

Segun lo discurrido, ha de concluirse que el control judicial es integral, lo cual se
entiende bajo los siguientes pardmetros: 1) La competencia del juez administrativo es
plena, sin “deferencia especial” respecto de las decisiones adoptadas por los titulares
de la accién disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto administrativo
sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un
procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ningun modo
restringe el control judicial. 4) La interpretaciéon normativa y la valoracion probatoria
hecha en sede disciplinaria, es confrolable judicialmente en el marco que impone la
Constitucién y la ley. 5) Las irregularidades del trdmite procesal, serdn valoradas por
el juez de lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e
imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no sélo es
de control de la legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El control judicial
integral involucra todos los principios que rigen la accidn disciplinaria. 8) El juez de lo
contencioso administrativo es garante de la futela judicial efectiva.

(..)

FALLA

Primero: Se unifica el alcance del control judicial de los actos administrativos
proferidos por los titulares de la accién disciplinaria regulada en la Ley 734 de 2002,
en los siguientes términos:

1. Lajurisdiccion de lo contencioso administrativo ejerce el control judicial integral43 de
los actos administrativos sancionatorios, proferidos por los titulares de la accidn
disciplinaria regulada en la ley 734, con el fin de garantizar la futela judicial efectiva.

2. El control que ejerce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, constituye el
recurso judicial efectivo en los términos del ordinal 1.° del articulo 25 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos.

Asimismo, se advierte a la comunidad en general, que las consideraciones expuestas
en esta providencia en relacién con los temas objeto de unificacién constituyen
precedente y tendrd aplicacién en las decisiones judiciales que se profieran a partir
de la fecha.+4

Como se aprecia se frata de una sentencia de unificacién que en los términos del
Art. 10 del CPACA, es de obligatoria observacion, constituye un precedente judicial
de relevancia y debe destacarse, que cuando se hace referencia a la tesis de
“deferencia especial” e “intangibilidad relativa”, se refiere a la tesis que existié en

42 Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacion Penal, Magistrado Ponente José Leonidas Bustos Martinez,
veintisiete de febrero de dos mil trece. Casacién 33.254 Daniel Fernando Angulo Gémez.

4 El concepto de “control judicial integral” se entiende de conformidad con los parédmetros seialados en la parte
motiva de la providencia.

44 Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de unificacién del 9 de agosto de 2016, con
ponencia del Consejero Dr. William Herndndez Gémez (E), expediente No. 11001-03-25-000-2011-00316-00 (SU). Las
citas 25 a 29, provienen del texto jurisprudencial citado.
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Colombia, segun la sentencia citada entre la Ley 167 de 1941 y la sentencia C-197
de 1999 de la Corte Constitucional, existia restriccion en el control judicial de las
decisiones de los fitulares de la accion disciplinaria, que incluso afectaba la
valoracién de las pruebas surtidas al interior del proceso disciplinario, respecto de
dichos términos, en la sentencia en cita, se indico lo siguiente:

“...En resumen, esta tesis explicita de “deferencia especial” o de “intangibilidad
relativa” de las decisiones adoptadas por los titulares de la accidn disciplinaria, se
justifico en las siguientes razones: (i) El procedimiento disciplinario tiene una especie
de "“juez natural”. (ii) La presuncidon de legalidad del acto administrativo sancionador
tiene especial relevancia o consideracion. (i) La existencia de un procedimiento
disciplinario extensamente regulado por la ley restringe el control judicial. (iv)
Reconoce autonomia e independencia en la interpretacién normativa y la valoracién
probatoria, sélo controlable judicialmente si desborda los limites que impone la
Constitucion vy la ley. (v) Las diferencias interpretativas entre el titular de la accidén
disciplinaria y el juez de lo contencioso administrativo, no constituyen por si mismas
razones para invalidar la decision administrativa sancionatoria. Debe prevalecer la
presuncion de legalidad. (vi) Los minimos defectos de tramite procesal no
necesariamente conducen a la nulidad del acto sancionador...”45

Entonces, al ser integral el control que se le realiza a un acto sancionador, el Juez
estd facultado para revisar la valoraciéon probatoria realizada al interior del proceso
disciplinario, es una oportunidad para controlar que se hubieran observado todas
las garantias legales.

Debe tomarse en consideracién como aspecto relevante que la Carga Probatoria
en materia disciplinaria corresponde al Estado, de conformidad con el articulo 128
de la Ley 734 de 2002, pero ademds se destaca que es deber del Estado investigar
los hechos y circunstancias que estructuren una falta disciplinaria y los que tiendan
a demostrar su inexistencia, lo que lo faculta para el decreto de pruebas de oficio
que se consideren necesarias, para concluir la investigacion y resolver el mérito.

Lo anterior es relevante, pues un proceso de esta naturaleza no es una tercera
instancia, que permita analizar otros elementos que pudieron ser discutidos al
interior del trédmite disciplinario y dentro de las oportunidades respectivas, no
obstante, es necesario aclarar que dentro de la érbita de competencia de este
Juzgador debe estudiarse la valoracién probatoria que realizd la administracion y
contrastarla con los hechos y circunstancias enrostrados al disciplinado, en aras de
determinar el correcto ejercicio de la facultad sancionadora y ello permite
establecer, si el fitular de la accidn disponia de la certeza total de los hechos para
imponer la sancién respectiva o si existian otros medios de conviccidn que estuvo
en la posibilidad de decretar y valorar y no lo hizo.

Tanto asi, que incluso en segunda instancia en el proceso disciplinario el Art. 180 de
la Ley 732 de 2004 reformado por el Art. 59 de la Ley 1474 de 2011, autoriza el
decreto de las pruebas de oficio que se crean necesarios para esclarecer los
hechos juzgados, norma que fue revisada por la Corte Constitucional en sentencia
C-401 de 2013, que al respecto, indicd lo siguiente:

45 |bidem.
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“Para la Corte, la imparcialidad del juez de segunda instancia en el proceso
disciplinario verbal, no se pierde con el hecho de permitirsele decretar pruebas de
oficio. Una interpretacion conforme al articulo 29, 31y 230 de la Constitucidon conduce
a afirmar que la posibilidad de decretar pruebas de oficio por el director del proceso
de segunda instancia, se explica por el deber que tiene todo juez, en un Estado Social
de Derecho, de buscar la verdad procesal. Mas aun cuando el disciplinado tiene la
posibilidad de confrovertir dichas pruebas, acorde con lo establecido en el inciso 6°
del articulo 59 de la Ley 1474 de 2011, el cual establece “En caso de revocarse la
decision que negd la prdctica de pruebas, el ad quem las decretard y practicara.
También podrd decretar de oficio las que estime necesarias para resolver el fondo del
asunto, debiendo garantizar el derecho de contradiccion.”

Por lo anterior, la Corte Constitucional declarard la exequibilidad del inciso 6° del
articulo 59 de la Ley 1474 de 2011, por el cargo analizado."46

Entonces, el decreto de pruebas dentro del proceso disciplinario comporta la
necesidad de la administraciéon de demostrar con certeza la responsabilidad del
disciplinado o la inexistencia de ésta, en los términos del Art. 128 de la Ley 734 de
2002. Por lo que es procedente la prdctica de pruebas, incluso en segunda
instancia, en aras de precaver una decisidn que no se ajuste a derecho.

2.4. Generalidades sobre Contratacion Publica.
2.4.1. Contratacion estatal con entidades sin dnimo de lucro.

Como quiera que todas las actuaciones adelantadas por los servidores publicos
deben ser regladas, en Colombia existe un estatuto de confratacion que regula
tfodos los requisitos que deben ser observados al momento de celebrar un contrato
determinado por parte de cualquier entidad publica, senala quienes son los
competentes en su celebracion, que estudios deben tenerse en cuenta, entre otros
aspectos de gran relevancia.

No ha sido nueva la legislacion en materia de contratos estatales, pues solo por
hacer referencia a un estatuto que rigié antes de la vigencia de la Constitucion de
1991, se tiene el Decreto 222 de 1983, esa normatividad definid lo pertinente a la
capacidad de contratar, la forma de celebracién de los contratos estatales, la
naturaleza y clasificacion de los mismos, la forma de celebracién, terminacion y
modificacion, las cldusulas obligatorias entre otros aspectos de relevancia en esa
materia.

Precisado lo anterior, se tiene entonces, que la Constitucidon de 1991, en el articulo
355, establecid lo siguiente:

ARTICULO 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podrd decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.
El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas
sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales
de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentard la materia-"4

46 Corte Constitucional, Sentencia C-401 de 2013, con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo.
47 Constitucién de 1991, articulo 355.
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Como se desprende de la norma citada, se establecid una prohibicion consistente
en los auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho
privado, pero se permite una celebracion de contratos con entidades privadas sin
dnimo de lucro, de reconocida idoneidad y con la finalidad de impulsar programas
y actividades de interés publico, cuya reglamentacion se encuentra a cargo del
Gobierno Nacional.

Esa normatividad dio origen a los Decretos 777 y 1403 de 1992, 2459 de 1993
derogados por el Decreto 092 de 2017, que establecen las condiciones sustanciales
para este tipo de contratos.

Por ser relevante en el presente caso, al Jurisprudencia ha indicado que de
conformidad con los Decretos 777 y 1403 de 1992, las caracteristicas que reportan
este tipo de contratos son las siguientes:

““La Sala se atreve a definir los convenios de asociacion como aquellos acuerdos de
voluntades reglamentados por el Gobierno en ejercicio de la facultad que le dio el
inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica, suscritos entre una entidad
publica con una persona juridica particular que carezca de édnimo de lucro, con la
idoneidad reconocida, los cuales tendrdn como elemento teleolégico el impulso de
programas y labores que sean del interés de la colectividad, y que estén en
consonancia con el Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

"La doctrina ha extraido sus condiciones al afirmar:

-"Su competencia regulatoria estd asignada por la Carta Politica al Gobierno
Nacional, excluyendo al legislador.

-"Se considera como entidad puUblica, aparte de las indicadas en la Constitucion y la
Ley, a las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta cobijadas al régimen de las anteriores.

-"El contratista debe ser una entidad privada sin dnimo de lucro y que tenga
experiencia con resultados idéneos que soporten la capacidad técnica y
administrativa para desarrollar el objeto contractual.

-"Su finalidad exclusiva es la realizacion de labores de cardcter social, y por tanto, no
estd permitida la posibilidad de otorgar contraprestaciones a favor de la entidad
contratante ni de un tercero, sino que los beneficios derivados del convenio deben ir
dirigidos a la poblacidn.

-"Es necesario que consten por escrito.

- "La naturaleza del convenio es de derecho privado, salvo las excepciones del
Decreto 777 de 1992, como la posibilidad de acordar cldusulas excepcionales propias
de la contratacion estatal.

"El organismo publico contratante tiene la potestad de terminar de manera unilateral
el confrato y exigir el pago de los danos irogados, siempre que se incumpla las
obligaciones desprendidas del negocio juridico bilateral™8"49"50 (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

48 QOriginal de la cita. Contratacién Publica, Andlisis Normativo, Descripcidon de Procedimientos, Sexta Edicién de
Carlos Pachén Lucas.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, 3 de diciembre de
2014, Exp. 51.832. C.P. Oiga Mélida Valle de la Hoz.

5 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 1° de febrero 2018, con ponencia de la Magistrada Dra. Marta
Nubia Veldsquez Rico. Las citas 48 y 49, provienen del texto jurisprudencial citado.
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Y en otra decisidon precisd el Consejo de Estado lo siguiente:

“...Lo anterior, comoquiera que el mismo decreto 777 de 1992 senala en el numeral
1° del articulo 2° que estardn excluidos de su aplicacion “los contratos que las
entidades publicas celebren con personas privadas sin dnimo de lucro, cuando los
mismos impliquen una contraprestacion directa a favor de la entidad publica y que
por lo tanto podrian celebrarse con personas naturales o juridicas privadas con dnimo
de lucro, de acuerdo con las normas sobre contratacion vigentes”. Ademas, el
articulo 3° del decreto 1403 de 1.992, adiciond a la norma tfranscrita el numeral 5°,
segun el cual estdn excluidos del régimen especial “[lJos contfratos que de acuerdo
con la ley celebre la entidad publica con otras personas juridicas, con el fin de que
las mismas desarrollen un proyecto especifico por cuenta de la entidad publica, de
acuerdo con las precisas instrucciones que esta Ultima les imparte”.

Asi las cosas, el objeto de los contratos que autoriza el inciso segundo del articulo 355
superior se limita a la realizacion de actividades o programas de interés publico que,
conforme a los planes de desarrollo, adelanten instituciones privadas sin dnimo de
lucro, o en otras palabras, gestiones de fomento o benéficas, tal como lo ha
entendido esta Corporacion’! y lo dejé en claro la Corte Constitucional en sentencia
C-712 de 200252 en estos términos:

“(...) el dmbito propio del articulo 355, en sus dos incisos, el primero en cuanto prohibe
explicitamente las donaciones y auxilios, y el segundo, que permite la celebracién de
contratos para el cumplimiento de actividades de interés publico, acordes con los
planes de desarrollo, con personas juridicas privadas, sin dnimo de lucro y de
reconocida idoneidad, es el de la accién benéfica del Estado, de las actividades de
fomento que dentro de un Estado Social de Derecho corresponden como funcidn
propia, insoslayable, a la organizacion estatal. Se trata de apoyar la accidén de
organizaciones de origen privado, que en ejercicio de la autonomia de iniciativa para
el desarrollo de las mds variadas actividades que las personas realizan en sociedad
(Constitucidn Politica, art. 38), buscan la satisfaccidon de finalidades no simplemente
lucrativas.

Como se puntualiza en la sentencia C-543/2001, el articulo 355 constitucional, cuando
en el segundo inciso alude a la celebracién de contratos, hace énfasis en que el
objeto de los mismos es el desarrollo de actividades de interés publico, acordes con
los planes de desarrollo, y para asegurar que la accién de fomento (benéfica como
la ha denominado la jurisprudencia de la Corporacion) se cumpla adecuadamente,
exige que las instituciones privadas con las cuales se hayan de celebrar sean
precisamente de aquellas que conforme a la ley tengan el cardcter de instituciones
sin dnimo o fin lucrativo (las personas juridicas, fundaciones y asociaciones, reguladas
por el Cédigo Civil -Titulo XXXVI- y disposiciones complementarias] que ademds
ostenten reconocida idoneidad en el dmbito donde conforme a sus respectivas
reglas estatutarias, desarrollan las actividades de beneficio comdn” - se destaca-.

En ese orden, si bien el precepto prohibe la destinacidon de recursos publicos a
particulares, también lo es que el mandato no es absoluto en tanto, la misma norma
admite aquellas que tengan un fundamento constitucional expreso, las que no
constituyen erogacion prohibida por la Carta sino el cumplimiento de los deberes
sociales a cargo del Estado. De donde el auxilio que prohibe la norma superior, es
aquél que se hace en beneficio de particulares por mera liberalidad, sin
confraprestaciéon alguna, o en palabras de la Corte “[lJo censurado por la norma
constitucional, que prohibe a las ramas y érganos del poder decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado, es la
transferencia injustificada de recursos del patrimonio publico al particular, con el fin
de favorecer a ciertos individuos o grupos de manera selectiva, asi como la utilizacion

51 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 26 de febrero de 1993, rad. 2.073. En similar sentido, puede
consultarse el concepto rendido sobre el particular el 24 de febrero de 2005 por la Sala de Consulta y Servicio Civil
de esta Corporacién, C. P. Gloria Dugue Herndndez, Rad. 1626.

52 Corte Constitucional, sentencia C-712 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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politica y electoral, y algunas veces econdmica, de las necesidades de personas y
comunidades (...)%3".

Asi las cosas, es claro que aquellos contratos que generan una contraprestacién
directa a favor de la entidad contratante y los que tienen por objeto desarrollar
proyectos especificos por cuenta de la entidad publica, corresponden al
cumplimiento de sus funciones y por lo tanto, se tipifican dentro de cualquiera de las
modalidades de contratacion de la Ley 80 de 1.993, debiendo sujetarse a los procesos
de seleccién, como acaece con el contrato de obra para la construccion,
mantenimiento y reparacién de la infraestructura vial del departamento, que puede
ser ejecutado por entidades privadas o publicas con dnimo de lucro, al tiempo que
SU ejecucion debia ajustarse a las instrucciones impartidas por la entidad publica. 54
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

Como lo precisa la Alta Corporaciéon, se excluyen de esta modalidad de
confratacion, aquellos contfratos que fienen por objeto una Contraprestacion
Directa a la entidad publica contratante o que tienen como propdsito desarrollar
proyectos especificos por cuenta de la entidad publica que correspondan al
cumplimiento de sus funciones, por o que en ese caso se regulan por la Ley 80 de
1993.

Se destaca, que el constituyente primario faculté al Gobierno para regular esta
modalidad de contratacién, no obstante, el legislador establecid lo propio con la
Ley 489 de 1998, en su articulo 96, que, respecto de los convenios de asociacion,
senald lo siguiente:

“ARTICULO 96. CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y FUNDACIONES PARA EL
CUMPLIMIENTO DE LAS ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS CON
PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las entidades estatales, cualquiera sea su
naturaleza y orden administrativo podrdn, con la observancia de los principios
senalados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas
particulares, mediante la celebraciéon de convenios de asociacién o la creacidn de
personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebrardn de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se
determinard con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,
coordinacién y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin
dnimo de lucro, éstas se sujetardn a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil para
las asociaciones civiles de utilidad comun.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona
juridica se dispondrd sobre los siguientes aspectos:

a) Los objetivos y actividades a cargo, con precision de la conexidad con los
objetivos, funciones y controles propios de las entidades publicas participantes;

b) Los compromisos o aportes iniciales de las entidades asociadas y su naturaleza y
forma de pago, con sujecion a las disposiciones presupuestales y fiscales, para el caso
de las publicas;

53 Corte Constitucional, sentencia C-183 de 1997. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
54 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 23 de noviembre de 2016, con ponencia de la Magistrada
Dra. Stella Conto Diaz del Castillo, expediente No. 15001233100020010110102(38310).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr011.html#355
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c) La participacién de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento
de la entidad;

d) La integracién de los érganos de direccién y administracién, en los cuales deben
participar representantes de las entidades publicas y de los particulares;

e) La duracién de la asociacion y las causales de disolucién.”s

En este caso la norma hace referencia a convenios que pueden realizar las
entidades publicas, con entidades sin dnimo de lucro, con el objeto de adelantar
programas o actividades de interés publico y labores que contribuyan en el
cumplimiento de sus funciones, es decir, bajo dicho régimen, resulta admisible
suscribir convenios para desarrollar misiones propias de la entidad o entidades
publicas asociadas, presupuesto que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en la sentencia C-671 de 1999, que al respecto considerd lo
siguiente:

“6. El articulo 96 de la Ley 488 de 1990, es exequible.-

6.1. Enrelacién con la norma en mencion, se observa porla Corte que la autorizacién
que en su inciso primero se oforga a entidades estatales para que con observancia
de los principios senalados en el articulo 209 de la Constitucion pueden celebrar
convenios de asociacion con personas juridicas de derecho privado o participen en
la creacién de personas juridicas de este cardcter para desarrollar actividades
propias de "los cometidos y funciones" que la ley asigna a las entidades estatales, no
vulnera en nada la Carta Politica, por cuanto se trata simplemente de un instrumento
que el legislador autoriza utilizar para el beneficio colectivo, es decir, en interés
general y, en todo caso, con acatamiento a los principios que rigen la actividad
administrativa del Estado.

6.2. De la misma manera, si el legislador autoriza la asociacidon de entidades estatales
con personas juridicas particulares con las finalidades ya mencionadas, estableciod,
en defensa de la transparencia del manejo de los dineros publicos, que los convenios
de asociacion a que se hace referencia serdn celebrados "de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica", lo que significa que no podrd,
en ningun caso pretextarse la celebracion de los mismos para otorgar o decretar
auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado,
de una parte; y, de otra, el acatamiento a la disposicidon constitucional mencionada,
impone la celebracién de contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de
reconocida idoneidad, pero "con el fin de impulsar programas y actividades de
interés publico acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo”,
tal cual lo ordena el citado articulo 355 de la Carta Politica.”s¢ (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

Como se observa, la Corte Constitucional, avald esta modalidad de contrataciéon
habilitada por el al arficulo 355 de la Constitucion de 1991, lo que implica que
contribuye al desarrollo de los principios de la funcién publica consagrados en el
articulo 209 de la Carta.

Es asi como el objeto contractual a diferencia del Decreto previamente estudiado,
es el cumplimiento de funciones propias de la entidad publica, de cardcter
colaborativo, en la que se obtiene un beneficio mutuo, porque la entidad privada
sin dnimo de lucro debe tener un objeto social referente a las funciones por las
cuales se celebra el convenio de asociacion.

55 Ley 489 de 1998, articulo 96.
56 Corte Constitucional, sentencia C-671 de 1999, con ponencia del Magistrado Dr. Alfredo Beltran Sierra.
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Sobre la diferencia entre la reglamentaciéon del Decreto 777 de 1992y el 92 de 2017,
el Consejo de Estado precisd lo siguiente:

“Existen diferencias entre los contratos de apoyo a programas y actividades de interés
publico, reglamentados por el Decreto 777 de 1992 y a partir del 1° de junio de 2017,
por el Decreto 92 de 2017, y los convenios de asociacidon previstos en el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998, como son las siguientes:

1¢) Los contratos de apoyo se celebran con personas juridicas privadas sin dnimo de
lucro. Los contratos de asociacion se celebran con personas juridicas privadas con o
sin dnimo de lucro.

2° Los confratos de apoyo se celebran para impulsar programas y actividades de
interés publico acordes con los planes de desarrollo. Los contratos de asociacion se
pueden celebrar con esa finalidad, pero también para el desarrollo conjunto de
actividades en relacion con los cometidos y funciones asignadas legalmente a las
entidades estatales y ademds, para la creacidn de personas juridicas.

39 Los contratos de apoyo se celebran con cargo al respectivo presupuesto de la
entidad publica. En los contratos de asociacion se deben determinar, como senala
el inciso segundo del citado articulo 96, los “aportes” tanto de la entidad publica
como de la persona juridica particular.

“2. 3El Decreto 777 de 1992 guarda relacidn con lo previsto en el articulo 96 de la Ley
489 de 19982 En caso afirmativo, debe considerarse un solo tipo de modalidad
contractual especial y no dos, como lo establecen las normase”.

El Decreto 777 de 1992 no guarda relaciéon con lo previsto en el articulo 96 de la Ley
489 de 1998, porque el primero reglamenta los confratos de apoyo y la segunda
norma regula los convenios de asociacion, que constituyen dos modalidades distintas
de la contratacion estatal.

El Decreto 92 de 2017 si guarda relacién con el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, ya
que en su articulo 5° reglamenta los convenios de asociacion de que frata dicho
articulo 96, en el caso especifico de la celebracién de estos con entidades privadas
sin dnimo de lucro para el desarrollo conjunto de actividades propias de las entidades
estatales.

“3. En el entendido que el Decreto 777 de 1992 nace de la voluntad del ejecutivo,
mientras que la Ley 489 de 1998 nace de la voluntad del legislador, szlas modalidades
contractuales contenidas en las normas son especiales o diferentese Existe
dependencia de una con la ofra?g”.

Las modalidades confractuales establecidas por las normas mencionadas, se
diferencian no solo por su origen, sino por sus caracteristicas y elementos normativos.
No existe dependencia de una norma con la otra.”s

Como se observa, si existen diferencias entre los Decretos 777 de 1992y Ley 489 de
1998 articulo 96, por lo que no es admisible confundir dichas normas como se hace
en el concepto de violacion de la presente demanda.

Precisado lo anterior y para concluir este punto, debe decirse que el Decreto 092
de 2017,% derogd los Decretos 777, 1403 de 1992 y 2459 de 1993 y reglamentd la

57 Consejo de Estado-Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 30 de mayo de 2017, con ponencia del
Consejero Dr. Edgar Gonzdlez Lopez, expediente No. 11001-03-006-000-2016-00221-00(2319).

% Actualmente cursa una accién de nulidad parcial frente a ese Decreto ante el Consejo de estado Seccidn
Tercera, bajo el radicado No. 110010326000201800113 00(62003), que en auto del 6 de agosto de 2019 con
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materia, estableciendo una variacion importante, que por ser relevante en este
caso vale la pena senalar, por cuanto el articulo 4° establece que debe
adelantarse un proceso competitivo cuando la entidad fterritorial respectiva
identifique, en desarrollo del principio de planeaciéon, que existe otra entidad sin
dnimo de lucro con idoneidad en la materia seleccionada y en el articulo 5° se
desarrollan los convenios de asociacion de qué trata el articulo 96 de la Ley 489 de
1998, precisando que no estdn sujetos a competencia esos convenios cuando la
entidad sin dnimo de lucro comprometa porlo menos el 30% del valor del convenio.
Este Ultimo decreto vinculo las dos normatividades mencionadas haciendo
reformas importantes y relevantes para el momento de contrata.

2.4.2. Estatuto de Contratacion Estatal

La Ley 80 de 1993, derogd en gran parte el Decreto 222 de 1983, que antes
regulaba la materia y desarrollo todos los requisitos que deben tenerse en cuenta
para la celebracidon de un contfrato en el que sea parte cualquier entidad de
derecho publico, establecid los pardmetros de capacidad para la celebracion de
éstos®?, la posibilidad de delegacidn en materia de contratacion y la
responsabilidad del delegantes, cred formas en las que pueden unirse varios
aspirantes a conftratistas para presentar una propuesta y el grado de
responsabilidad que adquieren segun la unidn que celebrend!, senald las
inhabilidades e incompatibilidades para contrataré?, los principios que rigen¢s,
procedimientos que deben agotarse en las etapas precontractuales,
normatividad aplicable a los contratosé®, procedencia de la cesidoné,
interpretacion,s” modificaciéons y terminacién unilateralé?, aplicacion de las figuras
de caducidad” vy reversidon,”! formas de nulidad sustancial,’2 grados de
responsabilidad contractual,’”® sanciones,’* competencia para pedir informes,”>
liguidacion de contratos,”s mecanismos de solucion de diferencias contractuales,””
entre otros aspectos de relevancia.

Esa normatividad cuenta con multiples reformas, principalmente la efectuada por
la Ley 1150 de 2007, que desarrolla los principios de eficiencia, transparencia y
seleccion objetiva, senalando los procesos precontractuales que deben agotarse
para garantizar el conocimiento de comunidad en general sobre las condiciones

ponencia del Consejero Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera, dispuso la suspensidn provisional del inciso segundo
del articulo 1°, literales a y ¢ del articulo 2, articulo 3, e inciso final del articulo 4 del Decreto 092 de 2017.
5 Articulo é de la Ley 80 de 1993.

6 Articulos 11 a 12 ibidem.

61 Articulo 7 ibidem.

62 Articulos 8 a 9 ibidem.

63 Articulos 23 a 28 ibidem, respecto de la seleccion objetiva debe tenerse en cuenta lo dispuesto en la Ley 1150
de 2007.

64 Articulo 32 ibidem y articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

65 Articulo 13 ibidem.

66 Articulos 9 a 99 ibidem, este Ultimo adicionado por la Ley 2014 de 2019.

67 Articulo 15 ibidem

¢ Articulo 16 ibidem

69 Articulo 17 ibidem

70 Articulo 18 ibidem

71 Articulo 19 ibidem y Artficulo 31 de la Ley 1508 de 2012

72 Articulos 44 a 49 ibidem.

73 Articulos 50 a 53 ibidem

74 Articulos 57 a 59 ibidem.

75 Articulos 62 a 67 ibidem.

76 Articulo 60 ibidem

77 Articulos 68, 69, 74 y 75 ibidem.
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gue se tienen en cuenta para la celebraciéon de los contratos estatales. Por ser de
relevancia para este asunto, se permite el Despacho citar las siguientes normas:

“...ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccién en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mds 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 motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de
escogencia y calificaciéon que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, tendrdn en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de
organizacion de los proponentes serdn objeto de verificacion de cumplimiento como
requisitos habilitantes para la participacién en el proceso de seleccién y no otorgardn
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La
exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza
del contrato a suscribir y a su valor. La verificaciéon documental de las condiciones
antes sefaladas serd efectuada por las Cdmaras de Comercio de conformidad con
lo establecido en el articulo 6o de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird
la respectiva certificacion.

2. <Numeral modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el
siguiente:> La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores
técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los
mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mds
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes
a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor
plazo ofrecido no serd objeto de evaluacidén. La entidad efectuard las
comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la
consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la
entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y
econdmicos, la oferta mds ventajosa serd la que resulte de aplicar alguna de las
siguientes alternativas:

a) La ponderacidon de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
formulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor
relacién de costo-beneficio para la entidad.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de
condiciones para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacién, las
entidades estatales incluirdn como Unico factor de evaluacion el menor precio
ofrecido.

4. En los procesos para la seleccién de consultores se hard uso de factores de
calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De
conformidad con las condiciones que senale el reglamento, se podrdn utilizar criterios
de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en el campo de que
se trate.

En ningun caso se podrd incluir el precio, como factor de escogencia para la
seleccion de consultores.

PARAGRAFO To. <Pardgrafo modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El
nuevo texto es el siguiente:> La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacidon o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no servirdn de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1150_2007.html#6
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011_pr001.html#88
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html#5

29
Expediente No. 2018 — 00205
Leonardo Andrés Salgado Ramirez vs
Personeria de Bogota D.C.

no afecten la asignacion de puntaje, deberdn ser solicitados por las entidades
estatales y deberdn ser entregados por los proponentes hasta el término de traslado
del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad de seleccidn, salvo
lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccion a
través del sistema de subasta. Serdn rechazadas las ofertas de aquellos proponentes
que no suministren la informacion y la documentacidn solicitada por la entidad estatal
hasta el plazo anteriormente senalado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podrdn
acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.

PARAGRAFO 2o. Las certificaciones de sistemas de gestion de calidad no serdn objeto
de calificacidn, ni podrdn establecerse como documento habilitante para participar
en licitaciones 0 concursos.

PARAGRAFO 3o. <Pardgrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El
nuevo texto es el siguiente:> La no entrega de la garantia de seriedad junto con la
propuesta no serd subsanable y serd causal de rechazo de la misma.

PARAGRAFO 4o. <Pardgrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. Ei
nuevo texto es el siguiente:> En aquellos procesos de seleccidn en los que se utilice el
mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas, deberdn ser
solicitados hasta el momento previo a su realizacion.

PARAGRAFO 50. <Pardgrafo adicionado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El
nuevo texto es el siguiente:> En los procesos de contratacion, las entidades estatales
deberdn aceptar la experiencia adquirida por los proponentes a través de la
ejecucidén de contratos con particulares. (norma revisada por las sentencias C-713 de
2009 y C942 de 2008 de la Corte Constitucional).

(..)

ARTICULO 8o. DE LA PUBLICACION DE PROYECTOS DE PLIEGOS DE CONDICIONES, Y
ESTUDIOS PREVIOS. Con el propdsito de suministrar al publico en general la informacién
que le permita formular observaciones a su contenido, las entidades publicardn los
proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes, en las condiciones que
sefale el reglamento. La informacion publicada debe ser veraz, responsable,
ecudnime, suficiente y oportuna.

La publicacién de los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes no
genera obligacién para la entidad de dar apertura al proceso de seleccidn.

Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicardn los estudios y
documentos previos que sirvieron de base para su elaboracion.

Las Entidades deberdn publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan las
observaciones a los proyectos de pliegos.

PARAGRAFO. <Pardgrafo adicionado por el articulo 6 de la Ley 1882 de 2018. El nuevo
fexto es el siguiente:> No es obligatorio contar con disponibilidad presupuestal para
realizar la publicacién del proyecto de Pliego de Condiciones.

(...)

ARTICULO 10. TRATAMIENTO PARA LAS COOPERATIVAS Y ASOCIACIONES DE ENTIDADES
TERRITORIALES. Las cooperativas, las asociaciones conformadas por enfidades
territoriales y en general los entes solidarios de cardcter publico estardn sometidos a
las disposiciones del Estatuto General de Contratacidon de la Administracion Publica.
La celebracién de contratos de entidades estatales con asociaciones o cooperativas
de entidades territoriales y en general con entes solidarios, se someterd a los procesos
de selecciéon de que trata la presente ley, en los que particioardn en igualdad de
condiciones con los particulares.”’8

78 Ley 1150 de 2007, articulos 5, 8y 10.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html#5
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html#5
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html#5
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1882_2018.html#6
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Como se desprende de la normatividad citada, la escogencia del contratista se
realiza de manera objetiva teniendo de presente las necesidades de la entidad y
el objeto del contrato que se requiere celebrar, porlo cual deberd tenerse presente
el precio ofertado o las condiciones técnicas de la oferta o ambos aspectos, segun
lo que se requiera, siendo de relevancia destacar que para efectos de acreditar
experiencia, podrd tenerse en cuenta la ejecucion de contratos realizada por el
confratista con particulares.

Se resalta también el desarrollo del principio de publicidad lo que le permite al
publico en general, realizar un confrol de la confratacidn que adelantan las
enfidades pues se encuentran obligadas a publicar las ofertas y pliegos de
condiciones, asi como los estudios previos en los que se funda la necesidad de
celebrar determinado conftrato.

Y segun el articulo 10 citado, hace referencia a la celebracién de contratos con las
cooperativas, asociaciones de entidades territoriales y entes solidarios en general,
en los que deberd convocarse a esos procesos particulares que podrdn participar
en igualdad de condiciones en la celebracién de contratos, pero debe hacerse
claridad que lo es bajo los pardmetros de ese régimen de contratacion estatal.

Es relevante en este punto senalar que la Ley 1150 de 2007, también establece unas
cuantias en materia de contratacion, mismas que son determinantes para sefalar
el proceso de seleccion que debe adoptarse.

Esta normatividad serd analizada dentro del caso concreto en la medida que se
requiera segun con el cargo que le fue imputado al demandante dentro de la
actuacion disciplinaria, pues se hace referencia al desconocimiento de las
modalidades contractuales legales, al desconocimiento de los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, a la ausencia de anexos técnicos
necesarios para el desarrollo del contrato y otras omisiones que soportar el cargo
enrostrado.

3.- Caso Concreto

3.1. En el caso sub examine, se tiene que el sefor Leonardo Andrés Salgado Ramirez
identificado con cédula de ciudadania No. 79.743.094 de Bogotd, se desempend
como Alcalde Local de la Localidad de Usme Bogotd desde el 29 de marzo de
20127 hasta el 8 de marzo de 2016, cuando fue declarado insubsistente,® no
obstante, la administracion tomé atenta nota de la decision de destitucion como
se desprende de la Resolucién No. 032 del 5 de junio de 2017.8!

Precisado lo anterior y por ser relevante para el presente caso, se tiene que
conforme con el articulo 86 del Estatuto de Bogotd-Decreto 1421 de 1993, las
funciones desempenadas por un Alcalde Local, son las siguientes:

79 Fol. 85
8 Fol. 191.
81 Fols. 379 a 381



31
Expediente No. 2018 — 00205
Leonardo Andrés Salgado Ramirez vs
Personeria de Bogota D.C.

“...ARTICULO 86. ATRIBUCIONES. Corresponde a los alcaldes locales:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucidn, la ley, las demds normas nacionales
aplicables, los acuerdos distritales y locales y las decisiones de las autoridades
distritales.

2. Reglamentar los respectivos acuerdos locales.

3. Cumplir las funciones que les fijen y deleguen el Concejo, el alcalde mayor, las
juntas administradoras y otras autoridades distritales.

4. Coordinar la accion administrativa del Distrito en la localidad.

5. Velar por la tranquilidad y seguridad ciudadanas. Conforme a las disposiciones
vigentes, contribuir a la conservacién del orden publico en su localidad y con la
ayuda de las autoridades nacionales y distritales, restablecerlo cuando fuere turbado.

6. Vigilar el cumplimiento de las normas vigentes sobre desarrollo urbano, uso del suelo
y reforma urbana. De acuerdo con esas mismas normas expedir o negar los permisos
de funcionamiento que soliciten los particulares. Sus decisiones en esta materia serdn
apelables ante el jefe del departamento distrital de planeacién, o quien haga sus
veces.

7. Dictar los actos y ejecutar las operaciones necesarias para la proteccion,
recuperacion y conservacion del espacio publico, el patrimonio cultural,
arquitectdénico e histérico, los monumentos de la localidad, los recursos naturales y el
ambiente, con sujecidn a la ley, a las normas nacionales aplicables, y a los acuerdos
distritales y locales.

8. Conceptuar ante el secretario de gobierno sobre la expedicion de permisos para
la realizacién de juegos, rifas y espectdculos publicos en la localidad.

9. Conocer de los procesos relacionados con violaciéon de las normas sobre
construccion de obras y urbanismo e imponer las sanciones correspondientes. El
Concejo Distrital podrd sefalar de manera general los casos en que son apelables las
decisiones que se dicten con base en esta atribucidn y, ante quién.

10. Expedir los permisos de demolicién en los casos de inmuebles que amenazan ruina,
previo concepto favorable de la entidad distrital de planeacion.

11. Vigilar y controlar la prestacién de servicios, la construccion de obras y el ejercicio
de funciones publicas por parte de las autoridades distritales o de personas
particulares.

12. Ejercer, de acuerdo con la ley, el control de precios, pesas y medidas y emprender
las acciones necesarias para evitar o sancionar el acaparamiento y la especulacion,

Y

13. Ejercer las demads funciones que les asignen la Constitucidn, la ley, los acuerdos
distritales y los decretos del alcalde mayor..."8?

Respecto de las facultades contractuales con las que cuentan los Alcaldes Locales,
asi como la representacion del Fondo de Desarrollo Local, los articulos 40 y 92 de la
normatividad citada indican lo siguiente:

“ARTICULO 40. DELEGACION DE FUNCIONES. El alcalde mayor podrd delegar las
funciones que le asignen la ley y los acuerdos en los secretarios, jefes de
departamento administrativo, gerentes o directores de entidades descentralizadas,
en los funcionarios de la administracion tributaria, y en las juntas administradoras y los

8 Decreto 1421 de 1993 articulo 86.
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alcaldes locales.

(..)

ARTICULO 92. El alcalde mayor serd el representante legal de los fondos de desarrollo
y ordenador de sus gastos, pero podrd delegar respecto de cada fondo la totalidad
o parte de dichas funciones, de conformidad con el articulo 40 del presente estatuto.
El alcalde mayor expedird el reglamento de los fondos.

La vigilancia de la gestion fiscal de los fondos corresponde a la contraloria distrital. 83

De los articulos citados en precedencia debe decirse que el Consejo de Estadod4
declard la nulidad de los articulos 87, 88, 90, 92 y 94, por cuanto considerd que la
competencia en la determinacion de la estructura de la administraciéon distrital
corresponde al Concejo del Distrito Capital, conforme con el arficulo 287 de la
Constitucion, por lo cual deberdn determinar la estructura de los Fondos de
Desarrollo Locales, no obstante, para la fecha de los hechos que fueron
fundamento del proceso disciplinario, que ocurrieron en el mes de diciembre de
2014, esas normas se encontraban vigentes, por lo cual en esta sentencia se fienen
en cuenta.

De otra parte, conforme con el articulo 40 citado, el Alcalde Mayor de Bogotd,
puede delegar sus funciones, entre otros funcionarios en los Alcaldes Locales y para
el efecto, dentro de las afribuciones que tiene a su cargo, se encuentra la de
celebrar los contratos estatales obligando a la entidad territorial que representa, en
consecuencia, se tiene que el Decreto Distrital No. 101 del 2010, en su arficulo 8°
preciso lo siguiente:

“ARTICULO OCTAVO. Delegacién de la facultad de contratacién. Delegar en los
Alcaldes o Alcaldesas Locales la facultad para confratar, ordenar los gastos y pagos
con cargo al presupuesto de los Fondos de Desarrollo Local, de acuerdo con la
estructura establecida en el Plan de Desarrollo Local que esté vigente.

Pardagrafo primero. Los Alcaldes o Alcaldesas Locales asumirdn la facultad de
contratacion y la ordenacioén de los gastos y pagos, cuatro (4) meses después de la
entrada en vigencia de este decreto, periodo en el cual las entidades distritales que
actualmente cuentan con UEL, readlizaran la asignacién de asistencia técnica
requerida para acompanar la ejecucion de estas funciones delegadas.

Pardgrafo segundo. Los compromisos contractuales realizados por los Secretarios de
Despacho, Directores de Departamentos y de Establecimientos PUblicos, con cargo
a los presupuestos de los Fondos de Desarrollo Local a la fecha de expedicion de este
decreto, de acuerdo con la facultad delegada por el articulo 35 del Decreto 854 de
2001, continuardn en cabeza de las entidades creadas o transformadas por el
Acuerdo 257 de 2006, atendiendo al dmbito de sus competencias. "85

Queda claro entonces que no solo los Alcaldes locales cuentan con la facultad de
contratacién publica en sus territorios, sino que son los ordenadores del gasto, es
decir, representan el Fondo de Desarrollo Local, pueden celebrar contratos en
nombre de dicho Fondo, comprometiendo los recursos necesarios para tal fin.

83 |bidem, articulos 40y 92

84 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del é de junio de 2018, con ponencia
del consejero Dr. Oswaldo Giraldo Lopez, expediente No. 11001031500020080125500.

85 Decreto Distrital 101 de 2010, articulo 8.


https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4088#35
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Respecto a la responsabilidad del delegante, el arficulo 12 de la Ley 489 de 1998,
indicé lo siguiente:

“ARTICULO 12. REGIMEN DE LOS ACTOS DEL DELEGATARIO. Los actos expedidos por las
autoridades delegatarias estardn sometidos a los mismos requisitos establecidos para
su expedicion por la autoridad o _entidad delegante y serdn susceptibles de los
recursos procedentes contra los actos de ellas.

La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd
exclusivamente al delegatario, sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 211 de la Constituciéon Politica, la autoridad delegante pueda en cualquier
fiempo reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el delegatario, con
sujecion a las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO. En todo caso relacionado con la contrataciéon, el acto de la firma
expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y penal al agente
principal.”sé (Los apartes subrayados fueron declarados por la Corte Constitucional en las
sentencias C-727 de 2000 y C-372 de 2002).

En la norma citada, se refiere a que no habrd responsabilidad del delegante, salvo
cuando lo delegado es el acto de la firma, lo que es apenas légico, en la medida
que la delegacioén de la firma no implica el traslado de la atribucion legal impuesta
y el funcionario debe ser consciente de que autorizd signar en su nombre.

No obstante, la Ley 678 de 2001, sobre la accion de repeticion en materia
contractual frente al delegante el pardgrafo del articulo 2° indica lo siguiente:

“ARTICULO 20. ACCION DE REPETICION. La accién de repeticién es una accidn civil de
cardcter patrimonial que deberd ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico
que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado
reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una
condena, conciliacion u otra forma de terminacién de un conflicto. La misma accidon
se ejercitard contra el particular que investido de una funcién publica haya
ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparaciéon patrimonial.

No obstante, en los términos de esta ley, el servidor o ex servidor publico o el particular
investido de funciones publicas podrd ser llamado en garantia dentro del proceso de
responsabilidad contra la entidad publica, con los mismos fines de la accién de
repeticion.

(..)

PARAGRAFO 4o. <Pardgrafo CONDICIONALMENTE exequible> En materia contractual
el acto de la delegacidon no exime de responsabilidad legal en materia de accidén de
repeticion o llamamiento en garantia al delegante, el cual podrd ser llamado a
responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto con el
delegatario.”8” (Revisado el pardgrafo citado por la Corte Constitucional en sentencia
C-372 de 2002, en la gque se determina el condicionamiento normativo en el senfido
que sdlo serd citado el delegante ante una accién de repeticidén, cuando se pruebe
culpa grave y dolo).

Con lo anterior, queda claro entonces que el Alcalde Local debe ser sumamente
cuidadoso con el ejercicio de funcion delegada, porque como sucede en el
presente caso, se expone a investigaciones de tipo disciplinario, penal y fiscal, por
actuaciones contrarias a la reglamentacion correspondiente.

8¢ Ley 489 de 1998, articulo 12.
87 Ley 678 de 2001, articulo 2.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#211
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Por otra parte, vista la Resoluciéon 313 del 17 de marzo de 2006,88 sobre las funciones
de los Alcaldes Locales, especialmente en materia de contratacion, precisa lo
siguiente:

“(...) 15. Tramitar, celebrar y ejecutar de los convenios inter-administrativos que
requieren los Fondos de Desarrollo Local para la ejecucion del presupuesto,
independientemente de su objeto y cuantia.

16. Tramitar, adjudicar, firmar y ejecutar los contratos y convenios necesarios para la
recepcion, administracion y entrega de las plazas de mercado e instalaciones
deportivas.

17. Tramitar, expedir y firmar érdenes de trabajo, compra o suministro y servicio de
conformidad con la cuantia prevista por el pardgrafo del articulo 39 de la Ley 80 de
1993.

18. Tramitar, seleccionar y celebrar contratos cuya cuantia, segun lo dispuesto en la
ley 80 de 1993 y sus Decretos reglamentarios, permita la contratacion directa.

19. Tramitar de las licitaciones o concursos publicos, su adjudicacion y celebracidn de
los respectivos contratos cuando la cuantia no exceda los dos mil (2000) salarios
minimos legales mensuales.

20. Informar mensualmente a la Secretaria de Gobierno los trdmites que se adelanten
y los contratos que se celebren. (...)"8

Si bien esta Resolucion es anterior al Decreto Distrital 101 de 2010, ello pone en
evidencia que desde mucho tiempo atrds, los Alcaldes Locales han contado con
atribuciones especificas para la celebracién de contratos.

3.2. Precisado lo anterior, procede el estudio de los actos administrativos atacados
proferidos por la Personeria de Bogotd D.C., que son el Auto 316 del 26 de
septiembre de 2016 fallo de primera instancia y la Resolucidn PSI No. 0237 del 2 de
marzo de 2017, decision de segunda instancia, en los que se dispuso la declaratoria
de Responsabilidad Disciplinaria del accionante por incurrir en la falta gravisima
regulada en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, con culpa
gravisima, falta que segun aparece regulado en la normatividad en comento es
del siguiente tenor:

“ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes:

(...)

31. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Participar en la etapa
precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o
con desconocimiento de los principios que regulan la contratacidn estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley.(...)"?° (norma fue revisada
porla Corte Constitucional mediante sentencia C-818 de 2005, en la que se determind
que el cargo que se imputara por este concepto debia realizar una descripcién
concreta de los principios constitucionales y legales que fueron desconocidos).

La parte demandante indicd que dichos actos administrativos infringieron los articulos
2, 6, 29 de la Constitucion de 1991, asi como los articulos 48, 143 y 175 de la Ley 734

88 Fols. 193 a 195.
8 Fols. 193vio. y 194,
% ey 734 de 2002, Art. 48 nim. 31
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de 2002, dando lugar también al desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, en la medida que la Personeria de Bogotd D.C. dio aplicacion al
procedimiento verbal, cuando para la causalimputada como falta gravisima no estd
contemplada en el articulo 175 y no se dan los presupuestos del articulo 162 ibidem
para la procedencia de ese procedimiento.

Descendiendo al problema juridico planteado, en lo que toca a la confrataciéon
objeto de pronunciamiento por parte de la Personeria, indica el accionante que la
misma distinfo a lo afirmado por dicha entfidad, esta se sustentd en el articulo 1° del
Decreto 777 de 1992, tanto asi, que los estudios previos soportan el principio de
planeacién echado de menos por parte del ente investigador, estudios que fueron
aprobados por el Alcalde Local demandante el 15 de diciembre de 2015,
documentos que corresponden a la celebracion de un convenio de asociacion por
idoneidad y no a un contrato interadministrativo, lo que constituye un error de la
administracién al identificar la tfipologia de contrato, yemro que fue corregido en
reunion del 23 de diciembre de 2015, con la aclaracion del alcance del proceso
contractual.

En lo que atane a la invitacién a la Fundacion Innovar Colombia, indica que cuando
se realiza una contfratacién directa conforme al Decreto mencionado, no existe
obligacién de la administracion de realizar una invitacién plural, por cuanto esa
modalidad de contratacion contempla en el andlisis de idoneidad y experiencia de
la entidad sin dnimo de lucro para desarrollar el interés publico, a partir de un esfuerzo
comun para lograr la satisfaccion de la comunidad.

Explicd que el proyecto de inversion conté con un enfoque de orden social,
sustentado en las acciones senaladas por la Secretaria de Ambiente del Distrito,
tendientes a la “...conservacion, restauracion y uso sostenible de las veredas de la
localidad...”, todo sustentado en el articulo 355 de la Constitucion de 1991 vy los
Decretos 777 y 1403 de 1992. Indica que las actividades descritas en el contfrato
consistentes en la implementacion de senderos ecoldgicos e interpretativos para la
recreacion pasiva no constituyen una obra civil, segun se afirma, porque la realizaciéon
de ese sendero implica que para “...la construccion requiere de una serie de estudios
y valoraciones previas de las zonas por donde pasard con la finalidad de evitar
alteraciones al ecosistema local (...), perturbacion de dreas de anidamiento de aves,
destruccion de vegetacion endémica, enfre muchas consecuencias”.?!

Lo anterior, segun se afirma, se trata del desarrollo de un Proyecto Ambiental
Sostenible, no de una obra civil propiamente dicha en los términos de la Ley 80 de
1993, que deba enmarcarse en una licitacion publica. En el mismo sentido indica que
existen anexos técnicos de los estudios previos, contrario sensu, a lo afirmado en el
juicio disciplinario, ademds se pactd una participacién en el presupuesto contractual
de manera mancomunada entre la entidad publica y el operador contratado.

Senald que los fondos destinados para el proyecto provienen del CONFIS 2014, que
obedecen a la recuperacion de un sector determinado de la localidad vy la

91 Fols. 13 a 14.
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propuesta presentada por la entidad se ajusta al estudio previo, por esa razédn se
celebré el contrato.

Destacd que se reprocha el hecho de no haber adelantado un proceso de licitacion
publica, cuando también afirmd la Personeria que la tipologia mds parecida a las
obligaciones contractuales pretendidas seria el de Consultoria por la via del concurso
de méritos, lo que a juicio del accionante, obedece a una confradiccién y no se
determinan las razones por las cuales en el caso del Convenio de Asociacion por
Idoneidad No. 196 FDLU- 2014, se configura una confraprestacion directa que impide
la aplicacion del articulo 355 de la Constitucion de 1991 y afirma que si existid una
seleccion objetiva por la idoneidad de la persona juridica escogida.

Manifiesta que la entidad contratada acreditdé con suficiencia la condicidon
operativa, la experiencia e idoneidad en el campo para el cual se le contrata.

De ofra parte, senald que no existid ilicitud sustancial, por cuanto no aparece
acreditada la violacion de deberes a cargo servidor publico disciplinado, ademds
precisd que no aparece prueba del desmedro a la funcidn publica, condicién
necesaria para declarar la existencia de responsabilidad disciplinaria.

Tampoco se acredita culpa gravisima, porque se tomaron las medidas necesarias
para la modalidad de contratacion establecida y con apegd a los articulos 95 y 96
de la Ley 489 de 1998, también reglamentaria del articulo 355 de la Constitucidn de
1991, cumpliendo con los cometidos del Plan de Desarrollo y destinacion especifica
gue sustentan los recursos de inversion publica.

Concluye indicando que, existio afipicidad de la conducta, pues considera que no
transgredié ninguno de los principios de la contratacién invocados en el auto por el
cual se le formula el pliego de cargos, por lo que tampoco, segun se senala, la
sancion impuesta no se ajusta a los cargos imputados.

3.3. Para resolver, como primera medida debe definir el Despacho lo pertinente al
procedimiento aplicado, para lo cual debe tenerse en cuenta que la parte
demandada propuso como medio exceptivo denominado: “2.1. En relacion con la
violacion del debido proceso”, consistente en que en todo momento se respetd ese
derecho fundamental al punto que, ante la renuencia a comparecer al proceso
disciplinario se le designd iniciaimente un abogado de oficio de nombre Dario
Alejandro Lizarazo Caicedo. Es mds, el accionante directamente impugno el fallo de
primera instancia del 26 de septiembre de 2016, razén por la cual ejercié su derecho
de defensa y no alegd ninguna iregularidad, ademds sobre la vulneracion de este
derecho debe consultarse lo dicho al respecto por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-159 de 2002 reiterada en sentencia T-364 de 2018, porque en esa
decision se establecieron las iregularidades que son relevantes para la afectacion de
ese derecho.

Al respecto debe senalarse, que la causal de nulidad que se configuraria en el
eventual desconocimiento de dicho procedimiento, no lo es la infraccién ala Ley, ni
el desconocimiento del derecho de audiencia y defensa y tampoco la falsa
motivacion, como fueron invocadas, sino la expedicion en formairregular de los actos
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administrativos objeto de este proceso, misma que no fue alegada y no puede
declararse de oficio, sin embargo, como quiera que el demandante indica que el
frdmite dado porla Personeria de Bogotd D.C., desconoce lo dispuesto en los articulos
162 y 175 de la Ley 734 de 2002, por cuanto la causal de falta gravisima imputada
que fue citada en precedencia no se encuentra alli enlistada.

En consecuencia, se tiene que el articulo 175 mencionado, literalmente indica lo
siguiente:

“ARTICULO 175. APLICACION DEL PROCEDIMIENTO VERBAL. <Articulo derogado a partir
del 1 de julio de 2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> <Articulo modificado
por el articulo 57 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El
procedimiento verbal se adelantard contra los servidores publicos en los casos en que
el sujeto disciplinable sea sorprendido en el momento de la comision de la falta o con
elementos, efectos o instrumentos que provengan de la ejecucion de la conducta,
cuando haya confesion y en todo caso cuando la falta sea leve.

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

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

En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valorar
sobre la decision de apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos
sustanciales para proferir pliego de cargos se citard a audiencia.”?? (Dicha norma fue
revisada por la Corte Constitucional mediante sentencia C-370 de 2012, que la
declard exequible).

Como se desprende del texto normativo, el procedimiento verbal procede en los
siguientes casos: (i) cuando el servidor pUblico incurre en la falta y es sorprendido
en flagrancia, (ii) cuando haya confesion, (iii) en el evento que se trate de una
falta leve, (iv) también en los casos de falta gravisima que corresponden a los
numerales relacionados en la norma citada y (v) si al momento de valorar la
decisiéon de apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos sustanciales
para proferir el pliego de cargos.

En caso concreto, la Personeria de Bogotd D.C., al momento de proferir el pliego
de cargos mediante el Auto 210 del 24 de mayo de 2016%3, como justificacion del
procedimiento indicd lo siguiente:

“...Los hechos descritos y la informacion allegada al expediente en desarrollo de la
indagacion preliminar que aqui se evalia, permiten afirmar, de manera provisional y
en grado de probabilidad, la presencia de conductas que se adecuan como faltas
disciplinarias y que obran en el plenario como pruebas que pueden responsabilizar al
servidor LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ y que se encuentran delimitadas en
el numeral 31 del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, por participar en la etapa
precontractual con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal y la funcidn administrativa contemplados en la Constitucion y la ley.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que se encuentran plenamente demostrados los
presupuestos para formular pliego de cargos, resulta procedente continuar la
actuacion por el procedimiento senalado en el Articulo 175 inciso 4° del Capitulo |

92 Ley 734 de 2002 articulo 175.
B Fols. 112a 171.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1952_2019_pr006.html#265
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011_pr001.html#57
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0734_2002_pr001.html#48
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Titulo XI del Libro IV de la Ley 734 de 2002, para lo cual se citard a audiencia al Servidor
PUblico LEONARDO ANDRES SALGADO RAMIREZ, en los términos del articulo 177 del
Codigo Disciplinario Unico, modificado por el articulo 58 de la Ley 1474 de 2011..."%4

Como se desprende del aparte citado, el accionante desde el auto de formulacién
de pliego de cargos, era consciente del procedimiento que aplicaria el ente
investigador y nada dijo al respecto dentfro de la actuacion disciplinaria, a lo que se
anade que dicha entidad optd por la causal de la existencia de los requisitos
sustanciales para proferir dicho pliego, es decir, no lo fue como lo aduce el
demandante, es decir, por cualquiera de los numerales del articulo 48, a que hace
referencia el articulo 175 citado, pues evidentemente alli no se enlista la falta
gravisima imputada que corresponde al numeral 31, sin embargo la Personeria
encontrd los elementos de juicio suficientes al calificar la indagacién, por lo que era
procedente dar aplicacién al procedimiento verbal, conforme con el inciso 4° del
articulo 175 de la Ley en comento.

El Consejo de Estado se ha pronunciado en multiples oportunidades sobre este
aspecto, senalado lo siguiente:

“...De conformidad con la anterior norma, son cinco (5) los eventos por los cuales
pueden iniciarse el procedimiento verbal disciplinario, a saber cudndo: 1°) se observe
flagrancia; 2°) haya confesion; 3°) la falta sea leve; 4°) se trate de las faltas gravisimas
-expresamente alli seAaladas- y; 5°) estén dados los requisitos sustanciales para
proferir pliego de cargos - al abrir la investigacion-

Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion y de la Corte
Constitucional®®, las causales de procedibilidad para iniciar procedimiento verbal
disciplinario son auténomas, independientes y no concurrentes, en otros términos para
que la autoridad disciplinaria pueda dar curso a este tipo de trdmite sdlo es necesario
que se configure alguna de las antes mencionadas.

En este orden, la Ultima de las causales previamente mencionadas, esto es aquella
que se refiere a la existencia de los requisitos sustanciales para proferir pliego de
cargos, encuentra su contenido en los articulos 142 y 162 del Cédigo Disciplinario
Unico que en su tenor literal senala:

“Articulo 142. Prueba para sancionar. No se podrd proferir fallo sancionatorio sin que
obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta
y de la responsabilidad del investigado.”

“Articulo 162. Procedencia de la decisién de cargos. El funcionario de conocimiento
formulard pliego de cargos cuando esté objetivamente demostrada la falta y exista
prueba que comprometa la responsabilidad del investigado. Contra esta decisién no
procede recurso alguno”.

De acuerdo con las normas previamente senaladas, son dos (2) los requisitos
sustanciales para proferir pliego de cargos que a su vez habilitan al operador
disciplinario para iniciar el procedimiento verbal en el momento de abrir la
investigacion, esto es: a) la demostracién objetiva de la falta y; b) la acreditacién de
la responsabilidad del investigado, pardmetros estos que como lo ha senalado la Sala
en oportunidades anteriores, solo requiere un estdndar de simple certeza y no de
verdad absoluta, en la medida en que se trata de una calificacién provisional de la
situacién juridica del disciplinado."?$

%4 Fol. 114.

95 Corte Constitucional. Sentencia C - 242 de 2010

96 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, sentencia del 22 de octubre de 2018, con ponencia de la Consejera
Dra. Sandra Lisset Ibarrra Vélez, dentro del expediente No. 25000-23-42-000-2015-05837-01(0615-17). La Cita
precedente proviene del texto jurisprudencial citado.
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Como se desprende de la jurisprudencia citada, para la aplicacién de la causal
mencionada en precedencia que determina el sendero por el procedimiento verbal,
es la acreditacion de los elementos sustanciales que dan simple certeza de la
demostracion objetiva de la falta y la responsabilidad del investigado, para arribar a
esos requisitos en este caso, memorese que la falta imputada es la del numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, consistente en haber participado el accionante
“...en la etapa precontractual...con desconocimiento de los principios que regulan
la contratacion estatal y la funcidon administrativa, contemplados en la Constitucion y
la Ley...”.

En consecuencia, el procedimiento a seguir corresponde al verbal, de conformidad
con elinciso 4° del articulo 175 de la Ley 734 de 2002.

Para la fecha, en la que se profirié el auto contentivo del pliego de cargos, se tenia
certeza, que el accionante Leonardo Andrés Salgado Ramirez, para el afo 2014,
ejercia el cargo de Alcalde Local de Usme, que dicha persona participd en la etapa
precontractual y contractual del Convenio de Asociacién por Idoneidad No. 196 de
2014 suscrito entfre el Fondo de Desarrollo Local de Usme, representado por dicho el
demandante y una entidad sin dnimo de lucro, que corresponde a la Fundacion
Innovar Colombia.

Ese Convenio de Asociacion por Idoneidad fue celebrado dando aplicacion al
articulo 355 inciso 2° de la Constitucion de 1991 y a su reglamentacion contenida en
los Decretos 777 y 1403 de 1992, es decir, la modalidad de selecciéon escogida fue la
Constitucional, cuando ajuicio del ente acusador, atendiendo el objeto del Contfrato
celebrado vy los estudios técnicos, podria encontrarse frente a una Consultoria y un
contrato de Obra PUblica, que no puede celebrarse por esa via, incluso asegurd el
ente investigador, que dicha convencién se enconfraba inmersa en las exclusiones
reguladas en los numerales 1° y 5 del articulo 2° del primer decreto mencionado,
consistentes en que la entidad territorial con el confrato obtiene una
Contraprestacion Directa o cuando se trata con un proyecto especifico en el que se
deben impartir instrucciones al contratista, por lo cual se deben confratar a personas
de derecho privado con dnimo o sin dnimo de lucro, bajo un criterio de seleccion
objetiva.

Se adujo que con las pruebas documentales con las que se contaban hasta ese
entonces, esencialmente los estudios previos y el contrato, que se desconocié entre
ofras caracteristicas el deber de seleccidon objetiva, al punto que el Alcalde Local sdlo
invitd a contratar una Unica persona juridica que lo fue la Fundacién Innovar
Colombia, que al dia siguiente de la invitacion presentd una propuesta que tiene
contfenidos muy similares a los estudios previos.

Entonces con base en esos presupuestos y otros andlisis sobre las obligaciones
pactadas en el contrato, se indicd que se desconocid por parte del accionante
estatuto de confratacion general comprendido enla Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de
2007, es que se formulé como cargo:

“...CARGO UNICO
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Haber celebrado el Convenio de Asociacion por Idoneidad No. 196 de 2014, con la Fundacion
Innovar Colombia, presuntamente sin adelantar ningun proceso de seleccién de los establecidos
enlaley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y el decreto 1510 de 2013, contrato que fue celebrado con
una fundacién sin dnimo de lucro sin reunirse los requisitos exigidos en el articulo 355 de la
Constitucion Politica, cuando dicho contfrato atendiendo su cuantia y objeto debid ser licitado
conforme a las reglas del Estatuto General de Contratacidn Estatal, incurriendo asi el disciplinado
en al posiblemente (sic) falta disciplinaria de participar en la efapa preconfractual con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcidon administrativa
contemplados en la Constitucion y la Ley..." 97

Como se constata, se definid claramente el cargo y la tipicidad del mismo
enmarcada en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, luego el
accionante tuvo la oportunidad de participar de todas las etapas del proceso, tanto
asi que la audiencia fue suspendida en varias ocasiones, ante la incomparecencia
del investigado? o solicitudes de aquel para el estudio del expediente? y ante la
necesidad del nombramiento de defensora de oficio,'® con lo que puede afirmarse
que el demandante Leonardo Andrés Salgado Ramirez, conocidé el expediente
disciplinario, pudo hacer sus descargos y participar de todas las etapas del
procedimiento, solicitar pruebas y demds, con lo cual asi resultara probada la causal
enla que se invoca la nulidad por procedimiento indebido, ante la falta de elementos
que conlleven a esta Instancia a constatar el desconocimiento de todas las
ritualidades del debido proceso administrativo, no se declararia la ocurrencia de tall
iregularidad.

Y como quiera que no existe prueba de un procedimiento indebido y tampoco se
invocd la causal de nulidad consistente en la expedicion de actos administrativos de
forma iregular a que se refiere el articulo 137 de la ley 1437 de 2011, se tendrd por
probada la excepcidén de mérito propuesta denominada denominada: “2.1. En
relacion con la violacion del debido proceso”.

3.4. Precisado el acierto en el frdmite verbal, conforme con el inciso 4° del articulo 175
de la Ley 734 de 2002 y la ausencia de nulidades, dado al proceso disciplinario No.
508289-2015, que ocupa la atencion de este Despacho, procede el estudio sustancial
o de fondo, respecto de la configuraciéon de la responsabilidad disciplinaria atribuida
al accionante en punto de la inobservancia de los principios y mecanismos de
seleccion regulados en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, al momento de celebrar
el Convenio de Asociaciéon por Idoneidad No. 196 del 19 de diciembre de 2014, con
la Fundacién Innovar Colombia.

Son muchos los aspectos que ataca el accionante bajo la causal de nulidad de
infraccidon a las normas en las que deberian fundarse los actos administrativos
sancionatorios, por lo cual, se hard un estudio integral como asi lo dispuso en estos
asuntos el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion citada en los
antecedentes normativos y jurisprudenciales de este fallo.

Para el efecto, se tiene que los demds medios exceptivos propuestos por la parte
demandada, pretenden respaldar la presuncidén de legalidad de los actos

9 pliego de Cargos Auto 210 del 24 de mayo de 2016, proferido por el Director de Investigaciones Especiales y
Apoyo Técnico de la Personeria de Bogotd.

98 Fols 400 y 401 medios magnéticos audiencias registradas en audio y video.

99 Fols. 198 a 199 y 401

100 Fol. 404, Audiencia del 1° de septiembre de 2016.
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administrativos atacados, por lo que se irdn despachando en la medida que se
revisen los aspectos que le permitieron a la Personeria de Bogotd D.C., tener por
probada la responsabilidad disciplinaria del accionante.

Al respecto se tiene, que conforme con el cargo Unico que le fue enrostrado al
accionante al momento de la formulacion del pliego de cargos, la falta consiste en
no observar durante el periodo precontractual el estatuto de contratacion estatal y
aun asf celebrar el contrato “CONVENIO DE ASOCIACION POR IDONEIDAD No. 196
FDLU 2014”0!, pues el accionante prefiid como modalidad de contrataciéon
Constitucional regulada en el articulo 355 de la Carta y los Decretos 777 y 1403 de
1992, lo que pasa a analizarse entonces, iniciando por el tema asociado a la
seleccion objetiva.

Respecto de dicho deber de contrataciéon, la enfidad accionada propuso las
excepciones de “2.6. sélo se realizé una invitaciéon a contratar a una sola entidad sin
dnimo de lucro”, consistente en que sdlo se realizd una invitacion a una entidad
desconociendo los principios de igualdad y seleccién objetiva y la de “2.5. la entidad
no cuenta con los requisitos necesarios para contratar esta modalidad”, consistente
en que la Fundacién Innovar no contaba con los requisitos de experiencia e
idoneidad pues no demostrd con las certificaciones experiencia en contratos y/o
convenios relacionados con el objeto a contratarigual o superior al 100% del valor de
todo el contrato, que correspondia a $602.377694 y solo se acreditd experiencia por
$305.000.000, luego no se encontraba conforme con el articulo 1° del Decreto 777 de
1992.

Sobre el deber de seleccidén objetiva que tienen que observar todos los Servidores
PUblicos que cuentan con atribuciones confractuales, el Consejo de Estado en un
caso similar precisé lo siguiente:

“...Como se puede observar, el principio de seleccién objetiva para la doctrina
constituye un verdadero deber. No obstante, no se puede perder de vista que su
desarrollo debe corresponder al régimen al que se encuentre sometido el contrato o
el convenio correspondiente.

Con lo anterior se quiere poner de presente que el mencionado deber se debe
concretar mediante el desarrollo que el legislador o el ejecutivo (en los casos en los
que le corresponda a este) dispongan. Es decir que no para todos los casos operard
de igual modo. Pueden existir diferencias sustanciales en las reglas referidas al deber
de seleccién objetiva, que derivan tanto del régimen aplicable, como del
procedimiento de selecciéon al que se encuentre sometido el contrato o el convenio
en concreto.

(..)

En los decretos referenciados, esto es, en el Decreto 777 de 1992 y en el Decreto 1403
de 1992, no se establecieron requisitos minimos respecto de la solicitud de propuestas
o de la cantidad de oferentes que debian participar en el proceso contractual.

Debe tenerse en cuenta, que en lo que respecta a la normativa aplicable, el principio
de seleccidn objetiva se concreta en garantizar que el convenio de interés publico se
suscribe con una entidad sin dnimo de lucro de reconocida idoneidad, pues esto
deriva del inciso 4 del articulo 1 del Decreto 777 de 1992, modificado por el Decreto
1403 de 1992 en los siguientes términos:

101 Fols. 58 a 62.
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«Se entiende por reconocida idoneidad la experiencia con resultados satisfactorios
que acreditan la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin dnimo de
lucro para realizar el objeto del contrato. La entidad facultada para celebrar el
respectivo contrato deberd evaluar dicha calidad por escrito debidamente
motivadon.

Como se puede observar, el deber de seleccion objetiva en el Decreto 777 de 1992
que desarrolla las reglas relativas a los convenios de interés publico, se concretd en la
seleccidén de un contratista con reconocida idoneidad y nada se establecid respecto
de la pluralidad de oferentes.”102

Del texto jurisprudencial citado se extrae para el caso de marras, que cada estatuto
de contratacién establece las pautas de la Selecciéon del Contratista y en este caso,
se tiene demostrado que en efecto el Fondo de Desarrollo Local de Usme
representado por el entonces Alcalde Local Leonardo Andrés Salgado Ramirez, el 15
de diciembre de 2014,'0 remiti¢ invitacion dirigida al sefior Fernando lJiménez
Sanchez como representante legal de la Fundacion Innovar Colombia, invitdndolo
dentfro de los 3 dias hdbiles siguientes al recibo de la comunicacion a formular una
propuesta de contratacién, para lo cual se indicd que se acompanaban a la misma
50 folios contentivos de los estudios previos, documento que cuenta con constancia
de recibido del mismo dia.

Y la Fundacion Innovar Colombia, presentd la propuesta requerida el 17 de diciembre
de 2014, en un total de 244 folios, en los que aparece entre otros, el certificado de
existencia y representaciéon que da cuenta que esa persona juridica fue constituida
el 9 de agosto de 2008 y registrada el 19 de septiembre de 2008, bajo el nombre de
“Fundacion Camilo Torres”, mismo que cambid el 1° de julio de 2010 por el de
“Fundacion Innovar Colombia™.

Dicha Fundacion acredita como experiencia haber celebrado un Contrato de Obra
con la Empresa de Acueducto y Alcantarilado de Bogotd, con el objeto de
“EJECUTAR LA LIMPIEZA'Y MANTENIMIENTO MANUAL DEL SISTEMA HIDRICO EN LA ZONA
DE RONDA Y LA ZONA DE MANEJO Y PRESERVACION AMBIENTAL EN BOGOTA”, por
valor de $305.688.385, ejecutado entre el 12 de febrero de 2014 y el 11 de julio de
2014.

Igualmente acredita una certificacion expedida por el Fondo Financiero Local de
Usme, con el cual celebrd un Convenio de Asociacién por Idoneidad, como en este
caso, bajo el No. 009-FDLU-2010, por seis meses por valor de $220.220.000 de fecha de
inicio 31 de enero de 2011, que tenia por objeto “Apoyar al recuperacion de las
cuencas hidrogrdficas de al localidad a través de la restauracién ecolégica anual de
fuentes hidricas, rios, quebradas, nacederos y dreas afectadas por actividades de
extraccion y transformadoras; y apoyar cinco (5) iniciativas del sector rural para
implementar, conservar las semillas nativas y tradicionales de la region”. Certificado
visible a folios 36 vy ss de la foto 000854-0008 cd 1 folio 400.

También con el mismo Fondo de Desarrollo Local, celebrd el Convenio de Asociacion

102 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Sentencia del 25 de enero de 2018, con ponencia del Consejero Dr.
Gabriel Valbuena Herndndez, exp. 11001-03-25-000-2012-00357-00(1358-12).
103 Fols. 55 a 56.
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029-FDL-2012 (sic), que inicid su ejecucion el 26 de diciembre de 2011 (sic), por nueve
(?) meses y un valor de $282.250.000, con el objeto de “Desarrollar acciones
encaminadas a la restauracion ecoldgica de fuentes hidricas afectadas por
actividades extractivas y transformadoras; conservar semillas nativas ancestrales y
tradicionales de la regidon y mejorar las relaciones de las y de los jovenes de la
localidad de Usme con el entorno a partir de la ejecucion de los proyectos 512 y 561.”
Segun certificado visible a folios 36 y ss de la foto 000854-0008 cd 1 folio 400).

De igual manera, con el mismo Fondo de Desarrollo Local, celebrd el Convenio de
Asociacion No. 031-FDLU-2011, que inicié su ejecucion 26 de diciembre de 2011, que
indica que inicid por 4 meses, fue prorrogado por 50 dias y luego por 4 meses y 28 dias
mds, para finalizar el 29 de marzo de 2013 (sic) con un costo total de $88.294.000, con
el objeto de “Aunar esfuerzos técnicos, administrativos y financieros entre el Fondo de
Desarrollo Local de Usme y una entidad sin dnimo de lucro para promover una cultura
ambiental en los colegios de al localidad 5ta de Usme, a través de asesoria para la
formacion, ejecucion y apoyo de las iniciativas ambientales que permitan la
conservacion y la proteccion de los recursos naturales, desde la articulacién escuela-
sociedad”. Segun certificado visible a folios 37 y ss de la foto 000854-0008 cd 1 folio
400.

Esa certificacién del Fondo de Desarrollo Local de Usme fue suscrita por el aqui
accionante Leonardo Andrés Salgado Ramirez, como alcalde local, lo que permite
deducir, la idoneidad y experiencia de la Fundacion innovar Colombia, pues
constantemente viene contratando con el Fondo Mencionado, en la modalidad de
contrato aqui estudiada y con objetos similares al del Convenio de Asociacion por
Idoneidad No. 196 de 2014, que sea de paso mencionarlo, para ilustrar la idoneidad
y experiencia de la entidad.

“...Aunar esfuerzos técnicos, administrativos y financieros, para desarrollar acciones de
recuperacion integral de las Zonas verdes 1, 2 y 4 del Parque La Fortuna, a través de una
obra de recuperacion paisgjistica para el control de la erosién, por amenaza de
remocion en masa y restauracion morfolégica de una antigua zona de mineria, asi
como conservar, restaurar y dar un uso sostenible a los ecosistemas estratégicos en el
drea rural, mediante acciones de interés publico relacionadas con la recuperacion,
conservacion sobre la biodiversidad local y la comunidad beneficiaria implementando
y desarrollando acciones de uso sostenible que permitan el aumento en cantfidad y
calidad de la oferta de bienes y servicios ambientales locales en la jurisdiccion de la
localidad de Usme, proyectos 1209, 1223y 1215"."104

Como se observa, se trata de un objeto similar a los celebrados con antelacién sélo
que hace referencia a un parque en especifico y a una obra de recuperacion
paisgjistica, lo que pone de presente que el Alcalde Local, conocia de antemano la
experiencia e idoneidad de la entidad sin dnimo de lucro convocada, al punto que
expidid por escrito el certificado de idoneidad y experiencia técnica el 19 de
diciembre de 2014, resaltando cada uno de los contratos celebrados por Fundaciéon
innovar Colombia en los que ha tenido experiencia y que respaldan la seleccién
realizada. Segun certificado visible a folios 1°y ss de la foto 000854-0009 cd 1 folio 400.

104 Fols. 58 a 62.
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Con lo anterior, distinto a lo afirmado por la Personeria de Bogotd D.C., la Fundacion
Innovar Colombia, cumple con la experiencia y condiciones de idoneidad exigidas
por los Decretos 777 y 1403 de 1992, que no ordenan enviar varias invitaciones para
contratar y tampoco limitan la cuantia del contrato a suscribirse y de manera formall
el principio de seleccion fue agotado.

No obstante, el reproche que realiza el ente investigador no lo es por el principio de
seleccion que se desprende la reglamentacion anotada, sino porque por la
naturaleza del contrato celebrado, es decir, el objeto del mismo, no la denominacién
que se le dio, a su juicio debidé convocarse a una licitaciéon publica, en la medida en
que se frata de un contrato de obra que redunda en beneficio de la entidad.

3.5. Luego, es el objeto del contrato el que determina la vulneracion del deber de
seleccion objetiva y no propiamente la modalidad utilizada, porque de resultar cierto
lo senalado por la Personeria de Bogotd D.C. la modalidad contractual escogida por
el Alcalde Local resulta equivocada, lo que conduce a revisar los aspectos
precontractuales que antecedieron al Convenio de Asociacion por Idoneidad No.
196 FDLU-2014.

Para el efecto, se tiene que se realizaron unos estudios previos, elaborados por el
equipo de trabajo del Alcalde Local de Usme, %> estudios que hacen referencia a la
necesidad ambiental que tiene cada una de las dreas que conforman el territorio de
la localidad y el trabajo que se pretende realizar se localiza en el denominado Parque
La Fortuna, pues dentro de ese documento se indica lo siguiente:

“...Debido a que el drea objeto de estudio se encuentra dentro del perimetro urbano es
necesario que el proceso de restauracion vaya ligado a procesos de concertacion con
la comunidad, con el objetivo de permitir que esta se apropie del territorio y confribuya
en las diferentes etapas como apoyo de las decisiones y en su conservacion.

Por esta razén es necesario efectuar una consultoria que realice el diagnéstico de las
Zonas verdes 1, 2 y 4 del parque la Fortuna y los disefios para cada una de las dreas,
permitiendo asi precisar el estado actual y la priorizacién de las dreas con mayor
posibilidad de intervencion a través del diagndstico del sistema ecolégico que
proporcione los disefnos floristicos detallados ajustados a los requerimientos de cada
componente (bidtico y abidtico) y de esta manera readlizar una implementacion
temprana en cada una de las dreas.

Para realizar las actividades requeridas para el cumplimiento de metas y adicionalmente
el cumplimiento de actividades relacionadas, e iniciar las actividades de recuperacion
integral de las Quebradas antes mencionadas, ubicadas en la Localidad de Usme, se
pretende llevar a cabo una alianza estrategia con OPERADOR, fundacidn sin dnimo de
lucro con experiencia en la recuperacion y conservacion de quebradas, recuperacion
de sistemas degradados, iniciativas de educacién ambiental y establecimiento de
corredores de conservacion, la cual cuenta con un recurso humano capacitado y una
solidez financiera que permite amparar los diferentes riesgos asociados con el proceso
de recuperacion de quebradas ubicadas en dreas de reserva, como es el caso de los
Cerros Orientales de la ciudad, en jurisdiccion de la Localidad de Usme y las zonas
asociadas a la Estructura Ecoldgica Principal-EPP de la localidad

Usme, la Localidad Quinta de Bogotd D.C., cuenta con el 75% de su territorio de drea
rural localizada en el pdramo de Sumapaz, el mds grande del mundo; su poblacion
campesina asciende aproximadamente a 6500 habitantes. Su territorio se distribuye en

105 Fols. 28 a 54.



45
Expediente No. 2018 — 00205
Leonardo Andrés Salgado Ramirez vs
Personeria de Bogota D.C.

14 veredas y estd compuesta por lo general de pequenos y medianos productores
agricolas y pecuarios. De acuerdo con el Plan de Manejo de Ecosistemas Estratégicos
para dreas rurales del Distrito Capital, Usme posee zonas con un gran potencial
agropecuario, forestal, de recursos naturales y ambientales de considerable
importancia...”1% (Subrayas del Despacho).

Se observa que los estudios previos del contrato no son concluyentes frente a la
necesidad de contrataciéon, pues como se desprende de la cita, la entidad territorial
requeria de un contrato de consultoria para diagnosticar las Zonas 1, 2 'y 4 del Parque
La Fortuna, que iba a serintervenido, luego, si antes de dichos estudios no se contaba
con ese diagndstico, la pregunta que surge es por qué razén se celebra un Convenio
de Asociacion por Idoneidad, si esa no era la necesidad principal de la localidad,
ademds para ese convenio se plantean las siguientes actividades, que se
desprenden de las metas fijadas por el Plan de Desarrollo Local:

“* Propagar y plantar 2500 drboles nativos y readlizar las acciones Silviculturales
pertinentes que fortalezcan los ecosistemas estratégicos locales.

* Realizar 600 m2 mediante obras menores de espacio publico anualmente.
(Construccién de espacio publico en general, como partes recreativos y pasivos, etc.)

* Construir anualmente una obra de mitigacién en el lugar donde se requiera para lo
cual se desarrollard una obra de recuperacion paisajistica para el control de la erosion,
por amenaza de remocion en masa y restauracion morfolégica de una antigua zona de
mineria."107

Los estudios en comento indican que con el contrato pretendido o que propone
celebrar la entidad demandada, indica que debe desarrollarse en cuatro fases: (i)
Fase de Diagndstico y estudios’s, (i) Fase de diseno y permisos'® (iii) Fase senderos
ecoldgicos e interpretativos para la recreacion pasival’® y (iv) Fase 4 Escuela
Ambiental infantill ",

Es decir, los estudios previos plantean un Convenio de Asociacion por Idoneidad, para
que readlice una serie de actividades que corresponden a objetos distintos, para la
Fase Uno, se indica que la contratista debe realizar un diagndstico de las zonas de
trabajo, tomar muestras y enviarlas a laboratorios para el andlisis del agua y el suelo
de la zona y se indica en esos estudios, los andlisis particulares que debe obtener, en
los siguientes términos:

“Andilisis del suelo:

Fisico: Humedad, densidad, real, densidad aparente, textura, estructura, codigos 667,
668, 669, 1262, 1094Segun Fuente: instituto geogrdfico Agustin Codazz.

Quimico: Q-03 caracterizacion (Q-01) + menores (hierro, cobre, manganeso, zinc y boro),
azufre. (unarecomendacidn por muestra. Codigo 611 Segun Fuente: instituto geogrdfico
Agustin Codazzi

Andlisis de agua: se debe realizar la toma de muestras de agua en tres transeptos
representativos del drea objeto de estudio por donde fluyen las aguas hacia el rio
Tunjuelito. Por lo tanto, se solicita la toma de 3 muestras como minimo que contengan:

106 Fol. 29.

107 Fols. 30 a 30vto.

108 Fols 32 a 32vto

109 Fols. 32vto a 37vto
110 Fols. 37vto a 38vto
11 Fols. 38vto a 41vto.
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Andlisis completo de agua para riego: incluye pH, CE RAS, Ca, Mg, K, Na, SO4-2, CI-,
CO3-2, HCO3-1y clasificacidn, plomo en agua, cromo en agua, sdlidos totales, sélidos
en suspension y sdlidos solubles, metales pesados, Cédigo 652 Segun Fuente: instituto
geogrdfico Agustin Codazzi.

(Consolidacion de la informaciéon en el Sistema de Informacion Geogrdfica-SIG: La
informacidn espacial tendrd en cuenta lineamientos y estdndares de la SDA para su uso,
generacion y almacenamiento (formatos, metadatos, efc).”112

Respecto del Sendero Ecoldgico, se precisd que lo que se pretende es lo siguiente:

“Con lo anterior, se resalta que un sendero interpretativo no es tan solo una vereda
acondicionada con letreros, puentes y miradores rusticos en un espacio natural, este
concepto erréneo sobre los mismos puede ocasionar un impacto negativo alsitioy a la
region en la que se emplace.

Para la construccién se requiere realizar una serie de estudios y valoraciones previas de
las zonas por donde pasard, con la finalidad de evitar alteraciones al ecosistema local
como podria ser la_erosion o compactacion del suelo, perturbacién de dreas de
anidamiento _de aves, destruccion de vegetacién endémica, entre otras muchas
consecuencias.

Por medio del manejo de una metodologia de trabajo transdisciplinario se logrard un
aprovechamiento integral y acorde a las circunstancias particulares de un sitio. Lo
anterior resalta la capacidad adecuada de las personas y comunidades involucradas
en al planeacién, diseno y operacion de senderos interpretativos, asi como del
aprovechamiento controlado de los atractivos naturales; para difundir la importancia
de una planeacién correcta de los mismos y con eso logrard conocer y preservar
nuestros recursos naturales y culturales de una mejor manera.

Dicho Sendero interpretativo tendrd una longitud minima de tres kildmetros los cuales se
deberdn cercar con postes de madera y lazos para evitar los posibles impactos
ambientales que la poblacidn circundante pueda generar sobre la zona recuperada y
restaurada. Ademds el sendero deberd contar con letreros de informacién general asi
como especifica cada cien metros aproximadamente, en donde se puedan describir
especificidades tales como lugar geogrdfico, datos climatolégicos, geomorfolégicos y
de situacion social que caracterice el proceso formativo del sendero ecoldgico."3
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

Ademds, fueron planteadas actividades complementarias que redundan en
beneficio de la entidad, que implica la recoleccidon y organizaciéon de una
documentacion predial, misas que se indica debieron realizarse en los siguientes
términos:

“ADMINISTRAR Y ORGANIZAR EL CENTRO DOCUMENTAL DEL OBSERVATORIO

El centro documental del OAL se consolidard como un espacio referencia del
observatorio, tanto a nivel inferno como para la comunidad que es remitida desde las
oficinas de servicio al ciudadano o para atender solicitudes de informacion hechas a la
Alcaldia de este modo se requiere una atencién continua de este espacio.

Para el funcionamiento del cenfro documental se requiere que el ejecufor cuente con
un cenfro documental permanente en las instalaciones de la Alcaldia Local,
recopilando, revisando, evaluando, organizando y sistematizando la informacion de
fuentes primarias y secundarias (documentos, informes, estudios, bases de datos,
archivos cartogrdficos) y demds insumos que se consideran importantes y pertinentes
para la observacion de los fendmenos y construccion de conocimientos.

112 Fols. 32 a 32vto.
113 Fol. 38.
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Para la consolidacién del subsistema georreferenciado del Observatorio, el ejecutor
realizara dos actividades concretas.

Se disefardn pardmetros para la producciéon de informacién georreferenciable de
modo que permita una alimentacién permanente del observatorio de manera
estandarizada mediante la construccion de los correspondientes metadatos. El
metadato hace referencia a la historia de informacion, estos permiten almacenar la
informacion referente al objeto geogrdfico que se puede actualizar, ademads facilitar la
busqueda de informacidn, permite a los usuarios del OAL saber dénde se pueden
encontrar los datos, sus particularidades, Ultima fecha de actualizacidén, creacion,
formato disponible, enfre ofros rasgos; ademds da un valor agregado a la
georreferenciacion de la informacion que genera la informacion de la Alcaldia Local y
esta genera una mejor administracién de los datos geogrdficos. El ejecutor generara los
metadatos de las capas creadas con base en la informacién generada a nivel local.
OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS

El disefio de la OAL, deberd guardar concordancia con el observatorio ambiental y rural
del Distrito.

Las plataformas sobre las cuales se desarrollard la OAL deberdn encontrarse bajo los
lineamientos técnicos del observatorio ambiental del Distrito.”114

Como se desprende de los estudios citados, se planted la realizacién de un Convenio
en los términos del Decreto 777 de 1992, pero involucrando temdticas que
corresponden a otras formas contractuales que se encuentran reguladas en el
estatuto de contratacién publica y es que si bien, se resalta en los estudios que
destacan las necesidades contractuales de la Localidad de Usme, se indica que
encuentran sustento en el Plan Desarrollo Local “Usme humana, habitable y
participativa”, 2013-2016, lo cierto es que se trata de actividades que no se ejecutan
por la via de un Convenio de Asociacion por Idoneidad, porque analizadas todas las
etapas que soportan el presupuesto contractual, las labores que se plantea que el
operador redlice, se indica que equivalen a un total de por $ 602.377.694, sin que se
establece cudl es el programa o actividad de interés publico que se pretende
promover con ese Convenio.

Lo md&s grave aun y que fue resaltado en el Auto No. 210 del 24 de mayo de 2016, por
medio del cual la Personeria de Bogotd D.C. le formuld al accionante el Pliego de
Cargos, es que el fundamento de la cuantia anotada lo constituyen también una
serie insumos para la arborizacion contratada, cuando la obligacion pactada en lo
que se refiere al personal a cargo del Operador conforme con el Convenio de
Asociacion de Idoneidad No. 196 FDLU-2014, es del siguiente tenor:

"6. Poner a disposicion del convenio oportunamente el personal, los insumos y/o
elementos requeridos para el desarrollo de las actividades, asi como la dotacidn, las
herramientas, equipos, transporte de personal y demds aspectos logisticos requeridos
para su adecuada ejecucion.”!1s

Obligaciéon que se opone a la tabla que aparece en el mismo Convenio, en la que
se describe la necesidad por parte de la entidad de adquirir una serie de insumos y
productos de condiciones uniformes, enfre los se relacionan botas de cuero,
impermeables, machetes, pena redonda, overoles, guantes de baqueta, botas de

114 Fol, 43vto.
115 Fol. 61.
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caucho, palas, entre ofros elementos, de la siguiente manera y con las siguientes
cuantias, que hacen parte del presupuesto contractual''é;
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Como se desprende de las tablas citadas, la Fundacién Innovar Colombia, se obligd
a suministrarle a su personal todos los uniformes y herramientas de trabajo requeridos
para las labores de campo contfratadas, no obstante, existe una contradiccion entre
la obligacién a cargo del operador que debia suministrarle todos los elementos e

116 Fol. 60 a 60vto.
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insumos a sus empleados y la obligacion que en este sentido asume la entidad
representada en ese entonces por el aqui demandante, que constituye una suma
importante del contrato, lo que implica fambién que dicho convenio no sélo refleja
obligaciones propias de un contrato de obra, consultoria, sino también de suministro
de insumos con condiciones Uniformes como de un contrato de personal por
prestacion de servicios para la recoleccion de informacién y organizacion
documental, que conforme con el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1510
de 2013, esas actividades se confratan por medio de diversas modalidades de
seleccion, lo que justifica el reproche realizado por el ente investigador.

Conviene senalar que dentro de las pruebas practicadas por la Personeria de Bogotd
D.C., se registra el testimonio del 18 de julio de 2016 del sefor Juan Carlos Ledn Garcia
ingeniero Forestal que estuvo vinculado a la Alcaldia Local de Usme,'"” mediante
conftrato, sin precisar la modalidad del mismo y que sobre la contfratacion que ocupa
la atencién del Despacho, precisé el testigo que el entonces FOPAE recomendd
desarrollar obras de restauracion de la zona porque se presentaban movimientos de
masas, pero precisd que su participacion fue en la parte técnica sobre la
recuperacion de las dreas que presentan alto riesgo no mitigable y preservacion de
los cuerpos de agua, pero manifiesta que desconocia las obligaciones pactadas
dentro del contrato respectivo, por lo que manifiesta no tener conocimiento de la
modalidad contractual, sobre las actividades realizadas, precisando lo siguiente:

“...PREGUNTADO DESPACHO: Indique que relacién existe con el objeto del convenio y lo
explicado por usted con el numeral 17 de las obligaciones de este convenio “desarrollar
todas y cada una de las siguientes actividades: ordenamiento y planificacion predial
agroambiental, priorizacién d fincas, capacitar en manejo de biodiversidad, en
especial, soche, pava, conejo y venado cola blanca, capacitar en manegjo,
aprovechamiento y conservacion de biodiversidad, demostrativos, conceptualizacion,
gjuste y/o construccion de una bateria de indicadores y linea de base que alimente un
modulo de informacion producida a nivel local, administrar, operary garantizar el centro
documental del observatorio, otras actividades complementarias, resultados OAL,
disefio de corredores ecoldgicos y plantacion del materia vegetal, implementacion,
plantaciones, mantenimiento de plantaciones con red de reservas, sistemas sostenibles-
muro tendinoso. CONTESTO: claro lo que pasa es que denfro de los estudios previos una
parte era dirigida hacia Yopal pedregal que era la zona de alto riesgo no mitigable, pero
hay también cuando ustedes hacen la revision se dan cuenta que hay dineros de tres
rubros presupuestales, entonces uno de ellos obedece a la intervencién también y
siembra y mantenimiento del arbolado habian y la intervencion del observatorio
ambiental, y los ofros items a que hace referencia son desarrollados en las veredas del
drea rural de la localidad de Usme, no en el drea urbana que corresponde a la zona de
alto riesgo mitigable que es Yopal-Pedregal, entonces, por decirlo asi, se unié todo eso
como habia que sembrar arboles tanto en el drea urbana como en el drea rural,
entonces el drea rural obedece a todos los items que me acaba de mencionar, eso no
se desarrollé obviamente en Yopal-pedregal, pero si se desarrollo en el drea rural en las
diferentes veredas de la localidad...lo que pasa es que dentro de los estudios previos
habian eh, por decirlo asi diferentes momentos, era etapa, pues no etapas, las etapas
aqui no tienen consecucion sino era item 1, 2, 3 y dentro, que me acaban de nombrar
eran exclusivamente desarrollarlos en el drea rural, si, no en el drea urbana, ene | drea
urbana es lo que he venido comentdndole, pues la zona de Yopal-Pedregal, ademds
que la georreferenciacion, el muro tendinoso, y todo esto era Unica y exclusivamente
para desarrollarlo en el drea rural de las 14 veredas de la localidad de Usme.
PREGUNTADQO POR EL DESPACHOQ: El estatuto contractual indica que todos los procesos
contractuales deben estar precedidos de un estudio previo y de un anexo técnico, ya
que Usted informd a esta instancia que Usted hizo parte de la etapa precontractual, el

17 Fols. 234 a 235y CD Rom 1 visto al folio 402, archivo ch01_20160718143746, a partir de las 3:11minutos.
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Despacho le consulta o le pregunta, si conoce Usted sobre Ila existencia de los anexos
técnicos de dicho proceso contractual. CONTESTO: Conozco la existencia de los
estudios previos que estuve ahi trabajando para elaborarlos, pero del anexo técnico
hace referencia a que especificamente EXPLICA EL DESPACHQO: a las condiciones
técnicas, como su nombre lo indica es el anexo mediante el cual se establecen todas
las caracteristicas de las condiciones técnicas de un proceso precontractual, la
pregunta es muy sencilla, conoce si existio el mismo y en caso afirmativo indiqué en que
consiste. CONTESTO: No PREGUNTA EL DESPACHO: No conoce o no existe, CONTESTO:
no conozco hasta alld no llegaban mis funciones sélo estudios previos, el anexo técnico
es de la parte juridica...”18

De esta declaracién se advierte, el escaso conocimiento en contratacion estatal con
el que cuenta el testigo, solo precisa las necesidades de la localidad y que en los
estudios previos, plasmaron las actividades que se requerian, desconoce la existencia
de un anexo técnico, precisando que el objeto no se desarrollo en un drea especifica
de la Localidad de Usme, sino tanto en el sector rural como urbano, lo que contradice
el objeto del contrato que se refiere alos sectores 1, 2 y 4 del parque La Fortuna.

Entonces, se tiene que el demandante Leonardo Andrés Salgado Ramirez, como
Alcalde Local de Usme, el 15 de diciembre de 2014, impartid aprobacion a los
estudios previos antes mencionados, por lo que se puede afiimar que tenia
conocimiento puntual de su formulacién y contenido y ante las ambigUedades que
presenta dicho documento, asi fue aprobado, asumiendo dicho Alcalde la
responsabilidad derivada de promover una forma de confratacion impartiéndole un
proceso de seleccion directa, cuando debidé hacerse bajo el amparo de una
licitacion. Segun certificado visible a folios 1°y ss de la foto 000854-0003 cd 1 folio 400.

Entonces, son los estudios previos los que senalan la senda que debe recorrerse en un
proceso contractual y el Alcalde como conocedor de la Ley de Contrataciéon Estatal,
debe determinar, si la motivaciéon del estudio es suficientemente clara, coherente y
objetiva, para sustentar la necesidad de la celebracion de un contrato y la
modalidad que debe adoptar, no ante la formulacion de una cantidad de
actividades a desarrollar, a que se refiere el estudio como se han citado, proceder a
suscribir un Convenio de Asociacion por Idoneidad dando aplicaciéon al Estatuto
Contractual Constitucional, confiado en que en ofras oportunidades se habian
celebrado convenios de esta naturaleza con la misma Fundacion como ha quedado
expuesto y con el dnimo de ejecutar el presupuesto de la entidad dentro del ano
2014, lo que resulta probado con el hecho de que la invitacién se realizé el dia 15 de
diciembre de 2014, misma calenda en la que el Alcalde aprobd los estudios previos y
seguidamente el dia 17 del mismo mes y ano, la entidad sin dnimo de lucro presentd
una propuesta haciendo transcripciones literales de esos estudios y seguidamente, el
19 de diciembre de 2014, se suscribié el Convenio de Asociacion por Idoneidad No.
196 FDLU de 2014.

Sumado a lo anterior, el Alcalde Local mencionado profirid la Resolucion No. 775 del
19 de diciembre de 2014, mediante la cual justifica la modalidad de contratacion
utilizada vy reitera el objeto del contrato. Segun certificado visible a folios 1 y ss de la
foto 000854-0010 cd 1 folio 400.

118 Fols. 234 a 235y CD Rom 1 visto al folio 402, archivo ch01_20160718143746, a partir de las 3:11 a 3:39 minutos.
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En este punto, el Despacho resalta que la modalidad de contfratacion regulada en el
Decreto 777 de 1992, la determina la escogencia de una entidad sin dnimo de lucro
que acredita la idoneidad para el desarrollo de un Programa de interés publico para
el cual se le va a contratar, forma de seleccion similar a la figura de la Contratacion
Directa a que se refiere que no estd limitada por la cuantia sino por regla general por
eventos asociados a la Urgencia Manifiesta, lo que no ocurrié en el presente caso, sin
embargo, se observa una premura por la firma del Convenio para comprometer los
recursos con los que contaba la entfidad territorial para el ano 2014.

La modalidad contractual regulada en el Decreto 777 de 1992, no puede ser utilizada
para evadir el agotamiento de procedimientos de seleccidon de confratistas y
acelerar la celebracion del contrato respectivo, en este caso debe decirse con
claridad, le asistio razén al ente investigador en ambas instancias, con las
iregularidades en la celebracion del Convenio de Asociacion por Idoneidad No. 196
FDLU-2014.

Al margen de la experiencia acreditada por la persona juridica contratada, no la
habilita para participar en un proceso de seleccion sin la pluralidad de ofertas de
confratacion, para hacerse acreedora de un contrato estatal sin agotar todos los
pasos del proceso de seleccion por licitacion.

Realmente el argumento utilizado por el accionante en su defensa al interior de este
proceso, N0 encuentra asidero, en la medida de que si se acredita, enfre varias
modalidades contractuales que se desprenden de los estudios previos, un contrato
de obra, pues tal contraprestacion se evidencia de los bienes que va a recibir y solo
fjando la atenciéon en el objeto del contrato, hace referencia entre ofros aspectos a
“...una obra de recuperacion paisdgijistica...”, ello significa que al final del contrato la
enfidad territorial debe recibir un bien que se ve fransformado por unos expertos en
la forma solicitada y es mds preciso el estudio previo, que indica que se trata de un
Sendero Ecoldgico que tendrd un alcance de 3 kildbmetros que deberd ser cercado
con froncos de madera y presentar unos avisos cada 100 metros en aras de ilustrar a
la comunidad sobre la importancia de la proteccion del medio ambiente e
informacién sobre la fauna y flora del lugar, situaciéon que de plano excluye la culpa
y por el contrario, el actuar fue doloso en la medida en que se hizo uso de un
mecanismo que implica una forma de contfratacion directa, cuando el mismo debid
estar precedido de una pluralidad de participantes.

No solo dicha obra, sino los trabajos de recuperacion de las quebradas del sector que
conducirian a que el contratista determine técnicamente qué obra debe adelantar
para colectar los desechos que llegan a las aguas y evitar que la contaminacion
persista, qué acciones debe aconsejar a la Alcaldia que adopte ante la persistencia
de un comportamiento de la comunidad descuidado frente a las fuentes hidricas.

A lo que se anade, que el confrato se celebra sin que se tenga certeza del
diagnéstico de la zona aintervenir, tanto asi que quienes realizaron los estudios previos
de forma literal y como se citd en precedencia, se requiere de un Contrato de
Consultoria con lo cual se responde a la parte demandante sobre una presunta
contradiccion en el proceso disciplinario al senalarse un contrato de obra y uno de
consultoria, lo que pasa es que el objeto del convenio como los mismos estudios son
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tan ambiguos sobre la modalidad de confratacion, que condujeron a que el
Juzgador disciplinario identificara y destacara esas iregularidades.

Conviene advertir que el objeto del contfrato estudiado hace referencia a que el
contratista debia atender unas actividades determinadas en un anexo técnico
mismo que echd de menos la Personeria de Bogotd D.C. y que tampoco este
Juzgado encuentra acreditado pese a la abundante prueba documental que obra
en el expediente.

Para ilustrar lo que se viene diciendo, se citar un concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, que define lo pertinente a que se entiende como
contraprestacion directa, que constituye una causal de exclusion del régimen
contractual del Decreto 777 de 1992, conforme con el articulo 2 numeral 1°, para lo
cual dicha Sala senald lo siguiente:

“El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola define la palabra
“Contraprestacion” como “Prestacién que debe una parte contratante por razén de
la que ha recibido o debe recibir de la otra” y “Prestacion” como “Cosa o servicio
que alguien recibe o debe recibir de otra persona en virtud de un contrato o de una
obligacion legal”, de manera que una contraprestacion directa en este caso, es el
bien, obra o servicio que recibe directamente la entidad publica por causa de un
contrato celebrado con una persona privada sin dnimo de lucro, lo cual significa que
dicho contrato se encuentra excluido del régimen de los contratos de apoyo
establecido por el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucidén y reglamentado
por el Decreto 777 de 1992 y sus decretos modificatorios.

La Sala se refiriéd en el mismo sentido de que la contraprestacién directa a la cual
aludia el numeral 1 del articulo 2° del Decreto 777 de 1992, implica que la beneficiaria
de la prestacion a cargo de la entidad privada sin dnimo de lucro, sea la entidad
publica y no la comunidad, cuando en el Concepto No. 1710 del 23 de febrero de
2006 expreso:

“La Sala observa que la primera causal excluye del dmbito de aplicacion del decreto
los contratos que impliquen una contraprestacién directa a favor de la entidad
publica, y que por lo tanto podrian celebrarse con personas naturales o juridicas
privadas con dnimo _de lucro, de acuerdo con las normas sobre contratacion
vigentes, de manera que debe establecerse, en cada caso particular, si el contenido
prestacional del contrato, beneficia la entidad publica, a la nacién o al
establecimiento publico, o en otros términos, si la prestacion se cumple respecto de
la entidad publica, o si por el contrario, la beneficiaria del contrato es la comunidad,
como lo ha senalado esta Corporacién al negar la pretension de nulidad de la norma
en cita ( Art. 2° numeral 1°): “ ... los contfratos a que se refiere el inciso 10. del articulo
20. del Decreto 777 de 1992 son los que implican una conducta de parte del
contratista directamente en beneficio de Ila entidad confratante (entidades
administrativas territoriales), distinfos de los que las entidades publicas pueden
celebrar con personas privadas sin dnimo de lucro, sin que ello implique una
prestacion en favor de la Nacién, el departamento, el distrito o municipio respectivo,
sino que tienen por objeto beneficiar a la comunidad, pues deben estar enderezados
a impulsar programas y acfividades de interés publico, acordes con el Plan Nacional
o los Planes Seccionales de Desarrollo, de alli que aquellos sean excluidos por el
mismo articulo 2o0. acusado de la aplicaciéon del decreto del cual hace parte dicha
disposicion”11%. 11 (Negrillas de la Sala).

119 Nota del Concepto No. 1710 de 2006: Sentencia de 26 de febrero de 1.993, radicacién 2073, de
la Seccién Primera de la Corporacion, que denegd las pretensiones de nulidad contra los articulos
lo.y 20. del decreto 777.
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Se pregunta en este punto si el cumplimiento de una meta del plan de desarrollo de
una entidad publica podria considerarse como una contraprestacion directa. La
respuesta es afimativa en la medida en que se beneficia directamente la entidad
puUblica con dicha prestacion realizada por la entidad privada sin dnimo de lucro.”120

Y respecto del contrato de obra, el Consejo de Estado ha precisado que:

“...19.3. Asi, el comportamiento que tuvieron las partes siempre se enfild a tratar su
relacion negocial como un confrato de obra y no como una colaboracién entre
entidades para lograr un objetivo comun. En efecto, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
definié dicho contrato como aquel que celebran las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién de cualquier
ofro frabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de
gjecucion y pago; tal como sucedid en el presente asunto, donde el drea metropolitana
contratd la construccion de una via.”121

Obsérvese, de las citas precedentes, se tiene que la contraprestacion directa
también hace referencia al cumplimiento de las metas fijadas en el Plan de Desarrollo
respectivo y ello es asi, porque un Plan de esta naturaleza como es apenas 16gico se
formula con el dnimo de cumplirflo, luego siendo la Localidad de Usme, la que
presenta una mayor ruralidad dentro de la ciudad, es decir, poco desarrollo urbano
y si el objetivo como lo es, es la recuperaciéon y conservacion del medio ambiente, un
contrato celebrado con el objetivo de cumplir esa finalidad beneficia a la entidad
territorial y por supuesto se encuentra ligado con sus funciones, implicando para su
desarrollo actividades propias del confrato de obra. Como se acredita el contrato de
obra también hace referencia a labores de mantenimiento o cualquier otro trabajo
material sobre un inmueble, por lo que para evadir el deber de adelantar un proceso
de licitacion, se acudié a una modalidad de contrato ajena a la naturaleza de las
actividades a desarrollar, vulnerando el principio de seleccidn objetiva a sabiendas
de las implicaciones que su actuar conlleva, para confratar directamente, como
efectivamente acaecio.

Oftra cosa sucede, si de ese Plan de Desarrollo se desprende un programa o actividad
de interés publico, que la entidad territorial quiera impulsar y que coincide
precisamente con el objeto social de una entidad sin dnimo de lucro, la cual puede
ser invitada a presentar una propuesta tendiente a dar impulso a ese programa o
puede presentarla por autonomia propia y es que, es la autonomia de dicha persona
juridica la que determina la celebracién de contrato de asociacién o de otra
modalidad contractual, pues se supone que el experto en la materia es la persona
juridica sin dnimo de lucro en la que se apoya la enfidad publica que se trate, para
llevar a cabo el programa que se pretende impulsar.

Esa autonomia no es visible en el presente asunto, pues como bien lo observo la
Personeria de Bogotd D.C., la propuesta de la Fundacién Innovar Colombia
comporta no solo transcripciones literales del estudio previo, sino una reproduccion
del mismo, lo que significa que el Alcalde Local aprobd la propuesta porque aquella
era idéntica al estudio previo que ya habia aprobado, lo que afecta seriamente el
deber de seleccién, ya que se infiere de los hechos probados que para proceder a

120 Consejo de Estado-Sala de Consulta y Servicio Civil Concepto del 30 de mayo de 2017 con ponencia del
Consejero Dr. Edgar Gonzdlez Lopez, dentro del expediente No. 110010306000201600221 00(2319).

121 Consejo de Estado-Seccidn Tercera, sentencia del 2 de marzo de 2020, con ponencia del Consejero Dr. Ramiro
Pazos Guerrero dentro del expediente No. 05001-23-31-000-1997-03054-01(41376).
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confratar se le indico al contratista cudl era el contenido de su propuesta, tanto asi,
que el proceso de confrataciéon se surtio en cuatro (4) dias, como lo reportan las
pruebas documentales.

Antes se indico que la seleccién se realizd en los términos del Decreto 777 de 1992y
eso es lo que se evidencia a simple vista, sin embargo, verificada la documentacion
allegada, especiaimente el contenido de propuesta, no se observa un desgaste de
la Fundaciéon para formular una propuesta auténoma, que indique coémo va a llevar
a cabo cada una de las actividades a que se refieren los estudios, con el propdsito
de desdibujar las actividades propias del contrato de obra que ejecutd.

Pero como se dijo el principio de seleccién en el que se funda el proceso disciplinario,
es el regulado en la Ley 1150 de 2007 y en efecto, el cargo estd probado en este
sentido, pues los confratos de obra deben sujetarse a las modalidades de la licitacion
publica o de la seleccién abreviada segun la cuantia del mismo, pero de cualquier
manera lo importante aqui, es que no se respetd el deber de seleccidn, ni se aplicod
la modalidad de acuerdo con cada una de las actividades que pretendia desarrollar
la entidad demandada.

Es mds, las actividades en las que se funda el presupuesto del Convenio de
Asociacion por Idoneidad en comento, no solo reflejan la necesidad de un contrato
de obra, sino uno de consultoria en aspectos técnicos y cientificos, asi como un
contrato de prestacién de servicios para labores de la creacion de una base de datos
documental, como se expuso en precedencia.

La Unica actividad que admitiia el Despacho cercada a un Convenio de esta
naturaleza, es el desarrollo de campanas educativas en los colegios de la zona,
porque ello constituye una actividad de interés general que beneficia a la
comunidad en la medida que genera consciencia sobre el manejo de los recursos
naturales, pero ese objeto debe ser Unico, no aunado a labores investigativas,
recoleccion de informacion predial, conformacién de bases de datos y construccion
de senderos con el aprovechamiento de recursos naturales.

En este punto se debe decir, que conforme se expuso en los antecedentes de esta
sentencia, el accionante confunde la modalidad contractual que regulaban los
Decretos 777 y 1403 de 1992y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, pues si bien ambas
normatividades desarrollan el articulo 355 de la Constitucion de 1991, los Decretos
mencionados hacen referencia Unicamente al impulso de programas y actividades
de interés publico y el articulo 96 mencionado, no solo hace referencia a ese aspecto
sino al apoyo de algunas funciones de la entidad publica contratante, sin que tales
Convenios desconozcan las normas de contratacion estatal que regulan objetos
contfractuales especificos, como sucede con las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

Esa confusibn normativa, tampoco justifica la celebracién del Convenio de
Asociacion por Idoneidad, porque repite el Despacho los estudios hacen referencia
a varias actividades que deben tratarse de manera independiente para escoger de
una mejor manera la modalidad de contratacion y todas ellas, no pueden
contratarse tampoco haciendo uso del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.
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3.6. Precisado lo anterior, es claro que el accionante incurrié en la falta gravisima que
se le imputd, consistente, en su participacion en la etapa precontractual del
Convenio de Asociacion por Idoneidad No. 196 FDLU-2014, al avalar unos estudios
que no eran concluyentes sobre las necesidades de la localidad y las actividades
que debian adelantarse, a lo que se anade que la modalidad de contrataciéon
escogida no se aqjustaba a las previsiones del inciso 2° del articulo 355 de la
Constitucion de 1991 y los Decretos 777 y 1403 de 1992, lo que lo llevd a desconocer
no solo los principios de la contratacion estatal de responsabilidad, fransparencia y
economia, los postulados de la funcidon administrativa de que trata el articulo 209 de
la Constitucion, sino también las demds normas comprendidas enlas Leyes 80 de 1993
y 1150 de 2007, asi como el Decreto 1510 de 2013, porque no garantizd un proceso
contractual en condiciones de igualdad, con la publicidod adecuada de los
estudios, la elaboraciéon de pliegos de condiciones y la convocatoria abierta a
personas con animo vy sin dnimo de lucro, con un objeto contractual claro, conciso y
preciso, no tan abierto como el formulado.

Ese desconocimiento de la normatividad fue consciente por parte del accionante, al
punto que, avald los estudios y la modalidad de contratacion como se desprende
del acta de reunion con su equipo de frabajo del 15 de diciembre de 2014, resaltando
la pertinente de la moddadlidad de contratacion sugerida, ademds profirid la
Resolucion No. 775 del 19 de diciembre de 2014, mediante la cual justificaba la
modalidad de confratacion utilizada en el Convenio antes mencionado.

Un Alcalde Local, como se establecié alinicio del caso concreto, tiene unas funciones
a fines con la contratacién estatal, lo que lo obliga a conocer esa normatividad y
asesorarse en debida forma, sobre las decisiones que toma en esa materia porque su
firma lo compromete, luego para este caso, distinto alo afirmado por el demandante,
la conducta se encuentra tipificada en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de
2002 vy las circunstancias facticas encajan perfectamente en el supuesto juridico
normativo, que de todas maneras sea de paso decirlo, es de textura abierta, lo que
permite que encaje cualquier accidn u omision que afecte la confratacién estatal y
por supuesto comprometa el patrimonio publico.

Es indiscutible, que estd demostrada la ilicitud sustancial del comportamiento
desplegado por el demandante Leonardo Andrés Salgado Ramirez que conforme
con el articulo 5° de la Ley mencionada, se concreta con el desconocimiento de un
deber funcional sin justificacion alguna, deber que se refiere a la ordenacién del
gasto en la localidad que representaba y en la observacion de la legislacion en
materia contractual, para garantizar la inversion debida de los recursos publicos a su
cargo y el recibo de los productos de esa contratacion al final del periodo
contractual.

Esa ilicitud no se concreta con la prueba del dano causado a las arcas del Distrito
como lo sugiere la parte demandante, sino por la simple contradiccidon de un deber
legal, sin justificacion alguna que pueda exonerarlo de responsabilidad. Otra serd la
investigacion fiscal que se adelante contra dicho exmandatario, pues en ese tipo de
actuaciones administrativas si se concreta lo pertinente a las pérdidas del
presupuesto de la entidad territorial.
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En lo que hace referencia a la culpabilidad, la forma aplicada por el ente
investigador fue la culpa gravisima que de acuerdo con el articulo 44 consiste en:

“ARTICULO 44. CLASES DE SANCIONES. El servidor publico estd sometido a las
siguientes sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con
culpa gravisima.

2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves
dolosas o gravisimas culposas.

3. Suspensidn, para las faltas graves culposas.
4. Multa, para las faltas leves dolosas.
5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas.

PARAGRAFO. Habrd culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por
ignorancia supina, desatencion elemental o violacidon manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento. La culpa serd grave cuando se incurra en falta disciplinaria
por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun imprime
a sus actuaciones.”!22 (Texto subrayado declarado exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-948 de 2002, C-124 de 2003, C-028 de 2006 y C-500 de
2014).

Obsérvese que la culpa gravisima ocurre por tres razones, ignorancia suping,
desatenciéon elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento,
esta Ultima fue aplicada en el caso del accionante por el ente investigador,
indicando que se obré sin verificar el objeto del contrato y las obligaciones derivadas
de éste, por el desconocimiento de las normas ya anotadas.

El Despacho coincide con el grado de culpa aplicado, incluso para esta instancia el
accionante obrd dolosamente, lo que se desprende de las actuaciones con las que
avald los estudios previos y la modalidad de contrataciéon, porque era consciente y
por su cargo desempenado de la normatividad que desconocia con esa actuacion,
no obstante, ello iria en contravia del principio de la no reformatio in pejus, por lo que
se mantendrd el grado de culpa aplicado.

Y en lo que respecta a la sancién por destitucién e inhabilidad por doce anos
impuesta, la misma encuentra asidero con los articulos 44 y 46 de la Ley 734 de 2002,
por lo que resultd probada la Responsabilidad Disciplinaria y no fue desvirtuada la
presuncion de legalidad de los actos administrativos sancionatorios atacados.

Por lo mismo, estdn llamadas a la prosperidad todas las excepciones que fueron
propuestas por la entidad demandada, por cuanto el accionante desconocid el
deber de seleccidn objetiva y aplicé una modalidad contractual que no
correspondia al objeto del contrato, a lo que se suma que la naturaleza de las
actividades que se pretendian desarrollar sugieren una multiplicidad de contratos
que se apartan del celebrado y que no encuentra asidero la obligacion asumida por
la entidad del suministro de unos elementos con caracteristicas uniformes.

122 | ey 734 de 2002, articulo 44.



57
Expediente No. 2018 — 00205
Leonardo Andrés Salgado Ramirez vs
Personeria de Bogota D.C.

En consecuencia, no prosperan las pretensiones de la demanda.

4. Finalmente, el Despacho se abstendrd de condenar en costas, en la medida
que no se observd una conducta dilatoria o de mala fe y también porque el
demandante acudié a la jurisdiccion amparado en el derecho de contfradiccion.
Ademds, porgue no se encuentran demostradas en los términos del articulo 365
numeral 8° del C.G. del P.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo
Oral del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley:

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

FALLA:

DECLARAR PROBADAS |as excepciones de mérito denominadas:
“2.1. En relaciéon con la violacién del debido proceso”, “2.2.
violacion de las normas constitucionales y legales en materia de
contratacion estatal”, “2.3. naturaleza juridica del contrato”, “2.4.
iregularidades en la suscripcion y ejecucion del contrato”, “2.5. la
entidad no cuenta con los requisitos necesarios para contratar
esta modalidad”, “2.6. sdlo se realizé una invitacion a contratar a
una sola entidad sin dnimo de lucro”, propuestas por la Personeria
de Bogotd D.C., conforme con lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia.

En consecuencia, SE NIEGAN las pretensiones de la demanda.

No condenar en costas a las entidades demandadas de
acuerdo con las consideraciones de la presente sentencia.

Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE
al interesado sin necesidad de desglose los anexos y el
remanente de la suma que se ordend para gastos del proceso si
la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ENRIQUE SOSA CARRILLO
Juez

Firmado Por:

JAIME ENRIQUE SOSA CARRILLO
JUEZ CIRCUITO

JUZGADO 028 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO BOGOTA-CUNDINAMARCA
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