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PROCURADL[RiA REGIONAL DE ANTIOQUIA
ACTA DE CONTINUACION DE AUDIENCIA EN PROCESO VERBAL
IUS 2013-197817

Radicacion N°:

on 1US 2013-107817
Implicado:

Mauricio Valencia Correa, Sebastian Alvarez Diaz, Juan

Carlos Restrepo Monsalve, Oscar Espafa Pulido, Maria
Teresa Mufoz Jaramillo y otros.

Cargo: Secretario Infraestructura Fisica, Gerente de Proyectos
Estratégicos, Director General de Proyectos
Estratégicos, Director de Asuntos Legales, Abogada
Gerencia de Proyectos Estratégicos.

Entidad: Gobernacion de Antioquia.

Quejoso: De Oficio

Fecha de Queja: 17 de junio de 2013 B

Fecha hechos: 12 de julio de 2013 . _

Asunto: Fallo de Primera Instancia. (Articulo 178 de | TLJT'Q
de 2002)

Medellin, trece (13) de mayo de dos mil catorce (2014). En la fecha y =iendo la
una (1:00), hora de la tarde se constituye en Audiencia Pubiica, en
cumplimiento a lo ordenado en el auto de citacion a audiencia de fecha 19 de
diciembre de 2013, proferido dentro del proceso verbal No. IUS 2013-197817,
adelantado contra los doctores MAURICIO VALENCIA CORREA, en caldad de
Secretario de Infraestructura Fisica, SEBASTIAN ALVAREZ DiAZ, en calidad
de Gerente Proyectos Estratégicos, JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE,
en calidad de Director General de Proyectos Estratégicos, OSCAR ESPANA
PULIDO, en calidad de Director Asuntos Legales, del Departamenio de
Antioquia, respectivamente. En la Audiencia se encuentran presentes [IAVID
ALONSO ROA SALGUERO, Procurador Regional de Antioquia, quien reside
la  Audiencia, el doctor JAIME ALONSO FORERO SIERRA, Profesional
Universitario adscrito a este Despacho, Secretario Ad-Hoc para esta Audiencia,
quien ha servido de apoyo durante todo el tramite de este procedimiento verbal.
Los doctores, SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, identificado con la C. C. No
71.786.335 de Medellin, JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, identificado
con la C. C. No 71.630.314 de Medellin, OSCAR ESPANA PULIDO,
identificado con la C. C. No 10.546.546 de Popayan, la doctora MARCELA
VARGAS ECHEVERRI, identificada con C. C. No 43.592.363, con T. P. No
109.636 del CSJ., en calidad de apoderada de los doctores JUAN CARLOS
RESTREPO y OSCAR ESPANA vy la doctora ARACELLY TAMAYO
RESTREPO, identificada con C. C. No 43.675.796, con T. P. No 81368 del
CSJ., en calidad de apoderada de los doctores MAURICIO VALENCIA y
SEBASTIAN ALVAREZ. Agotada la etapa probatoria y el traslado para alegatos
de conclusion previos al fallo, terminadas también las intervenciones de las
apoderadas de los disciplinados y de los sujetos procesales en general, este
Despacho es competente para proferir fallo de primera instancia, de
conformidad con lo preceptuado por el literal ¢) del articulo 75 del Decreto 262
de 2000; v como auiera aue no se obhserva aiie se confisiire cancal alanna de
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nulidad, que invalide en todo o en parte el proceso disciplinario que se adelanta,
se procede a proferir el fallo de primera instancia dentro de la presente
actuacion disciplinaria, en los siguientes términos:

ANTECEDENTES:

En el auto de citacion a audiencia de fecha 19 de diciembre de 2013, se
precisaron los hechos objeto de investigacion de la siguiente manera:

<El diario “EL COLOMBIANQO”, en publicacion del dia 17 de junio del presente
afo 2012, columna de opinion titulada “Freno a contratos en Antioquia”, sefialo
que “...Sin desconocer los esfuerzos del gobernador Sergio Fajardo para
gestionar ante el Gobierno nacional los recursos necesarios para “desatrasar” al
Departamento en materia de vias, incluyendo el megaproyecto de las
Autopistas, hay que lamentar la revocatoria de la adjudicacion del contrato para
la construccion de la conexion vial al tinel Fernando Gomez Martinez.

Son 4.1 kilometros en doble calzada para conectar la carrera 80 con la via que
llega al tunel y cuyo contrato, adjudicado al consorcio Coparco, acaba de ser
revocado, arrastrando consigo el proceso de cinco licitaciones para recuperar la

red vial de Antioquia, por un valor de 180 mil millones de pesos, que también se
sometera a revision.

Mas alla de la demora que se pueda ocasionar en el inicio de las obras para
superar el cuello de botella que se forma en el occidente de Medellin, donde
toma mas tiempo salir de la ciudad que llegar a Santa Fe de Antioquia, lo
delicado del asunto es que acuda al argumento de la ilegalidad o al de la
inhabilidad del contratista -los dos Unicos procedentes para una revocatoria-

para calificar un error subsanable en una informacion, y sustentar asi la
resolucion.

Revocatoria sin apego a criterios juridicos, por un error en un formulario que
debié advertirse antes de la adjudicacion o incluso haber suspendido la
audiencia, pues la accion administrativa realizada al dia siguiente tiende un

manto de sospecha sobre estas firmas y podria dar pie a una eventual
demanda contra el Departamento.

Al proclamar con orgullo la honradez propia no se puede presumir la
deshonestidad ajena. Y mas cuando se debe obrar juridicamente, para dar

transparencia a la contratacion sin afectar el buen nombre de las dos partes
involucradas.>

IDENTIDAD DE L.OS INVESTIGADOS

En el tramite de la actuacion disciplinaria, se estableci6 con base en los

documentos allegados, que los presuntos responsables de los hechos objeto de
esta investigacion disciplinaria son:

MAURICIO VALENCIA CORREA, identificado con la cédula de ciudadania
numero 70.568.463 de Medellin, en calidad de Secretario de Infraestructura
Fisica de la Gobernacion de Antioquia.
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SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, identificado con la cédula de ciudadania nimero

71.786.335 de Medellin, en calidad de Gerente Proyectos Estratégicos de la
Gobernacion de Antioquia.

J_UAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, identificado con la cédula de
ciudadania ntimero 71.630.314 de Medellin, en calidad de Director General de
Proyectos Estratégicos de la Gobernacion de Antioquia; y

OSCAR ORLANDO ESPANA PULIDO, identificado con la cédula de ciudadania

numero 10.546.546 de Popayan, en calidad de Director Asuntos Legales de la
Gobernacion de Antioquia.

HECHOS IMPUTADOS IRREGULARES

En el auto que ordeno citar a audiencia de fecha 19 de diciembre de 2013, (Fls.

1227 ai 1248, C-4), se seRalaron a los investigados como presuntamente
irregulares los siguientes hechos:

“2.1 EI doctor MAURICIO ALBERTO VALENCIA CORREA, estando en el

ejercicio del cargo de Secretario de Infraestructura Fisica de la Gobernacion de
Antioquia.

2.1.1 Participé6 en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la constitucion
y en la ley, en especial los de transparencia y economia de la contratacién
estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucion: igualmente los de
buena fe, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia y
transparencia de la funcion administrativa sefialados en el art. 3 de Ia ley 1437
de 2011, en concordancia con el articulo 3 de Ia Ley 489 de 1998, cuyo aviso
de convocatoria se publicé en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
“LICITACION PUBLICA — LIC-20-21-2012", OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
cual se orden6 apertura el 31 de enero de 2013 mediante Resolucién No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A.
50%- Arquitectura y Concreto S.A.S 25%- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion
No 50345 el 17 de mayo de 2013. Revoco el 28 de mayo de 2013 el acto
administrativo de adjudicacién de la licitacion LIC-20-21-2012 (Resolucion No
50345 del 17 de mayo de 2013), mediante la Res. No 068070 del 28 de mayo
de 2013 y con Resolucién No 087369 del 25 de junio de 2013, resolvio el
recurso de reposicion confirmando la decision de revocar la adjudicacion al
CONSORCIO COPARCO, proferida sin fundamento en causal legal. La
licitacion finalmente fue declarada desierta mediante la Resolucién No 89354
del 12 de julio de 2013.

2.2 El doctor SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, en calidad de Gerente de Proyectos
Estratégicos de la Gobernaciéon de Antioquia
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2.2.1 Participd en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regul_an _ la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la constitucion
y en la ley, en especial los de transparencia y economia de la contratacion
estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucidon; igualmente los de
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia y transparencia de la
funcidn administrativa senalados en el art. 3 de la ley 1437 de 2011, cuyo aviso
de convocatoria se publico en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
“LICITACION PUBLICA — LIC-20-21-2012”, OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
cual se orden6 apertura el 31 de enero de 2013 mediante Resolucion No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A,
50%- Arquitectura y Concreto S.A.S 25%- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion
No 50345 el 17 de mayo de 2013, declarada desierta mediante la Resolucion
No 89354 del 12 de julio de 2013. Aprobd el 28 de mayo de 2013 la Res. No
068070 de la misma fecha mediante la cual revocé la Resolucion No 50345 del
17 de mayo de 2013, que adjudico al CONSORCIO COPARCO la licitacion
LIC-20-21-2012 y con su firma también el 25 de junio de 2013 aprobo la
Resolucion No 087369 que resolvio el recurso de reposicion confirmando la
decision de revocar la adjudicacion al CONSORCIO COPARCO, proferida sin
fundamento en causal legal. La licitacion finalmente fue declarada desierta
mediante la Resolucion No 89354 del 12 de julio de 2013.

2.3 El doctor JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, en su condicion de
Director General de Proyectos Estratégicos de la Gobernacién de Antioquia

2.3.1 Participé en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la constitucion
y en la ley, en especial los de transparencia y economia de la contratacion
estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucion: igualmente los de
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia vy transparencia de la
funcion administrativa sefialados en el art. 3 de la ley 1437 de 201 1, cuyo aviso
de convocatoria se publico en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
“LICITACION PUBLICA — LIC-20-21-2012”, OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
cual se ordend apertura el 31 de enero de 2013 mediante Resoluciéon No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A.
50%- Arquitectura y Concreto S.A.S 25%- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion
No 50345 el 17 de mayo de 2013. Revis6 el 28 de mayo de 2013 la Res. No
068070 de la misma fecha mediante la cual revoco la Resolucion No 50345 del
17 de mayo de 2013, que adjudicdé al CONSORCIO COPARCO la licitacion
LIC-20-21-2012 y con su firma también el 25 de junio de 2013 reviso la
Resolucion No 087369 que resolvié el recurso de reposicion confirmando la
decision de revocar la adjudicacion al CONSORCIO COPARCO, proferida sin
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fundamento en causal legal. La licitacion finalmente fue declarada desierta
mediante la Resolucion No 89354 del 12 de julio de 2013.

2.4 El doctor OSCAR ORLANDO ESPANA PULIDO, en su calidad de Director
Legal.

241 Particip6 en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la constituciéon
y en la ley, en especial los de transparencia y economia de la contratacion
estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucién; igualmente los de
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia y transparencia de la
funcion administrativa sefialados en el art. 3 de la ley 1437 de 2011, Ccuyo aviso
de convocatoria se publico en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
“LICITACION PUBLICA — LIC-20-21-2012", OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
cual se ordend apertura el 31 de enero de 2013 mediante Resolucion No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A.
50%- Arquitectura y Concreto S.A.S 25%.- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion
No 50345 el 17 de mayo de 2013. Reviso el 28 de mayo de 2013 la Res. No
068070 de la misma fecha mediante la cual revocs la Resolucién No 50345 del
17 de mayo de 2013, que adjudicé al CONSORCIO COPARCO la licitacion
LIC-20-21-2012 y con su firma también el 25 de junio de 2013 revisd la
Resolucion No 087369 que resolvid el recurso de reposicion confirmando la
decision de revocar la adjudicacion al CONSORCIO COPARCO, proferida sin
fundamento en causal legal. La licitacion finalmente fue declarada desierta
mediante la Resolucion No 89354 del 12 de julio de 2013.”

ACTUACION PROCESAL

Con fundamento en la informacion del diario “EL COLOMBIANO”, del dia 17 de
junio del presente afo 2012, contenida en la columna de opinion titulada “Freno
a contratos en Antioquia”, en acapite anterior resenada; y en observancia de la
facultad contenida en el Articulo 69 de la ley 734 de 2002, que consagra la
oficiosidad y preferencia de la accién disciplinaria, por auto del 8 de julio de
2013, se dispuso adelantar indagacion preliminar en contra de funcionarios por
determinar de la Gobernacién de Antioquia, (Fls. 4 y 5).
Mediante auto del 19 de diciembre de 2013, este Despacho al evaluar la
Indagacion Preliminar, resolvio adecuar el tramite disciplinario al procedimiento
verbal previsto en el Titulo X| del Libro IV de la ley 734 de 2002, articulo 175,

modificado por el articulo 57 de la ley 1474 de 2011 y siguientes, en virtud del
inciso 4 ibidem.

En consecuencia se dispuso citar a audiencia publica a los doctores MAURICIO
ALBERTO VALENCIA CORREA, en calidad de Secretario de Infraestructura

Fisica, SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, en calidad de Gerente de Proyectos
Estrateaicos. JUAN CARI OS RFEFSTREPN MONSQAIVE an ralidad Ao Diractar
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General de Proyectos Estratégicos, OSCAR ESPANA PULIDO, en calidad de
Director de Asuntos Legales, de la Gobernacion de Antioguia respectivamente.

La audiencia se fij6 y tuvo inicio el 29 de enero del presente afio, en la cual se
escucharon en diligencia de version libre o descargos a los presuntos
implicados como a sus respectivas apoderadas, quienes aportaron documentos
de prueba y solicitaron el decreto y practica de pruebas testimoniales, la cuales
fueron concedidas y practicadas los dias 6 y 18 de febrero del presente aiio,
una vez agotada la etapa probatoria, el 18 de febrero de los cursantes se corrio
traslado y se ordend un receso para que los sujetos procesales presentaran
alegatos de conclusion previo al fallo el 7 de marzo, los cuales fueron rendidos
en esta fecha por las apoderadas de los disciplinados.

RELACION DE LAS PRUEBAS ALLEGADAS Y ANALISIS DE LAS MISMAS

De conformidad con lo preceptuado por el articulo 128 del Codigo Disciplinario
Unico, necesidad y carga de la pruebas, el cual expresa que toda decision
interlocutoria y el fallo disciplinario, deben fundarse en las pruebas legalmente
producidas y aportadas al proceso por los sujetos procesales. Asi mismo, que la

falta y la responsabilidad del disciplinado podran demostrarse por cualquier
medio de prueba.

En igual sentido, en el 141 idem, se establece que las pruebas se deberan
apreciar en su integridad de acuerdo con la sana critica y como requisito para

sancionar indica, que las mismas deben conducir a la certeza del hecho y la
responsabilidad del implicado.

De otra parte, el articulo 142 de la ley 734 de 2002 establece como
presupuestos probatorios para proferir fallo sancionatorio, la existencia de
prueba que conduzca a la certeza de la materialidad de la falta y de la
responsabilidad del disciplinado, para lo cual, se acudird a las pruebas
legalmente producidas y allegadas oportunamente al proceso, que le permitan
al operador juridico disciplinario hacer su analisis y valoracién integral,
conforme a las reglas de la sana critica, a través del sistema de persuasion
racional, segun el cual ningtin medio de prueba tiene previamente establecida la
valoracion que le dara el juzgador — tarifa legal — correspondiéndole su analisis
conforme con las reglas de la experiencia, con las reglas de logica, el correcto
entendimiento humano y los principios generales del derecho, con el proposito
de obtener certidumbre acerca de la cuestion factica, desde el punto de vista de

las normas disciplinarias y su aproximacion razonable a la verdad material
como presupuesto del debido proceso.

Con relacion al tema, la Corte Constitucional’, preciso:

“Como es de todos sabido, el juez al realizar la valoracion de la prueba, lo que
ha de realizar conforme a las reglas de la sana critica, debe llegar a la certeza o
conviccion sobre la existencia del hecho y la culpabilidad del implicado. Cuando
la Administracion decide ejercer su potestad sancionatoria tiene que cumplir con
el deber de demostrar que los hechos en que se basa la accion estan probados

' Sentencia C-244 de 1996, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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Yy que la autoria o participacion en la conducta tipificada como infraccion
d!'sciplinaria es imputable al procesado. Recuérdese que en materia
disciplinaria, la carga probatoria corresponde a la Administracion o a la
Procuraduria General de Ia Nacion, segln el caso: dependiendo de quién
adelante la investigacion, y son ellas quienes deben reunir todas las pruebas

que consideren pertinentes y conducentes para demostrar la responsabilidad
del disciplinado.”

Dentro de la etapa de Indagacion Preliminar, ordenada por auto del 8 de julio de
2013, se recaudaron las pruebas que a continuacion se relacionan:

1. Visita especial practicada el 21 de agosto de 2013 en la Secretaria de
Infraestructura Fisica de la Gobernacion de Antioquia, en la cual se allego copia
del acto administrativo por medio del cual se revoco la adjudicacion de contrato
al consorcio COPARCO, para la construcciéon de la conexion vial al tunel
FERNANDO GOMEZ MARTINEZ, asi como los siguientes documentos que lo
soportaron y que obran en el expediente a folios 8 al 225 del cuaderno No 1.

-Proyecto pliego noviembre 2012 cuaderno 1 licitacion No. 20-21-2012.
-Respuesta observaciones al proyecto de pliegos cuaderno 2.
-Pliego de condiciones enero 2013 cuaderno 3

-Respuesta observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones
Cuaderno 6.

-Resumen cuaderno 7.

-Informe final a las observaciones cuaderno 12

-Resolucion por medio de la cual se revoca resolucion No. 50345 del 17 de
mayo de 2013 cuaderno 16.

-Resolucion No. 050345 del 17 de mayo de 2013 cuaderno 16.

-Escrito del 24 de mayo de 2013 del consorcio COPARCO dirigido al secretario
de infraestructura fisica cuaderno 17.

-Resolucion No. 068070 del 28 de mayo de 2013 cuaderno 17.

-Informe de evaluacion posterior a la revocatoria de |a resolucién No. 068070
del 28 de mayo de 2013 cuaderno 17.

-Resolucion no. 089354 del 12 de julio de 2013 cuaderno 17.

-Resolucion 090684 del 29 de julio de 2013 cuaderno 17

-Resolucion 090694 del 29 de julio de 2013 cuaderno 1 sa-20-10-2013

-Pliego de condiciones SA-20-10-2013 cuaderno 1 _
-Respuesta observaciones pliego de condiciones SA-20-10-2013 cuaderno 2.

2. Diligencia de declaracion juramentada rendida por el senor Carlos Mario
Betancur, representante legal de CONASFALTOS LTDA., integrante del
Consorcio COPARCO, Folios 268 y 269. Este Testimonio, fue recepcionado por
la comisionada sin la presencia de los disciplinados, se considera que las
manifestaciones fueron libres, espontaneas y sinceras, por lo tanto amerita un
alto grado de credibilidad.

3. Copia del manual especifico de funciones y de competencias laborales del
Secretario de Infraestructura Fisica del Departamento y del Gerente del
Concesiones a cargo del proyecto conexion vial al tinel FERNANDO GOMEZ
MARTINEZ, folios 9 al 18.
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4. Certificado de Existencia y Representacion de CONASFALTOS, integrante
del Consorcio COPARCO, representado por Carlos Mario Betancur, expedido
por la Camara de Comercio de Medellin, Folios 270 al 275.

5. Oficio No PVAC-941-2013, firmado por el doctor Sebastian Alvarez Diaz,
Gerente de Proyectos Estratégicos de la Secretaria de Infraestructura de la
Gobernacion de Antioquia.

6. Oficio S/N del 16 de diciembre de 2013, firmado por el doctor José Luis
Barrios Arrieta, Procurador 143 Judicial Il Administrativo, mediante el cual
remite copia de la actuacion adelantada por ese Despacho con base en la
solicitud de conciliacion promovida por COPCISA S. A. S., ARQUITECTURA Y
CONCRETOS S. A. S, CONCRETOS Y ASFALTOS S. A., con el
Departamento. (Cuaderno No 4)

7. Oficio No PVAC-948-2013, firmado por el doctor Oscar Orlando Esparia
Pulido, Director de Asuntos Legales de la Gobernacion de Antioquia, mediante
el cual remite los contratos laborales del sefior GUSTAVO LASTRA
BERMUDEZ, las sefioras MARIA TERESA MUNOZ JARAMILLO y ADRIANA
MONTOYA HINCAPIE, y del Convenio interadministrativo 2013-CF-20-0123

suscrito entre el Departamento de Antioquia y la Universidad de Antioquia.
(Cuaderno No 4)

Todos, los anteriores documentos ofrecen alto grado de credibilidad, los actos
administrativos se presumen legales. Al respecto el Consejo de Estado sefalo:

“Como lo dicen la ley, la doctrina y la jurisprudencia, uno de los atributos del
acto administrativo, entendido como emision de la voluntad de un organismo o
entidad publica con el propésito de que produzca efectos juridicos, es la
denominada "presuncion de legalidad" que también recibe los nombres de
"presuncion de validez", "presuncion de justicia”, y "presuncién de legitimidad".
Se trata de una prerrogativa de que gozan los pronunciamientos de esa clase,
que significa que, al desarrollarse y al proyectarse la actividad de la
Administracion, ello responde a todas las reglas y que se han respetado todas
las normas que la enmarca. Legalidad es sinonimo de perfeccion, de
regularidad; se inspira en motivos de conveniencia publica, en razones de orden

formal y material en pro de la ejecutoriedad y de la estabilidad de esa
manifestacion de voluntad.”

Durante la audiencia se aportaron, decretaron y practicaron la practica de las
siguientes pruebas:

Pruebas aportadas por los intervinientes, sujetos procesales ylo sus
apoderadas:

1. Fotocopia integra del proceso de licitacion LIC- 20-21-2012, en 8 cajas.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Magistrado
Ponente: Dr. Alvaro Lecompte Luna, Rad No 6264.



PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION

2. Fotocopia del Modelo Contractual del Departamento de Antioquia, (Fls. 1354
al 1357, C-5).

3. Fotocopia del Decreto 007 del 2 de enero de 2012, "Por medio del cual se
hacen delegaciones en materia contractual en la Gobernacién de Antioquia”,
firmada por el Gobernador del Departamento, (Fls. 1358 al 1360, C-5).
4. Fotocopia del Decreto 007 del 2 de enero de 2012, “Por medio del cual se
crean el Comité de Orientacion y Seguimiento en Contratacion del
Departamento de Antioguia y los Comités Internos de Contratacién en cada
Despacho, y los Asesores y Evaluadores de cada proceso contractual y se

dictan otras disposiciones”, firmada por el Gobernador del Departamento, (Fls.
1361 al 1367).

5. Fotocopia de la Resolucién No 1281 del 20 de octubre de 2008, “Por la cual
e revoca la adjudicacion de la licitacion 03 de 2008", firmada por el Secretario
General de la Procuraduria General de |a Nacion, (Fls. 1368 a 1372, C-5). Este
documento para este caso no aplica porque la revocatoria obedecid a una
inhabilidad de uno de los participantes y en esta actuacion se reprocha, entre
otros aspectos la revocatoria del acto de adjudicacion por “medios ilegales”.

6. Fotocopia de la Resolucién No 2031 del 28 de febrero de 2008, “Por la cual
Se revoca una adjudicacién y se hacen unas declaraciones”, firmada por la
Secretaria General de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales, (Fls. 1373 al 1377, C-5)

7. Fotocopia de la Sentencia del Consejo de Estado, del 16 de julio de 2002,
Radicado 23001-23-31-000-1997-8732-02 (I 029), Consejera Ponente Dra.
Ana Margarita Olaya Forero, (Fls. 1378 al 1388, C-5).

8. Fotocopia de la Resolucion No 035 del 2 de agosto de 2013, “Por la cual se
revoca la adjudicacion del contrato del proceso CM-2013-004, se hacen unas

declaraciones y se levanta una suspension.”, firmada por Gerente General de
AVANTE SETP. (Fls. 1389 al 1391).

9. Fotocopia de la Sentencia del Consejo de Estado, del 30 de enero de 2013,
Radicado 15001233100019960661001 (21.492), Consejero Ponente Dr. Danilo
Rojas Betancourth, (Fis. 1392 al 1388, C-5).
10. Fotocopia de la Sentencia del Consejo de Estado, del 22 de mayo de 2013,
Radicado 25000-23-26-000-2000-00288-01 (25.592), Consejero Ponente Dr.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, (Fls. 1410 al 1414, C-5).

11. Fotocopia del manual especifico de funciones y de competenci_as Ial:?o_rales
del Director Administrativo, Area Secretaria General — Subsecretaria Juridica —
Direccion Administrativa y Contractual, (Fls. 1420 al 1422 C-5).

12. Fotocopia del manual especifico de funciones y de competencias Iaboralgs
del Subsecretario de Despacho, Area Secretaria General — Subsecretaria
Juridica, (Fls. 1423 al 1425 C-5).
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13. Fotocopia del manual especifico de funciones y de competencias laborales
del Secretario de Despacho, Area Secretaria General — Despacho del
Secretario, (Fls. 1426 al 1429 C-5).

LLas anteriores pruebas documentales, ofrecen alto grado de credibilidad, por las
mismas razones que las citadas anteriormente, pues se tratan de actos
administrativos de los cuales se presume su legalidad.

Pruebas testimoniales recepcionadas en la audiencia:

1. CLARA LUZ MEJIA VELEZ, Abogada, actual Secretaria General del
Departamento de Antioquia. Teniendo en cuenta que es una funcionaria de la
Gobernacion de Antioquia, manifestd haber participado en la toma de
decisiones que son objeto de reproche en este procedimiento, por lo tanto
conforme a las reglas de la sana critica, existe una solidaridad institucional que
sus manifestaciones estan parcializadas un 100 por ciento y por ende el grado
de credibilidad es menor.

2. LEON JAIME GUTIERREZ URIBE, Abogado, actual Subsecretario Juridico
del Departamento de Antioquia. Igualmente, actual funcionario del
Departamento de Antioquia, quien manifestd haber asistido a una reunion
donde se tomo la decision y se recomendo la revocatoria del acto administrativo
de adjudicacion, objeto de esta investigacion, por lo tanto conforme a las reglas
de la sana critica, existe una solidaridad institucional derivado del sentido de
pertenencia, por ende sus manifestaciones estan parcializadas un 100 por
ciento y en consecuencia el grado de credibilidad es minimo.

3. ANA MARIA SIERRA CORREA, Abogada, Directora de Contratacion de la
Gobernacion de Antioquia. Teniendo en cuenta que es una funcionaria de la
Gobernacion de Antioquia, manifestd haber participado en la toma de
decisiones que son objeto de reproche en este procedimiento, por lo tanto
conforme a las reglas de la sana critica, existe una solidaridad institucional y

sus manifestaciones estan parcializadas 100 % y por ende el grado de
credibilidad es menor.

4. MARIA LUCELLY URIBE PIEDRAHITA, Ingeniera, Directora de Contratacion
de la Secretaria de Infraestructura de la Gobernacion de Antioquia. Teniendo en
cuenta que es una funcionaria de la Gobernacion de Antioquia, manifesté haber
participado en la elaboracion del pliego de condiciones de la licitacion que es
objeto de reproche en este proceso, por lo tanto, conforme a las reglas de la
sana critica, existe una solidaridad institucional que sus manifestaciones estan
parcializadas un 100 por ciento y por ende el grado de credibilidad es menor.

5. JUAN ESTEBAN MARTINEZ RUIZ, Ingeniero, Subdirector de Movilidad del
Area Metropolitana del Valle de Aburra, quien hace parte de la Junta Directiva
del Convenio 0583 de 1996. Este testimonio es objetivo, espontaneo, no se

trata de un funcionario vinculado a la Gobernacion de Antioquia, por lo tanto
ofrece alto grado de credibilidad.

6. CARLOS MARIO BETANCUR GONZALEZ, representante legal del
Consorcio  COPARCO. Participé en la licitacion LIC-20-21-2012, Este
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testimonio, es una ampliacion del que rindiera en esta Procuraduria Regional.
Revisando la informacion que consignara en el formulario No 1, el cual aporto
con la oferta, (FI. 975, C-3), es contratista del Departamento de Antioquia. Con
base en lo anterior, por tener una relacion contractual vigente con el
Departamento, también participé en el proceso SA-20-10-2013, mismo objeto
de la licitacién citada, conforme a las reglas de la sana critica, su manifestacion
no fue objetiva, pues su interés en contrataciones futuras, genera sospecha,
hacen que su testimonio tenga mediana credibilidad y aunado a lo anterior
tenemos que en la declaracion en audiencia, en presencia de los disciplinados,
manifesté que el proceso de |a Licitacion LIC-20-21-2012 fue legal, entra en
seria contradiccion con la solicitud de conciliacion extrajudicial que presento
ante los Procuradores Judiciales Administrativos y la posterior demanda que
formulo ante la jurisdiccion contenciosa administrativa contra el Departamento
de Antioquia, por la revocatoria del acto de adjudicacién al Consorcio
COPARCO, de la cual es su Representante legal. Por tal razon esta ampliacion
de testimonio ofrece un grado medio de credibilidad.

7. JUAN DIEGO RESTREPO RAMIREZ, Abogado de la Subsecretaria Juridica
de la Gobernacién de Antioquia. Teniendo en cuenta que es un funcionario de
la Gobernacion de Antioquia, manifesté haber participado en la toma de
decisiones que son objeto de reproche en este procedimiento, por lo tanto
conforme a las reglas de la sana critica, existe una solidaridad institucional y

sus manifestaciones estan parcializadas 100 % y por ende el grado de
credibilidad es menor.

8. MARIA TERESA MUNOZ JARAMILLO, Abogada de la Gerencia de
Proyectos Estratégicos de la Gobernaciéon de Antioquia. Teniendo en cuenta
que tiene vinculo indirecto con la Gobernacion de Antioquia, manifestd haber
participado desempenando el rol juridico en la licitacién que es objeto de
reproche en este procedimiento, por lo tanto conforme a las reglas de la sana
critica, existe una solidaridad institucional y sus manifestaciones estan
parcializadas 100 % y por ende el grado de credibilidad es minimo. Ademas en
la Indagacién Preliminar rindio version libre por escrito, en auto del 19 de
diciembre del 2013, se ordené el archivo en su favor por no tener el caracter de
servidora publica.

9. DIEGO RESTREPO ISAZA, Abogado, Gerente del ISVIMED. Este testimonio
es objetivo, espontaneo, no se trata de un funcionario vinculado a la
Gobernacion de Antioquia, por lo tanto ofrece alto grado de credibilidad.

10. MARIA CECILIA GIRALDO GIRALDO, Tecnologa en Construcciones
Civiles, Tecnico Operativo de la Secretaria de Infraestructura Fisica de la
Gobernacion de Antioquia, manifestd haber participado realizando apoyo
técnico en la licitacion que es objeto de reproche en este procedimiento, por lo
tanto conforme al sentido comun y las reglas de la experiencia, existe una
solidaridad institucional y sus manifestaciones estan parcializadas 100 % y por
ende el grado de credibilidad es minimo.
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ARGUMENTOS DE DEFENSA DE LOS SUJETOS PROCESALES
VERSION LIBRE Y DESCARGOS

En la etapa de indagacion preliminar, los doctores MAURICIO VALENCIA
CORREA, SEBASTIAN ALAVAREZ DIAZ, JUAN CARLOS RESTREPO
MONSALVE, OSCAR ORLANDO ESPANA PULIDO y la sefiora MARIA
TERESA MUNOZ JARAMILLO, en sus condiciones de Secretario de
Infraestructura Fisica, Gerente de Proyectos Estratégicos, Director Gerencia de
Proyectos Estratégicos, Director de Asuntos Legales y Abogada Gerencia de
Proyectos Estrategicos de la Gobernacion de Antioquia respectivamente,
presentaron por escrito version libre en idénticos argumentos en los cuales
indican los antecedentes, el tramite del proceso de licitacion Publica LIC-20-
21/2012, y las decisiones adoptadas en el mismo hasta su finalizacion, de igual
manera la doctora Marcela Vargas, en su condicion de apoderada de los cuatro
primeros, present6 escrito en ejercicio de su derecho de contradiccion y
defensa, en la cual se detuvo sobre la publicacion del Diario “El Colombiano”, el
17 de junio del presente afio, para que no se tenga como medio de prueba.

En la Audiencia iniciada el 29 de enero del afio en curso, los disciplinados
rindieron version a manera de descargos, de igual manera intervinieron sus
respectivas apoderadas.

Las intervenciones de los sujetos procesales y de sus apoderadas, tanto por
escrito como en las respectivas audiencias, son muy extensas, los registros
audiovisuales tienen una duracion aproximada de 22 horas, tarea sumamente
dificil para transcribirlas en este documento, por tal razon, para tomar esta

determinacion el Despacho se baso en los registros audiovisuales, los cuales se
encuentran los CDS en el expediente.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Revisada la actuacion disciplinaria no se advirtié causal de nulidad alguna y
consecuente con ello, procede el Despacho a resolver de fondo sobre los
hechos objetos del presente procedimiento disciplinario verbal.

COMPETENCIA

Esta Procuraduria Regional es competente para conocer en primera instancia,
los procesos disciplinarios que se adelanten contra servidores publicos del
orden departamental, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 78 de la
Ley 734 de 2002, en concordancia con el numeral 1°, literal c) del Articulo 75
del Decreto 262 de 2000, en concordancia con lo preceptuado por la Resolucion
213 de 2003, del Procurador General de la Nacion, mediante la cual se definio
la competencia territorial de las Procuradurias Regionales, Provinciales y

distritales y se establecio el mapa territorial de competencias de la Procuraduria
General de la Nacion.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se puede plantear de la siguiente manera:
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tIncurrieron en falta disciplinaria los doctores, MAURICIO VALENCIA
CORREA, en calidad de Secretario de Infraestructura Fisica, SEBASTIAN
ALVAREZ DIAZ, en calidad de Gerente Proyectos Estratégicos, JUAN
CARLOS RESTREPO MONSALVE, en calidad de Director General de
Proyectos Estratégicos, OSCAR ESPANA PULIDO, en calidad de Director
Asuntos Legales, de la Gobernacion de Antioquia, por haber participado en el
proceso de licitacion publica LIC-20-21-2012, (etapa precontractual), con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacién estatal y la
funcién administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley, en el
cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcion.?

Para dilucidar el interrogante planteado, resulta necesario efectuar algunas
precisiones sobre unos temas puntuales a los cuales se refirieron los sujetos

procesales en sus diferentes intervenciones, en ejercicio de su derecho de
contradiccion y defensa.

OBJETO DEL PROCESO

El objeto del presente procedimiento verbal disciplinario, versa sobre el
proceso de licitacion publica adelantado por la Secretaria de Infraestructura
Fisica de la Gobernacién de Antioquia, radicado con el nimero LIC-20-21-2012.

La convocatoria se publico en el portal Colombia Compra, SECOP, el 20 de
noviembre de 2012, consistio en: “CONSTRUCCION DE LA DOBLE CALZADA
DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL EMPALME CON
LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO GOMEZ MARTINEZ
EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS COMPLEMENTARIAS
(CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA)", el 31 de enero de 2013,
mediante la Resolucion No 002013 se ordené apertura, agotados los tramites
legales, la licitacion fue adjudicada en Audiencia del 17 de mayo de 2013 al
CONSORCIO COPARCO, (Conasfaltos S. A. 50%.- Arquitectura y Concreto
S.A.S 25%- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion No 50345 de esta fecha. Por
medio de la Res. No 068070 de fecha 28 de mayo de 2013, se decidio revocar
la Resolucion No 50345 del 17 de mayo de 2013, que adjudico al CONSORCIO
COPARCO Ila Licitacion LIC-20-21-2012 y el 25 de junio de 2013, con la
Resolucion No 087369 se resolvio el recurso de reposicion confirmando la
decision de revocar la adjudicacion al CONSORCIO COPARCO, proferida con
fundamento en la causal relacionada con la obtencion de la adjudicacion por
medios ilegales. La licitacion finalmente fue declarada desierta mediante la
Resolucion No 89354 del 12 de julio de 2013.

EL PLIEGO DE CONDICIONES Y RECHAZO DE OFERTAS

Con base en lo dispuesto por el numeral 5, del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
en el pliego de condiciones se indican los requisitos objetivos nece_-sarios para
participar en el correspondiente proceso de seleccion, se deflnen_ ,reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeocpn de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las
declaratorias de desierta de la licitacion, se precisan las condiciones de costo y
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del contrato, se establecen reglas que no induzcan a error a los proponentes y
contratistas y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada
o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad, se define el plazo para
la liquidacién del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su
objeto, naturaleza y cuantia.

La ley indica que no se incluiran condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos,
informes y documentos que se suministren y establece que seran ineficaces de
pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que
contravengan lo dispuesto en el numeral citado arriba, o dispongan renuncias a
reclamaciones por la ocurrencia de los hechos alli enunciados.

El Consejo de Estado, ha definido el pliego de condiciones de la siguiente
manera:

“La importancia del pliego de condiciones en la licitacion publica

17. Para garantizar la transparencia y la seleccion objetiva, la ley de
contratacion exige la existencia de unas bases que deben. regir la
licitacion publica, razon por la cual ordena la elaboracion de los pliegos
de condiciones en donde se indicaran los requisitos necesarios para
participar en el correspondiente proceso de seleccion, se definiran
reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva
y eviten las declaratorias de desierta de la licitacion, y se precisaran las
condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios
necesarios para la ejecucion del objeto del contrato, entre otros
aspectos (articulo 24 numeral 5 en armonia con los articulos 25 numeral

3yss.; 26 numerales 1y 3, 29 y 30 numeral 2, entre otros, de la Ley 80
de 1993).

18. El pliego de condiciones es un acto prenegocial que contiene un
conjunto de clausulas predispuestas y con efectos obligatorios,
elaboradas unilateralmente por la administracién para disciplinar el
desarrollo y las etapas del proceso de seleccion y el contrato ofrecido a
los interesados en participar en el mismo con la aspiracion legitima de
que les sea adjudicado para colaborar en la realizacion del fin general
perseguido, todo lo cual, como se indicd, ha de hacerse con plenas
garantias para los oferentes, con sujecion a los principios de libertad de
concurrencia, igualdad, buena fe, transparencia, economia,
responsabilidad, planeacion, seleccion objetiva, moralidad, celeridad,
eficacia, eficiencia, imparcialidad, publicidad y contradiccion, entre otros

y las reglas juridicas de la contratacion publica, de conformidad con la
Constitucion Politica y la ley.

Ci)
20. En sintesis, el pliego de condiciones es un acto administrativo

general que recoge las reglas juridicas, técnicas, econdmicas y
financieras exigidas a los aspirantes a contratar, los criterios de
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seleccion del contratista y los derechos y obligaciones de las partes del
contrato, que deberan ser acatadas durante el proceso de formacion de
la_ voluntad contractual y en la ejecucion del futuro negocio juridico
estatal. De ahi que, el pliego de condiciones constituye la ley del
proceso de la licitacion publica y del contrato a celebrar con ocasién a
el, toda vez que contiene la voluntad unilateral de la administracion a la
que se someten por adhesion los Proponentes y el contratista que
resulte favorecido, caracter vinculante y obligatorio del mismo que
implica, por regla general, que una vez cerrada la licitacidon sean
inalterables o inmodificables, con el fin de garantizar la libre
concurrencia y la igualdad de los oferentes ”

El caracter vinculante del pliego de condiciones y las
consecuencias de su desconocimiento

21. En el proceso de licitacion publica la evaluacion, estudio,
calificacion, rechazo o descalificacion de las ofertas no es una decisién
discrecional de la administracién, toda vez que esta sujeta a lo
consagrado en el pliego de condiciones y la ley. En efecto, la
administracion, so pena de que se incurra en un vicio de nulidad en el
acto de la adjudicacion o de declaratoria de desierta del mismo y por
ende, en responsabilidad, esta obligada a respetar la totalidad de los
principios que lo rigen y los criterios de seleccion establecidos en el
pliego de condiciones, los cuales debe analizar y evaluar con el fin de
determinar y elegir en forma motivada el ofrecimiento mas favorable,
segun lo previsto en el articulo 29 -original- de la Ley 80 de 1993. Esto
significa que a la administracion en el procedimiento de licitacion publica
regulado por la ley, no le es juridicamente permitido separarse de los
criterios o factores de escogencia consagrados en el pliego de
condiciones, ni desconocer su contenido ni la forma de ponderarlos y
por lo mismo, se encuentra obligada a elegir aquella oferta que se ajusta
a todos y cada uno de los puntos exigidos y a adjudicar al proponente
que supera a los demas.

22. En consecuencia, se compromete la responsabilidad patrimonial de
la administracion (art. 90 C.P.) cuando no se adjudica al oferente que,
teniendo en cuenta los factores de escogencia y la ponderacién precisa,
detallada y concreta de los mismos contenida en los pliegos de
condiciones presenta la oferta que resulta ser la mas ventajosa para la
entidad, para en cambio adjudicarle a otro que no lo merecia o
abstenerse de hacerlo sin mediar un hecho que impida la seleccion
objetiva, razén por la que habra de reparar a aquél el correspondiente
dafio antijuridico ocasionado como consecuencia de la adjudicacion
irregular de la licitacién o la abstencion ilegal de hacer 13 misma vy la
privacion injusta del derecho de ser contratista del Estado.’™

2 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seclci(bn Tercera, Subseccion B_,
Consejero Ponente: Dr Danilo Rojas Betancourth, Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil
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Con base a lo anterior, no hay duda que el Pliego de Condiciones dentro del
proceso de licitacion publica, fija las reglas y las condiciones para la escogencia
del contratista y establece las obligaciones de las partes con caracter
vinculante, que deberan ser acatadas durante el proceso de formacion de la
voluntad contractual y en la ejecucion del futuro negocio juridico estatal, que en
estricto sentido se constituye en verdadera ley para las partes.

No obstante lo dicho, cuando el pliego de condiciones no se ajusta a las normas
y principios legales, ante la inexistencia de aplicacion del principio de excepcion
de ilegalidad, por tratarse de un acto administrativo, el mismo es susceptible de
demanda ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, a través de los medios
de control de legalidad contenido en la Ley 1437 de 2011, si no se ha suscrito el

contrato, porque si esto ha ocurrido, el medio de control correspondiente es el
contractual.

Aunado a lo dicho, no se debe olvidar, que en Ila interpretacion de las clausulas
contenidas en los pliegos de condiciones, debe efectuarse conforme a lo
preceptuado por el articulo 28 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:;

“Articulo 28°.- De la Interpretacion de las Reglas Contractuales. En
la interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la
clausula y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion
los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena

fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que
caracteriza a los contratos conmutativos.”

Sobre el tema en particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
precisado, lo siguiente:

“El pliego de condiciones se trata de un acto juridico prenegocial con
caracter vinculante y obligatorio para los participes del proceso de
licitacion, que unicamente puede ser objeto de modificaciones, en las
oportunidades previstas en el estatuto contractual, que lo son
exclusivamente con antelacion al cierre de la licitacion. Es por lo anterior
que, en tanto acto juridico prenegocial, predispuesto las mas de las
veces unilateralmente por la entidad que invita al ofrecimiento, es
susceptible de interpretacion con arreglo a los principios y reglas
generales sobre la materia, sin olvidar que la naturaleza de acto
unilateral predispuesto, implica que respecto de dicho contenido, se
deba aplicar a él las reglas de interpretacion decantadas por la doctrina,
cuando de condiciones generales se trata. Es principio fundamental
informador de la etapa de seleccion del contratista, el de garantizar la
igualdad de los oferentes y por lo mismo bajo dicha éptica todas
aquellas clausulas que puedan comportar la vulneracion de tal principio,
son susceptibles de depuracion, por parte del juez del contrato, como
que la aplicacion indiscriminada de aquellas, puede constituir la fuente
de daros y perjuicios para cualquiera de los participes dentro del
proceso de seleccidon objetiva. La administracion no puede establecer
criterios irrazonables que no consulten el interés general presente tanto
en el proceso de seleccidn como en la ejecucion del contrato estatal, so
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pena de ineficacia de dichas clausulas predispuestas ante casos de
violacion mayuscula del ordenamiento juridico v. gr. contravencion de
norma de orden publico o, de exponerse a un control riguroso de
contenido por parte del juez del contrato, quien por via de la clausula
general de buena fe o, bajo la Optica del principio de objetividad o de
igualdad, puede corregir o ajustar el contenido de la clausula, con el
propésito de preservar la eficacia vinculante de la que ha sido

predispuesta, garantizando asi, en todo caso, la aplicacién cabal de los
principios informadores de la contratacion estatal.”

Con relacion al rechazo de las propuestas o exclusion de las ofertas, el Consejo
de Estado, se ha expresado de esta manera:

"Al avanzar en el analisis relacionado con los limites que deben
respetarse en la configuracion de los pliegos de condiciones que han de
regir en cada procedimiento administrativo de seleccion contractual, hay
lugar a precisar que las entidades estatales contratantes no cuentan con
facultades para establecer, consagrar o crear prohibiciones como
inhabilidades o incompatibilidades no previstas en la Constitucion
Politica o en la ley para impedir la participacion de interesados que
desean o deciden intervenir en los correspondientes procedimientos
administrativos de seleccion o causales de exclusion o de rechazo de
las ofertas respectivas que tampoco correspondan a previsiones
previamente consaqradas en normas de jerarquia superior a la de los
pliegos de condiciones. (Se subraya).

De ahi que las entidades estatales contratantes deban ser
extremadamente cuidadosas y transparentes al exigir a los oferentes el
cumplimiento de requisitos razonables y proporcionales cuya
inobservancia, a la vez, determina que tales entidades no pueden
seleccionar entonces las ofertas gque se encuentren en circunstancias de
incumplimiento de requisitos esenciales o indispensables establecidos
en el correspondiente pliego de condiciones —lo cual incluye aquellos
que hoy la propia ley denomina “requisitos habilitantes” —, por lo cual no
sera valido que tras la apariencia de tales exigencias en realidad se
disfracen u oculten inhabilidades o incompatibilidades distintas a las
previstas en la Constituciéon o en la ley para impedir la participacién de
ciertos interesados en los respectivos procedimientos administrativos de
seleccion contractual .

(.-)

El rechazo de una propuesta o, lo que es lo mismo, la exclusion de una
oferta del correspondiente procedimiento administrativo de seleccion
contractual, solo puede adoptarse o decidirse de manera valida por
parte de la respectiva entidad estatal contratante, cuando verifique la
configuracion de una o varias de las hipotesis que se puntuaiiza_n' a
continuacion, las cuales se distinguen para facilitar su comprension,

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 14
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aunque desde alguna perspectiva pudieran asimilarse o entenderse
como comprensivas unas de otras, asi: i) cuando el respectivo
proponente se encuentre incurso en una o varias de las causales de
inhabilidad o de incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o
en la ley; ii) cuando el respectivo proponente no cumple con alguno(s)
de los requisitos habilitantes establecidos, con arreglo a la ley, en el
pliego de condiciones o su equivalente; iii) cuando se verifique “la
ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente” que en realidad sean necesarios, esto es
forzosos, indispensables, ineludibles, “para la comparacion de las
propuestas” y, claro esta, iv) cuando la conducta del oferente o su
propuesta resultan abiertamente contrarias a Principios o normas
imperativas de jerarquia constitucional o legal que impongan deberes,

establezcan exigencias minimas o consagren prohibiciones vy/o
sanciones.”

Conforme a lo visto, el Consejo de Estado, fijé las reglas de rechazo o exclusion
de una oferta, las cuales no estan contempladas en el estatuto contractual, de
tal manera que por tratarse de una linea jurisprudencial sobre la materia,
debera ser observada por todas las entidades publicas. De tal suerte, que el
pliego de condiciones no puede establecer causales de rechazo que estén en
contraposicion de los principios y reglas contenidos en la ley o estatuto, superior
al pliego de condiciones, ello se corresponde con los principios de legalidad,
razonabilidad, justicia, proporcionalidad, seguridad juridica, igualdad, economia,
eficacia, trasparencia, seleccion objetiva, entre otros, también en garantia de los
derechos de los concursantes a participar en igualdad de condiciones en los
procesos de seleccion, a que su oferta pueda ser comparada con otras, los

fines del proceso de seleccion objetiva del contratista, adjudicar el contrato y
evitar la declaratoria de desierta de la licitacion.

ADJUDICACION Y REVOCATORIA DEL ACTO DE ADJUDICACION

En el proceso de licitacion publica, por mandato legal, la adjudicacion recaera

en el proponente que haya presentado la oferta con la mejor relacion costo-
beneficio.

Con relacion a la Adjudicacion, Juan Carlos Exposito Vélez, en su obra “Forma
y contenido del contrato Estatal”, manifiesta:

“implica que “surge entre adjudicante una situacion contentiva de
derechos y obligaciones, y que “el contrato” no viene a ser sino una
forma instrumental o el acto formal” ®, con lo cual’ es indiscutible, como

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad ministrativo, Seccion Tercera, Seccion A,
Sentencia del 14 de marzo de 2013, Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez, Rad. No
44001-23-31-000-1999-00827-01(24059)
% “Los efectos de la adjudicacion son bien conocidos, como se ha afirmado constantemente que,
desde que ella se comunica, surge entre adjudicatario y adjudicante una situacion contentiva de
derechos y obligaciones, y de la que “el contrato” no viene a ser si no una forma instrumental o
el acto formal, La adjudicacion comunicada traba la relacion juridica, siendo por esto por lo que
se dice que ella desde ese momento hace ejecutoria”: Consejo de Estado, Sala Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 16 de enero de 1975
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reiteradamente lo ha dicho Ia Corporacion, que en las licitaciones
publicas o privadas el acto dominante, por excelencia, es el de la

adjudicacion, adquiriendo el caracter de consecuencial el otorgamiento
del documento contractual”’

No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta el sentido de la
normatividad contenida en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, ante la inminencia de la solemnidad del contrato
estatal, reiteramos que en nuestro concepto la adjudicacién genera el
deber imperativo de proceder a la suscripcion del contrato para la
administracion como para el contratista, como se desprende del articulo
9° de la Ley 1150 de 2007 cuando expresa que “el acto de adjudicacion
es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario”. Se trata de una
obligacién de hacer reciproca, esto es, oponible tanto a la
Administracién como al adjudicatario.

(...)

“Consideramos que el instituto de Ia adjudicacién, como esta previsto en
la Ley colombiana, se trata de una exigencia legal que se compadece
con la logica de la seguridad juridica que debe existir de manera
especial en el campo de la contratacion estatal, pues la aplicaciéon de
deber de seleccion objetiva establecido en la ley conlleva la obligacion
de respetar el derecho del adjudicatario del procedimiento de seleccion
de ejecutar la prestacién ofrecida a partir de la suscripcién del
correspondiente acuerdo de voluntades con la Administracion, y con ello
eliminar cualquier posibilidad de consideraciones subjetivas que son
ajenas a la contratacion publica, por lo menos en cuanto a la escogencia
del futuro contratista del Estado.”

De conformidad con lo sefialado por el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, por
regla general, la adjudicacién se hara de forma obligatoria en audiencia publica,
mediante resolucion motivada, que se entendera notificada al proponente
favorecido en dicha audiencia. El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a
la entidad y al adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro del plazo
comprendido entre la adjudicacién del contrato y la suscripcion del mismo,
sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se
obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado.

El acto administrativo de adjudicacion es irrevocable, la excepcion a esta regla
es cuando se presenta una inhabilidad, una incompatibilidad sobreviniente
dentro del término para la suscripcion del contrato o cuando se comprueba que
el acto de adjudicacion se obtuvo por medios ilegales.

En este punto, es necesario recordar que la revocatoria directa es un
mecanismo juridico que busca suprimir del mundo juridico un acto
administrativo de caracter particular y concreto que resulta contrario al interés

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de julio de 1990,
exp. 5.556. ) ! _ :
8 Exposito Velez, Juan Carlos. "Forma y contenido del contrato estatal’, Bogota, Universidad
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general y al orden juridico, de manera expresa, busca, en esencia, proteger el
ordenamiento juridico superior.

Con relacion a las causales de revocatoria del acto administrativo de
adjudicacion de que trata la Ley 1150, hay claridad sobre la inhabilidad e
incompatibilidad sobrevinientes, sin embargo, la causal referida a la obtencion
de la adjudicacion por “medios ilegales”, no hay en la ley una definicién siquiera
aproximada. Han sido muchos los esfuerzos de la jurisprudencia para definir los
“medios ilegales”, algunos doctrinantes sostienen que son indefinibles, pero
este Despacho entiende que puede ser definible; y una definicion aproximada,
recurriendo al sentido comun, seria: los “medios ilegales” son todos los

instrumentos o formas con el proposito de obtener un resultado, no ajustados a
la ley.

Cualquiera que sea el instrumento o forma que no esté conforme a las
disposiciones legales, constituye un medio ilegal, ahora bien, se genera
confusion con los “actos ilicitos”, que pueden lener otro signilicado, pero, en
sentido estriclo, conlleva el mismo efecto o consecuencia legal, es decir, 1a
revocaltoria del acto administrativo.,

La Corte Constitucional, al examinar la exequibilidad de los Articulos 1509,
1510y 1511 del Codigo Civil, en la parte considerativa, expreso:

‘En esta forma, el ordenamiento juridico, en forma general, otorga
validez a los actos de las autoridades o de los particulares que se cifien
en su formacion a las disposiciones del mismo, o sea, otorga validez a
los actos licitos, y la niega a los que se apartan de ellas, es decir. a los
actos ilicitos. Sobre este tema, especificamente respecto de la reaccion
propia del ordenamiento frente a los actos ilicitos, anota Hans Kelsen:

“La relacion entre acto ilicito y consecuencia de lo ilicito no consiste,
por lo tanto, - como lo supone la jurisprudencia tradicional-, en que
una accién u omision, al constituir un acto ilicito o delito, esta
conectada con un acto coactivo como consecuencia de la ilicitud,
sino que una accion u omision es un acto ilicito o delito, porque se le
ha conectado un acto coactivo como su consecuencia. No se trata de
ninguna propiedad inmanente, y tampoco de ninguna relacion con
alguna norma metajuridica, natural o divina, es decir, de ninguna
relacion con un mundo trascendente al derecho positivo, la que hace
de determinada conducta humana un acto ilicito o delito; sino
exclusiva y —tnicamente-, el que sea convertida, por el orden juridico

positivo, en condicion de un acto coactivo, es decir, en condicion de
una sancion”.?”

Una manifestacion de dicha reaccion del ordenamiento juridico frente a
los actos contrarios al mismo son las nulidades en el campo del Derecho
Privado, las cuales, conforme al criterio predominante en los
ordenamientos estatales deben ser declaradas por la jurisdiccion y

° KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Trad. de Roberto J Vernen

go. 10" Ed. México,
Editorial Porrua, 1998, P. 126.
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producen efectos retroactivos, es decir, restablecen la situacién anterior
al acto invalidado, como sj éste no hubiera existido. Dicha contrariedad
proviene de la infraccion por los particulares, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada: i) de normas de caracter imperativo,
que tienen interés general, o i) del orden publico, que conforme a la
doctrina actual tiene un componente tradicional de caracter politico y
moral, que busca hacer respetar la organizacion del Estado, la familia y

la moralidad publica, y un componente moderno o reciente de caracter
econdmico y social.

Sobre este tipo de reaccion el Codigo Civil colombiano (Art. 6°) prevé lo
siguiente:

“La sancién legal no es sélo la pena sino también la recompensa: es el
bien o el mal que se deriva como consecuencia del cumplimiento de sus
mandatos o de la transgresion de sus prohibiciones.

"En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa
prohibicién de la ley, si en ella misma no se dispone otra cosa. Esta
nulidad, asi como la validez y firmeza de los que se arreglan a la ley,
constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que se
estipulan en los contratos”."'°

Segun lo visto, en el sector publico los medios ilicitos y los actos ilicitos, son
causales de revocatoria directa de los actos administrativos, en el sector
privado constituyen causales de nulidad de los negocios juridicos, tratandose de
actos administrativos, estos deben ser revocados por las entidades publicas, de
oficio o a solicitud del interesado, en algunos casos son objeto de control de
legalidad por la jurisdiccion de lo contencioso, en el sector privado, le
corresponde a la parte interesada acudir a la jurisdiccion ordinaria.

El Consejo de Estado, hizo referencia a “medios llegales” de la siguiente.
manera:

‘Es evidente entonces que la Direccion General del Trabajo asimila a
‘medios ilegales" los errores de interpretacion de la ley en que, en su
sentir, incurrié el funcionario que profiri6 el acto, apreciacion
equivocada, pues en la_expresion "medios ilegales" del articulo 73 del
C.C.A. aparece implicita la nocion de actuaciones o maniobras
ilegitimas que vicien la voluntad administrativa, como podrian ser la
fraudulenta induccién en_error, la fuerza o el dolo.”"" (Subraya y
resalta este Despacho).

A juicio de esta Regional, la Ley 1150 de 2007, en el articulo 9, i_n_trodyjo la
figura de la revocatoria de los actos administrativos, como solucion directa
cuando se presentan dichas causales, sin tener que remitirse para el efecto al

' Corte Constitucional, Sentencia C-993 del 29 de noviembre de 2006, M. P. Dr. Jaime Aratijo
Renteria. o . N :
1 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Secm_on segunda_, _Consejero
ponente: Dra. Dolly Pedraza de Arenas, Santafé de Bogota, D.C., septiembre veintidds (22) de
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Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo vigente,
(Ley 1437 de 2011, articulo 93 y 97), de tal manera que las causales sefialadas
en aquella Ley tienen el caracter de especial y no se requiere del
consentimiento del interesado, por cuanto que la revocatoria opera como un
deber para la entidad y una sancion para el oferente a quien le sobreviene una

causal de inhabilidad o incompatibilidad u obtiene la adjudicacion por medios
ilegales.

Conforme al articulo 93 y 97 de la Ley 1437 de 2011, son causales de
revocatoria de los actos administrativos:

ARTICULO 93. CAUSALES DE REVOCACION. Los actos
administrativos deberan ser revocados por las mismas autoridades que
los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o
funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los
siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la
ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten
contra el.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

ARTICULO 97. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER
PARTICULAR Y CONCRETO. Salvo las excepciones establecidas en la
ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado
o modificado una situacion juridica de caracter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el
consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto
es contrario a la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o
fraudulentos lo demandara sin acudir al procedimiento previo de
conciliacion y solicitara al juez su suspension provisional,

PARAGRAFO. En el tramite de la revocacién directa se garantizaran los
derechos de audiencia y defensa.

Por otra parte, de la lectura del inciso 3 del articulo 9 de la Ley 1150 de 2007,
se deducen las siguientes reglas:

Regla general: El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al
adjudicatario.

Regla excepcional: El acto administrativo de adjudicacion es revocable, en
estos eventos:
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g _Cugndo Se presente una causal de inhabilidad o incompatibilidad dentro de la
adjudicacion y la suscripcion del contrato.

2. Cuando se demuestre

: que el acto de adjudicacion se obtuvo por medios
ilegales.

Las anteriores reglas imponen rigurosamente a |a entidad, el deber de
Qstabfecer la revocatoria cuando se presente una causal de inhabilidad o
Incompatibilidad y en aquellos eventos en que exista prueba inequivoca del acto
ilegal. De esta manera es posible desvirtuar la presuncién de buena fe
entregada al participante de un proceso de seleccion de contratista y releva a la
entidad publica de la obligacién que supone el acto de adjudicacion.

La doctrina también se ha ocupado de efectuar un analisis sobre el tema de la
revocatoria del acto administrativo de adjudicacion:

“La nueva ley en el articulo 9°, tercer INnciso, sefala:

“El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al
adjudicatario. No obstante o anterior, si dentro del plazo
comprendido entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del
mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se
demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales, este podra
ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto

en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993.”

Lo anterior significa que el acto de adjudicacion pasa a ser un acto
excepcionalmente revocable en presencia de la inhabilidad
sobreviniente y que en lugar de procederse a la celebracion del contrato
viciado de nulidad, la irregularidad se corrija con la revocacion. Es
importante senalar que la norma aprovecho para hacer revocable la
adjudicacion, en los eventos en que esta se haya producido por medios
ilegales, los cuales hacen referencia a que el acto sea obtenido bien sea
utilizacion de la fuerza o en forma fraudulenta, lo que excluye la simple
ilegalidad del acto de adjudicacion, caso en el cual el acto no puede ser
revocado sino que debe procederse a la impugnacion de dicho acto
separable de adjudicacion, mediante la accién de nulidad o nulidad y
restablecimiento del derecho o como fundamento de la nulidad absoluta
del contrato mediante el ejercicio de la accion contractual (articulo 44 de
la Ley 80 de 1993).

Desde el punto de vista practico, esta innovacion que mira hacia la
transparencia de la misma y por lo demas es bienvenido en la situacion
actual del Estado Colombiano.

Es tambien una disposicion novedosa el que se permita la revpcatoria
del acto de adjudicacion obtenido por medios ilegales, expresion que
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tiene un alcance preciso y que no puede confundirse con el acto ilegal o
o . . nl2
con vicios de ilegalidad.”

En sentido similar se ha dicho lo siguiente:

“Tanto en la Ley 80 como en la nueva normatividad, “el acto de
adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario”, con
la diferencia que esta ultima incorpora una novedad al sefalar que si
dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion del contrato y la
suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o
si demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales, éste podra ser
revocado, caso, en el cual, la entidad podra adjudicar el contrato, dentro
de los quince dias siguientes, al proponente calificado en segundo lugar,
siempre y cuando su propuesta sea igualmente favorable para la

entidad, en aplicacion de lo previsto en el inciso final del humeral 12 del
articulo 30 de la Ley 80.

Por lo anterior, el acto de adjudicacion pasa a ser un acto
excepcionalmente revocable, en los eventos que se haya producido por
medios ilegales, por ejemplo, con cohecho, colusion, fuerza, etc., este
término tiene un alcance preciso, por lo que excluye la simple
ilegalidad.”” (Las subrayas y negrita son de este Despacho)

La jurisprudencia al referirse al tema de la revocatoria directa de los actos
administrativos, ha indicado que ademas de las causales de revocatoria del
acto administrativo, también lo son el error, la fuerza y el dolo.

El Consejo de Estado marco una linea jurisprudencial en la cual interpretd y
definio el alcance contenido en el articulo 73 del C. C. A, (Decreto 01 de 1984),
en el sentido que su primer inciso consagra la intangibilidad de los actos
administrativos de caracter particular y concreto que hayan creado o modificado
una situacion juridica o reconocido un derecho, y de igual manera, que sobre el
inciso segundo de la misma, consagra una regla excepcional con dos
posibilidades, i) cuando resulten de la aplicacién del silencio administrativo

positivo, si se dan las causales previstas en el articulo 69: y ii) si fuere evidente
que el acto ocurrié por medios ilegales.

Sobre el tema particular, el Consejo de Estado sefalo:

“La formacion del acto administrativo por medios ilicitos no puede
obligar al Estado, por ello, la revocacion se entiende referida a esa
voluntad, pues ningun acto de una persona natural o juridica ni del
Estado, por supuesto, que haya ocurrido de manera ilicita podria
considerarse como factor de responsabilidad para su acatamiento. Ello
explica por qué, en este caso, el acto administrativo de caracter
particular puede ser revocado sin consentimiento del particular.

" Palacio Hincapie, Juan Angel. “La trasparencia en la contratacion del Estado”,
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2008, pags. 23 y 24.

" Fandifio Gallo, Jorge Eliécer, “Régimen juridico del contrato estatal’, Editorial Leyer, 2008,
pag. 156.

Bogota,
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Ahora bien, el hecho de que el acto administrativo se obtenga por
medios ilegales puede provenir de la misma administracion o del
administrado o de un tercero, pues en eso Ia ley no hace diferencia.
Pero ademas, el medio debe ser eficaz para obtener el resultado, ya que
es obvio que si algtin efecto se produce, éste debe provenir de una
Causa eficiente, como quiera que si esa causa no es eficiente el
resultado no se le puede imputar a tal causa. El medio pues tiene que
producir como resultado un acto administrativo viciado en su
consentimiento, por vicios en la formacién del acto administrativo y por
esa via es por lo que se puede llegar a la conclusion, se repite, de la
revocacion de tal acto, sin consentimiento del particular afectado, previa
la tramitacion del procedimiento sefalado en el articulo 74 del C.C A.

o

Y en este punto, debe ser enfatica la Sala en sefalar, que es claro que
No se trata de situaciones en las cuales la autoridad publica pueda intuir
la ilegalidad de los medios usados para obtener o provocar el acto
administrativo que se revoca, como quiera que debe darse una
evidencia de ello. En esa medida, en la motivacion del acto revocatorio
la administracién esta obligada a dejar constancia expresa acerca de los
elementos de juicio que la llevaron a tal conclusion, previo, se repite, la
comunicacion y citacion del particular afectado, con el fin de que pueda
defenderse de tal decisién, como lo prevé el articulo 74 del Cédigo
Contencioso Administrativo. Resulta pertinente resaltar que ademas de
la defensa en sede gubernativa, el administrado puede controvertir la
decision en sede contenciosa, si considera que la actuacion de la
administracion lo ha lesionado en su derecho. (Destaca la Sala).
Se requiere pues para revocar el acto administrativo de caracter
particular, sin autorizacion escrita del administrado, como ya lo ha
sefalado la Secciéon Tercera de esta Corporacion “que se trate de una
abrupta abierta e incontrovertible actuacion ilicita o fraudulenta,
debidamente probada....”"". Entendida tal actuacion ilicita, como se dijo
en parrafos antecedentes, como un vicio en la formacion de la voluntad
de la administracion, que bien puede ocurrir por error, fuerza o dolo "'

De la parte final del citado fallo del Consejo de Estado, se indica que la
actuacion ilicita ha de ser entendida como un vicio en la formacién de _Ia
voluntad de la administracion, que puede ocurrir por error, fuerza o dolo, estos
son vicios del consentimiento, en esos eventos el acto administrativo podra
revocarse, siempre y cuando se haya probado debidamente una abrupta
actuacion ilicita o fraudulenta.

L Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Adn’tinistrativq, Consejera F_’onente: Dra.
ANA MARGARITA OLAYA FORERO, Bogota, D.C. dieciséis (16) de julio de dos mil dos (2002).
Radicacion namero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (1J 029). ., N

El fallo que revisd el Consejo de Estado se trata del reconocimiento de una pension de
jubilacion a funcionario municipal, cuando el acto aue asi lo reconocio. se fundamentd en una



PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION

Reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, se refirio al régimen juridico de
la revocatoria de los actos administrativos precontractuales y contractuales, de
la siguiente forma:

“3. Régimen juridico de la revocatoria directa de los actos
administrativos pre-contractuales y contractuales.

La revocatoria directa es una potestad que el ordenamiento le atribuye a
la administracion para expulsar de él —es decir, por mano propia-, un
acto administrativo suyo, para lo cual dicta otro de sentido contrario o
simplemente expide uno que deja sin efectos el anterior.

No obstante, esta figura, cuyo régimen juridico general esta previsto en
el C.C.A., no se reguld de manera especial en la Ley 80 de 1993 —salvo
un par de referencias puntuales a ella -, de ahi que en el entorno de los
operadores juridicos de la contratacion se ha discutido si aplica o no en
este sector del derecho administrativo.

Unos consideran que no rige, por dos razones: i) porque la institucion no
se reguld en la ley de contratacion —salvo dos aspectos puntuales-, y ii)
porque la manera de terminar el procedimiento de seleccion de
contratistas es mediante uno de dos actos: la adjudicacion o la
declaracion de desierta, no hay otra opcion; en cambio, otros advierten
que se pueden revocar los actos administrativos, también por dos
razones: i) porque lo poco que reguld la Ley 80 de 1993 sobre la
revocatoria directa es suficiente para incluir alli toda la institucion, vy ii)
porque -ademas de lo anterior-, la Ley 80 remite expresamente al

procedimiento administrativo general del CCA., en lo no regulado en
ella.

Conforme a la tesis negativa, sus defensores anaden que los actos
administrativos dictados durante la etapa precontractual —incluido el acto
de adjudicacion- son irrevocables, asi que se difundié la idea de que -en
particular- el acto administrativo de apertura del proceso de seleccion es
irrevocable, porque los procedimiento de seleccion de contratistas solo
pueden concluir con la adjudicaciéon —terminacion normal del

procedimiento- o con la declaraciéon de desierta del proceso -
terminacion anormal-—.

Como apoyo de esta tesis se erige con gran imponencia el numeral 11
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 -derogado por el articulo 32 de la

ley 1150 de 2007- que contemplé categoéricamente la regla de la
irrevocabilidad del acto de adjudicacion, al sefialar:

“Articulo 30. De la Estructura de los Procedimientos de Seleccion. La
licitacion o concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas: (...)
“11. El acto de adjudicacion se hara mediante resolucion motivada que
se notificara personalmente al proponente favorecido en la forma y
términos establecidos para los actos administrativos y, en el evento de
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no haberse realizado en audiencia publica, se comunicara a los no
favorecidos dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes.

”EI_ acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la entidad y al
adjudicatario.” (Negrillas fuera del texto original)

Con semejante claridad, es innegable que el acto administrativo de
adjudicaciéon de un contrato es irrevocable por |la administracion,
sencillamente porque asi lo establecié la disposicion citada, que lo hizo
con la finalidad de proteger la buena fe, la seguridad juridica, los

derechos que nacen de este acto administrativo, y también la
trasparencia en la contratacion estatal.

Conforme a esta norma, en el sector de la contratacién se cred un
Supuesto de irrevocabilidad absoluta de actos administrativos, que ni
siquiera el Decreto 01 de 1984, contemplaba, y que de por si ya era
bastante limitada, porque los actos particulares favorables también eran
irrevocables por naturaleza, salvo tres supuestos: que el titular diera su
consentimiento expreso y escrito, que el acto se haya obtenido por
medio ilegales, o que siendo producto del silencio administrativo positivo
S€ encontrara en las condiciones del art. 69 . En los Gltimos dos casos
no se requeria consentimiento del titular del derecho.

Esto significo, en su momento, es decir cuando se expidio la Ley 80, que
tratandose de la adjudicacion de un contrato estatal, el régimen general
de revocatoria de actos, previsto en el CCA., no aplicaba, por existir esta
norma especial, de sentido distinto. Representé tanto esta disposiciéon
que para muchos era extrema, porque protegia hasta la ilegalidad
provocada por el titular. No obstante, ese fue el mandato, aunque se
moriger6. muy poco, admitiéndose que si el titular daba el
consentimiento expreso entonces se podia revocar la decision.

Posteriormente, la Ley 1437 de 2011 —CPACA-, limité aun mas la
escasa posibilidad que admitia el anterior CCA, de manera que ahora
cualquier acto administrativo particular favorable es revocable en un solo
evento: si se obtiene el consentimiento expreso y escrito del titular: en
cualquier otro supuesto a la administracién le corresponde demandar su
propio acto . Esto significa que se acogio y extendio la filosofia de la Ley
80 que rigio la adjudicacion de los contratos estatales.

Pese a todo, el panorama normativo de la adjudicaciéon de los contratos
cambio con la Ley 1150 de 2007, porque si bien, reiteré la regla general
segun la cual el acto de adjudicacion es irrevocable, y nuevamente
guardo silencio sobre la posibilidad de revocar otros actos proferid_os
antes de la celebracion del negocio juridico, introdujo diferencias
sustanciales, porque cred dos (2) excepciones a la regla general de la
irrevocabilidad: i) el acto de adjudicacion es revocable si dentro del
plazo comprendido entre la adjudicacion y la suscripcion del contrato
sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad, y ii) si se demuestra que
la adjudicacién se obtuvo por medios ilegales. Dispuso el articulo 9:
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“Articulo 9. De la adjudicacion. En el evento previsto en el articulo 273
de la Constitucion Politica y en general en los procesos de licitacion
publica, la adjudicacion se hara de forma obligatoria en audiencia
publica, mediante resolucion motivada, que se entendera notificada al
proponente favorecido en dicha audiencia.

Durante la misma audiencia, y previamente a la adopcion de la decision
definitiva de adjudicacion, los interesados podran pronunciarse sobre la
respuesta dada por la entidad contratante a las observaciones
presentadas respecto de los informes de evaluacion.

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al
adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido
entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se
obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la

entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993,

Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley
80 de 1993, en aquellos casos en que la entidad declare la caducidad
del contrato y se encuentre pendiente de ejecucion un porcentaje igual o
superior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, con excepcion de los
contratos de concesion, se podra contratar al proponente calificado en el
segundo lugar en el proceso de seleccion respectivo, previa revision de
las condiciones a que haya lugar.” (Negrillas fuera de texto)

Conforme a esta regla, que entro a regir el 17 de enero de 2008, el acto
de adjudicacion quedd menos protegido que antes. ya que si bien,
nuevamente, se afirma que es irrevocable, a continuacion se afiade que
lo sera en las siguientes circunstancia —esta es la novedad-: i) si el
adjudicatario da su consentimiento —evento que no menciona la norma,
pero que admite el ordenamiento juridico-; ii) si sobreviene una
inhabilidad o incompatibilidad dentro del plazo comprendido entre la
adjudicacion del contrato y la suscripcion del mismo, o iii) si se
demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales.

En conclusion, i) en vigencia de la Ley 80 de 1993, el acto de
adjudicacion era, sencillamente, irrevocable: i) pero en vigencia de la
Ley 1150, esta idea cambio, porque es tedricamente irrevocable, pero
en la practica revocable casi en los mismos casos en que lo regulaba el
CCA. para cualquier otro acto administrativo particular favorable —pero
por aplicacion de las causales de la Ley 1150-; y iii) con la Ley 1437 de
2011, cualquier acto administrativo particular favorable es irrevocable —
salvo consentimiento del titular-, pero el de adjudicacion quedo sujeto a
la norma especial que lo requla —la Ley 1150-, de manera que tiene mas
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supuestos de revocabilidad que los del comin de los actos
administrativos favorables,”®

Lo expresado por el Consejo de Estado, en la anterior providencia, permite
concluir que tratandose de actos administrativos de adjudicacién, podran
revocarse de manera directa por las entidades, sujetandose de manera
inexorable a la norma especial que lo regula en la Ley 1150 de 2007.

Es preciso sefalar, en los eventos en que se revoque un acto administrativo por
medios ilegales, y estos constituyan hechos punibles, como fraude o falsedad

en documentos, es deber de todos los servidores publicos informarlo a las
autoridades competentes, para que ejerciten la accion correspondiente.'®

SOBRE EL “ERROR?”

Errare humanum est, es una expresion latina para significar que equivocarse es
inherente a la naturaleza del ser humano.

El Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua, define el error de la
siguiente manera:

Error (Del lat. error, -oris).

1. m. Concepto equivocado o juicio falso.
2. m. Accién desacertada o equivocada.
3. m. Cosa hecha erradamente.

4. m. Der. Vicio del consentimiento causado por equivocacion de buena fe, que
anula el acto juridico si afecta a lo esencial de él o de su objeto.

5. m. Fis. y Mat. Diferencia entre el valor medido o calculado y el real.
Equivocacion.

(Del lat. aequivocatio, -onis).

1. f. Accidn y efecto de equivocar.

2. f. Cosa hecha con desacierto.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Subseccion C,
Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero, Bogota D.C., 26 de marzo de 2014. Radicacion:
05001-23-31-000-1998-01503-01 (25.750). .

18 Ley 906 de 2004, Articulo 67. Deber de denunciar. Toda persona debe denunmar_a la
autoridad los delitos de cuya comision tenga conocimiento y que deban investigarse de.oﬂclo_. .
El servidor publico que conozca de la comision de un delito que deba mvestigarse_de 0f|c1o',
iniciara sin tardanza la investigacion si tuviere competencia para ello; en caso contrario, pondra
inmediatamente el hecho en conocimiento ante la autoridad competente. .

Ley 734 de 2002, Articulo 34, num. 24. Denunciar los delitos, contravenciones y faltas
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equivocar. (De equivoco).

1. tr. Tener o tomar algo por otra cosa, juzgando u obrando desacertadamente.
LL m. ¢ pral.

2. prnl. Dicho de dos o mas cosas: Semejarse mucho y parecer una misma.
Ese muro se equivoca con la fachada.

Existen muchas clases y tipos de errores, por ejemplo:

Error flagrante = error tan evidente que no necesita pruebas

Error craso= error grave que no tiene disculpa

Error leve = error de inferior grado que el grave

Error formal = Son aquellos errores mas orientados al sentido y al contenido del

texto en desarrollo, errores en escritos como aritméticos, de digitacion, de

transcripcion o de omision de palabras. Otro error de forma son las faltas
gramaticales, los errores ortograficos.

Error de fondo = Son aquellos errores mas orientados al sentido y al contenido
del texto en desarrollo

Error esencial = es el error que versa sobre la persona con quien se celebra el

acto (error in personam) o sobre la cualidad substancial de la cosa (error in
substantia)

Error sustancial = Error sobre la sustancia o de la esencia de una cosa que en
realidad no tiene. Se produce cuando, no habiendo error sobre la identidad de

la cosa objeto del contrato, existe aquel sin embargo en alguna sustancia o
calidad esencial que en realidad no tiene

Error garrafal = error que es muy grande o grave, enorme o monumental

Error de escritura = errata, equivocacion material cometida en lo impreso o
manuscrito.

Error de hecho = es el falso conocimiento que se tiene de las cosas

Error de derecho = es el falso conocimiento de la ley

Error simple = error simple o mero error

Error fatal = error inevitable, desgraciado, infeliz, malo

En Derecho, el error es un vicio del consentimiento que trae como efecto la

nulidad del acto juridico, otros vicios son la fuerza y el dolo, conforme a lo

preceptuado por el articulo 1508 del Cédigo Civil, en los articulos siguientes
precisa:
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"ARTICULO 1509. <ERROR SOBRE UN PUNTO DE DERECHO>. E|
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento.

ARTICULO 1510. <ERROR DE HECHO SOBRE LA ESPECIE DEL
ACTO O EL OBJETO>. El error de hecho vicia el consentimiento cuando
recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra,
como si una de las partes entendiese empréstito y la otra donacion: o
sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si en el
contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa
determinada, y el comprador entendiese comprar otra.

ARTICULO 1511. <ERROR DE HECHO SOBRE LA CALIDAD DEL
OBJETO>. El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la
sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o
contrato, es diversa de lo que se cree: como si por alguna de las partes

S€ supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa
de algun otro metal semejante.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el
consentimiento de los que contratan, sino cuando esa calidad es el

principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido
conocido de la otra parte.

ARTICULO 1513. <FUERZA>. La fuerza no vicia el consentimiento sino
cuando es capaz de producir una impresion fuerte en una persona de
sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion. Se mira
como una fuerza de este género todo acto que infunde a una persona
un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus
ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave.

El' temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las

personas a quienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el
consentimiento.

ARTICULO 1514, <PERSONA QUE EJERCE LA FUERZA>. Para que la
fuerza vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza aquél que
es beneficiado por ella; basta que se haya empleado la fuerza por
cualquiera persona con el objeto de obtener el consentimiento.

ARTICULO 1515. <DOLO>. El dolo no vicia el consentimiento sino
cuando es obra de una de las partes, y cuando ademas aparece
claramente que sin él no hubiera contratado.

En los demas casos el dolo da lugar solamente a la accion de perjuicios
contra la persona o personas que lo han fraguado o que se ‘h‘an
aprovechado de él; contra las primeras por el total valor de los perjuicios
y contra las segundas hasta concurrencia del provecho que han
reportado del dolo.
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ARTICULO 1516. <PRESUNCION DE DOLO>. El dolo no se presume

sino en los casos especialmente previsto por la ley. En los demas debe
probarse.

Los articulos 1509, 1510 y 1511, del Codigo Civil, fueron objeto de revision
constitucional por la alta Corte, mediante Sentencia C-993 de 2006, en la cual
definio el error como: “la falta de correspondencia entre la representacion
mental del sujeto y la realidad, es decir, en el conocimiento no verdadero o falso

de la realidad. Se distingue de la ignorancia, en cuanto ésta consiste en la
ausencia de conocimiento.”

La Corte Constitucional, en la citada providencia declaro la exequibilidad de las
normas demandadas, en consideracion a que el Legislador, en ejercicio de su
potestad de configuracion normativa dispuso que el error de derecho no
constituye vicio del consentimiento en la celebracion de los negocios juridicos,

de la misma manera establecié que dicho error si tiene ese caracter, es decir,
constituye vicio del consentimiento.

Para este Despacho, resulta importante citar apartes de las consideraciones de
la Corte, efectuadas en la citada providencia porque precisa en que consiste el

error y la distincion entre el error de derecho y el error de hecho, como vicios
del consentimiento:

"6. En virtud de la garantia de la autonomia de la voluntad privada v,
también, de la garantia de la justicia en ese amplio campo de la
actividad de las personas, el ordenamiento positivo exige que la
manifestacion de voluntad sea consciente vy libre, esto €s, que no esté
afectada por irregularidades que genéricamente son denominadas en la
ley y en la doctrina vicios del consentimiento, los cuales son error,
fuerza y dolo (Art. 1508 del Codigo Civil).
La fuerza o violencia es la presion fisica o moral que se ejerce sobre

una persona para obtener su consentimiento, la cual infunde miedo o
temor en la misma.

El dolo es toda especie de artificio para enganar a otro sujeto del
negocio juridico y que induce o provoca un error en él.

El error, por su parte, consiste en la falta de correspondencia entre la
representacion mental del sujeto y la realidad, es decir, en el
conocimiento no verdadero o falso de la realidad. Se distingue de la
ignorancia, en cuanto ésta consiste en la ausencia de conocimiento.

Estos vicios de la voluntad estan sancionados en el ordenamiento civil
colombiano con la nulidad relativa, que solo puede ser declarada por el

juez a pedimento de la parte en cuyo beneficio ha sido establecida (Arts.
1741y 1743 Codigo Civil).

7. Para los efectos de este examen interesa en particular la distincion
entre el error de derecho, que se refiere a la existencia, naturaleza o
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extension de los derechos que son objeto del negocio juridico', y el
error de hecho, que concierne a modificaciones del mundo exterior.

Desde el punto de vista sicologico, ambos tipos de error configuran un
vicio de la voluntad. No obstante, en el campo juridico su regulacién no
es uniforme, en cuanto en los ordenamientos de algunos Estados se les
concede por igual el caracter de vicios del consentimiento Y, en cambio,
en los ordenamientos de ofros Estados, como es el caso del
colombiano, sélo se otorga dicho caracter al error de hecho, con
exclusion del error de derecho. Esta distincion es Ia que motiva
precisamente la demanda que se analiza, en cuanto el actor considera

que con ella se vulneran los principios de autonomia de la voluntad
privada y de igualdad.”'®

El Profesor Luis Alfonso Rico Puerta, en su libro: “Teoria General y Practica de

la Contratacion Estatal”, pags. 296 y s. s, sobre el error como vicio del
consentimiento, ensefa:

“7.2. SEGUNDO REQUISITO PARA LA VALIDEZ DEL ACTO
JURIDICO. EL CONSENTIMIENTO EXENTO DE VICIOS

7.2.1. Definicién

Debe entenderse, como el acuerdo de dos o mas voluntades sobre un
mismo objeto juridico.

Se integra por dos actos sucesivos y siempre copulativos: la oferta y la
aceptacion.

7.2.2. Vicios del consentimiento

Para que sea apto para la validez del convenio, debe estar exento de los
llamados vicios del consentimiento que son:

a) El error,

b) La fuerza: o,

c) El dolo.

7.2.2.1. El error

Puede recaer sobre la persona, sobre el objeto o sobre el titulo.

7.221.1. El error en cuanto a la persona: puede recaer a su vez

En el nombre; o,
En la identidad fisica de ella.

Y Cir. FILOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. . 6° Ed. Paris, Armand Colin
Editeur, 1994, Ps. 142-143. . . N
' Corte Constitucional, Sentencia C-993 del 29 de noviembre de 2006. M. P. Dr. Jaime Aratio
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El error en el mero nombre, es absolutamente intrascendente desde el
punto de vista juridico.

El error en la identidad fisica de la persona no vicia el consentimiento
(art. 1512 CC), a no ser que se trate de contratos celebrados en
consideracion a las cualidades especialisimas de la persona misma
(contratos intuitu personae) o de actos traslaticios, como ocurre con la
tradicion, pues ésta es una prestacion de dar -que debe cumplirse,
indefectiblemente en favor Unica y exclusivamente de la misma persona
que adquirio la calidad de acreedora por el perfeccionamiento del titulo
de vocacion traslaticia que debio preceder a la tradicion (art. 746 CC).

(...)

7.2.21.2. Error en la cosa

Lo hay cuando se yerra respecto de:

a. La identidad de la especie que debe entregarse (Art. 1510);

b. Sobre la sustancia o calidad objetiva de la cosa, o, sobre la funcion

esencial de la misma (Art. 1511 CC), términos que algunos han
diferenciado.

c. Sobre las cualidades accidentales del objeto (Art. 1511)75.

En los eventos de los literales a) y b), el Codigo Civil admite la sancion
de la anulacion del acto negocial.

En el caso del literal c), el error no vicia el consentimiento en materia
negocial.

Tales distinciones son perfectamente aplicables en materia contractual
estatal, regimen en el cual es necesario determinar con absoluta nitidez
en los términos de referencia, la identidad de la especie que debe
entregarse, a fin de precisar cual o cuéles bienes o servicios son los
requeridos por la entidad estatal, pues de ocurrir un yerro al respecto,

podria configurarse una causal de anulabilidad del negocio tanto privado
como estatal.

7.22 1.3. Error en el titulo

Celebrado un contrato, deben surgir de ¢l las consecuencias obvias:
Obligaciones.

Cometido un delito se genera el deber (obligacion) de someter al autor a

la pena, ya exigirle al mismo tiempo la indemnizacion de los perjuicios
derivados de él.

En ambos ejemplos, contrato y delito son fuentes obligacionales.
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Lo mismo puede afirmarse del cuasicontrato (agencia oficiosa, pago de
lo no debido) y del cuasidelito (responsabilidad civil extracontractual),
pues realizado el cuasicontrato o el cuasidelito, surgen inmediatamente
consecuencias juridicas, esto es, obligaciones. Cabe sefalar idéntica
cosa de la disposicion legal en tanto es realizada. Asi por ejemplo, el
nral. 2° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993 responsabiliza a los

servidores publicos por sus actuaciones y omisiones antijuridicas, y. los
obliga a indemnizar los dafios que causen por razon de ellas.

(..0)

7.2.2.1.3.4. Eventos de error en el titulo
Se deduce entonces que sin titulo juridico no puede existir obligacion:

de alli la trascendencia del error en que pueda incurrirse, pudiéndose
presentar dos situaciones:

a) Que si bien existe un titulo que tiene vocacion traslaticia, o sea la
virtud de generar prestaciones de dar, como la permuta, la venta, la
donacion, hay error en cuanto a su naturaleza, como ocurre por ejemplo
cuando la Administracion entiende que se trata de compraventa y el
contratista que se trata de una permuta. O bien,

b) La segunda situacion, cuando la administracion estima que hay un
titulo de vocacién traslaticia (compraventa, permuta, donacioén) y el
contratista entiende que el titulo es de mera tenencia como el contrato
de arrendamiento. En ambos casos el error en cuanto al titulo constituye
vicio del consentimiento que puede generar la anulabilidad relativa del
acto, tanto en materia civil como estatal.”'®

En la audiencia publica frente a la informacion que generd la revocatoria del
acto de adjudicacién, suministrada por el CONSORCIO COPARCO en el
formulario No 1, el doctor Mauricio Valencia la calificé como “Inconsistencias”, el
Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua, lo define de la
siguiente manera:

Inconsistencia:

1. f. Falta de consistencia.

Consistencia:

(De consistente).

1. f. Duracion, estabilidad, solidez.

2. f. Trabazon, coherencia entre las particulas de una masa o los elementos de
un conjunto.

Y RICO PUERTA, Luis Alonso, Teoria General y Practica de la Contratacion Estatal, Sexta
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Con la anterior definicién, se puede concluir que la inconsistencia es la falta de
coherencia entre particulas.

Por lo anterior, se advierte que una inconsistencia no es un error.

Capacidad de Contratacion Residual <Kr>

Antes de sefialar cual es su definicion, es importante diferenciar los conceptos
de la capacidad financiera, de la capacidad residual, para mayor ilustracion.

El Consejo de Estado, afirmé que los conceptos entre si son diferentes, de la
siguiente manera:

No esta por demas precisar que, los conceptos de capacidad de
contratacion (k de contratacion) y Capacidad residual de contratacion (k

residual), se diferencian entre si, conceptuandolos de la siguiente
manera:

La capacidad de contratacion se dirige a garantizar que quienes vayan a
contratar con la administracion cuenten con la suficiente capacidad
financiera para ejecutar el futuro contrato y surge de la evaluacion y
calificacion que hacen las entidades encargadas de llevar el registro de
proponentes, de factores atinentes a la capacidad financiera, técnica,
administrativa de una persona, de su experiencia, entre otros factores.

La capacidad residual de contratacion, como ya se dijo, resulta de la
diferencia o resta entre dos conceptos: el potencial de contratacion que
se tiene (capacidad de contratacion) y los compromisos contractuales en
ejecucion para la fecha de presentacion de la oferta.?° '

La capacidad residual, teniendo como fundamento el paragrafo 1°, del articulo 6
de la Ley 1150 de 2007, se puede definir en términos practicos, como un
requisito de participacion en los procesos de seleccion de los contratos
de obra, para las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con
las entidades estatales, el cual debera ser igual o superior al que la entidad
publica establezca para el efecto en los pliegos de condiciones.

La Capacidad Residual busca garantizar que el contratista cuente con el

minimo de recursos propios necesarios para ejecutar exitosa y oportunamente
la obra objeto del Proceso de Contratacion.

El Decreto 019 de 2012, indicé que para poder participar en los procesos de
seleccion de los contratos de obra, la capacidad residual del proponente o K de

contratacion debera ser igual o superior al que la entidad haya establecido para
el efecto en los pliegos de condiciones.

= Consejo de Estado Sala de lo Gontencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero

ponente: Dr. Enrique Gil Botero, Auto del 7 de febrero de 2007, Rad. No 66001-23-31-000-
2004-00668-01(30138).
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Por su parte, el Decreto 734 de 2012, en el numeral 1 del articulo 6.1.1.2,
definié que la capacidad residual para la contratacion de cualquier obra: “es el
indicador que resulta de restarle al indicador financiero de capital de trabajo, la
sumatoria de todos los valores de los contratos que tenga en ejecucion el
contratista en la actividad de construccion al momento de participar en un
determinado proceso de seleccion, con el fin de sefalar su nivel de saturacion y
que se acreditara ante la entidad de acuerdo a los parametros sefialados en el
decreto y en los respectivos pliegos de condiciones.

Igualmente sefalod que la capacidad residual (CR) tiene como objetivo evaluar

el equilibrio patrimonial a corto plazo de un oferente a una contratacién de una
obra especifica.

De otra parte, el Decreto 1397 de 2012, que modificé el numeral 1 del articulo
6.1.1.2 del Decreto 734 de 2012, en su parte considerativa sefialo que el
proposito de la capacidad residual para los contratos de obra es evaluar la
capacidad del proponente para cumplir con sus obligaciones durante el término
del contrato para el cual presenta la propuesta, también en la parte final indico
que: “el proposito de la capacidad residual es evaluar la habilidad del
pProponente para cumplir con sus obligaciones durante el término del contrato

para el cual presenta la propuesta, especialmente los compromisos
financieros".

El citado Decreto regulaba el tema de la capacidad residual, facultd6 a las
entidades para que lo establecieran en el pliego de condiciones, con
observancia a las siguientes reglas:

"Para calcular los saldos de los contratos a que hace referencia el inciso
anterior cuando el contratista sea una sociedad de propésito especial,
consorcio o union temporal en los cuales el proponente participe, se
tendrd en cuenta el porcentaje de participacion del proponente en la
respectiva sociedad de proposito especial, consorcio o union temporal.

Si la propuesta debe presentarse en los tres primeros meses del afo y
el capital de trabajo del proponente acreditado y registrado en el RUP no
es el correspondiente a 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior se tendra en cuenta el capital de trabajo acreditado y registrado
en el RUP.

Si el proponente es un consorcio, union temporal o promesa de
sociedad futura, se verificara la capacidad residual de cada uno de sus
integrantes la cual sera calculada con base en lo establecido en el
presente articulo. Para determinar la capacidad residual del proponente
plural, se tendra en cuenta el porcentaje de participacién de c_ada
integrante en la respectiva sociedad de propésito especial, consorcio o
union temporal.

En los casos en los que el RUP no sea obligatorio, la entidad publica
verificara la capacidad residual del proponente de acuerdo con las
reglas previstas en el presente decreto, teniendo en cuenta los estados

; i %
financierna mie al nrannnanta nracanta a la antidad nithlina
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El Decreto 1510 de 2013, por el cual se reglamento el sistema de compras y
contratacion publica, entré en vigencia el 15 de agosto de 2013, derogd de
manera expresa el Decreto 1397 de 2012, vy en el articulo 3, “definiciones”,
expreso que: “Capacidad Residual o K de Contratacién es la aptitud de un
oferente para cumplir oportuna y cabalmente con el objeto de un contrato de
obra, sin que sus otros compromisos contractuales afecten su habilidad de
cumplir con el contrato que esta en proceso de seleccion.”

El citado decreto reglamento en el articulo 18 la capacidad residual, establecio
los requisitos y le impuso a las entidades estatales, el calculo de la capacidad
residual exigida para cada ano de ejecucion del contrato objeto del proceso de

contratacion, de acuerdo con la metodologia que defina Colombia Compra
Eficiente.

Para el efecto, se debe tener en cuenta la utilidad operacional antes de
intereses, impuestos, depreciacion y amortizacion, las inversiones en activos
fijos y las inversiones en capital de trabajo neto operativo. Asi mismo, la entidad
estatal debe considerar los saldos de los contratos que deban ejecutarse
durante el afio de célculo de la capacidad residual.

Ademas de lo anterior, la entidad estatal debe determinar en los pliegos de
condiciones la capacidad residual para cada proceso de contratacién de obra
publica, teniendo en cuenta el tipo de obra, el valor y la vigencia del contrato y

su cronograma de pagos, de acuerdo con la metodologia que defina Colombia
Compra Eficiente.

Tambien establecio que el manual que contenga la metodologia de calculo de la
capacidad residual, debe contener también la forma como los proponentes
deben acreditar la informacion a la que se refieren los numerales 1 y 2 de ese
articulo y garantizar que es cierta, o alternativamente utilizar los indices que

corresponda para proyectar los ingresos y egresos derivados de los contratos
de obra en ejecucion.

Conforme a lo visto hasta aqui sobre el tema, debe resaltarse, que la capacidad
residual, es un requisito de participacion, no es un requisito habilitante, no se le
asigna puntaje y tampoco es un factor de escogencia del contratista.

Reglas de Subsanabilidad

Conforme al Decreto 734 de 2012, articulo 2.2.8, la subsanabilidad es una

regla, la norma corresponde a la reglamentacién contenida en el paragrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, el cual sefiala que:

‘Paragrafo 1."La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos
requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de puntaje,
podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion
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en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacién. !

El Decreto 734 de 2012, estable las reglas de subsanabilidad de la siguiente
manera:

“Articulo 2.2.8. Reglas de subsanabilidad. En todo proceso de
seleccion de contratistas primara lo sustancial sobre lo formal. En
consecuencia no podra rechazarse una propuesta por la ausencia de
requisitos o la falta de documentos que verifiquen las condiciones del
proponente o soporten el contenido de la oferta, y que no constituyan los
factores de escogencia establecidos por la entidad en el pliego de
condiciones, de conformidad con lo previsto en los numerales 2. Sy
del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y en el presente decreto,

Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la
adjudicacion, sin  que tal prevision haga nugatorio el principio
contemplado en el inciso anterior.

Sin perjuicio de lo anterior, sera rechazada la oferta del proponente que
dentro del término previsto en el pliego o en la solicitud, no responda al
requerimiento que le haga la entidad para subsanarla.

Cuando se utilice el mecanismo de subasta esta posibilidad debera
ejercerse hasta el momento previo a su realizacion, de conformidad con
el articulo 3.2.1.1.5 del presente decreto.

En ningldn caso la entidad podra seialar taxativamente los requisitos o
documentos subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones,
ni permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta,
ni que se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre

del proceso, asi como tampoco que se adicione o mejore el contenido
de la oferta.”

El Decreto 734 de 2012, fue derogado por el Decreto 1510 de 2013, el cual
entro en vigencia el 15 de agosto del mismo afio y este nuevo reglamento no
incluyé las reglas de subsanabilidad, de tal manera que como reglas de
subsanabilidad, desde esa fecha quedaron las contenidas en el paragrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

Sobre el régimen de las reglas de subsanabilidad en los procesos de seleccion
de los contratistas, el Consejo de Estado, realizd un completo examen de las
normas y dio a conocer el alcance y el contenido sobre el tema en particular, de
la siguiente manera:

“3.1. La evaluacion de las ofertas en la Ley 80 de 1993

! Esta norma recoge el contenido del inciso segundo del numeral 15 del articulo 25, de la Ley
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a) La evaluacion de ofertas, y el régimen juridico de la subsanabilidad de
requisitos.

Uno de los aspectos mas sensibles de los procesos de seleccion de
contratistas es la evaluacion de las ofertas, y dentro de ella la calificacion del
cumplimiento de los requisitos que exigen los pliegos de condiciones, la ley y
los reglamentos. No cabe duda de que a la entidad estatal que dirige el
proceso administrativo es a quien le corresponde adoptar esa decision, en
primera instancia; la cual puede ser controvertida por los proponentes -—a
través de sus observaciones contra el informe de evaluacion -, para que de
nuevo la administracion estudie el tema; y finalmente es eventual la posibilidad
de que intervenga el juez para controlar los actos de la administracion donde
adopta esas decisiones, como sucede en el caso sub iudice, donde el
demandante, que fue participante de un proceso de licitacion, acudid a esta

jurisdiccion para buscar lo que considera es la correccion de las decisiones
adoptadas.

Pero para comprender integramente el tema sometido a juicio de la
Corporacion, se analizaran dos aspectos basicos: i) el régimen juridico de la
evaluacion de las ofertas en la ley de contratacién estatal, y ii) en especial, el
regimen juridico de la subsanabilidad de las mismas.

Como punto de partida, la Sala recuerda que en el tema propuesto se presentd
una ruptura ideologica entre los estatutos contractuales anteriores a |a Ley 80
de 1993 (Decreto-ley 150 de 1976 y Decreto-ley 222 de 1983) y el régimen que
impuso esta. La diferencia consistio en que antes de 1993 era muy limitada la
posibilidad que se concedia a los proponentes para “subsanar” los errores en
que incurrian, para satisfacer las exigencias previstas en las leyes, decretos y
sobre todo en el pliego de condiciones, porque en esa apoca prevalecio la

cultura del formalismo procedimental, que sacrifico lo esencial o sustancial de
las ofertas por lo procedimental.

Esta ideologia juridica condujo a que las entidades rechazaran las ofertas,
indiscriminada e injustificadamente, que no cumplian algunos requisitos
establecidos en el pliego de condiciones y el resto del ordenamiento, bien
porque se trataba de requisitos esenciales del negocio o bien de formalismos
insustanciales, de esos que no agregaban valor a los ofrecimientos hechos.
Por esto, se desestimaban propuestas aduciendo que  ofrecian:
especificaciones técnicas diferentes a las exigidas en el pliego, porque
condicionaban la oferta, no acreditaban la capacidad para contratar, etc., lo
que era razonable; no obstante, también se rechazaban por no aportar el
indice de los documentos entregados, o una o mas copias junto con el original,
0 por no aportar los documentos en el “orden” exigido por la entidad, etc. De
esta manera, sucedid que muchas ofertas técnicas y econdmicas
extraordinarias fueron rechazadas por obviar exigencias sustanciales del
negocio; pero también por no cumplir aspectos adjetivos, que en nada incidian
en la comparacion de las ofertas y en general en el negocio juridico potencial.

Con el advenimiento de la Constitucién de 1991 se irradié a lo largo y ancho
del sistema juridico, incluido el administrativo, un nuevo valor para las
actuaciones judiciales y administrativas. En particular, el art. 228 establecio
que en las actuaciones judiciales prevalecera el derecho sustancial sobre el
procedimental, y el art. 209 incorporé principios mas versatiles y eficientes para
el ejercicio de la funcion administrativa Esto, y otros cambios propios de la
gerencia de lo publico —es decir, de sus entidades-, transformaron la
perspectiva y la mirada del derecho, en cuanto a la aproximacion a los
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problemas juridicos Y @ su solucion, y también en el abordaje de las tensjones
entre los derechos y las actuaciones del Estado.
Concretamente, en 1993, con la expedicion de |Ia Ley 80, en materia
contractual, se incorporé esta filosofia a la normativa de los negocios juridicos
del Estado. De manera declarada, en franca oposicion a la cultura juridica
formalista que antes aplicaba la administracion publica a los procesos de
seleccion de contratistas, que sacrificaron las ofertas so pretexto de hacer
prevalecer una legalidad -no Ia insulsa legalidad sustancial y protectora de los
f:ferechos y las garantias-, la nueva normativa incorporé un valor diferente,
Incluso bajo la forma de principio del derecho contractual, que debia invertir o
reversar la logica que regia los procesos de contratacion. En virtud de ese
nuevo pensamiento rector de los procedimientos administrativos, en adelante
las ofertas no podrian desestimarse por irregularidades, insuficiencias o
incumplimientos frivolos y triviales, en relacion con |as exigencias que hiciera el

la moderna filosofia:

i) EI numeral 15 del articulo 25, centro de gravedad de la nueva

l6gica de los procesos de seleccion, que contiene el principio de la economia,
dispuso que:

“15. Las autoridades no exigiran sellos, autenticaciones, documentos originales
0 autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones oficiales, ni cualquier
otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo cuando en forma
perentoria y expresa lo exijan leyes especiales.

‘La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de

propuestas, no servira de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos.”

Al amparo de esta disposicion, la principal de las normas que se refieren al
tema, las entidades publicas ya no podian rechazar ofertas por aspectos
puramente formales, en palabras de |a Ley: por requisitos “no necesarios para
la comparacién de propuestas”. La nueva filosofia del derecho constitucional,
recibida ahora como filosofia del derecho contractual, dispuso con total
claridad que las ofertas incompletas -por falta de requisitos o documentos- no
se rechazaran automaticamente por cualquier tipo de deficiencia; es necesario
que la entidad estatal pondere la decision alrededor de un concepto juridico
indeterminado, que la conducira a la decision correcta: le corresponde valorar
si lo que falta es “necesario para la comparacion de propuestas”, si concluye
que es indispensable debe rechazarla, pero si no lo es debe concederle al
proponente la oportunidad de subsanarla, para luego admitirla y evaluarla.

ii) Mas adelante, el art. 30.7 retomé el tema, para agregar elementos
de valoracion sobre la subsanabilidad de las ofertas. Expresé que durante el
lapso en que la administracion las evalua, debe pedirle al oferente que “aclare”
y “explique” lo que necesite esclarecimiento.

"70. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos
de condiciones o términos de referencia, se sefalara el plazo razonable ‘dentro
del cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos, ecoryé_macos y
juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los
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proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.”
(Negrillas fuera de texto)

De conformidad con esta norma, para evitar el rechazo in limine de las ofertas,
las entidades estatales tienen la carga de buscar claridad a los aspectos
dudosos que surjan durante la evaluacion de las ofertas. Por tanto, si no
comprende algo, si existe contradiccion, si un requisito fue omitido, etc., la
entidad solicitara "a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se
estimen indispensables”, comportamiento que realiza el principio de economia
vertido en el art. 25.15, de manera que la entidad no puede rechazar de plano
la propuesta sin solicitar previamente que se aclare.

De esta manera, cabe advertirle a la administracién que la posibilidad de
aclarar y corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un
derecho que tiene el contratista; asi que para aquéllas se trata de un deber, de
una obligacion, para que los oferentes logren participar con efectividad en los
procesos de seleccion, para bien del interés general. Por tanto, si las entidades
no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la oferta incompleta
o que no se comprende —sdélo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse-

violan el derecho del oferente a hacerlo, e incumpliran la obligacidon que les
asigna la ley.

En conclusion, que las ofertas se pueden corregir y aclarar lo confirma el art,
30.7 de la Ley 80. Si no se pudiera, ¢ para qué “solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables”, si lo que
respondieran no se pudiera tener en cuenta?

i) El articulo 30, numeral 8, de la misma Ley 80, también se refirid al mismo
tema, porque regulé parte de la etapa de evaluacion de las ofertas en los

procesos de licitacion publica, y sefald que esa actividad se efectuara
conforme a las siguientes reglas:

“8. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la
secretaria de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los
oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de

esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar
sus propuestas.”

La etapa de “observaciones al informe de evaluacion” corresponde al momento
posterior a la primera evaluacion de las propuestas que realiza la entidad. La
parte final de la disposicion trascrita la entendieron muchos con un doble
sentido, de ahi parte de los problemas: i) para algunos significo que como no
es posible completar, adicionar, modificar o mejorar las ofertas, entonces las
entidades no podian recibir documentos adicionales que explicaran sus
insuficiencias, pues claramente se trasgredia esta norma; ii) para otros la
comprension debia hacerse de conformidad con el art. 2515 citado,
armonizandolos, es decir, que durante el término que existe para presentar
observaciones al informe de evaluacion si es posible completar, adicionar o
modificar y mejorar las ofertas, pero en los aspectos que permite el art. 25.15,
y no en los aspectos que prohibe.

Para la Sala la segunda solucién es la correcta, porque si el art. 30.8 se aisla
para leerlo, significaria que si falta, por ejemplo, una copia de la propuesta,
entonces no se podia pedirla al oferente para que subsanara el requisito,
porque al aportarla necesariamente completaria o adicionaria lo que no estaba.
De admitir este entendimiento surgiria, de un lado, una contradiccion logica
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grave, profunda e irreconciliable, entre los articulos 25.15 y 30.7 con el art.
30.8; y del otro lado, si las reglas hermenéuticas permiten entender todas las
normas en su propio contexto, conservando la filosofia que inspiré el cambio
de la regulacion sobre la subsanabilidad de ofertas, se debe optar por ese
entendimiento. Ademas, el art. 25.15 contiene un principio general del derecho
administrativo —el principio de economia-, mientras que el art. 30.8 contiene
una regla especifica de aplicacion en la licitacion, asi que el orden en que se
interpretan y la coherencia que hay que hallar entre ellos indica que la regla

debe entenderse conforme al principio, pues éste inspira su alcance e indica la
mejor forma de aplicarla.

En conclusion, pese a que la aceptacion de la nueva filosofia de la evaluacion
de las ofertas no fue facil, por la fuerte tradicién que se arraigo en la entrafias
de la administracion, los operadores del derecho administrativo contractual
entendieron, finalmente, que no cualquier omisién en que incurriera el
proponente justificaba el rechazo automatico de la oferta; en su lugar, habia

que ponderar si lo omitido “era o no necesario para la comparacién de las
propuestas”.

No obstante, esa expresion es demasiado amplia, general, vaga e imprecisa —
se frata de un tipico concepto juridico indeterminado-, de ahi que si bien la
nueva constitucion y la nueva legislacion contractual avanzaron en la solucion
de los problemas del pasado, en todo caso aln se carecia de certeza y
objetividad sobre el significado de esa expresion, de manera que en cada

entidad estatal, y para cada proceso de contratacion, se debié calificar qué
repercusion tenia.

Durante muchos afios estas tres disposiciones apoyaron en la administracion
la toma de las decisiones de cada evaluacion de ofertas en cada proceso de
seleccion; no obstante, frente a la ambigliedad parcial que pese a todo
subsistio, pues algunas entidades aun calificaron ciertos requisitos
insustanciales como “necesarios para la comparacion de las ofertas” —por
tanto, rechazaron propuestas porque, por ejemplo, no estaban ordenados los
documentos o no estaban numeradas las hojas, como lo exigia el pliego de
condiciones -, la Ley 1150 de 2007 —catorce afos después- reasumid el tema,
para aclararlo mas, darle el orden “definitivo” y también algo de previsibilidad,
en todo caso con la intencion de conservar y profundizar la solucion anti-
formalista que introdujo la Ley 80, es decir, para asegurar mas y mejor la
solucion sustancialista a los problemas de incompletitud de las ofertas. La
nueva norma dispuso, en el art. 5, paragrafo 1, que:

“Art. 5. De la seleccién objetiva. Es objetiva la selecciéon en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que
ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interes y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores
de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

(.:)

“Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a
la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion de
las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisit_os de la
propuesta que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser solicitados por
las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacién. No_ obstante lo
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de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion.”
(Negrillas fuera de texto)

El nuevo criterio derogé el inciso segundo del art. 25.15, y lo reemplazé por
esta otra disposicion, que conservo, en esencia, lo que aqueél decia, pero lo
explico, afiadiendo un texto que lo aclara, para garantizar que su
entendimiento fuera generalizado y uniforme. Por esto declaré que los
requisitos o documentos no necesarios para la comparacién de las propuestas
son: “todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten Ia asignacion de

puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta
la adjudicacion...”.

En adelante, el criterio de diferenciacion entre los requisitos subsanables y no
subsanables de una oferta incompleta dejo de ser, en abstracto, "aquello que
sea o0 no necesario para la comparacion de las ofertas”: y paso a ser todavia
parte de eso, pero bajo un entendimiento mas concreto, menos abstracto o
indeterminado: ahora son subsanables “... todos aquellos requisitos de Ia
propuesta que no afecten la asignacion de puntaje’, los que “... podran ser
solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion.”

Como es apenas comprensible, a partir de la Ley 1150 de 2007 el legislador
redujo sustancialmente la discrecionalidad y la libertad de comprension que
tuvo la administracion en vigencia del art. 25.15 de la Ley 80, para establecer
qué o cuales exigencias eran necesarias para comparar las ofertas. Con la
Ley 1150 esos requisitos corresponden a los que “asignan puntaje”, de alli que
si en un procesos de contratacion un requisito no se evalta con puntos, sus
deficiencias son subsanables, es decir, el defecto, el error o incompletitud se
puede corregir -ldebe corregirse!-, solicitando al oferente que aporte lo que

falta para que su propuesta se evalle en igualdad de condiciones con las
demas.

A partir de esta norma resulta sencillo concluir, por ejemplo: que la falta de
certificado de existencia y representacion legal, de RUP, de firma de la oferta,
de un certificado de experiencia, la copia de la oferta, la ausencia y errores en
la garantia de seriedad, de autorizacion al representante legal por parte de la
junta directiva, etc., son requisitos subsanables, porque no otorgan puntaje en
la evaluacién. En cambio, si el defecto o la ausencia es de un requisito o
documento que acredita un aspecto que otorga puntos, por ejemplo la falta de
precio de un item, la omision del plazo de ejecucion -si se evalla-, etc., no son
subsanables porque otorgan puntaje. Si se permitiera enmendar lo gue asigna
puntaje seria facil para el proponente defraudar a los demas participantes en la
licitacion, ofreciendo un dato irrisorio, porque para ese instante conoce los
valores ofrecidos por sus competidores. En tal evento, es seguro que obtendria

el maximo puntaje en el item o aspecto omitido, y es bastante probable que
ganaria la licitacion,

No obstante la claridad que ofrece esta norma, se insiste: porque redujo la
discrecionalidad que tenia la administracion de definir, en cada caso, qué
aspectos de la oferta eran subsanables, atendiendo a la necesidad de ellos
para compararlas; por introducir un criterio objetivo: no es subsanable lo que
otorgue puntaje, lo demas si; al poco tiempo el Gobierno reglamenté Ia Ley
1150, y sefialo, en el art. 10 del Decreto 066 de 2008 , que en ejercicio de esta
facultad —la de subsanar ofertas- no era posible “... permitir que se subsanen
asuntos relacionados con la falta de capacidad para presentar |a oferta, ni que
se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.”
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Esta norma introdujo una gran contrariedad, y por ende provocod un gran
debate de legalidad entre los operadores juridicos de la contratacion, porque
mientras la Ley 1150 exigi6 subsanar cualquier defecto o insuficiencia de una
oferta, con la condicion de que el defecto no asignara puntaje; el reglamento
introdujo una limitacion a la subsanabilidad de algunos de esos defectos,
relacionada con dos criterios nuevos: i) falta de capacidad v ii) ocurrencia de
circunstancias después de presentadas las ofertas . Esto significo que a pesar
de que los defectos o falencias observadas de una oferta no asignaban
puntaje, no se podian corregir o cumplir -es decir, no eran subsanables-, si se
trataba de alguna de las dos circunstancias prohibidas por el decreto —tres
circunstancias contando la ausencia de poliza de seriedad-.

En este escenario, los administradores debieron estimar que hasta tanto el
Consejo de Estado no anulara o suspendiera esa disposicion —lo que, por
cierto, no sucedio, porque la norma no se demando-, las entidad publicas y los
oferentes la debieron presumir legal, es decir ajustada a derecho, y por tanto la
aplicaron obedientemente, porque en Colombia la excepcion de ilegalidad no la
pueden aplicar la administracion ni los particulares; salvo el juez administrativo

Paco tiempo después, la misma norma la reprodujo el Decreto reglamentario
2474 de 2008 —que derogd al Decreto 066 de 2008 -. Dispuso el art. 10, de
manera idéntica, que las entidades estatales tampoco pueden: *... permitir que
se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se acrediten
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.” La garantia

de seriedad de la oferta conservé el mismo tratamiento expresado al pie de
pagina pertinente.

A su vez, el anterior decreto fue derogado por el Decreto reglamentario 734 de
2012 , que sobre el mismo tema dispuso que la entidad tampoco podia: “...
permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que
se acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso,
asi como tampoco que se adicione o mejore el contenido de la oferta.” La
garantia de seriedad de la oferta conservo el mismo tratamiento expresado al
pie de pagina pertinente, pero ahora en el articulo 5.1.7.1. del Decreto 734.

Hasta este afio los tres decretos —mas el 4828 de 2008- conservaron el
problema juridico comentado: la contradiccion parcial entre ellos y el art. 5 de
la Ley 1150, puesto que tergiversaron buena parte de la regla que establecio la
ley, porque mientras ésta permitio subsanar todos los defectos que no
asignaran puntaje, sin importar el momento del procedimiento contractual en
que se haga -incluso la norma dispone que hasta la adjudicacién -; los
reglamentos impidieron subsanar muchos requisitos que no asignaban puntos,
porque se referian a la capacidad para contratar o porque se trataba de
requisitos cumplidos después de presentadas las ofertas. Asi se crearon dos
sub-reglas —tres con la norma sobre la insubsanabilidad de la ausencia de
pdliza de seriedad-, autbnomas, separadas de la ley, por tanto no ajustadas a
ella.

Finalmente, el anterior decreto fue derogado por el Decreto reglamentario 1510
de 2013, que a diferencia de los anteriores no reprodujo la horma que se vilene
citando. Esto significa que en adelante las entidades y los oferentes aplican
directamente la regla que contempla el art. 5, paragrafo, de la Ley 1150, de
manera que lo subsanable o insubsanable se define a partir de una pregunta,
que se le formula a cada requisito omitido o cumplido imperfectgmente: iel
defecto asigna puntaje al oferente? Si lo hace no es subsanable, si no lo hace
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satisfaga la deficiencia, para poner su oferta en condiciones de ser evaluada, y
no importa si se refiere a no a problemas de capacidad o a requisitos
cumplidos antes o después de presentadas las ofertas, con la condicion de que
cuando le pidan la acreditacion la satisfaga suficientemente.

En la sentencia del 14 de abril de 2010, la Seccion Tercera —exp. 36.054-
expreso sobre la evaluacion de las ofertas y los requisitos subsanables, en el
mismo sentido que se comenta, que: “La ley sefala principalmente como
requisitos habilitantes la capacidad juridica, la capacidad financiera, la
experiencia y las condiciones de organizacion. Estos factores no se pueden
evaluar con puntos, sino con el criterio admisién/rechazo. Estas exigencias,

vienen a constituir asi, minimos que cualquier sujeto interesado en ser
proponente debe cumplir .

‘A la logica anterior obedece el contenido del paragrafo 1° del articulo 5 de la
ley 1150 de 2007, el cual dispone que “la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios
para la comparacién de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos”. Por consiguiente, se trata de defectos
subsanables, porque al no afectar su falencia la asignacion de puntajes, “ellos

pueden ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacion.”

Para bien del principio de legalidad, del derecho a acceder a los contratos
estatales, del derecho a participar en las contrataciones publicas, y de los
principios de economia, eficiencia y eficacia de la gestion administrativa,
desaparecieron los dos criterios de insubsanabilidad que crearon los primeros
tres decretos reglamentarios; en adelante regira uno solo, el legal -como
siempre debio ser-: defecto subsanable es el que no asigne puntaje al
oferente, y es corregible dentro del plazo que la entidad estatal le otorgue al
oferente para enmendar el defecto observado durante la evaluacion de las

ofertas —usualmente indicado en los pliegos de condiciones-, sin exceder del
dia de la adjudicacion.””?

Conforme a lo dicho por el Consejo de Estado, en los procesos de seleccion de
contratistas la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas, no seran causal para el rechazo de las ofertas, son subsanables
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de

puntaje y podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta
la adjudicacion.

Por dltimo ha de recalcarse en lo siguiente: “...la posibilidad de aclarar y
corregir la oferta no es un derecho que tiene la entidad, sino un derecho que
tiene el contratista: asi que para aqueéllas se trata de un deber, de una
obligacién, para que los oferentes logren participar con efectividad en los
procesos de seleccion, para bien del interés general. Por tanto, si las entidades
no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir la oferta incompleta o
que no se comprende —solo en aquellos aspectos susceptibles de corregirse-

e Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,

Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero, Sentencia del 26 febrero (26) de dos mil catorce,
Rad.:13001-23-31-000-1999-00113-01 (25.804).
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violan el derecho del oferente a hacer
asigna la ley.”

lo, e incumpliran la obligacién que les

Buena fe exenta de culpa

La buena fe exenta de ¢
el derecho de las naciones, este principio que consagra el deber de obrar

El a_rticulo 83 de la Constitucion Politica, sefala que: “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de

la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas.”

El anterior mandato consagra una excepcion a la regla general que impone la
carga de la prueba de los hechos que sustentan un comportamiento conforme a
buena fe objetiva, porque lo contrario a la buena fe, es el dolo y de antemano
ha indicado el legislador en el articulo 1516 del Cddigo Civil, que: “El dolo no se

presume sino en los casos especialmente previsto por la ley. En los demas
debe probarse.”

Igualmente, sefala el Cdédigo Civil en el articulo 1603, “EJECUCION DE
BUENA FE”. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que

€manan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley
pertenecen a ella.

El Codigo de Comercio, en su articulo 385 sefala: “Se presumira la buena fe,
aun la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe o la culpa de una persona, o
afirme que ésta conocié o debié conocer determinado hecho, debera probarlo”.

En el articulo 863 de la misma obra se sefiala: “Las partes deberan proceder de
buena fe exenta de culpa en el periodo pre-contractual, so pena de indemnizar
los perjuicios que se causen”.

Retomando la disposicion constitucional citada, la Corte Constitucional, de este
mandato construy6 el principio de “confianza legitima” y definio:

“El Principio de Confianza Legitima” se deriva del articulo 83 superior, al
estatuir que "las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas".

“Tal norma constitucional ha sido desarrollada por esta corporacion,
indicando que las relaciones con la comunidad han de cefirse a ese
principio, lo que implica, de una parte, el deber de proceder con lealtad
en las relaciones juridicas v. de otfra el derarhn a acnarar Ane lae
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demas obren de la misma forma. Ello se predica de todas las relaciones
comunitarias y asume especial relevancia cuando participa la
administracion publica, en cualquiera de sus formas, dado el poder del
que se encuentra investida. De tal manera, toda la actividad del Estado
se ha de desarrollar dentro del respeto al acto propio y la confianza
legitima. La Corte Constitucional ha indicado que es deber de la
administracién actuar en sus relaciones juridicas con los particulares de
manera consecuente con sus conductas precedentes, de manera que
los administrados no se vean sorprendidos con conductas que resulten
contrarias a sus expectativas legitimamente fundadas, basado como
esta el principio de confianza legitima en que las autoridades publicas
no pueden alterar, en forma inopinada, las reglas que gobiernan las
relaciones del Estado con los asociados.”®

Conforme a lo visto, el principio de “confianza legitima”, establece un deber
reciproco entre las autoridades publicas y las personas, de un lado las
entidades exigen de las personas lealtad y honestidad en las relaciones
juridicas, y del otro, las personas demandan de las autoridades que estas
ejerzan sus funciones dentro de los parametros de la constitucion, la ley y el

reglamento, consultando siempre el interés general para el cumplimiento de los
fines que persigue el Estado.

El caso concreto

En consideracion a los argumentos defensivos manifestados por los sujetos
procesales y por sus respectivas apoderadas, una vez recepcionadas las
pruebas y los alegatos de conclusion previo al fallo de primera instancia, para
esta Procuraduria Regional, teniendo en cuenta que la mayoria de los
testimonios corresponden a servidores publicos dependientes de la
Gobernacion de Antioquia y que por esa relacion especial, y. los valores
institucionales, entre ellos, el de la solidaridad, que se deriva del sentido de
pertenencia hacia la institucion, la lealtad, fidelidad, y relacion de subordinacion
o companerismo, conllevan a que los testimonios sean poco creibles.

Esta entidad tendra como pruebas las documentales, por tratarse la mayoria de
actos administrativos, de los cuales se presume su legalidad, ademas porque
demuestran objetivamente las circunstancias y hechos objeto de este proceso.

El Departamento de Antioquia, a través de la Secretaria de Infraestructura
Fisica, celebré el proceso de licitacion No LIC-20-21-2012, cuyo objeto a
contratar consistio en la CONSTRUCCION DE LA DOBLE CALZADA DESDE
EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL EMPALME CON LA VIA
DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO GOMEZ MARTINEZ EN EL
SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS COMPLEMENTARIAS (CONEXION
VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), por valor de $ 91.448.353.122.

El proceso inicié con el aviso de convocatoria que se publico en el SECOP el 20

de noviembre de 2012, la apertura del proceso se ordend el 31 de enero de
2013 mediante Resolucion No 002013.

* Corte Constitucional, Sentencia T-097 de 2011, Magistrado Ponente, Dr. Nelson Pinilla Pinilla.
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En el pliego de condiciones en el capitulo 3, punto 3.16 se establecieron las

causales de “RECHAZO Y ELIMINACION DE PROPUESTAS”, entre ellas se

establecié la siguiente: “21) Cuando los datos suministrados por algiin oferente
No sean acordes con la realidad.”

Igua_lmentg en el Capitulo 2, punto 2.2.2 se requld; “2.2.2 Inscripcion en el
Registro Unico de Proponentes (RUP) y Capacidad de Contratacién Residual.

En este punto se establecio: Ademas, deberan tener a la fecha de cierre de la

licitacion y una Capacidad Residual de Contratacion como Constructor (Kr) igual
a 5.294 smmiv.

El Acto de cierre y apertura de las ofertas se realizo el 7 de marzo de 2013, en
el cual se presentaron 22 propuestas. En la etapa de evaluacion y adjudicacion
se rechazaron 11 propuestas por la causal de rechazo No 21 contenida en el

pliego de condiciones, es decir: “21) Cuando los datos suministrados por algun
oferente no sean acordes con la realidad.”

Si en la etapa de evaluacién de las ofertas, se hubiese permitido la correccién
de los errores cometidos por los oferentes de buena fe, en el formulario No 05
con fundamento en el paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150, y observando
las reglas sefaladas en el articulo 2.2.8 del Decreto 734 de 2007, porque se
trataba de informacion para determinar la capacidad residual del contratista, y
este no es un requisito para compararse con las otras ofertas, ni ofrece puntaje,
en los términos del paragrafo 1, del articulo 6 de la dicha ley, es un requisito de
participacion (K r), se hubiese establecido si el proponente cumplia o no con la
capacidad exigida en el pliego de condiciones, sefalado en el punto 2.2.2, en el
cual se exigi6 una Capacidad Residual de Contratacién como Constructor “(Kr)
igual a 5.294 smmlv”, al determinarse que no cumplia con la capacidad
exigida, sencillamente, no participaba y su rechazo seria legitimo, pero si reunia
el requisito exigido, es decir, igualaba o superaba el monto, entonces se
habilitaba y se le garantizaria al proponente su derecho de participacion.

El' hecho de no haber permitido la correccion o subsanabilidad llevo a la entidad
a recurrir a la declaratoria de desierta de la licitacion, para poder adjudicar el
mismo objeto, por medio de un proceso de seleccién abreviada (SA-20-10-
2013), por esta razon, este Despacho, considera que hubo un desgaste
innecesario de la administracion, en preparar las decisiones, contestar las
observaciones, realizar las comunicaciones, subir la informacion al portal del
SECOP, la asistencia a las audiencias, las multiples reuniones, gasto de
recursos, de tiempo, empleo de personal, técnico, profesional, especializado,
gastos de movilidad, vehiculos oficiales, combustible, ademas de los esfuerzos
incluidos los de los proponentes, en la preparacion de ofertas, asistencias a las
audiencias, la visita de campo, recursos técnicos, de movilidad, personal
humano, etc., ademas, se considera que también hubo vulneracion a los
principios de eficacia, economia y celeridad en el tramite del proceso de LIC-20-
21-2012.

La Administracion Departamental contaba con dos caminos, uno corto y uno

larmn nara ciinarar lne arrnrac & inAancictannine nracantadaec ran la infAarmaciAn
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consignada en el formulario No 1, presentado por los oferentes en el proceso
LIC-20-21-2012, el camino corto, consistia en aplicar las reglas de
subsanabilidad, establecidas en el paragrafo 1, del articulo 5 de la Ley 1150 de
2007 y conforme al Articulo 2.2.8 del Decreto 734 de 2012, vigente para la
eépoca, con apego a los principios de economia, eficacia, celeridad del Articulo
209 Superior, garantizando el derecho fundamental de igualdad.

Con relacion a la causal de rechazo contenida en el punto 2.2.2 del pliego de
condiciones, esta era una referencia a la causal de rechazo No 21 del mismo, la
cual tenia por finalidad evitar el fraude y la falsedad, como sancion a los
oferentes por no cumplir con el deber de lealtad y buena fe, tal causal obligaba
a la entidad, no solamente a verificar la inconsistencia de la informacion vy,
consecuentemente, aplicar la causal de rechazo, sino que en virtud de los
principios de economia, eficacia y celeridad, se debia ponderar la inconsistencia
o error, con base en los criterios de razonabilidad, proporcionalidad, justicia,
equidad y porque no de favorabilidad, pues la finalidad de la licitacion es la
escogencia de la propuesta mas favorable, para descartar la falsedad o la mala
fe, se debia requerir al oferente, para que brindara la aclaracion y con base en
la informacion exacta proceder a establecer el cumplimiento del requisito y
habilitar al oferente, solo se rechazaria en evento de no cumplirse con tal
exigencia, pero este rechazo seria legitimo porque quien no cumple con el
requisito de participacion no puede participar en la licitacion.

La interpretacion de causales de rechazo debe realizarse con los principios
constitucionales, legales de la contratacion estatal y los de la funcion
administrativa, los principios son criterios de interpretacion conforme a lo
ensenado por la ley 80 de 1993, en su articulo 28. La causal de rechazo
sefialada en el punto 2.2.2 del pliego, remite a la causal de rechazo No 21 del
mismo, en caso de entrar en conflicto, una casual de rechazo con un principio,
se debe preferir la aplicacion del principio, en especial cuando estas clausulas
de rechazo son irrazonables, porque de aplicarse, se restringe la participacion
plural de oferentes, necesaria para garantizar los fines de Ia licitacion.

La Administracion escogio el camino mas largo, no permitio la correccion de los
errores de informacion, (de buena fe), contenidos en el formulario No 1 anexo
de las ofertas, porque el pliego de condiciones no lo permitia y conforme a la
causal de rechazo No 21, porque segun la administracion departamental, el
pliego de condiciones es Ley para las partes, tiene efectos vinculantes y su
incumplimiento acarrea sanciones, en consecuencia, rechazd ofertas en la
evaluacion, revoco el acto de adjudicacion, basado en la causal del articulo 9 de
la Ley 1150 de 2007, por considerar que “el acto de adjudicacion se encuentra
precedido por un error evaluativo en el que incurrié la administracion por las
contradicciones evidenciadas en la propuesta del CONSORCIO COPARCO,
dicho error comporta un medio que en términos del Consejo de Estado se erige
en uno de los elementos de ilegalidad de un acto administrativo y en
consecuencia siendo este error un medio flagrante, se impone a la

administracion por corregir dicha llegalidad, debiendo revocar el acto de
adjudicacion.”

En parrafos precedentes, se refirio al tema del ‘error’, se sefald cual es su
definicion y los tipos de errores, analizando en particular, la informacion
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consignada en el formulario No 01, anexo a la propuesta presentada por el
CONSORCIO COPARCO, se trata de establecer objetivamente si se trata de un
error y de ser asi de qué tipo, para asi de terminar su efecto o consecuencia
juridica, el motivo de rechazo de la oferta del citado consorcio, se basé en la

causal No 21 aludida, en el informe ajustado LIC-20-21-2012, del 2 de julio de
2013, pagina 60 de 63, se sefald:

“Los integrantes del consorcio, Conasfaltos S.A. y Arquitectura y Concreto
S.A.S. consignaron en el formulario No 1 “CONTRATOS EN EJECUCION”
datos diferentes para el contrato 1987 del 15 de noviembre de 2012, celebrado
con el Instituto Nacional de Vias —INVIAS, en lo concerniente a la columna
“Término pendiente de Ejecucion (Meses)” El término pendiente de ejecucion
real a 7 de marzo de 2013 es de 19 meses y 5 dias, segun certificacion emitida
por el INVIAS, con radicado 201300207945 del 4 de junio de 2013,

Conalsfaltos S. A., report6 20 meses y Arquitectura y Concreto S.A.S.

reporto mal su porcentaje de participacion dentro del consorcio ejecutor de
dicho contrato.

En acto de revocatoria, aunado a lo anterior, senalé que “... también aparece
alli la evaluacion de capacidad residual de esa entidad para el contrato, en la
que Arquitectura y Concreto como miembro del CONSORCIO ECA, tiene una
participacion del 30 % y no del 20 %, como aparece en el formulario No 1.

Con base en la anterior informacién, obrante en el expediente, este Despacho
efectué una comparacion entre la informacion inicialmente consignada en el
formulario No 01 con la actualizada, para establecer la capacidad residual de
los integrantes del CONSORCIO COPARCO, y determinar si cumplia con el Kr,
capacidad residual minimo exigido por la entidad en el pliego de condiciones.

“Capacidad Residual de Contratacion como Constructor “(Kr) igual a 5.294
smmliv”,

ANALISIS KR. DE CONTRATACION [5.294 SMLMV]

Arquitectura
Valo Conasfaltos Copcisa
res S.A. Conconcreto S.AS.
N o SAS.
alario MmO ¢ saa500 | §  589.500 | § 589.500
Lapha do 41,370 226,088 9.645
Trabajo T .
% Parlicipacion 509 951 2501
SEGUN LA OFERTA SEGUN ACTO DE REVOCATORIA ADJUDICACION
; TERMINO
TERMING: PENDIENTE
PROPONENTE | sUMATORIA | SUAATORA | PERTENTE sumatoria | SUMTORA OE
(INTEGRANTES | sALDO DE . EJECUCION SALDO DE EJECUC
DEL CONTRATOS | CONTRATOS | 0o ba nt conTratos | CONTRATOS | “pe capa n | DIFERENCIA
CONSORCIO EN EN UNO DE LOS | SCENTPE EN £JECUCION | UNODELOS | SCEITPE
COPARCO] | Eyecucion - | EVECUCION | contratos - Esecucion - | “IEEIEON | conTRaATOS -
SCEI TSLELEN TPE SCEI TPE
SMLMV [MESES SMLMV [MESES
CALENDARIO] CALENDARD]
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Con base en la informacion inicial
establecio un K r = 63.735 smmlv.

Teniendo en cuenta la informacion certificada con el

establecid una K r= 63.424 smmlv.,

despacho con datos de: h[tpsrﬂwww.conlratns.gov.cofconsul!asfdelalleProceso.do?numCunslanciaﬂ2 1-85277

consignada en el formulario No 1, se

INVIAS (la real), se
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La diferencia entre Ia primera capacidad residual con |a segunda es de 311
smmlv, pero en los dos casos, el CONSORCIO COPARCO, cumple con el
requisito minimo exigido en el pliego de condiciones, el cual supera 11,98 veces
el K r minimo exigido por la entidad en el pliego de condiciones.

Segun lo visto, el CONSORCIO COPARCO, se encontraba en las condiciones

de capacidad financiera para cumplir con las obligaciones derivadas del
contrato. '

Ahora bien, analizando objetivamente, la diferencia de la informacion sefalada,
en el formulario No 1, a juicio de este Despacho, no es un error como vicio del
consentimiento, como lo califico el Departamento, que pueda constituir un
medio ilegal, tampoco se advierte de los documentos y de la informacion la
intencion de enganar a la entidad, no se vislumbra intencionalidad de parte del
CONSORCIO COPARCO, en ocultamiento o alteracion de la informacion con el

fin de cumplir con Ia exigencia minimo de capacidad residual, para participar en
la licitacion.

Puede concluirse que el CONSORCIO COPARCO en el formulario No 1,
Incurrié en una equivocacién, en un error de forma, mas no en error
malintencionado o de mala fe, que pueda constituir falsedad o fraude, por lo que
se evidencia a priori, fue de buena fe, y como tal no era COPARCO, merecedor
de la aplicacion de la causal de rechazo No 21, sefalada en pliego de
condiciones, porque la finalidad de dicha causal es sancionar a los oferentes
que no cumplan con el deber de lealtad, de buena fe, tal como sefala el
numeral 2 del articulo 5 de Ia Ley 80, que le impone a los contratistas, de

manera general, obrar con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales.

No es lo mismo decir que el CONSORCIO COPARCO, incurrio en error, que el
acto de adjudicacion se encuentra precedido por un error evaluativo en el que
incurri6 la administracién por las contradicciones evidenciadas en la propuesta
del CONSORCIO COPARCO, que dicho error comporta un medio que en
términos del Consejo de Estado, se erige en uno de los elementos de ilegalidad
de un acto administrativo Y, €n consecuencia, siendo este error un medio
flagrante se impone a la administracion por corregir dicha ilegalidad, debiendo
revocar el acto de adjudicacion, o que el oferente hizo incurrir en error a la
administracion que la obliguen a corregirlo, revocando el acto de adjudicacion.

La revocatoria directa del acto de adjudicacion de la licitacién LIC-20-21-2012,
no era procedente, porque el error presentado en el Formulario No 1, sefialado
no constituia un vicio de consentimiento, por lo tanto, no se configuraba la
causal de revocatoria del acto de adjudicacién, de que trata el articulo 9 de la
Ley 1150 de 2007, “cuando el acto se obtiene por “medios ilegales’,
entendiéndose el error como vicio de consentimiento, el cual también se
considera por la jurisprudencia del Consejo de Estado, como un “medio ilegal”,
al igual que la fuerza y el dolo, por tal razén es que este Despacho en el-auto de
citacion a audiencia indicéd que se forzé la causal de revocatoria, referida a la
obtencion del acto de adjudicacién por “medios ilegales”.
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Por regla general, el acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a las partes‘
solamente cuando en el término para la suscripcion del contrato, sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad o el acto de adjudicacion se obtiene por
medios ilegales, procede la revocatoria, estas causales deben estar
debidamente comprobadas, en este caso, el error presentado no tenia la
categoria de vicio del consentimiento y pudiera considerarse como un medio
ilegal.

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

“No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion
del contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o
incompatibilidado_si_se demuestra que el acto se obtuvo por medios
ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo
previsto en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la ley 80 de 1993"-

En este punto, se recoge los argumentos expresados sobre caso similar,
referido por el doctor José Vicente Blanco R, en blogspot.com:

“Por tal motivo, la actitud asumida por esta entidad departamental fue
injustificada desde el principio pero se agravo sensiblemente cuando
procedieron a revocar unilateralmente una adjudicacion en firme,
argumentando que el acto de adjudicacion habia sido obtenido por
medios ilegales, pues convirtid un error involuntario en un acto
fraudulento tendiente a generar un error en la entidad, para obtener una
adjudicacion ilegal; vale la pena recordar cuales son los requisitos que
segun el Consejo de Estado deben reunirse para poder argumentar la
existencia de “medios ilegales”.

“Se requiere que se den unas condiciones especialisimas para que la
administracion enmiende la situacion aberrante y antijuridica que se
presenta en su acto ilicito. Y en esta inteleccion de la norma es
necesario hacer énfasis en el hecho de que la ocurrencia de medios
ilegales debe ser debidamente probada. Es decir, se requiere que la
actuacion fraudulenta aparezca ostensiblemente, pues la revocacion
por ese motivo no puede ser fruto de una sospecha de la administracion.
Debe darse una evidencia de que el acto ilicito ha ocurrido por
medios ostensiblemente fraudulentos y debidamente demostrada
tal situacion. Es por ello, que debe seguirse el procedimiento del
articulo 74 del Cddigo Contencioso Administrativo, el que a su vez
remite a la actuacion del articulo 28 (comunicacion a los interesados de
la actuacion administrativa y citacion) con el fin de que el administrado
haga uso del derecho de defensa y contradiccion.

“Y en este punto, debe ser enfatica la Sala en seialar, que es claro
que no se trata de situaciones en las cuales la autoridad publica
pueda intuir la ilegalidad de los medios usados para obtener o
provocar el acto administrativo que se revoca, como quiera que
debe darse una evidencia de ello... Resulta pertinente resaltar que
ademas de la defensa en sede gubernativa,el administrado puede
controvertir la decision en sede contenciosa, si considera que la

54
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actuacion de la administracion lo ha lesionado en su derecho.” (subraya
fuera de texto, Sentencia del 16 de julio de 2002. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. M.P: Dr: ANA MARGARITA OLAYA
FORERO. Exp: IJ 029. Actor; JOSE MIGUEL ACUNA COGOLLO, citada
en la sentencia del 17 de febrero de 2011 de la Subseccién B de la

Seccion  Segunda del Consejo de Estado, expediente  No.
760012331000200302691 02)

No basta entonces con la presencia de cualquier error en una propuesta
para justificar una revocatoria directa basada en la utilizacion de medios
llegales: se requiere que realmente se acredite que existid un medio
llegal (es decir, una actuacion contraria a la ley), que ademas tenga el
caracter de ostensiblemente fraudulenta. Insisto en que dificilmente
puede demostrarse el animo de defraudar a la administracién con la
existencia de un error inocuo que en nada afectaba el cumplimiento del
requisito de participacion relacionado con la capacidad residual, pues se
ha reiterado que a pesar del error existente, los diferentes proponentes
cumplian con la capacidad residual minima,”?*

Ahora bien, con fundamento en lo preceptuado por el paragrafo 1 del articulo 5
de la Ley 1150 de 2007, en armonia con lo preceptuado por el articulo 2.2.8 del
Decreto 734 de 2012, era procedente la subsanabilidad conforme a las reglas
establecidas por ellas, no obstante la causal de rechazo pluricitada, la cual no
resulta aplicable para el presente caso, por no comportar el error una falsedad o
fraude y porque pierde eficacia frente lo dispuesto por el literal b) del numeral 5
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, entendiéndose las siguientes razones:

El principio de subsanabilidad o regla de subsanabilidad, sefalada en el
paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, preceptia:

‘Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos.

En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacién de puntaje, podran ser solicitados por las
entidades en cualquier momento, hasta la adjudicacion. No obstante lo
anterior, en aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el
mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento
previo a su realizacion.”

Por otra parte el articulo 2.2.8 del Decreto 734 de 2012, establece las reglas de
subsanabilidad:

1. No podra rechazarse una propuesta por la ausencia de requisitos.

2. No podra rechazarse una propuesta por la falta de documentos que
verifiquen las condiciones del proponente




PROCURADURIA

GENERAL DE LA NACION

3. No podra rechazarse una propuesta por la falta de documentos que soporten
el contenido de la oferta

4. Que no constituyan los factores de escogencia establecidos por la entidad en
el pliego de condiciones

5. Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la adjudicacion.

6. sera rechazada la oferta del proponente que dentro del término previsto en el

pliego o en la solicitud, no responda al requerimiento que le haga la entidad
para subsanarla.

7. En ningun caso la entidad podra sefalar taxativamente los requisitos o
documentos subsanables o no subsanables en el pliego de condiciones, ni
permitir que se subsane la falta de capacidad para presentar la oferta, ni que se
acrediten circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso, asi

como tampoco que se adicione o mejore el contenido de la oferta. (Negrita
fuera de texto).

Aplicando las reglas anteriores, en el momento de evaluar las ofertas, la cual es
posible hasta antes de la adjudicacién, no se vulnera el derecho de igualdad,
por el contrario, la misma regla alude al derecho a la igualdad, (en condiciones
de igualdad para todos los proponentes), igualmente garantiza el derecho de

participacion plural de los oferentes, para seleccionar la propuesta mas
favorable y adjudicar el contrato.

Conforme a lo dicho por el Consejo de Estado, en los procesos de seleccion de
contratistas la ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas, no seran causal para el rechazo de las ofertas, son subsanables
todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignacion de

puntaje y podran ser solicitados por las entidades en cualquier momento, hasta
la adjudicacion.

Ahora bien “la posibilidad de aclarar y corregir la oferta no es un derecho que
tiene la entidad, sino un derecho que tiene el contratista; asi que para aquéllas
se trata de un deber, de una obligacion, para que los oferentes logren participar
con efectividad en los procesos de seleccion, para bien del interés general. Por
tanto, si las entidades no conceden a los proponentes la oportunidad de corregir
la oferta incompleta o que no se comprende —sélo en aquellos aspectos
susceptibles de corregirse- violan el derecho del oferente a hacerlo, e
incumpliran la obligacion que les asigna la ley."?®

No obstante haber decidido la revocatoria del acto de adudicacion, reevaluo las
ofertas cuando el articulo 25 de la Ley 80, numeral 8, sefala que: “El acto de

Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion

C, Consejero ponente: Dr, Enrique Gil Botero, Sentencia del 26 febrero (26) de dos mil catorce,
Rad.:13001-23—31—000—1999—00113-01 (25.804)
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adjudicacion y el contrato no se someteran a

administrativas posteriores, ni a cualquier otra clase de exigencias o requisitos,
diferentes de los previstos en este estatuto”, consecuencialmente se declaro
desierta la licitacion, contraviniendo el mandato contenido en el articulo 24,
num. 5, lit. a) Ley 80/93, causal de ineficacia de las estipulaciones del pliego:
‘Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de |a misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten las declaratorias de desierta de la licitacion”, esta disposicién

no solo sefala reglas para los pliegos, sino que impone el deber de evitar las
declaraciones de desierta de Ia licitacion.

aprobaciones o revisiones

El Consejo de Estado, expreso los efectos y consecuencias de la revocacion
del acto de adjudicacion, de esta forma:

“Tal es el supuesto en que se abre una licitacion, y después de
presentadas y evaluadas las ofertas |a administracién la revoca, es
decir, cuando existen interesados definidos, e incluso propuestas con
ofrecimientos concretos. En tal evento es altamente probable que los
afectados sufriran perjuicios, representados, por ejemplo: en los mismos
costos de estudios y pago de salarios al personal dedicado durante
Sémanas a estudiar el proyecto: no obstante, tampoco se pueden
asegurar, a priori, que esos perjuicios se causaran. Sin embargo, en
este caso surge un problema adicional, en relacion con el anterior
supuesto: es posible que un proponente esté mas determinado a exigir
la adjudicacion del contrato, porque, incluso, ya sabia que ocupaba el
primer lugar en la evaluacion de las propuestas.

Iv) Finalmente, si el proceso de seleccion avanza hasta la adjudicacion
del contrato la revocatoria directa ya no es posible -salvo que concurran
los supuestos del art. 9 de la Ley 1150 de 2007%°-. En tal evento, si la
administracion revoca la adjudicacién, por fuera de las posibilidades

% “Articulo 9. De Ia adjudicacion. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion
Politica y en general en los procesos de licitacion publica, la adjudicacion se hara de forma
obligatoria en audiencia publica, mediante resolucion motivada, que se entendera notificada al
proponente favorecido en dicha audiencia.

"Durante la misma audiencia, y previamente a la adopcion de la decision definitival de
adjudicacion, los interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la entidad
contratante a las observaciones presentadas respecto de los informes de evaluacion.

“El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

“No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion del contrato y la
suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuefstra que e]
acto se obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cu_ai, la enEldad podra
aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993,

'Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en aquellos
casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se encu_entre pendiente _de
ejecucion un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%_) _del mismo, con excepcion
de los contratos de concesion, se podra contratar al proponente calificado en el sequndo luaar
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legales, sera responsable patrimonialmente de los perjuicios que causa
al adjudicatario, entre ellos pagar la utilidad que deja de percnblr

Por todo lo dicho y analizado hasta aqui, este Despacho concluye que los
hechos imputados, presuntamente como irregulares a los disciplinados, los
cuales se encuentran probados en los documentos que obran en el proceso,
como la fotocopia completa del proceso de licitacion LIC-20-21-2012,
constituyen falta disciplinaria y ameritan adelantar el reproche de
responsabilidad, tal como sigue.

CALIFICACION DE LA FALTA Y ANALISIS DE CULPABILIDAD

Conforme a los requisitos formales que debe contener el fallo, sefialados en el
articulo 170, del CDU, procede el Despacho a realizar la calificacion

correspondiente de la falta y sus elementos estructurantes, de la siguiente
manera:

En el Auto de citacion de audiencia del 19 de diciembre de 2013, la falta se
califico para todos los Investigados, como GRAVISIMA, cometida a titulo de
Dolo, esta calificacion para ese momento, tiene el caracter de provisional.

Como quiera que a todos los disciplinados se les citdé como vulneradas las
misma disposiciones legales, de igual manera la ilicitud sustancial y la
culpabilidad, la dnica diferencia esta en la modalidad de participacion, por
razones de economia y metodologicas, para no ser repetitivos, se hara un
analisis general y comun para todos.

Falta Disciplinaria

El Legislador, en el articulo 22 de la Ley 734 de 2002, establecid el deber
funcional, con la finalidad de garantizar la funcion pablica y sus principios:

“Articulo 22. Garantia de la funcién publica. El sujeto disciplinable,
para salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad,
legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad,
publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe
observar en el desempefio de su empleo, cargo o funcion, ejercera
los derechos, cumplira los deberes, respetara las prohibiciones y estara
sometido al regimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos
y conflictos de intereses, establecidos en la Constitucion Politica y en las
leyes.” (Negrita fuera de texto)

De la misma manera, en la siguiente disposicion, determiné la fala disciplinaria,
asi:

“Articulo 23. La falta disciplinaria. Constltuye falta disciplinaria, y por
lo tanto da lugar a la accién e imposicion de la sancion correspondiente,

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,

Sentencia del 26 de marzo de 2014, Consejero ponente: Dr. Enrique Gil Botero, Rad. No 05001-
23-31-000-1998-01503-01 (25.750).
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la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos
en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion
en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del
réegimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto
de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de

exclusion de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del
presente ordenamiento.”

De la interpretacion armonica, de los articulos 5, 13 y 23, jusdem, la falta
disciplinaria, puede definirse como una conducta oficial tipica, ilicita
sustancialmente y cometida con culpabilidad, lo que permite advertir que la falta
esta integrada por tres elementos estructurantes, tipicidad, ilicitud sustancial y

culpabilidad, de tal manera, para que una conducta constituya falta disciplinaria
debe reunir imperiosamente los tres requisitos.

El servidor publico que con su conducta, vulnere el deber funcional, incurre en
falta disciplinaria, dando origen a la accion disciplinaria, e imposicién de la
sancion correspondiente. La incursion en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en el estatuto disciplinario (Ley 734 de 2002), que
conlleve el incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado
por alguna de las causales de exclusion de responsabilidad, sefialadas en el

articulo 28 ibidem, se hace merecedor de la imposicién de la sancién que
corresponda.

El quebrantamiento del deber funcional es una vulneracién calificada,
necesariamente tiene que afectar sustancialmente los fines esenciales que
persigue el Estado, senalados en el articulo 2 de la C. Pol., que ponga en
peligro el servicio publico o la buena marcha de la funcién publica, el poder
disciplinario del Estado, es un limite al poder de los servidores publicos y de
quienes prestan el servicio publico por el Estado y una manera de preservar los

principios de la funcién publica, el ordenamiento juridico y los intereses
generales.

En cuanto al no acatamiento de los citados deberes que impone la Constitucion
y la Ley a los servidores publicos, establecio la Corte, en la Sentencia C-948/02:

“El  incumplimiento de dicho deber funcional es entonces
necesariamente el que orienta la determinacion de la antijuricidad de las
conductas que se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el
desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefiala la disposicion
acusada, es la infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se
atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus
fines, lo que se encuentra al origen de la antijuridicidad de la conducta.

Asi ha podido sefalar esta Corporacién que no es posible tipificar faltas
disciplinarias que remitan a conductas que cuestionan la actuacion del
servidor publico haciendo abstraccion de los deberes funcionales que le
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responsabilidad disciplinaria que permitan la imputacién de faltas
desprovistas del contenido sustancial de toda falta disciplinaria.

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del

deber funcional que por si misma altera el correcto funcionamiento del
it & = !!28

Estado y la consecucion de sus fines.

El consejo de Estado con relacion al tema en comento, indicé:

‘La falta en materia disciplinaria se estructura a partir de la infraccion al
deber funcional. En el contexto anterior, vale decir que quienes ejercen
una funcion publica, deben desempefiar el empleo, cargo o funcion, con
diligencia, eficiencia; absteniéndose de ejecutar actos que impliquen
ejercicio indebido del cargo o funcion, sin obtener o pretender
beneficios adicionales a las contraprestaciones de ley, abstenerse de
recibir remuneracion por servicios no prestados, cefirse en sus
actuaciones a los postulados de la buena fe, vigilando y salvaguardando

los intereses del Estado y ante todo consultando permanentemente los
- . -, n2G
intereses del bien coman..."?

Asi las cosas, conforme a lo anterior, el Despacho procede a revisar los
elementos estructurales de la falta, como sigue:

Tipicidad

En sentido practico, la tipicidad es la correspondencia del comportamiento del
investigado con la descripcion de la conducta establecida en la norma legal.

La regla general de tipicidad en materia disciplinaria esta descrita en el articulo
23 de la ley 734 de 2002 que afirma: “Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto
da lugar a la accion e imposicion de la sancion correspondiente, la incursion en
cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este codigo que
conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos
y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado

por cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad contempladas
en el articulo 28 del presente ordenamiento”

En Derecho Disciplinario, en los términos del Legislador contenidos en estatuto,
obra como principio y como elemento de la falta, el articulo 4, jusdem: “E|
servidor publico y el particular en los casos previstos en este cadigo sélo seran

investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén

descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion. (Subraya
fuera de texto)

*® Corte Constitucional, Sentencia C-948 del 6 de noviembre de 2002, M. P. Dr. Alvaro Tafur
Galvis.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccién A,

Sentencia del 7 de marzo de 2013, Consejero Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon, Rad. No:
66001-23-31-000-2005-00126-02(0001-09)
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C_on_forrne al anterior precepto, uno de los principios esenciales en materia
disciplinaria, es el de Ia tipicidad, segtn el cual no sélo las faltas disciplinarias

deben estar descritas en horma previa sino que, ademas, la sancion debe estar
determinada con anterioridad al momento de su realizacion.

La Corte Constitucional, en el ejercicio de su funcion de control, muchas veces

se ha referido a la tipicidad como principio  fundamental del derecho
sancionador, en una de ellas, quiza una de las mas importantes, sefialo:

“9. Adicional a los principios de legalidad y reserva de ley, en el derecho
administrativo sancionador, y en concreto, en el derecho disciplinario, de
igual manera resulta exigible el principio de tipicidad. De conformidad
con esta garantia del debido proceso disciplinario, en materia
administrativa, la norma creadora de las infracciones y de las sanciones,
debe describir clara, expresa e inequivocamente las conductas que
pueden ser sancionadas y el contenido material de las infracciones, asi
como la correlacion entre unas y otras. En esta medida, la Corte ha
admitido que mediante el principio de tipicidad “se desarrolla el principio
fundamental ‘nullum crimen, nulla poena sine lege’, es decir, la abstracta
descripcion que tipifica el legislador con su correspondiente sancién,
debe ser de tal claridad que permita que su destinatario conozca
éxactamente la conducta punitiva: en principio se debe evitar pues la
indeterminacion para no caer en una decision subjetiva y arbitraria”:

En todo caso, como previamente se dijo, aunque el principio de tipicidad
forme parte de las garantias estructurales del debido proceso en los
procedimientos disciplinarios, no es demandable en dicho campo el
mismo grado de rigurosidad que se exige en materia penal. En efecto,
como ya se senald, la naturaleza de las conductas reprimidas, los
bienes juridicos involucrados, Ia teleologia de las facultades
sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos que se
producen frente a la comunidad, hacen que la tipicidad en materia
disciplinaria admita -en principio- cierta flexibilidad.

El legislador en el estatuto disciplinario, adopto el sistema de numerus apertus,
O tipos abiertos o en blanco, en preferencia del sistema de numerus clausus o
tipos cerrados, justifica la adopcion de este sistema de tipos disciplinarios, la
multiplicidad de actividades que deben cumplir los funcionarios pL’JbI_icos en
ejercicio de sus potestades, cuyas conductas son numerosas que cumplir con la
tarea de tipificar cada una de ellas, resulta una tarea titanica, por esa razon se
recogieron los comportamientos mas comunes, mas frecuentes en los cuales
incurre cualquier servidor publico.

En especial la Corte Constitucional, en la providencia en comento, preciso:

“Corresponde al concepto juridico de ‘tipos abiertos”, aquellas
infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del legislador de
contar con un listado detallado de comportamientos que se subsumen
en las mismas, remiten a un complemento normativo, integrado por
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todas las disposiciones en las que se consagren deberes, mandatgs y
prohibiciones que resulten aplicables a los servidores_ publicos. Asi, la
tipicidad en las infracciones disciplinarias se determina por la lectura
sistematica de la norma que establece la funcion, la orden o la
prohibicion y aquella otra que de manera genérica prescribe que el
incumplimiento de tales funciones, érdenes o prohibiciones constituye
una infraccion disciplinaria®'.

La razon que fundamenta la admisibilidad de los tipos abiertos en el
derecho disciplinario radica en la necesidad de salvaguardar el principio
de eficiencia de la funciéon publica (C.P. art. 209). Esta Corporacion ha
reconocido que exigir una descripcion detallada en la ley disciplinaria de
todos los comportamientos susceptibles de sancion, conduciria en la
practica a tener que transcribir todo el catalogo de deberes, mandatos y
prohibiciones que se imponen a los servidores publicos en las distintas
normas juridicas, traduciéndose dicha exigencia en un obstaculo para la
realizacion coherente, ordenada y sistematica de la funcion disciplinaria
y de las finalidades que mediante ella se pretenden, cuales son, “/a
prevencion y buena marcha de la gestion publica, asi como la garantia
del cumplimiento de los fines y funciones del Estado’®®. En estos
terminos, la Corte puntualizo:

“También se justifica este menor requerimiento de precisiéon en la
definicion del tipo disciplinario por el hecho que de asumir una posicién
estricta frente a la aplicacion del principio de tipicidad en este campo
llevaria simplemente a transcribir, dentro de la descripcion del tipo
disciplinario, las normas que consagran los deberes, mandatos vy
prohibiciones aplicables a los servidores ptiblicos™?

- Dentro de la categoria de “conceptos juridicos indeterminados”, se
incluyen aquellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por el
legislador, que limitan o restringen el alcance de los derechos y de las
obligaciones que asumen los particulares o las autoridades publicas.
Dichos conceptos lejos de permitir a su interprete escoger libremente
por una determinada opcion que se considere justa y valida, se
encuentran sujetos a una dnica solucion frente al asunto planteado,

Sentencia C-404 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Sentencia C-948 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

Sentencia T-1093 de 2004. (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). En la presente
decision se cito la sentencia C-404 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), en donde se
esgrime la misma posicion juridica, citando las siguientes consideraciones pronunciadas por la
doctrina especializada sobre la materia, a saber: “Las normas penales no prohiben ni ordenan
nada, sino que se limitan a advertir que determinadas conductas llevan aparefadas una pena.
Los tipos sancionadores administrativos, por el contrario, no son auténomos sino que se remiten
a ofra norma en la que se formula una orden o prohibicion cuyo incumplimiento supone
cabalmente la infraccion. Estas normas sustantivas constituyen, por ende, un pretipo, que
condiciona y predetermina el tipo de la infraccion. Y por ello si se quisiera ser riguroso, la
descripcion literal de un tipo infractor habria de consistir en la reproduccion de la orden o
prohibicion del pretipo con la advertencia aiiadida de la sancion que lleva aparejada su
incumplimiento, es decir, una reproduccion de textos en doble tipografia”. (NIETO GARCIA.
Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos. Madrid. 1994, Pag. 298)
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pues el mismo ordenamiento juridico a través de los distintos métodos
de interpretacion, le impone al mismo dicha decision.”

En toda investigacion disciplinaria, es imperioso que en el auto de pliego de
cargos o en el de citacion a audiencia, se realice la tipificacion de la conducta,
esta referida al hecho de SUBSUMIRSE la conducta en la descripcion abstracta
que hace el Legislador de la conducta en el tipo disciplinario. Las conductas
concretas realizadas por los servidores publicos o particulares disciplinables,
son las que se pueden encuadrar o no en el tipo disciplinario, en otras palabras,

la adecuacion tipica o tipicidad es la cualidad del hecho concreto de subsumirse
en el tipo.

En el auto de citacion a audiencia, la conducta reprochada a los disciplinados,

se tipifico en el numeral 31, del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, falta
gravisima, asi:

“Hecho (...) Relacionado con “Participar en todo el proceso de licitacion
No LIC-20-212012 (etapa precontractual), con desconocimiento de los
principios que regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa
contemplados en la constitucion y en la ley...”

Cadigo Disciplinario Unico Ley 734 de 2002-

“Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

E

31 Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual,
en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los
principios que requlan la contratacién estatal vy la funcion
administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley.
(Subraya el Despacho)”

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-818 de 2005, declqré la
exequibilidad de la anterior norma y establecié las reglas para la tipificacion de
conductas en esta, de la siguiente forma: :

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

(i) Acreditar que la infraccion disciplinaria de uno de tales principios tiene
un caracter concreto y especifico a partir de su complementaciéon con
una regla que le permita determinar de manera especifica su contenido
normativo, describiendo con claridad cual es el deber, mandato o
prohibicion que fue desconocido por el servidor publico o por los
particulares en los casos previstos en la ley. Para ello, es indispensable
demostrar que a pesar de tener la conducta reprochable su origen en un

principio, (a) la misma se desarrolla conforme a una norma
COHStIflJCIOHHi de anlicariAn dirarta rAamn clirada nar aiammnla ~An lae
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hipotesis previstas en los articulos 126 y 268 del Texto Superior, el
primero, que para garantizar el principio de moralidad publica prohibe el
nepotismo, y el segundo, que para lograr el mismo fin prohibe a los
Congresistas dar recomendaciones a fin de proveer empleos en la
Contraloria General de la Republica; (b) o que a pesar de su
generalidad, éste se puede concretar acudiendo a una disposicion de
rango legal que lo desarrolle de manera especifica, como sucederia, a
manera de ejemplo, con algunas de las reglas previstas en los articulos
23 a 26 de la Ley 80 de 1993*".

(i) Cuando se formule la acusacion disciplinaria debe sefalarse tanto la
conducta imputable como la norma que la describe, segin lo ordena el
articulo 163 del Coédigo Disciplinario Unico. Asi las cosas, no es
suficiente la simple manifestacion de haber vulnerado un principio, sino
que resulta exigible su descripcion y determinacion conforme a la

disposicion de rango legal o al precepto constitucional de aplicacion
directa que le sirve de complemento.

Finalmente, (iii) teniendo en cuenta que el derecho disciplinario, como lo
ha reconocido esta Corporacion en sentencias C-1076 de 2002°°, C-125
de 2003% y C-796 de 2004”, se somete al principio constitucional de
proporcionalidad (C.P. arts. 1°, 2° y 13), es obligacion del funcionario
investigador determinar si el comportamiento reprochable en materia
disciplinaria resulta excesivo en rigidez frente a la gravedad de la
conducta tipificada. De igual manera, le corresponde a dicho funcionario
determinar si la irregularidad imputada al servidor publica o al particular,
se ajusta al principio de antijuridicidad material o lesividad reconocido
por el legislador en la exposicion de motivos de la Ley 734 de 2002, y
hoy en dia previsto en el articulo 5° de la citada ley, segun el cual: “el
quebrantamiento de la norma solo merece reproche disciplinario cuando
la_misma esta concebida para preservar la funcién publica, y la
infraccion, en el caso concreto, la vulnera o la pone en peligro’.

(i) Acreditar que la infraccion disciplinaria de uno de tales principios tiene
un caracter concreto y especifico a partir de su complementacién con una
regla que le permita determinar de manera especifica su contenido
normativo, describiendo con claridad cual es el deber, mandato o
prohibicion que fue desconocido por el servidor publico o por los
particulares en los casos previstos en la ley. Para ello, es indispensable

demostrar que a pesar de tener la conducta reprochable su origen en un
principio. '

34 Dispone el articulo 23 de la citada disposicion: “Las actuaciones de quienes intervengan
en la contratacién estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa. (...)". Mas adelante, los articulos 24, 25 y 26 desarrollan algunos aspectos
g)runtua[es de dichos principios.

= M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En el auto de citacion a audiencia en mencion, en el acapite “IV.NORMAS
PRESUNTAMENTE V_IOLADAS”, a folio 1230 del Cuad. No 4, se le senalaron

los siguientes principios, descritos en la Ley 80 de 1993, de la siguiente
manera:

“Principios de la Ley 80 de 1993

Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este
principio:

Covic )
5. En los pliegos de condiciones:

(..)

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan

la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseqguren una
e€scogencia objetiva vy eviten la declaratoria de desierta de |a licitacion.

8. Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder vy
ejerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en
la_ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de

seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el presente
estatuto.

Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio:
(o)

20. Las normas de los procedimientos contractuales se interpretaran de
tal manera que no den ocasién a seguir tramites distintos y adicionales a
los expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de
forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir
providencias inhibitorias.

3o. Se tendra en consideracion que las reglas y procedimientos
constituyen mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a
los fines estatales, a la adecuada, continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y a la protecciéon y garantia de los derechos de los
administrados.

40. Los tramites se adelantaran con austeridad de tiempc_), mejc'iios y
gastos y se impediran las dilaciones vy los retardos en la ejecucion del
contrato.

De los principios de la funcién administrativa Ley 1437 de 2011

ARTICULO 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan inter_pretar
y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos
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administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion
Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con
arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

Los anteriores principios son concordantes con los establecidos
en la Ley 489 de 1998

Articulo 3o. Principios de la funcion administrativa. La funcion
administrativa se desarrollara conforme a los principios constitucionales,
en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad,
economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran,
igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto fueren
compatibles con su naturaleza y régimen.

Ley 734 de 2002; Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor
publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la
Constitucion, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los
demas ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las
ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones
judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de
trabajo y las ordenes superiores emitidas por funcionario competente.

Ley 1150 de 2007, ARTICULO 90. DE LA ADJUDICACION. En el
evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion Politica y en general
en los procesos de licitacion publica, la adjudicacion se hara de forma
obligatoria en audiencia publica, mediante resolucion motivada, que se
entendera notificada al proponente favorecido en dicha audiencia.

(..)

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al
adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido
entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se
obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la

entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993."

En el acapite denominado “CONCEPTO DE VIOLACION", se sefialo
puntualmente la descripcion de los deberes, art. 34, nums 1, en concordancia
con el articulo 9 de la Ley 1150 de 2011, de la siguiente manera:
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‘Por su parte, al contemplar el articulo 48 numeral 31 del CDU como
falta gravisima para los servidores publicos, “Participar en la etapa
precontractual con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la
Constitucion y en Ia ley, los hechos presuntamente irregulares
atribuibles al implicado, presuntamente transgredieron los principios de
la contratacion estatal sefialados y los principios referidos de la funcién
administrativa, contenidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica,
Ley 1437 de 2011, Art. 3, en concordancia con los sefalados en la Ley

489 de 1998 Art. 3, lo cual se traduce en una vulneracién al deber
funcional sin justificacion alguna.

La Ley 1437 de 2011, defini6 los principios de la funcion administrativa,
en particular en relacion con los presuntamente vulnerados,
(imparcialidad, buena fe, transparencia, eficacia, economia y celeridad.)
de la siguiente manera:

“3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan
actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos
consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas
sin discriminacion alguna y sin tener en consideracioén factores de afecto
o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los
particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en
el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.

8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa
es del dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer
las actuaciones de la administracion, salvo reserva legal.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que
los procedimientos logren su finalidad Yy, para el efecto, removeran de
oficio los obstaculos puramente formales, evitaran decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este
Codigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en
procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion
administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan
proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los
demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus
actuaciones vy la proteccion de los derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran
oficiosamente los procedimientos, e incentivaran el uso de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones, a efectos de’quej\ los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos
legales y sin dilaciones injustificadas.
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En este orden de ideas y de conformidad con el material probatorio
allegado en la indagacion preliminar y por los implicados, la conducta
del doctor MAURICIO VALENCIA CORREA, Secretario de
Infraestructura Fisica del Departamento de Antioquia, Presidente del
Comité Interno de Contratacion, de conformidad con el Decreto 008 del
2012, del Gobernador, Director para el caso especifico del proceso de
Licitacion Publica No LIC-20-21-2012, se adecua en el numeral 31del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por participar en todo el proceso de
licitacion citado, especificamente suscribio los actos administrativos
proferidos en el proceso, entre otros, la Resolucion No 89354 del 12 de
julio de 2013, la cual declar¢ desierto el proceso de licitacion, lo que se
traduce en un desgaste de la administracion y de los oferentes que
participaron en ella, rechazo la totalidad de las ofertas, en aplicacion de
la causal de rechazo No 21 del pliego de condiciones que estipulaba
“Cuando los datos suministrados por algun oferente no sean. acordes
con la realidad”, sin haberse observado los principios como los de buena
fe, razonabilidad, proporcionalidad, subsanabilidad y prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal, para haber terminado el proceso de
licitacion con adjudicacion como sefala la Ley 1150 de 2007 en su
articulo 9, sin tener que recurrir al proceso de Seleccidon Abreviada SA-
20-10-2013. (Fls. 44 al 259 del C-1). * (Se subraya).

(a) la misma se desarrolla conforme a una norma constitucional de
aplicacion directa, como sucede.

En el acapite de normatividad especifica violada se cito:

Constitucion Politica de Colombia

Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la 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

ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefale la
ley.

(b) 0 que a pesar de su generalidad, éste se puede concretar acudiendo a
una disposicion de rango legal que lo desarrolle de manera especifica,

como sucederia, a manera de ejemplo, con algunas de las reglas previstas
en los articulos 23 a 26 de la Ley 80 de 1993°°

** Articulo 83 Constitucion Politica, consagra el principio de buena fe y el 228 ib, la prevalencia
del derecho sustancial.

Dispone el articulo 23 de la citada disposicion: “Las actuaciones de quienes intervengan
en la contratacion estatal se desarrollarén con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion

administrativa. (...)". Mas adelante, los articulos 24, 25 y 26 desarrollan algunos aspectos
puntuales de dichos principios.
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Como se indicé se citaron los principios de transparencia y economia de los

articulos 24 y 25 de la ley 80 de 1993, ya trascritos y adicionalmente los
siguientes:

Ley 734 de 2002 (DCU); Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo
servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la
Constitucion, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los
demas ratificados por el Congreso, las_leyes, los decretos, las
ordenanzas, los acuerdos distritales Yy municipales, los estatutos de la
entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones
judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de
trabajo y las 6rdenes superiores emitidas por funcionario competente.

Ley 1150 de 2007, ARTICULO 90. DE LA ADJUDICACION. En el
evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion Politica y en general
en los procesos de licitacion publica, la adjudicacion se hara de forma
obligatoria en audiencia publica, mediante resolucion motivada, que se
entendera notificada al proponente favorecido en dicha audiencia.

(.)

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al
adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido
entre la adjudicacion del contrato y la suscripcién del mismo, sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se
obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la
entidad podra aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

(if) Cuando se formule la acusacion disciplinaria debe sefalarse tanto la
conducta imputable como la norma que la describe, segtin lo ordena el
articulo 163 del Codigo Disciplinario Unico. Asi las cosas, no es suficiente
la simple manifestacion de haber vulnerado un principio, sino que resulta
exigible su descripcion y determinacion conforme a la disposicion de
rango legal o al precepto constitucional de aplicacion directa que le sirve
de complemento.

En este punto, es necesario precisar que el auto de cargos tiene los requisitos
formales establecidos en el articulo 163 del estatuto disciplinario y el auto de
citacion a audiencia en el inciso segundo del articulo 177, ibidem, pero en
garantia del derecho de defensa que le asiste al investigado, en este se procura
complementarlo con los sefalados en la primera norma.

En el auto de citacion a audiencia, se hizo las siguientes imputaciones facticas:

2.1.1 Participé en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa

precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
contratarian ectatal v la fiinciAn  adminictratiia  ~cantamnladac Ak la
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constitucion y en la ley, en especial los de transparencia y economia de
la contratacion estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucién;
igualmente los de buena fe, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia,
eficiencia y transparencia de la funcion administrativa sefnalados en el
art. 3 de la ley 1437 de 2011, en concordancia con el articulo 3 de la Ley
489 de 1998,..."

En el auto en cita, se describieron los principios complementarios al numeral 31
del articulo 48, del CDU, los cuales se trascribieron atras.

a) Sobre el principio constitucional de proporcionalidad (C.P. arts. 1°, 2° y
13), determinar si el comportamiento reprochable en materia disciplinaria
resulta excesivo en rigidez frente a la gravedad de la conducta tipificada.

En este punto, la Corte exige que se realice una ponderacion entre el
comportamiento del investigado, si resulta excesivo en rigidez frente a la
gravedad de la conducta tipificada, en ese sentido, en tal ejercicio, debe tenerse
en cuenta los principios de legalidad, tipicidad y proporcionalidad.

En el sentir de este Despacho, el Legislador, en ejercicio de su facultad
configurativa, establecié previamente la gravedad de conductas violatorias en la
contratacion o en etapa anterior a ella, sefialando entre otras, de manera
taxativa el tipo correspondiente en el numeral 31 del articulo 48, claro esta que
se debe considerar la culpabilidad y en ese sentido, si: “La realizacion tipica de
una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave, sera considerada
falta grave, como prescribe el numeral 9 del articulo 43 del estatuto disciplinario,
en este evento, la sancion a imponerse seria diferente a las determinadas por la

norma en comento para las faltas gravisimas cometidas a titulo de dolo o culpa
gravisima.

b) Se ajusta al principio de antijuridicidad material o lesividad reconocido
por el legislador en la exposicion de motivos de la Ley 734 de 2002, y hoy
en dia previsto en el articulo 5° de la citada ley, segun el cual: “el
quebrantamiento de la norma s6lo merece reproche disciplinario cuando
la misma esta concebida para preservar la funcion publica, y la infraccion,
en el caso concreto, la vulnera o la pone en peligro”.

En el auto en cita, se efectuo el correspondiente analisis sobre la sustancialidad
de la ilicitud de la conducta, no propiamente en un acapite especial, se hizo en
el acapite denominado “CONCEPTO DE VIOLACION” de la siguiente manera:

“Es inaceptable que la Secretaria de Infraestructura Fisica del
Departamento y la Gerencia de Proyectos Estratégicos, del
Departamento de Antioquia, hayan adelantado un proceso de licitacion
publica, en la cual participaron 22 oferentes, durante el periodo
comprendido entre la publicacion del aviso 20 de noviembre de 2012 al
12 de julio de 2013, declarandola desierta, en la cual se hicieron
inversiones de recursos del Estado y sumado a ellos los de los
oferentes. Objetivamente se incurrid en un desgaste en tiempo, en
recursos, en esfuerzos de la administracion y de los oferentes, para no
culminar con el fin que persigue la misma.

70



PROCURADUR

GENERAL DE LA NACION

No es justo, ni razenable que se hayan surtido multiples tramites y
diligencias en el proceso licitatorio LIC-20-21-2012 para haber
culminado declarandose desierto, en términos populares: “Tirado todo
por la borda”. No se advierte excusa valida para que tal procedimiento
culminara asi, ello lesiona gravemente el principio de confianza legitima,
la. comunidad en general, espera que las autoridades publicas
desempefien las funciones de conformidad con la Constitucion y la Ley,
consultando siempre los intereses generales para el cumplimiento de los
fines del Estado; v demanda que "las actuaciones de los particulares %
de las autoridades publicas deberan cefnirse a los postulados de la

buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas".

Con los hechos presuntamente irregulares, se incurrié en la violacion del
regimen de deberes, sefalados en los numerales 1 y 2 del articulo 34
del CDU, el numeral 1 en cita, en concordancia con el articulo 9 de la
Ley 1150 de 2007, por haberse revocado el acto administrativo de
adjudicacion, con una interpretacién subjetiva de esta norma, “in malam
partem”, al dar por establecido que “el acto de adjudicacion se
encuentra precedido por un error evaluativo en el que incurrié la
administracion por las contradicciones evidenciadas en |a propuesta del
CONSORCIO COPARCO, dicho error comporta un medio que en
términos del Consejo de Estado se erige en uno de los elementos de
llegalidad de un acto administrativo y en consecuencia siendo este error
un medio flagrante, se impone a la administracion por corregir dicha
llegalidad, debiendo revocar el acto de adjudicacion.”. Esta
interpretacion a juicio de este Despacho es una interpretacion forzada
de las causales de revocatoria del acto de adjudicacion sefaladas en el
inciso 3° del articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, que indica “si se
demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales”.

Los errores simples, involuntarios, gramaticales, no se deben calificar de
“medios ilegales”, en observancia de los postulados de la buena fe,
razonabilidad, proporcionalidad y subsanabilidad, teniendo en cuenta la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades o
procedimientos, tales errores deben ponderarse y corregirse o
subsanarse, para que la oferta no sea rechazada, se garantice al
oferente el derecho a participar en igualdad de condiciones, también
facilitar la pluralidad de concurrentes para asegurar la seleccién objetiva
del contratista y la eficacia del proceso licitatorio.

En el caso de la licitacion LIC-20-21-2012, no era necesario que se haya
reevaluado y rechazado la oferta, no obstante haber brindado el
CONSORCIO COPARCO las explicaciones pertinentes para aclarar el
‘error evaluativo en el que incurri6 la administracion por las
contradicciones evidenciadas en la propuesta...”, como tampoco las 6
ofertas restantes, so pretexto de preservar el derecho a la igualdad. .

Aunado a lo anterior, ha de tenerse en cuenta la advertencia que realizé
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noviembre del presente ano, dentro del tramite de la solicitud de
conciliacion extrajudicial elevada por el Representante Legal de
COPCISA SAS, ARQUITECTURA Y CONCRETO SAS, CONCRETOS Y
ASFALTOS S. A., convocado el Departamento, en la cual manifesto: “El
Procurador Judicial, una vez analizado el caso, viendo que hay una alta
probabilidad de una sentencia condenatoria contra la entidad, pues en
su parecer se han sumado una serie de actos y eventos irregulares con
la decision en cuestion, tal como lo hace ver la solicitud de convocatoria,
pues es obvio que la oportunidad para formular objeciones a la
propuesta estuvo vencida y asi fue que se adjudico el contrato, que el
error advertido por el tercero participante no representa alteracion
alguna en la calificacion del proceso, que la revocatoria no cumplié con
el procedimiento legal existente, que la decision de revocatoria se tomo
por fuera del término legal ya que estaba vencido el plazo para suscribir
el contrato, que existe una motivacion que no corresponde a lo

realmente sucedido frente a que se informare dentro de la audiencia de
adjudicacion, entre otros,...)

El.sefior Procurador 143 Judicial Il Administrativo de Medellin, en el Acta
No 417 del 28 de noviembre del presente afio, advierte sobre la
existencia de un dafo antijuridico y sobre una “alta probabilidad de una
condena contra la entidad”, por los hechos que son objeto de reproche,
donde el Departamento a futuro se veria condenado a pagar la
pretendida suma de $ 3.510'276292, por concepto de las utilidades, que
hubiesen percibido en caso que el CONSORCIO COPARCO hubiese
ejecutado el contrato derivado de la licitacion publica LIC-20-21-2012, a
favor de los demandantes citados y en detrimento del erario.

Los hechos imputados como irregulares, son sustancialmente ilicitos en la

medida que lesionan, gravemente los principios de la funcion administrativa
senalados en el articulo 209 de la Constitucion.

llicitud Sustancial

La falta en materia disciplinaria se estructura a partir de la infraccion al deber
funcional.

Sobre el segundo elemento de la falta disciplinaria, ilicitud sustancial, sefiala en

particular el articulo 5 de la Ley 734 de 2002, que la falta sera antijuridica
cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.

La doctrina ha dicho que al referirse a la norma citada, ha de entenderse por
“falta”, la “conducta”, porque la falta esta constituida por tres elementos que la
integran, (tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad). De igual manera por la
expresion “antijuridica”, ha de entenderse “contraria a derecho”, por cuanto que
la figura de la “antijuricidad” es propia del Derecho Penal y no compatible con el
Derecho Disciplinario, que propende por crear una dogmatica propia.

En idéntico sentido, el legislador en el articulo 4 de la Ley 1015 de 2006, con
relacion a la ilicitud sustancial lo definio de la siguiente manera:
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“ARTICULO 4o. ILICITUD SUSTANCIAL. La conducta de la persona
destinataria de esta ley sera contraria a derecho cuando afecte el deber
funcional sin justificacién alguna.” (Subraya fuera de texto)

Asi las cosas, la ilicitud sustancial esta definida como: “la conducta sera
contraria a derecho cuando afecte el deber funcional sin justificacién alguna.”

La ilicitud sustancial, en términos practicos es un elemento de la falta
disciplinaria, la doctrina y la jurisprudencia se han esforzado para construir una
definicion que se ajuste dogmaticamente a la autonomia del derecho
disciplinario. El doctor Alejandro Ordofiez Maldonado, Procurador General de la
Nacion, en el libro titulado “Justicia Disciplinaria”, sefalé que:

“La ilicitud sustancial disciplinaria debe ser entendida como la afectacion
sustancial de los deberes funcionales, siempre que ello implique el
desconocimiento de los principios que rigen la funcién publica”, también
indicé que: “...desde un referente de justicia, la sustancialidad de la
ilicitud se determinara cuando se compruebe que se ha prescindido del
deber exigible al disciplinado en tanto implique el desconocimiento de
los principios que rigen la funcién publica, entendiéndose por tal la
antijuridicidad sustancial del comportamiento.”

En la obra anterior, el Dr. Ordofiez también sefialo que: “Si el significado real
del término antijuridicidad es el de ser contrario a derecho, debe entenderse
que para estimarse cumplida la contrariedad de la conducta, ésta debe tener
una razon de ser. El comportamiento, mas que desconocer formalmente la
norma juridica que lo prohibe, debe ser opuesto o, cuando menos, extrafio a los
principios que rigen la funcion publica.

La lectura correcta del instituto analizado debe armonizarse con el articulo 22
del Codigo Disciplinario Unico, donde se establece que la garantia de la funcion
publica descansa en la salvaguarda, por parte del sujeto disciplinable, de los
principios que la gobiernan, a los cuales se circunscribe el cumplimiento de sus
deberes y demas exigencias constitucionales y legales. A ello se contrae, en
consecuencia, el objeto, fin o interés juridico protegidos por el derecho
disciplinario, norma concordante con el articulo 209 de la Constitucién Politica.”

En este punto, con relacion a la ilicitud sustancial, resulta importante tr_aer a
colacion lo manifestado por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-
948/2002, quien indicd lo siguiente:

“..El' incumplimiento de dicho deber funcional es entonces
necesariamente el que orienta la determinacion de la antijuridicidad de
las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no
es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la _fgl}ta
disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefiala la disposicion
acusada, es la infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se
atente del buen funcionamiento del estado y por ende contra sus fines,
lo que se encuentra al origen de la antijuridicidad de la conducta...”

Fn la miema Santanria la Cnarte Canctitiirinnal eafalA:
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“La Corte ha precisado igualmente que en materia disciplinaria, la ley
debe orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales
que le asisten al servidor publico o al particular que cumple funciones
publicas, pues las faltas le interesan al derecho disciplinario en cuanto
interfieran tales funciones. De alli que el derecho disciplinario valore la
inobservancia de normas positivas en cuanto ella implique el
quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento de la
funcion social que le incumbe al servidor publico o al particular que
cumple funciones publicas.”

Se revoco el acto de adjudicacion, con base en la causal “medios ilegales”,
contenida en el articulo 9 de la Ley 1150 de 2007, por considerar que: el acto
de adjudicacion se encuentra precedido por un error evaluativo en el que
incurri6 la administracion por las contradicciones evidenciadas en la propuesta
del CONSORCIO COPARCO, dicho error comporta un medio que en términos
del Consejo de Estado se erige en uno de los elementos de ilegalidad de un
acto administrativo y en consecuencia siendo este error un medio flagrante, se

impone a la administracion por corregir dicha ilegalidad, debiendo revocar el
acto de adjudicacion.”

Sobre el efecto de la revocacion de un acto de adjudicacion no exime a la

administracion a pagar los perjuicios que se causen, asi lo manifesto el Consejo
de Estado:

“4.2. La revocacion licita de un acto administrativo no exime a la
administracion de pagar los perjuicios que cause.

Definido lo anterior, se concluye con sobradas razones que los actos
demandados del caso sub iudice no son nulos, porque el acto
administrativo de apertura de la licitacion era revocable. No obstante,
esta conclusion no resuelve todos los cargos de nulidad que propuso el
demandante, en particular: i) la falsa motivacion al revocar el acto de
apertura de la licitacion, porque éste no vulneraba el interés publico o
social ni atentaba contra él; al contrario pavimentar una via favorece a la
comunidad —fl. 15, cdno. 1-; ii) la falta de presupuesto para contratar la
pavimentacion, en el afio 1998, no configura la causal segunda del art.
69 de revocacion directa; iii) la licitacion debid concluir con la
adjudicacion, porque se evaluaron las ofertas y la parte actora ocupaba
el primer lugar de elegibilidad.

(..)

Tal es el supuesto en que se abre una licitacion, y después de
presentadas y evaluadas las ofertas la administracion la revoca, es
decir, cuando existen interesados definidos, e incluso propuestas con
ofrecimientos concretos. En tal evento es altamente probable que los
afectados sufriran perjuicios, representados, por ejemplo: en los mismos
costos de estudios y pago de salarios al personal dedicado durante
semanas a estudiar el proyecto; no obstante, tampoco se pueden
asegurar, a priori, que esos perjuicios se causaran. Sin embargo, en
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este caso surge un problema adicional, en relacién con el anterior
supuesto: es posible que un proponente esté mas determinado a exigir

la adjudicacion del contrato, porque, incluso, ya sabia que ocupaba el
primer lugar en la evaluacion de las propuestas.

iv) Finalmente, si el proceso de seleccion avanza hasta la adjudicacion
del contrato la revocatoria directa ya no es posible -salvo que concurran
los supuestos del art. 9 de la Ley 1150 de 2007%- En tal evento, si la
administracion revoca la adjudicacion, por fuera de las posibilidades
legales, sera responsable patrimonialmente de los perjuicios que causa
ai adjudicatario, entre ellos pagar la utilidad que deja de percibir.”*

Corresponde en toda actuacion disciplinaria, establecer si la conducta
investigada es sustancialmente ilicita, es decir establecer el elemento

estructural de la falta, para concluir si es contraria a derecho y si la misma
afecto el deber funcional sin justificacion alguna.

Con base en los anteriores pronunciamientos para este Despacho, con los
hechos imputados a los disciplinados, pudo haberse causado un dano
antijuridico al CONSORCIO COPARCO, porque se revocod el acto de
adjudicacion, decision que truncé la posibilidad de suscribir un contrato, en el
cual aspiraba obtener la suma de $3.510'276.296, por concepto de las

utilidades, en el caso de haber suscrito el contrato derivado de la licitacion
Publica LIC-20-21-2012.

Téngase en cuenta que el sefior Procurador 143 Judicial Il Administrativo de
Medellin, en el Acta No 417 del 28 de noviembre del presente afo, advierte
sobre la existencia de un dafio antijuridico y sobre una “alta probabilidad de una
condena contra la entidad”, por los hechos que son objeto de reproche, donde
el Departamento a futuro se veria condenado a pagar la pretendida suma de $

40

“Articulo 9. De la adjudicacion. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion
Politica y en general en los procesos de licitacion publica, la adjudicacion se hara de forma
obligatoria en audiencia publica, mediante resolucion motivada, que se entendera notificada al
proponente favorecido en dicha audiencia.

‘Durante la misma audiencia, y previamente a la adopcion de la decision defihitiva de
adjudicacion, los interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la entidad
contratante a las observaciones presentadas respecto de los informes de evaluacion.

"El acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

"No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacién del contrato y la
suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que gl
acto se obtuvo por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual, la er_wtidad podra
aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

“Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en ‘aquellos
casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente ‘c_ie
ejecucion un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (560%) del mismo, con excepcion
de los contratos de concesion, se podra contratar al proponente calificado en el segundo lugar
en el proceso de seleccién respectivo, previa revision de las condiciones a que haya Iugar._”)

e Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 26 de marzo de 2014. Conseiero nonente: Dr Frriatie Gil Ratern Rad Na 05001
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3.510°276292, por concepto de las utilidades, que hubiesen percibido en caso
que el CONSORCIO COPARCO hubiese ejecutado el contrato derivado de la
licitacion publica LIC-20-21-2012, a favor de los demandantes citados y en
detrimento del erario.

La anterior manifestacion del Procurador Judicial no es arbitraria o caprichosa o
extralimitacion de su funcién, pues la misma se enmarca dentro los parametros
sefalados en el numeral 1 del articulo 43 del Decreto 262 de 2000, el cual
sefala: "1. Velar porque se haga efectiva la responsabilidad patrimonial de los
servidores o exservidores publicos y los particulares por cuya conducta pueda
ser o haya sido declarada responsable una entidad estatal, por sentencia
judicial proferida por las autoridades jurisdiccionales ante las que actuan,
conforme a la Constitucion y la ley. (Subrayas fuera de texto).

Aunadas a las anteriores funciones del Procurador Judicial Administrativo,
conforme con la Ley 1367 de 2009, le corresponde, entre otras: 5. Propender
por la reconsideracion de los comités de conciliacion si fuere necesario e
intervenir en defensa de los acuerdos cuando fueren impugnados. 7. Diserar y
adelantar los programas correctivos a fin de prevenir situaciones estructurales

generadas por las administraciones publicas lesivas al interés y el patrimonio
publico.

Ante la inminente y probable condena del estado, es que para esta Regional la
conducta que se imputd en el auto de citacion a audiencia a los aqui
disciplinados, por atentar contra la funcién publica y el patrimonio publico, es
que se considera que la conducta es ilicitamente sustancial, porque causo un
posible dafo antijuridico al CONSORCIO COPARCO, lo cual es contrario a la
ley y carece de justificacion alguna.

Culpabilidad

Con relacion a este elemento de la falta disciplinaria, en el auto de citacion a
audiencia, de fecha 19 de diciembre de 2013, se califico la conducta a titulo de
dolo, para todos los disciplinados. Por razones de economia y meétodo, se

haran unas consideraciones generales y luego se examinara la culpabilidad en
particular de cada uno de los disciplinados.

La culpabilidad como elemento integrante de la falta disciplinaria es de caracter
o indole subjetivo, supone un juicio de reproche al investigado por su
comportamiento contrario a derecho de manera sustancial, por infringir con la
conducta el deber funcional, es un verdadero reproche de responsabilidad,
entendida como la capacidad de toda persona de conocer y aceptar las
consecuencias de un acto propio, de manera libre, lo que lo hace merecer |a
imposicion de la consecuencia establecida como efecto de su obrar. La
responsabilidad se exige de los servidores publicos y de los particulares que
cumplen funcién publica, por el conocimiento del deber funcional y a pesar de
ello libre y voluntariamente cometen la conducta, cuando se incurre en falta
disciplinaria por ignorancia supina, desatencién elemental o violacion manifiesta
de reglas de obligatorio cumplimiento o cuando se incurre en falta disciplinaria

por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comudn
Imprime a sus actuaciones.
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El' Derecho Disciplinario como derecho sancionador exige una imputacién
subjetiva, que dentro de la estructura de la falta disciplinaria corresponde a la
culpabilidad, siendo el doio y la culpa las dos Unicas modalidades de aquella.

La culpa disciplinaria presupone la infraccién al deber objetivo de cuidado,
mediante el desconocimiento o incumplimiento de lo que normalmente le
corresponde, desconociendo las funciones normales y propias, ademas se
predica la culpa en el evento de desatencion o infraccion de aquellas normas
que de acuerdo con su cargo o funcién son de obligatorio acatamiento.

Haciendo alusion a la culpabilidad. el Caodigo Disciplinario Unico, preceptua:

“Articulo 13. Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita toda

forma de responsabilidad objetiva. Las faltas solo son sancionables a
titulo de dolo o culpa.”

La proscripcion de la responsabilidad objetiva que acoge el régimen juridico
colombiano impone la restriccion de sancionar la conducta por el solo hecho de
la ocurrencia del resultado y exige, adicionalmente, verificar la finalidad dolosa o
culposa en la ejecucion de la accion que se investiga.

En Sentencia C-155 de 2002, la Corte Constitucional examind la
constitucionalidad del articulo 14 de la Ley 200 de 1995, en la cual se refirio a la
culpabilidad de la siguiente manera:

‘La sujecion que debe el derecho disciplinario a la Constitucion implica
que ademas de garantizar los fines del Estado Social de Derecho, debe
reconocer los derechos fundamentales que rigen nuestro ordenamiento
juridico, siendo la cuipabilidad uno de ellos segtn lo consagrado en el
articulo 29 Superior en virtud del cual "Toda persona se presume
inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable".

Es decir, que en nuestro sistema juridico ha sido proscrita la responsabilidad
objetiva y, por lo tanto, la culpabilidad es “Supuesto ineludible y necesario de la
responsabilidad y de la imposicion de la pena lo que significa que la actividad
punitiva del estado tiene lugar tan sélo sobre la base de la responsabilidad
subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga. Principio constitucional que recoge
el articulo 14 del C.D.U. acusado, al disponer que “en materia disciplinaria
queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas solo son
sancionables a titulo de dolo o culpa”. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia de
esta Corporacion al sefalar que "el hecho de que el Cadigo establezca que las
faltas disciplinarias solo son sancionables a titulo de dolo o culpa, implica que
los servidores publicos solamente pueden ser sancionados disciplinariamente
luego de que se haya desarrollado el correspondiente proceso — con las
garantias propias del derecho disciplinario y, en general, del df_abldq proceso, y
que dentro de éste se haya establecido la responsabilidad del disciplinado.

Si la razon de ser de la falta disciplinaria es la infraccion de unos deberfas, para
que se configure violacion por su incumplimiento, el servidor publico infractor

cAln nitada car cancinnada i ha nracadida Adalaca A ~lilhAacAamanta Riae AAaraAa
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ya se dijo, el principio de la culpabilidad tiene aplicacién no sc’nlo_para las
conductas de caracter delictivo sino también en las demas 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 realiza en aras
del respeto de los derechos fundamentales del individuo en comento, y para
controlar la potestad sancionadora del Estado.”

Variacion de la imputacion del grado de culpabilidad

Cabe anotar que la variacion de la imputacion respecto del grado de
culpabilidad en materia disciplinaria, ha sido objeto de pronunciamiento por la
Corte Constitucional, en reiteradas oportunidades, para lo cual se trae a
colacion lo sostenido por la alta Corporacion:

"Al respecto estima la Sala que la variacién de la modalidad de la
conducta no vulnera el debido proceso, en tanto que las normas
disciplinarias base de la sancién admiten tanto la modalidad culposa
como dolosa, siendo posible dentro del examen de la conducta de un
funcionario judicial, modificar el cargo doloso hacia una decisién mas
favorable, fundada en la culpa.”?

De igual manera en sentencia SU-901 de 2005, sostuvo lo siguiente:

“... Para la Corte, no contraria ni los fundamentos, ni la dinamica del
derecho disciplinario el que se formulen cargos por una falta cometida a
titulo de dolo y que en el fallo se declare la responsabilidad por esa
misma falta pero cometida a titulo de culpa. Y ello tiene sentido pues
puede ocurrir que, como consecuencia de las pruebas solicitadas en la
contestacion de los cargos y luego practicadas, se desvirtie o atenue la
inicial forma de imputacion, lo que es consecuente con el debido
proceso disciplinario y con el derecho de defensa que le asiste al
disciplinado. Careceria de sentido que formulada una imputacion dolosa,
no haya lugar a su atenuacion a titulo de culpa gravisima o incluso
grave o leve pues la calificacion de la falta realizada en el pliego de
cargos no puede reputarse definitiva y de alli que, si se aducen

elementos probatorios que conduzcan a su reconsideracion, pueda

haber lugar a ella”.*®

Con base en las anteriores precisiones y manifestaciones jurisprudenciales, es
prudente advertir que nos encontramos frente a un proceso disciplinario
adelantado bajo la modalidad de verbal, cuyos requisitos de forma, estan
expresamente sefalados en el articulo 177, inciso segundo del CDU.: “En el
auto que ordena adelantar proceso verbal, debe consignarse la identificacion
del funcionario cuestionado, el cargo o empleo desempefiado, una relacion

* Corte Constitucional, Sentencia de T-056 del 29 de enero de 2004, Magistrado Ponente: Dr.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

* Corte Constitucional, Sentencia de Tutela SU-901 del 1°

de septiembre 2005, Magistrado
Ponente: Dr. Jaime Cordoba Trivifio
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sucinta de los hechos reputados irregulares v de las normas que los tipifican, la

relacion de las pruebas tomadas en cuenta y de las que se van a ordenar, lo

mismo que la responsabilidad que se estima puede caber al funcionario
cuestionado.”

Como quiera, que de los testimonios recepcionados, y de las mismas
manifestaciones en la version libre de cada uno de los disciplinados, se aceptan
los argumentos manifestados por las apoderadas, en el sentido que no hubo
dolo, que los doctores MAURICIO VALENCIA, Secretario de Infraestructura de
Antioquia, SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, en calidad de Gerente Proyectos
Estratégicos, JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, en calidad de Director
General de Proyectos Estratégicos, OSCAR ESPANA PULIDO, en calidad de
Director Asuntos Legales del Departamento de Antioquia, respectivamente,
recurrieron a instancias superiores, que consultaron con la Secretaria General,
la Directora del Departamento de Contratacion, el Director Juridico, Abogados,
entre otros, que convocaron a reuniones para resolver los problemas suscitados
en la licitacion LIC-20-21-2012, y que la decision que se tomo fue la de revocar
el acto de adjudicacion, por tal razén se acepta que se ha desvirtuado el dolo.

No obstante que el dolo, se ha desvirtuado, al estudiar el proceso de licitacion
LIC-20-21-2012, y teniendo en cuenta las normas del estatuto contractual, Ia
jurisprudencia vigente, que establecen reglas de obligatorio cumplimiento v que
las mismas no se observaron, se evidencia por parte de este Despacho que
procede una variacion en la modalidad de la culpabilidad, y que se configura
una culpa gravisima, la cual se encuentra demostrada con las decisiones
proferidas, con las cuales se revoca el acto de adjudicacion, se resuelve el
recurso de reposicion, los testimonios recepcionados en la audiencia y que se
sefalaron en acapite precedente, como las manifestaciones de las apoderadas
y los disciplinados, asi las cosas, la culpabilidad en esta instancia se califica de

CULPA GRAVISMIA, por violacion manifiesta de reglas de obligatorio
cumplimiento.

Las siguientes son las reglas que se debieron cumplir:

1. Paragrafo 1, articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, “Paragrafo 1°. La
ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de las
propuestas no_serviran de titulo suficiente para el rechazo de los
ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la
propuesta _que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser
solicitados _por las entidades en cualquier momento, hasta la
adjudicacion. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccion
en los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados
hasta el momento previo a su realizacion.

2. Inciso 3 del Articulo 9 de la Ley 1150 de 20_07, "El_acto de
adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.”

3. Literal b), numeral 5, Articulo 24 de la Ley 80 de 1993 “Del principio
de Transparencia. Se definiran reglas objetivas, justas, claras vy
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indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las declaratorias de
desierta de la licitacion o concurso.

4. Articulo 28 de la Ley 80 de 1993, Articulo 28°.- De la Interpretacion de
las Reglas Contractuales. En la interpretacion de las normas sobre
contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion vy
escogencia de contratistas y en la de la clausula y estipulaciones de los
contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de que
trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio

entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos.

5. Numeral 8, Art. 24 Ley 80 de 1993, “8o. El acto de adjudicacion y el
contrato no se someteran a aprobaciones o revisiones administrativas

posteriores, ni a cualquier otra clase de exigencias o requisitos,
diferentes de los previstos en este estatuto.

6. Articulo 2.2.8, del Decreto 734 de 2012, “Articulo 2.2.8. Reglas de
subsanabilidad. En todo proceso de seleccion de contratistas primara lo
sustancial sobre lo formal. En consecuencia no podra rechazarse una
propuesta por la ausencia de requisitos o la falta de documentos que
verifiquen las condiciones del proponente o soporten el contenido de la
oferta, y que no constituyan los factores de escogencia establecidos por
la entidad en el pliego de condiciones, de conformidad con lo previsto en

los numerales 2, 3 y 4 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y en el
presente decreto.

Tales requisitos o documentos podran ser requeridos por la entidad en
condiciones de igualdad para todos los proponentes hasta la
adjudicacion, sin_que tal prevision haga nugatorio el principio
contemplado en el inciso anterior.
(Las subrayas son con intension)

Efectuadas las anteriores precisiones, se procede a establecer si se dan los

elementos de la falta disciplinaria, para cada uno de los disciplinados, analisis
que se realizara separadamente.

MAURICIO VALENCIA CORREA, identificado con la cédula de ciudadania
namero 70.568.463 de Medellin, en calidad de Secretario de Infraestructura
Fisica de la Gobernacion de Antioquia.
Examen de Tipicidad de la conducta

Los hechos imputados, fueron del siguiente tenor:

2.1 El doctor MAURICIO ALBERTO VALENCIA CORREA. estando en el

ejercicio del cargo de Secretario de Infraestructura Fisica de la Gobernacion de
Antioquia.

2.1.1 Particip6 en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
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contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la constitucion
y en la ley, en especial los de tfransparencia y economia de la contratacion
estatal; eficacia, economia y celeridad de |a constitucion; igualmente los de
buena fe, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia y
transparencia de la funcion administrativa senalados en el art. 3 de la ley 1437
de 2011, en concordancia con el articulo 3 de Ia Ley 489 de 1998, cuyo aviso
de convocatoria se publicé en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
"LICITACION PUBLICA - LIC-20-21-2012”, OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
cual se ordend apertura el 31 de enero de 2013, mediante Resolucion No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A.
50%- Arquitectura y Concreto S.A.S 25%.- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion
No 50345 el 17 de mayo de 2013. Revoco el 28 de mayo de 2013 el acto
administrativo de adjudicacion de la licitacion LIC-20-21-2012 (Resolucion No
50345 del 17 de mayo de 2013), mediante la Res. No 068070 del 28 de mayo
de 2013 y con Resolucién No 087369 del 25 de junio de 2013, resolvio el
recurso de reposicion confirmando la decision de revocar la adjudicacién al
CONSORCIO COPARCO, proferida sin fundamento en causal legal. La

licitaciéon finalmente fue declarada desierta mediante la Resolucion No 89354
del 12 de julio de 2013.

Conforme al examen atras efectuado, este Despacho concluye que los hechos
imputados irregulares al doctor MAURICIO VALENCIA CORREA, en calidad de
Secretario de Infraestructura Fisica de la Gobernacion de Antioquia, cumple con
el requisito-de tipicidad, es decir se adecua al tipo descrito en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, conforme a las reglas establecidas por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-818 de 2005.

Examen sobre la ilicitud sustancial

Con relacion a la ilicitud sustancial de los hechos imputados irregulares al
doctor MAURICIO VALENCIA CORREA, en calidad de Secretario de
Infraestructura Fisica de la Gobernacién de Antioquia, ha de sefalarse que, son
tipicos como se examiné, que los mismos, por tratarse de varias irregularidades
que se presentaron en la Licitacion Publica, como son, en la etapa de
evaluacion de las ofertas, rechazaron ofrecimientos de proponentes, por
haberse encontrado errores en la informacién consignada en el formulario No 1,
el cual tenia por finalidad establecer el K (r) (capacidad residual), segun la
causal de rechazo No 21, establecida en el pliego de condiciones, sin permitir y
efectuar la correspondiente correccién, la reevaluacion con la informacion
correcta, en observancia a las reglas de subsanabilidad, establecidas en el
paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y establecido en el articulo
2.2.8 del decreto 734 de 2002.

Ha de tenerse en cuenta que los hechos imputados irregulares, causaron un
posible dafio antijuridico, con la revocatoria del acto de adjudicacion y que el
representante legal del Consorcio COPARCO, formulé demanda ante la
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Administrativo de Medellin, en el Acta No 417 del 28 de noviembre del presente
afo, advierte sobre la existencia de un dafo antijuridico y sobre una "alta
probabilidad de una condena contra la entidad”, por los hechos que son objeto
de reproche, donde el Departamento a futuro se veria condenado a pagar la
pretendida suma de $ 3.510'276292, por concepto de las utilidades, que
hubiesen percibido en caso que el CONSORCIO COPARCO hubiese ejecutado
el contrato derivado de la licitacion publica LIC-20-21-2012, a favor de los
demandantes citados y en detrimento del erario.

En tanto que como se indicd en pasajes atras, la conducta realizada, vulnero
gravemente la funcion publica, con violacion de los principios constitucionales
sefalados en el articulo 209 Superior, como son los de eficacia, economia vy
celeridad, sin justificacion alguna,

Examen de culpabilidad

La conducta se habia calificado en el auto de citacion a audiencia del 19 de
diciembre de 2013, provisionalmente a titulo de dolo, pero como se dijo en
parrafo precedente, con base en los testimonios recepcionados en la Audiencia,
el mismo ha sido desvirtuado, pero que del estudio del proceso de Licitacion, el
estatuto contractual como la normatividad vigente, para la época de los hechos,
advierte el despacho que la modalidad de culpabilidad ha variado y que por tal
razon, se calificara a titulo de CULPA GRAVISIMA, por violacién manifiesta de

reglas de obligatorio cumplimiento, reglas que fueron transcritas en el acapite
correspondiente a la culpabilidad.

SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, identificado con la cédula de ciudadania nimero

71.786.335 de Medellin, en calidad de Gerente Proyectos Estratégicos de la
Gobernacion de Antioquia.

Examen de Tipicidad de la conducta

En el auto de citacion a audiencia del 19 de diciembre de 2013, se le imputo el
siguiente hecho:

2.2 El doctor SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, en calidad de Gerente de
Proyectos Estratégicos de la Gobernacion de Antioquia

2.2.1 Particip6 en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la constitucion
y en la ley, en especial los de transparencia y economia de la contratacion
estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucién; igualmente los de
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia vy transparencia de la
funcion administrativa sefalados en el art. 3 de la ley 1437 de 2011, CUyo aviso
de convocatoria se publico en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
"LICITACION PUBLICA — LIC-20-21-2012", OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
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cual se ordend apertura el 31 de enero de 2013 mediante Resolucion No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A.
50%- Arquitectura y Concreto S.A S 25%- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucién
No 50345 el 17 de mayo de 2013, declarada desierta mediante la Resolucion
No 89354 del 12 de julic de 2013. Aprobo el 28 de mayo de 2013 la Res. No
068070 de la misma fecha mediante la cual revocé la Resoluciéon No 50345 del
17 de mayo de 2013, que adjudico al CONSORCIO COPARCO la licitacion
LIC-20-21-2012 y con su firma también el 25 de junio de 2013 aprobo la
Resolucién No 087369 que resolvid el recurso de reposicion confirmando |a
decisién de revocar la adjudicacion al CONSORCIO COPARCO, proferida sin

fundamento en causal legal. La licitacion finalmente fue declarada desierta
mediante la Resolucién No 89354 del 12 de julio de 2013,

Conforme al examen en parrafos precentes, este Despacho concluye que los
hechos imputados irregulares al doctor SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, en
calidad de Gerente Proyectos Estratégicos de la Gobernacion, cumple con el
requisito de tipicidad, es decir se adecuan al tipo descrito en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, conforme a las reglas establecidas por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-818 de 2005.

Examen sobre la ilicitud sustancial

Con relacion a la ilicitud sustancial de los hechos imputados irregulares al
doctor SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, en calidad de Gerente Proyectos
Estratégicos de la Gobernacion, ha de sefalarse que, son tipicos como se
examind, que los mismos, por tratarse de varias irregularidades que se
presentaron en la Licitacion Publica, como son, en la etapa de evaluacién de las
ofertas, rechazaron ofrecimientos de proponentes, por haberse encontrado
errores en la informacién consignada en el formulario No 1, el cual tenia por
finalidad establecer el K(r) (capacidad residual), segtin la causal de rechazo No
21, establecida en el pliego de condiciones, sin permitir y efectuar la
correspondiente correccion, la reevaluacion con la informacion correcta, en
observancia a las reglas de subsanabilidad, establecidas el paragrafo del

articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y establecido en el articulo 2.2.8 del decreto
734 de 2002.

Ha de tenerse en cuenta que los hechos imputados irregulares, causaron un
posible dafio antijuridico, con la revocatoria del acto de adjudicacion y que el
representante legal del Consorcio COPARCO, formulé demanda ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, que el sefior Procurador 143 Judicial |l
Administrativo de Medellin, en el Acta No 417 del 28 de noviembre del presente
ano, advierte sobre la existencia de un dafio antijuridico y sobre una “alta
probabilidad de una condena contra la entidad”, por los hechos que son objeto
de reproche, donde el Departamento a futuro se veria condenado a pagar la
pretendida suma de $ 3.510276292, por concepto de las utilidades, que
hubiesen percibido en caso que el CONSORCIO COPARCO hubiese ejecutado
el contrato derivado de la licitacion publica LIC-20-21-2012, a favor de los
demandantes citados y en detrimento del erario.

En tanto que como se indico en pasajes atras, la conducta realizada, vulnerd
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sefialados en el articulo 209 Superior, como son los de eficacia, economia y
celeridad, sin justificacion alguna,

Examen de culpabilidad

La conducta se habia calificado en el auto de citacion a audiencia del 19 de
diciembre de 2013, provisionalmente a titulo de dolo, pero como se dijo en
parrafo precedente, con base en los testimonios recepcionados en la Audiencia,
el mismo ha sido desvirtuado, pero que del estudio del proceso de Licitacion, el
estatuto contractual como la normatividad vigente, para la época de los hechos,
advierte el despacho que la modalidad de culpabilidad ha variado y que por tal
razon, se calificara a titulo de CULPA GRAVISIMA, por violacion manifiesta de

reglas de obligatorio cumplimiento, reglas que fueron transcritas en el acapite
correspondiente a la culpabilidad.

JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, identificado con la cédula de
ciudadania numero 71.630.314 de Medellin, en calidad de Director General de
Proyectos Estratégicos de la Gobernacion de Antioquia.

Examen de Tipicidad de la conducta

El hecho imputado en el auto de citacion a audiencia fue de la siguiente
manera:

2.3 El doctor JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, en su condicién de
Director General de Proyectos Estratégicos de la Gobernacion de Antioquia

2.3.1 Particip6 en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la constitucion
y en la ley, en especial los de transparencia y economia de la contratacion
estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucion; igualmente los de
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia vy transparencia de la
funcion administrativa sefalados en el art. 3 de la ley 1437 de 2011, CUyO aviso
de convocatoria se publico en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
“LICITACION PUBLICA — LIC-20-21-2012", OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
cual se ordend apertura el 31 de enero de 2013 mediante Resolucion No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A.
50%- Arquitectura y Concreto S.A.S 25%- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion
No 50345 el 17 de mayo de 2013. Revis6 el 28 de mayo de 2013 la Res. No
068070 de la misma fecha mediante la cual revoco la Resolucion No 50345 del
17 de mayo de 2013, que adjudicoé al CONSORCIO COPARCO la licitacion
LIC-20-21-2012 y con su firma también el 25 de junio de 2013 reviso la
Resolucion No 087369 que resolvio el recurso de reposicion confirmando la
decision de revocar la adjudicacion al CONSORCIO COPARCO, proferida sin
fundamento en causal legal. La licitacion finalmente fue declarada desierta
mediante la Resolucion No 89354 del 12 de julio de 2013.

84



BROCURAOUA

GENERAL DE LA NACION

Conforme al examen arriba realizado, este Despacho concluye que los hechos
imputados irregulares al doctor JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, en
calidad de Director General de Proyectos Estratégicos de la Gobernacion de
Antioquia, cumple con el requisito de tipicidad, es decir se adecuan al tipo
descrito en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, conforme a las
reglas establecidas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-818 de 2005.

Examen sobre la ilicitud sustancial

Con relacion a la ilicitud sustancial de los hechos imputados irregulares al
doctor JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, en calidad de Director
General de Proyectos Estratégicos de la Gobernacion de Antioquia, ha de
sefalarse que, son tipicos como se examino, que los mismos, por tratarse de
varias irregularidades que se presentaron en la Licitacion Pablica, como son, en
la etapa de evaluacion de las ofertas, rechazaron ofrecimientos de proponentes,
por haberse encontrado errores en la informacién consignada en el formulario
No 1, el cual tenia por finalidad establecer el K(r) (capacidad residual), segun la
causal de rechazo No 21, establecida en el pliego de condiciones, sin permitir y
efectuar la correspondiente correccion, la reevaluacién con la informacion
correcta, en observancia a las reglas de subsanabilidad, establecidas en el

paragrafo del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y establecido en el articulo 2.2.8
del decreto 734 de 2002.

Ha de tenerse en cuenta que los hechos imputados irregulares, causaron un
posible dafo antijuridico, con la revocatoria del acto de adjudicacion y que el
representante legal del Consorcio COPARCO, formuldo demanda ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, que el sefior Procurador 143 Judicial Il
Administrativo de Medellin, en el Acta No 417 del 28 de noviembre del presente
ano, advierte sobre la existencia de un dafio antijuridico y sobre una “alta
probabilidad de una condena contra la entidad”, por los hechos que son objeto
de reproche, donde el Departamento a futuro se veria condenado a pagar la
pretendida suma de $ 3.510'276292, por concepto de las utilidades, que
hubiesen percibido en caso que el CONSORCIO COPARCO hubiese ejecutado
el contrato derivado de la licitacion publica LIC-20-21-2012, a favor de los
demandantes citados y en detrimento del erario.

En tanto que como se indicd en pasajes atras, la conducta realizada, vulnerd
gravemente la funcion publica, con violacion de los principios constitucionales
sefalados en el articulo 209 Superior, como son los de eficacia, economia y
celeridad, sin justificacion alguna,

Examen de culpabilidad

La conducta se habia calificado en el auto de citacion a audiencia del 19 de
diciembre de 2013, provisionalmente a titulo de dolo, pero como se dijo en
parrafo precedente, con base en los testimonios recepcionados en la Audiencia,
el mismo ha sido desvirtuado, pero que del estudio del proceso de Licitacion, el
estatuto contractual como la normatividad vigente, para la época de los hechos,
adv;ene el despacho que la modalidad de culpabilidad ha variado y que por tal
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reglas de obligatorio cumplimiento, reglas que fueron transcritas en el acapite
correspondiente a la culpabilidad.

OSCAR ORLANDO ESPANA PULIDO, identificado con la ceédula de
ciudadania numero 10.546.546 de Popayan, en calidad de Director Asuntos
LLegales de la Gobernacion de Antioquia.

Examen de Tipicidad de la conducta
En el auto de citacion a audiencia, se le imputé el siguiente hecho:

2.4 El doctor OSCAR ORLANDO ESPANA PULIDO, en su calidad de Gerente
de Proyectos Estratégicos de la Gobernacion de Antioquia. '

2.4.1 Particip6 en todo el proceso de licitacion No LIC-20-212012 (etapa
precontractual), con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la constitucion
y en la ley, en especial los de transparencia y economia de la contratacion
estatal; eficacia, economia y celeridad de la constitucion: igualmente los de
celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia y transparencia de la
funcion administrativa sefialados en el art. 3 de la ley 1437 de 2011, cuyo aviso
de convocatoria se publico en el SECOP el 20 de noviembre de 2012,
“LICITACION PUBLICA — LIC-20-21-2012", OBJETO: CONSTRUCCION DE LA
DOBLE CALZADA DESDE EL INTERCAMBIO DE LA CARRERA 80 HASTA EL
EMPALME CON LA VIA DE ACCESO ORIENTAL DEL TUNEL FERNANDO
GOMEZ MARTINEZ EN EL SECTOR DE LOMA HERMOSA Y OBRAS
COMPLEMENTARIAS (CONEXION VIAL GUILLERMO GAVIRIA CORREA), la
cual se ordend apertura el 31 de enero de 2013 mediante Resolucion No
002013, siendo adjudicada al CONSORCIO COPARCO (Conasfaltos S. A.
50%- Arquitectura y Concreto S.A.S 25%- Copsisa S.A.S 25%) con Resolucion
No 50345 el 17 de mayo de 2013. Reviso el 28 de mayo de 2013 la Res. No
068070 de la misma fecha mediante la cual revocé la Resolucion No 50345 del
17 de mayo de 2013, que adjudicé al CONSORCIO COPARCO la licitacion
LIC-20-21-2012 y con su firma también el 25 de junio de 2013 reviso la
Resolucion No 087369 que resolvié el recurso de reposicion confirmando la
decision de revocar la adjudicacion al CONSORCIO COPARCO, proferida sin
fundamento en causal legal. La licitacion finalmente fue declarada desierta
mediante la Resolucion No 89354 del 12 de julio de 2013.

Conforme al examen de tipicidad realizado en acapites atras,, este Despacho

concluye que los hechos imputados irregulares al doctor OSCAR ORLANDO
ESPANA PULIDO, en calidad de Director Asuntos Legales de la Gobernacion
de Antioquia, cumple con el requisito de tipicidad, es decir se adecuan al tipo
descrito en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, conforme a las
reglas establecidas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-818 de 2005.

Examen sobre la ilicitud sustancial

Con relacion a la ilicitud sustancial de los hechos imputados irregulares al
doctor OSCAR ORLANDO ESPANA PULIDO, en calidad de Director Asuntos

Legales de la Gobernacion de Antioquia, ha de sefalarse que, son tipicos como

86



PROCURAOUA

GENERAL DE LA NACION

s€ examino, que los mismos, por tratarse de varias irregularidades .que se
presentaron en la Licitacion Publica, como son, en Ia etapa de evaluacion de las
ofertas, rechazaron ofrecimientos de proponentes, por haberse encontrado
errores en la informacion consignada en el formulario No 1, el cual tenia por
finalidad establecer el K(r) (capacidad residual), segun la causal de rechazo No
21, establecida en el pliego de condiciones, sin permitir y efectuar la
correspondiente correccion, la reevaluacion con la informacion correcta, en
observancia a las reglas de subsanabilidad, establecidas el paragrafo del

articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y establecido en el articulo 2.2.8 del decreto
734 de 2002.

Ha de tenerse en cuenta que los hechos imputados irregulares, causaron un
posible daino antijuridico, con la revocatoria del acto de adjudicacion y que el
representante legal del Consorcio COPARCO. formuld demanda ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, que el sefior Procurador 143 Judicial II
Administrativo de Medellin, en el Acta No 417 del 28 de noviembre del presente
ano, advierte sobre la existencia de un dafio antijuridico y sobre una “alta
probabilidad de una condena contra la entidad”, por los hechos que son objeto
de reproche, donde el Departamento a futuro se veria condenado a pagar la
pretendida suma de $ 3.510'276292, por concepto de las utilidades, que
hubiesen percibido en caso que el CONSORCIO COPARCO hubiese ejecutado
el contrato derivado de la licitacion publica LIC-20-21-2012, a favor de los
demandantes citados y en detrimento del erario.

En tanto que como se indicé en pasajes atras, la conducta realizada, vulnero
gravemente la funcién publica, con violacion de los principios constitucionales
senalados en el articulo 209 Superior, como son los de eficacia, economia y
celeridad, sin justificacion alguna,

Examen de culpabilidad

La conducta se habia calificado en el auto de citaciéon a audiencia del 19 de
diciembre de 2013, provisionalmente a titulo de dolo, pero como se dijo en
parrafo precedente, con base en los testimonios recepcionados en la Audiencia,
el mismo ha sido desvirtuado, pero que del estudio del proceso de Licitacién, el
estatuto contractual como la normatividad vigente, para la época de los hechos,
advierte el despacho que la modalidad de culpabilidad ha variado y que por tal
razon, se calificara a titulo de CULPA GRAVISIMA, por violacion manifiesta de

reglas de obligatorio cumplimiento, reglas que fueron transcritas en el acapite
correspondiente a la culpabilidad.

DOSIFICACION DE LA SANCION

El articulo 4° de la Ley 734 de 2002, consagra el principio de legalidad al cual
debe ajustarse toda actuacion disciplinaria. Dentro de este, también se
consagra el principio de legalidad de la sancion, debiendo imponerse solo la
que esta contemplada en la ley, conforme a la conducta o falta disciplinaria por
la cual se encontré responsable al servidor publico.
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Del contenido del articulo 13 del CDU, el Legislador consagra que las faltas
disciplinarias so6lo son sancionables a titulo de dolo o culpa y que la
responsabilidad objetiva esta proscrita.

De igual manera, guardando coherencia, el articulo 142, ibidem, establece que
para imponer sancion debe estar debidamente demostrada la existencia de la
conducta y de la respectiva responsabilidad del infractor. Enseia la norma en
cita: “No se podra proferir fallo sancionatorio sin que obre en el proceso prueba

que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y de la responsabilidad
del investigado.”

Las pruebas que permiten determinar la existencia de la falta, la ilicitud
sustancial y la culpabilidad de los disciplinados, son documentales,
especialmente las sefialadas en el acapite de pruebas de esta providencia.

La responsabilidad es la capacidad del individuo en aceptar una consecuencia

juridica, derivada de un comportamiento suyo, realizado libre, voluntariamente y
sin coaccion ajena.

La Corte Constitucional, se ocup6 del tema de la imposicion de sanciones, asi:

113

a. La imposicion de sanciones con base en criterios de
responsabilidad objetiva

41. En el ambito de la imputacion penal y disciplinaria esta proscrita la
responsabilidad objetiva; es decir, la responsabilidad por la sola
causacion del resultado -entendido éste en su dimension normativa- o
por la sola infraccion del deber funcional, segtin el caso. Y ello tiene
sentido pues con razon se ha dicho que el contenido subjetivo de la
imputacion es una consecuencia necesaria de la dignidad del ser
humano. Tan claro es ello que en aquellos contextos en los que
constitucionalmente no se consagra la culpabilidad como elemento de la
imputacion, se entiende que ella esta consagrada implicitamente en los
preceptos superiores que consagran la dignidad humana como
fundamento del sistema constituido. De acuerdo con esto, asumir al
hombre como ser dotado de dignidad, impide cosificarlo y como esto es
lo que se haria si se le imputa responsabilidad penal o disciplinaria sin

consideracion a su culpabilidad, es comprensible que la responsabilidad
objetiva esté proscrita.

De alli que esta Corporacion haya indicado que “Si la razon de ser de la
falta disciplinaria es la infraccion de unos deberes, para que se configure
violacion por su incumplimiento, el servidor publico infractor solo puede
ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues el principio
de la culpabilidad tiene aplicacion no solo para las conductas de
caracter delictivo sino también en las demas 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
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se realiza en aras del respeto de los derechos fundamentales del

individuo en comento, y para controlar la potestad sancionadora del
Estado™*

Segun el articulo 44 de la ley 734 de 2002, se encuentran previstas como
sanciones disciplinarias las siguientes: i) la destitucion e inhabilidad general,
para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima; ii) la
suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves
dolosas o gravisimas culposas, ii) la suspension, para las faltas graves

culposas; iv) la multa, para las faltas leves dolosas, y v) la amonestacion
escrita, para las faltas leves culposas.

El principio de proporcionalidad sefialado en el Articulo 18, establece que: “La
sancion disciplinaria debe corresponder a la gravedad de la falta cometida. En
la graduacion de la sancion deben aplicarse los criterios que fija esta ley.

Asi mismo, es procedente destacar que conforme con lo consagrado en el
articulo 46 de la misma normatividad, la INHABILIDAD GENERAL sera de diez
(10) a veinte (20) afios, para lo cual se deben tener en cuenta los criterios para
la graduacién de la sancion, contemplados en el articulo 47 idem.

El legislador al fijar las sanciones a las que estan sometidos los servidores

publicos, en el articulo 44 del C. D. U. (Ley 734 de 2002), se sefalan, entre
otras, las siguientes:

“Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor publico esta 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. Suspension, para las faltas graves culposas.

4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas.

Paragrafo. Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por
ignorancia supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de
obligatorio _cumplimiento. La culpa serda grave cuando se incurra en falta

disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del
comun imprime a sus actuaciones” (Subrayas fuera del texto).

Para el caso de las faltas graves culposas, el legislador dispuso en el numeral 3
del articulo 44 idem, como sancién a imponer la suspension.
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El articulo 46 ibidem, establece el limite de las sanciones de la siguiente
manera:

Articulo 46. Limite de las sanciones. La inhabilidad general sera de diez a
veinte afos; la inhabilidad especial no sera inferior a treinta dias ni superior a
doce meses; pero cuando la falta afecte el patrimonio econémico del Estado la
inhabilidad sera permanente.

La suspension no sera inferior a un mes ni superior a doce meses. Cuando el
disciplinado haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del
fallo o durante la ejecucion del mismo, cuando no fuere posible ejecutar la
sancion se convertira el término de suspension o el que faltare, segun el caso,
en salarios de acuerdo al monto de lo devengado para el momento de la
comision de la falta, sin perjuicio de la inhabilidad especial.

La multa no podra ser inferior al valor de diez, ni superior al de ciento ochenta

dias del salario basico mensual devengado al momento de la comision de la
falta.

La amonestacion escrita se anotara en la correspondiente hoja de vida.

Con relacion a los criterios para la graduacion de la sancion, el articulo 47 de la
misma Ley sefialo:

Articulo 47. Criterios para la graduacion de la sancion.

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

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

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

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

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

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

g) El grave dario social de la conducta:

h) La afectacion a derechos fundamentales;

) EI conocimiento de la ilicitud:
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J) Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad.

(.)

Conforme a las normas transcritas, al fallar en primera instancia debe tenerse
en cuenta al momento de graduar la sancion a imponer a los disciplinados, que

tal graduacion debe tener como punto de partida el limite minimo, es decir diez
(10) afios.

Respetando el principio de legalidad de la sancion, el término de inhabilidad
general debera ser graduado conforme al articulo 47 de la Ley 734 de 2002,
pues alli se encuentran los criterios que deben imperar para la graduacion de la
sancion, adicionalmente los principios de razonabilidad Yy proporcionalidad.

Se analizan entonces los criterios que trae el numeral 1° del articulo 47 del
CDU, asi:

Como quiera que el legislador en el estatuto disciplinario, no establecié una
tarifa o porcentaje para la graduacion de la sancién, en observancia de los
criterios establecidos para ello, (favorables y desfavorables), queda bajo la
apreciacion del operador disciplinario graduar la sancién a imponer.

En esta sede disciplinaria, el funcionario que gradua la sancion teniendo en
cuenta que de no existir criterios desfavorables, aquella deberia ser Ia minima,
es decir diez afios, y de existir todos los criterios desfavorables sin ninguno que
favorezcan a los disciplinados la sancion de suspension deberia ser la maxima,
O sea veinte afios, que integrarian teniendo en cuenta la entidad de los aludidos
criterios desfavorables, dentro de los cuales se encuentran que hay dos de
mayor entidad, [g) y h)], uno intermedio [c)] y tres de menor entidad [a), Dy Nl
es decir diez en total. Por lo tanto partiendo del minimo, diez (10), y por la
verificacion de cada uno de ellos, la sancion se agravara con un afo adicional
de este modo la agravacion total seria de diez (10) afos de la inhabilidad
minima para un maximo de inhabilidad general a imponer de veinte (20) afos.

Sea la oportunidad para advertir en esta instancia, que en consideracién del
Consejo de Estado, la inexistencia de antecedentes no constituye causal de
“atenuacion o exoneracion de la sancién porque la norma que los establece no
lo determina, al respecto sefial6:

"El demandante afirma que la sancion de destitucion impuesta no fue
proporcional a la falta probada porque no se tuvo en cuenta para la
atenuacion que él aceptd su falencia, no tenia antecedentes
disciplinarios en mas de 24 afios de ejercicio como Notario y que casos
similares o peores al suyo han sido sancionados con “benevolencia”.

En relacion con dicho argumento es del caso advertir que la Ley 734 de
2002, aplicable al caso concreto, no incluye causales de atenuacion de
la sancion disciplinaria por la comision de una falta “gravisima”, soélo
determina que la misma sera sancionada a titulo de culpa o dolo, con
“destitucion del cargo”.
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El hecho de que el disciplinado no hubiere tenido antecedentes
disciplinarios anteriores no constituye causal de atenuacion o
exoneracion de la sancion porque la norma que gobierna el caso no lo
determina.”®

MAURICIO VALENCIA CORREA, identificado con la cédula de ciudadania
nimero 70.568.463 de Medellin, en calidad de Secretario de Infraestructura
Fisica de la Gobernacion de Antioquia, teniendo en cuenta que la conducta
cometida es GRAVISIMA y cometida a titulo de CULPA GRAVISIMA, en la
modalidad de violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento, la
sancion a imponerle sera la contemplada en el numeral primero del articulo 44
de la Ley 734 de 2002, disposicion en la que se establece que el servidor
publico esta sometido a la sancidon de DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL, cuando la falta cometida es gravisima dolosa o ésta es realizada
con culpa gravisima.

Considera este Despacho que el tiempo de inhabilidad general aplicable en el
caso sub judice, deber partir del minimo contemplado en la legislacién
disciplinaria, es decir, 10 afios y se incrementa un (1) afio, conforme al literal j)
del articulo 47 del CDU, por cuanto que el Cargo de Secretario de
Infraestructura del Departamento de Antioquia, pertenece al nivel Directivo del
Departamento, y se encuentra establecido en el Manual Especifico de
Funciones y de Competencias Laborales, folio 1093 vto. del Cuad. No 4.

Asi las cosas, considerando que las faltas descritas han sido calificadas como
GRAVISIMAS e imputadas a titulo de CULPA GRAVISIMA, se tiene que la
sancion a aplicar debe ser la contenida en el numeral primero del precitado

articulo, es decir, debera consistir en DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL., por el término de once (11) afios.

SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, identificado con la C. C. No 71.786.335 de
Medellin, en calidad de Gerente Proyectos Estratégicos, de la Gobernacion de
Antioguia, teniendo en cuenta que la conducta tipificada es GRAVISIMA y
cometida a titulo de CULPA GRAVISIMA, en la modalidad de violacion
manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento, la sancion a imponerle sera la
contemplada en el numeral primero del articulo 44 de la Ley 734 de 2002,
disposicion en la que se establece que el servidor publico esta sometido a la
sancion de DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL, cuando la falta
cometida es gravisima dolosa o ésta es realizada con culpa gravisima.

Considera este Despacho que el tiempo de inhabilidad general aplicable en el
caso sub judice, debe partir del minimo contemplado en la legislacion
disciplinaria, es decir, 10 afios y se incrementa un (1) afio, conforme al literal )
del articulo 47 del CDU, por cuanto que el Cargo de Gerente Proyectos
Estratégicos del Departamento de Antioquia, pertenece al nivel Directivo y se
encuentra establecido en el Manual Especifico de Funciones y de
Competencias Laborales, folio 1108 vto. del Cuad. No 4.

" Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccion
‘B" Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez De Paez, Sentencia del 2 de febrero de 2012
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Asi las cosas, considerando que las faltas descritas han sido calificadas como
GRA_\/ISIM_AS e imputadas a titulo de CULPA GRAVISIMA, se tiene que la
sancion a aplicar debe ser la contenida en el numeral primero del precitado

articulo, es decir, debera consistir en DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL, por el término de once (11) anos.

JUAN CARLOS RESTREPO MONSALVE, identificado con la C. C. No
71.630.314 de Medellin, en calidad de Director General de Proyectos
Estrategicos, teniendo en cuenta que la conducta cometida es GRAVISIMA y
cometida a titulo de CULPA GRAVISIMA, en Ia modalidad de violacién
manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento, la sancién a imponerle serd la
contemplada en el numeral primero del articulo 44 de la Ley 734 de 2002,
disposicion en la que se establece que el servidor publico esta sometido a la
sancion de DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL, cuando la falta
cometida es gravisima dolosa o ésta es realizada con culpa gravisima.

Considera este Despacho que el tiempo de inhabilidad general aplicable en el
caso sub judice, debe partir del minimo contemplado en la legislacion
disciplinaria, es decir, 10 afos y se incrementa un (1) afo, conforme al literal j)
del articulo 47 del CDU, por cuanto que el Cargo de Director General de
Proyectos, pertenece al nivel Directivo, y se encuentra establecido en el Manual

Especifico de Funciones y de Competencias Laborales, folio 1124 del Cuad. No
4.

Asi las cosas, considerando que las faltas descritas han sido calificadas como
GRAVISIMAS e imputadas a titulo de CULPA GRAVISIMA, se tiene que la
sancion a aplicar debe ser la contenida en el numeral primero del precitado
articulo, es decir, debera consistir en DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL., por el término de once (11) afios.

OSCAR ORLANDO ESPANA PULIDO, identificado con la C. C. No
10.546.546 de Popayan, en calidad de Director Asuntos Legales, del
Departamento de Antioquia, teniendo en cuenta que la conducta cometida es
GRAVISIMA y cometida a titulo de CULPA GRAVISIMA, en la modalidad de
violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento, la sancién a
imponerle sera la contemplada en el numeral primero del articulo 44 de la Ley
734 de 2002, disposicion en la que se establece que el servidor publico esta
sometido a la sancion de DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL, cuando la
falta cometida es gravisima dolosa o esta es realizada con culpa gravisima.

Considera este Despacho que el tiempo de inhabilidad general aplicable en el
caso sub judice, deber partir del minimo contemplado en la legislacion
disciplinaria, es decir, 10 afios y se incrementa un (1) ano, conforme al literal j)
del articulo 47 del CDU, por cuanto que el Cargo de Director Asuntos Legales —
Director Administrativo- del Departamento de Antioquia, pertenece al nivel
Directivo, y se encuentra establecido en el Manual Especifico de Funciones y
de Competencias Laborales, folio 1078 del Cuad. No 4.

Asi las cosas, considerando que las faltas descritas han sido caiifiqadas como
GRAVISIMAS e imputadas a titulo de CULPA GRAVISIMA, se tiene que la

SanCl(‘]ﬂ A anlicar dehe car la rantenida an al nimaral mrimmara dal meanitada
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articulo, es decir, debera consistir en DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL., por el término de once (11) anos.

OTRAS DETERMINACIONES

Durante el transcurso de la audiencia y teniendo en cuenta las versiones libres
rendidas por los disciplinados, las intervenciones de las apoderadas y los
testimonios recepcionados durante la misma, este Despacho advierte que hubo
otros servidores publicos del equipo de contratacion de la Gobernaciéon de
Antioquia, que participaron dentro del proceso de licitacion Publica No LIC-20-
21-2012, que posiblemente los hace estar incursos en conducta constitutiva de
falta disciplinaria, al igual que los aqui disciplinados. Por lo tanto ordenara la
compulsacion de copias de los principales autos y audiencia, junto con esta
providencia, a fin de que se investigue disciplinariamente

Lo anterior, obliga a este Procurador Regional, de antemano declararse
impedido para conocer de la actuacion disciplinaria que se origina, por emitir un
concepto evaluativo al respecto, en los términos del numeral 4 del articulo 84

del estatuto disciplinario, por haber manifestado opinion sobre el asunto materia
de la actuacion.

En merito de lo expuesto, el Procurador Regional de Antioquia, en uso de sus
facultades legales, especialmente las consagradas en el articulo 75 del Decreto
262 de 2000,

RESUELYE:

PRIMERO: Declarar probados y no desvirtuados los hechos reputados
irregulares y declarar responsables disciplinariamente, a los doctores
MAURICIO ALBERTO VALENCIA CORREA, identificado con la C. C. No
70.568.463 de Medellin, en calidad de Secretario de Infraestructura Fisica,
SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, identificado con la C. C. No 71.786.335 de
Medellin, en calidad de Gerente Proyectos Estratégicos, JUAN CARLOS
RESTREPO MONSALVE, identificado con la C. C. No 71.630.314 de Medellin,
en calidad de Director General de Proyectos Estratégicos, OSCAR ESPANA
PULIDO, identificado con la C. C. No 10.546.546 de Popayan, en calidad de
Director Asuntos Legales, del Departamento de Antioquia respectivamente,
conforme se expuso en la parte motiva de esta providencia. '

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, SANCIONAR a los doctores
MAURICIO ALBERTO VALENCIA CORREA, identificado con la C. C. No
70.568.463 de Medellin, en calidad de Secretario de Infraestructura Fisica, con
DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL, por el término de once (11) afios
SEBASTIAN ALVAREZ DIAZ, identificado con la C. C. No 71.786.335 de
Medellin, en calidad de Gerente Proyectos Estratégicos, con DESTITUCION E
INHABILIDAD GENERAL, por el término de once (11) afnos, JUAN CARLOS
RESTREPO MONSALVE, identificado con la C. C. No 71.630.314 de Medellin,
en calidad de Director General de Proyectos Estratégicos, con DESTITUCION E
INHABILIDAD GENERAL, por el término de once (11) afos, OSCAR
ORLANDO ESPANA PULIDO, identificado con la C. C. No 10.546 546 de
Popayan, en calidad de Director Asuntos Legales, del Departamento de
Antioquia respectivamente, con DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL, por
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el término de once (11) afios, de conformidad con lo expuesto en la motivacion
de este fallo.

TERCERO: Compulsar copias de las decisiones tomadas en este proceso con
el fin de investigar disciplinariamente a los demas servidores publicos adscritos
al Departamento de Antioquia, que participaron en el proceso de licitacion

publica, LIC-20-21-2012, por incurrir en la comision de las mismas conductas,
objeto de este proceso.

CUARTO: Declararse impedido para conocer de la actuacion disciplinaria que
se desprenda de la compulsacion de copias, contra servidores publicos
adscritos a la Gobernacion de Antioquia, por considerar estar incurso en la
parte final de la causal cuarta del articulo 84 del CDU, por haber manifestado

opinion sobre el asunto materia de la actuacion, conforme a lo sefialado en la
motivacion de esta decision.

QUINTO: La presente decisién queda notificada en estrados, de conformidad
con establecido en el articulo 106 del estatuto disciplinario, con la advertencia a
los sujetos procesales, que contra este fallo, procede el recurso de apelacion,
ante la Procuraduria Delegada para la Contratacién Estatal (R), el cual se

debera interponer en la forma y términos prescritos en el articulo 180 de la Ley
734 de 2002.

En este estado de la diligencia, el Procurador Regional, procede a otorgarle el
uso de la palabra a los sujetos procesales, en consecuencia se le concedio el
uso de la palabra a la doctora ARACELLY TAMAYO el uso de la palabra. La
doctora ARACELLY TAMAYO, solicité la aclaracion del fallo de primera
instancia. Con base en el articulo 121 del Cédigo Disciplinario, El Procurador
Regional, se pronuncio sobre la peticion de correccion del fallo, en tal efecto le
concede el uso a la Doctora ARACELLY, manifiesta que interpone el recurso de
apelacion, para presentarlo en audiencia y solicita un receso en consideracién
de la hora, para tal efecto y en consideracion a la complejidad del proceso. El
Procurador Regional, teniendo en cuenta lo denso y lo complejo del proceso,
dispone la suspension de la audiencia con fundamento en el articulo 29 de la
Constitucion Politica. EI Procurador Regional concede el uso de la palabra a la
doctora MARCELA VARGAS, quien manifiesta que interpone el recurso de
apelacion y solicita de igual manera un receso para la sustentacion del recurso
en audiencia. El Procurador Regional accede a la peticién de las apoderadas,
en el sentido de suspender la audiencia para que puedan sustentar el recurso
de apelacion. Para tal efecto se fijo el dia 20 de mayo a las 8: 00 a. m,, la
continuacion de la audiencia con el fin de recibir de manera oral o escrita la
sustentacion del recurso de apelacién. No siendo otro el objeto de la presente

diligencia ésta se da por terminada y es leida y aprobada por quienes en ella
intervinieron.

DAVID ALONSO ROA SALGUERO
Procurador Regional de Antioquia
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