CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C. veintiocho (28) de abril de dos mil veintidos (2022)

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 25000-23-42-000-2013-00349-01 (0862-2017)
Demandante: Edgar Antonio Ruiz Ruiz

Demandado: Nacion-Procuraduria General de la Nacion
Temas: Sancion disciplinaria-Prescripcion de la accién

disciplinaria-Falsa motivacion-Adecuacion tipica.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA - LEY 1437 DE 2011

[. ASUNTO

1. La Subseccién A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 11 de agosto de 2016, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda -
Subsecciéon B! que accedidé parcialmente a las pretensiones de la
demanda en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
del epigrafe, promovido por el sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz, en
contra de la Nacion - Procuraduria General de la Nacion.

[I. ANTECEDENTES

2.1. La demanda?
2.1.1. Pretensiones

2. El sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz, a través de apoderado, formulo
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en contra de la Naciéon — Procuraduria General de
la Nacion, con el objeto de obtener la nulidad de los siguientes
actos administrativos de caracter disciplinario:

(i) Ladecisién sancionatoria de primera instancia de 14 de
febrero de 2012 , dictada por la Procuraduria Delegada para
la Moralidad Administrativa, a través de la cual, lo sanciond

! Magistrado ponente Dr. Luis Gilberto Ortegén Orteg6n.
2 Ff. 212 y s.s. Cuaderno principal.

www.consejodeestado.gov.co

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (601) 350-6700
Bogota D.C. - Colombia




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicaciéon: 25000-23-42-000-2013-00349-01 (0862-2017)
Demandante: Edgar Antonio Ruiz Ruiz

disciplinariamente, en su condicién de gerente general de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, con
destitucion e inhabilidad general para el ejercicio de cargos y
funciones publicas por un término de doce afos.

(ii) la decision sancionatoria de segunda instancia de 22
de junio de 2012 proferida por la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacién, que declaré improcedente
la solicitud de declaratoria de prescripcion y confirmé la
anterior decision.

3. A titulo de restablecimiento del derecho solicité que se condene
a la Nacion - Procuraduria General de la Nacion a lo siguiente:

(i) Reconocerle y pagarle los perjuicios materiales ocasionados
por el proceso disciplinario adelantado en su contra; asi como
200 salarios minimos mensuales legales vigentes por concepto
de perjuicios morales y 400 salarios minimos mensuales legales
vigentes por perjuicios a la vida de relacion «dados los trastornos
emocionales y sicoldgicos infligidos durante el tiempo que duré
el proceso disciplinario en mencion, y los efectos estigmatizantes
de la sancion que le fuera impuesta».

(ii) lgualmente solicit6é que las sumas resultantes sean
actualizadas de acuerdo con el indice de precios al consumidor
«durante el curso del proceso y hasta cuando se verifique el pago
a titulo de indemnizacién monetaria» de acuerdo con lo previsto
en el articulo 195 del CPACA».

(iii) Dar cumplimiento al fallo en los términos de los articulos 192
y 195 del CPACA.

(iv) Condenar en costas y agencias en derecho a la parte
demandada.

2.1.2. Hechos?
4. En sintesis, los hechos relevantes son los siguientes:
5. El sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz, se desempeiid como gerente

general de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (en
adelante EAAB).

8 Folios 2 y s.s.
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6. Segun la demanda, la EAAB suscribio el contrato No. 1-002-4100-
224-2000 del 29 de junio de 2000 con la firma consultora INGETEC
S.A. para elaborar los disefios de la construccion de obras para el
control de crecientes de la cuenca del Rio Tunjuelo, ante la
temporada de invierno que afectaba aproximadamente 500.000
personas que viven en la ribera de este.

7. Con base en los disefios, cantidades de obra y presupuestos
aportados por INGETEC SA, la EAAB abrio la invitacion publica
ICSM — 540-2003, con el fin de escoger al contratista que se
encargaria de realizar la construccion de las obras.

8. El Consorcio Obras Tunjuelo fue seleccionado y se le fijo un
plazo de 28 meses para llevar a cabo las obras.

9. La EAAB suscribié el contrato No. 1-001-25500-726-2004 de 29
de diciembre de 2004 cuyo objeto fue la construccién de las obras
para el control de crecientes de la cuenca del Rio Tunjuelo
«Proyecto de la Presa Seca de Cantarrana».

10. La interventoria del proyecto fue asignada al Consorcio
Interventoria «Cantarrana» y la supervisién a la Direccién de la Red
Troncal de Alcantarillado de la EAAB.

11. Asi mismo el proyecto contdé con acompafiamiento de la firma
disefladora INGETEC S.A. que particip6 como asesora durante la
construccion de las obras, que se iniciaron el 21 de febrero de 2005.

12. ElI consorcio OBRAS TUNJUELO incurri6 en atrasos e
incumplimiento en la ejecucion del contrato por lo que la EAAB
declar6 la caducidad de este mediante la Resolucion 0205 de 31 de
marzo de 2006, confirmada por la Resolucién 0370 de 26 de mayo
de 2006.

13. Segun la demanda, en atencion a las condiciones climatolégicas
gue podrian generar un desbordamiento del rio dejando a miles de
personas damnificadas, asi como el dafio de las obras y pérdidas
de los recursos que se habian ejecutado por el contratista, se
acudiéo a la modalidad de urgencia manifiesta para contratar la
continuacion del proyecto.

14. EI 31 de julio de 2006, la misma firma INGETEC S.A. actualizé
el presupuesto que considerdé suficiente para culminar Ila
construccion de las obras para el control de crecientes de la cuenca
del Rio Tunjuelo, el cual estimé en $50.899°406.606.
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15. Luego de revisar el presupuesto indicado por INGETEC S.A. la
Direccion de Contratacion y Compras de la EAAB lo ajustdé a
$49.391°394.009, es decir, $1.508°012.597 menos de lo indicado
por la firma asesora.

16. Con fundamento en lo anterior la EAAB promovio el proceso de
seleccion de contratacion directa No. ICMS - 379-2006 para
continuar con la ejecucién de las obras cuyo objeto era el control
de crecientes de la cuenca de Rio Tunjuelo.

17. Una vez evaluada la oferta que presentd la Union Temporal
MINCIVIL — TOPCO S.A. se acepto la propuesta y se suscribio el
contrato N0.01-25500-2872006 de 11 de agosto de 2006, con plazo
de ejecucion de 11.5 meses a partir de la suscripcion del acta de
inicio; es decir, el 25 de agosto del mismo afo. Por valor de
$49.384°529.131, suma inferior a la inicialmente planteada por
INGETEC S.A.

18. El contrato fue objeto de dos adiciones, la primera de ellas el
25 de abril de 2007, relacionada con mayores cantidad de obra
prevista en algunos de los items, como en «las excavaciones y
llenos», las cuales fueron autorizadas por la interventoria que
autorizé el traslado de recursos correspondientes a otros items de
obras cuyas cantidades resultaban menores a las inicialmente
previstas o que no se ejecutarian, equivalentes a la suma de
$1.514°805.873, por lo que se asignaron esos recursos a aquellos
cuyo valor se veria aumentado con la modificacion pedida
($3.869°935.592) por lo que la adicibn neta ascendié a
$2.2957129.720.

19. La segunda modificacidon se realizé el 9 de agosto de 2007, en
la que se adicion6 el plazo de ejecucion hasta el 15 de septiembre
de 2007 y la interventoria contratada advirti6 la necesidad de
incrementar cantidades de obras en algunos de los items
estipulados en el contrato por valor de $1.170°462.725, con el fin
de terminar satisfactoriamente el proyecto.

20. Igualmente, la EAAB solicité ejecutar obras adicionales
consistentes en la construccién de una caseta de vigilancia a la
entrada del predio, el cerramiento de las principales obras del
proyecto y la reparacion de la junta de dilatacion localizada en el
sitio de las obras, lo anterior, para preservar la seguridad, mantener
el control de acceso a la presa, entre otros.
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21. El valor de las obras adicionales fue de $490°000.000 y el valor
total de la modificacion No. 2 fue de $747°750.168, por cuanto la
EAAB suprimié algunos items de obra correspondientes a la zona
de manejo y preservacion ambiental por valor de $912°715.557, por
considerar suficientes los trabajos ejecutados en este aspecto.

22. Segun la demanda, las obras se realizaron en los plazos
estipulados y se recibieron a satisfaccion, por lo que el contrato fue
liqguidado bilateralmente el 30 de noviembre de 2007: el valor total
del contrato incluidas las dos modificaciones y las obras adicionales
fue de $52.4277409.019.

23. Los sefiores Wilson Borja Diaz, representante a la Camara y
José Fernando Rojas Rodriguez, concejal de Bogota, formularon
queja ante la Procuraduria General de la Nacion -en adelante PGN-
y demas organismos de control, donde pusieron de presente
algunas situaciones que, seguUn su criterio, constituian
irregularidades en la ejecucion de los contratos cuyo objeto fue la
construccion de las obras para el control de crecientes de la cuenta
del Rio Tunjuelo.

24. En el proceso de responsabilidad fiscal adelantado por la
Contraloria Distrital de Bogotad mediante auto de 8 de febrero de
2012 se archivo el proceso por considerar que no hubo detrimento
patrimonial con ocasién del contrato 287 suscrito por la EAAB.

25. Asimismo, la Fiscalia General de la Nacion decidioé archivar la
investigacién que adelanté por los mismos hechos, para lo cual
seflal6 que se realizaron exhaustivas labores de verificacion,
primero al valor del contrato y luego al costo real de la obra
ejecutada por la union temporal conformada por las firmas
MINCIVIL SA'y TOPCO y que en ellas un equipo interdisciplinario
del CTI pudo comprobar, después se realizar un analisis sobre
valores unitarios, que el valor de la obra ejecutada, es decir, el
costo de la obra, en su totalidad, efectivamente corresponde con el
valor reconocido y pagado por la EAAB al contratista, incluida la
adicion del contrato.

26. Por su parte la Procuraduria General de la Nacién y la
Personeria de Bogotéa iniciaron acciones disciplinarias, no obstante,
la primera, por medio de su poder preferente asumio el
conocimiento de la adelantada por la Personeria y la acumulé al
radicado 154-162878-207.
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27. El primer cargo imputado al demandante fue el de participar en
la actividad contractual con detrimento del patrimonio publico al no
disponer de la correspondiente justificacion técnica ni econOmica
idonea para estipular un mayor precio de los items de obra No. 5.1,
5.3,5.4,5.6,5.7,5.9,6.1,6.2,6.3, 6.5, 6.6, 8.15.1, 8.18.1, 23.4.1.,
esto en el contrato No. 1-01-25500-287-206, que suscribi6 el 11 de
agosto de 2006 con la Union Temporal MINCIVIL S.A.- TOPCO S.A.

28. El ente de control consider6 que el demandante transgredio,
entre otros, los numerales 1.° y 21 del articulo 34, el numeral 7.°
del articulo 35 y el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de
2002.

29. El segundo cargo que se formulé fue el de participar en la
actividad contractual con detrimento del patrimonio publico, al
autorizar y suscribir la modificacién No. 2 del 9 de agosto de 2007,
mediante la cual se introdujeron obras adicionales al contrato No.
1. 01-25500-287-2006 del 11 de agosto de 2006, perfeccionando
con la Unién Temporal MINCIVIL S.A. — TOPCO S.A. en el sentido
de incluir el item de obra denominado «construccién de una caseta
de vigilancia a la entrada de la presa», por valor de $37°882.338
con un sobreprecio frente al mercado, toda vez que su valor era de
$17°457.067.39, lo que provocd un sobrecosto de $20°452 271, sin
que se haya encontrado justificacion. Por ello se considerd que le
sefior Ruiz Ruiz transgredio entre otros, los numerales 1.°y 21 del
articulo 34 del Codigo Disciplinario Unico. La falta fue calificada
como gravisima con fundamento en el numeral 31 del articulo 48
ibidem.

30. Por lo anterior, la Procuradora Delegada para la Moralidad
Administrativa profiri6 decision sancionatoria el 14 de febrero de
2012 resolviendo sancionar disciplinariamente a Edgar Antonio Ruiz
Ruiz, en su condicién de gerente general de la EAAB para la época
de los hechos, con destitucion e inhabilidad general por el término
de doce afios por ser encontrado responsable del cargo No. 1
parcial en lo que tiene que ver con la imputacién endilgada por los
items de obra No. 5.7., 8.15.1, y 8.18.1 del contrato.

31. En la misma decisién se resolvié absolver disciplinariamente al
sefior Edgar Ruiz Ruiz frente al cargo 1. (parcial) en lo que tiene
que ver con la imputacion que le fue endilgada por los items de Nos
5.1., 5.3., 54.,56., 59, 6.1, 6.2., 6.3., 6.5., 6.6.3, 23.4.1., al
igual que respecto de la totalidad de la imputacion que le fue
endilgada en el cargo No. 2.
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32. El demandante, a través de apoderado presentd recurso de
apelacién en contra de la decision de primera instancia en cuanto
al cargo No. 1. Con base en que: (i)se presentaron inconsistencias
de la prueba técnica practicada que atenta contra su tratamiento de
plena prueba; (ii) la sanciéon se derivd de una responsabilidad
objetiva prohibida por el ordenamiento juridico disciplinario, (iii) por
incumplimiento en cuanto a la adecuacion tipica de la conducta; (iv)
indebida apreciacion de la prueba e inexistencia e imprecisién
respecto a la ilicitud sustancial, (v) incompleta formulacion y falta
de soporte probatorio de la culpabilidad; (vi) indebida apreciacién
de la prueba; (vii) la decisién de fallo se adoptd sin que se hubiese
declarado su responsabilidad fiscal por el 6rgano de control fiscal
por los mismos hechos investigados; (viii) hubo decision de archivo
del proceso penal adelantado en la Fiscalia General de la Nacidon
por los mismos hechos investigados disciplinariamente.

33. En cuanto a la Sala Disciplinaria de la PGN, mediante el fallo
de segunda instancia de 22 de junio de 2012 decidi6 el recurso de
apelacién, resolviendo confirmar la decision de primera instancia
en relacién con la declaratoria de responsabilidad disciplinaria del
sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz, en calidad de gerente general de la
EAAB.

2.1.3. Disposiciones violadas y concepto de violaci6on?

34. Se invocaron como vulnerados los articulos 29, 121y 122 de la
Constitucién Politica, 4.°, 6.°, 20, 29.2 y 30 de la Ley 734 de 2002.

35. El concepto de violacidén expuesto en la demanda se concreta
en los siguientes cargos:

(i) Falsa motivacién. Se indic6 en la demanda que en este caso no
se acredito la tipicidad de la falta comoquiera que no se presenté
detrimento patrimonial alguno, tal como lo determin6 la Contraloria
General de la Republica, por lo que la Comision Disciplinaria de la
PGN no podia fundar un cargo y mucho menos una sancién en la
existencia de tal circunstancia.

36. Estim6 que, si bien las responsabilidades frente a un hecho son
independientes tanto en lo penal, fiscal y disciplinario,
necesariamente un cargo en materia disciplinaria en torno a la
causacion de un perjuicio economico al Estado no puede
desconocer un fallo de la autoridad habilitada constitucionalmente

4 Folios 69 y siguientes del Cuaderno 1.
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para decidir sobre ese aspecto. Por tanto, la PGN invadio
competencias fiscales al volver a examinar sin fundamento
probatorio un aspecto que ya fue evaluado por la Contraloria
General de la Republica.

37. En este caso no se podia aplicar el articulo 31 del articulo 48
de la Ley 734 de 2002, para sefialar que el actor participé con
detrimento del patrimonio publico al no disponer de la
correspondiente justificacion técnica ni econdémica para estipular un
mayor precio de los items de obra 5.1., 5.3., 5.4., 5.6., 5.9., 6.1.,
6.2.,6.3.,6.5.,,6.6., 8.15.1., 8.18.1., y 23.4.1. en el contrato 1.01-
25500-287-2006 que suscribié la EAAB el 11 de agosto de 2006 con
la Unién Temporal MINCIVIL - TOPCO S.A., respeto de los precios
fijados el 31 de julio de 2006 por INGETEC S.A., lo que se mantuvo
hasta la liquidacion del contrato «lo que provocé que las obras
ejecutadas y pagadas al contratista durante la ejecucién del
contrato y con ocasion de la liquidacién tuvieran un mayor costo de
$4.297°615.092».

38. En este caso, la PGN no podia determinar que existio el citado
detrimento patrimonial, por su cuenta, ignorando la especializacion
funcional de la Contraloria General de la Nacion.

(ii) Violacion de los articulos 29, numeral 2.°y 30 de la Ley 734
de 2002.

39. Explicé que, en este caso, ocurrido la prescripciéon de la accién
disciplinaria.

40. Sobre el tema expuso que el cargo disciplinario atribuido se
edific6 sobre la participacién del disciplinado en la actividad
contractual, con detrimento del patrimonio publico, al no disponer
de la correspondiente justificacién técnica ni econ6mica idonea
para para estipular un mayor precio a determinados items de obras
en el contrato de 11 de agosto de 2006.

41. Manifesté el apoderado que si la participacion en la actividad
contractual se concretd con la firma del Contrato No. 1.01.25500-
287-2006, se tiene que la accién disciplinaria y por tanto la facultad
punitiva de la PGN se extinguié el 11 de agosto de 2011 por tratarse
de una conducta instantanea y que no puede ser transformada en
permanente hasta el 30 de noviembre de 2007 cuando se aprobo la
liqguidacion del contrato. Es decir que la carencia de justificacion
técnicay econdmica que se le endilgdé no puede superponerse a las
demas etapas contractuales.
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(iii) Tercer cargo. «Via de hecho por defecto factico, con
desconocimiento del derecho de defensa y (sic) incursas en
falsa motivacion».

42. Explicdé que en los contratos a precios unitarios la clausula del
valor sirve como indicativo de un monto estimado, pero no es
vinculante y obligacional, pues el verdadero valor del contrato se
establecera una vez se concluya su objeto. Que en esos eventos la
cldusula sélo cumple la funcién de realizar un calculo estimado del
costo probable, estimativo que es necesario para elaborar el
presupuesto o para efectos fiscales, pero el valor real del contrato
gue genera obligaciones mutuas solo se determinara cuando se
ejecute la obra y aplicando el procedimiento establecido.

43. Frente a este aspecto sefialé que el perito de la Direcciéon de
Investigaciones Especiales de la Procuraduria General de la
Nacion, sefialé en su informe oficial que de conformidad con el
pliego, la aceptacion de la oferta se efectiua sobre el valor total de
la mismay la aceptacion de precios unitarios se encuentra implicita,
sin que se evallue de manera individual cada uno de los precios
unitarios.

44. Ademds, que el citado perito indic6 que no se presentaron
sobrecostos toda vez que el material de mayor valor se ejecuté en
menor cantidad que lo previsto en el presupuesto inicial; esto
porgue en el presupuesto inicial se preveia que se debian ejecutar
42000 m3 con un valor de $2.055"942.000 y al final se ejecutd un
total de 39047 m3 por un valor de $1.911°389.697, es decir con una
diferencia de $144°552.303.

45. Estimdé que la PGN incurrié en una confusion, respecto «del
valor de los precios de algunos items con el valor total del contrato
como reflejo del presupuesto oficial elaborado como marco de su
celebracién y ejecucién». En este sentido, la entidad considero el
valor de cada item independientemente del valor total del contrato,
cuando, por el contrario, era la aplicacion del procedimiento de
precios unitarios a las cantidades de obra ejecutada, lo que
determinaba el valor del mismo.

46. En estas condiciones la PGN perdio de vista la existencia de un
presupuesto oficial global y que dicho valor se determinaria una vez
concluyera la obra y que en ningun caso se sobrepaso6 aquel, ni se
causo un dafio al patrimonio publico.
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(iv) Violacion al debido proceso «en cuanto a sus principios de
legalidad e interpretacion restrictiva, y de la sentencia C-818 de
2005 y deméas normas que se relacionan».

47. Indicé que la PGN le endilgé al demandante que habia
desconocido un deber funcional por cuanto habia participado en la
actividad contractual con detrimento del patrimonio publico al no
disponer de la correspondiente justificacion técnica ni econdmica
para estipular un mayor precio de los items de obra 5.1., 5.3., 5.4.,
5.6.,,5.9.,6.1.,,6.2.,,6.3.,6.5.,6.6.,8.15.1., 8.18.1., y 23.4.1. en el
contrato 1.01-25500-287-2006 que suscribio el 11 de agosto de
2006 con la Unién Temporal MINCIVIL TOPCO S.A.

48. Asimismo, la ilicitud sustancial la hicieron consistir en un
desconocimiento del principio de responsabilidad personal e
incumplimiento del deber legal de cuidado en la actividad
contractual para evitar el detrimento del patrimonio de la entidad
antes de la firma del contrato 287 de 2006, durante su ejecuciony
hasta su liquidacién, al no justificar ni técnica ni financieramente
los mayores valores contratados y pagados al contratista frente a
los precios unitarios contenidos en el presupuesto oficial.

49. Sin embargo, los funcionarios disciplinarios tomaron como
referente para considerar configurado el principio de ilicitud
sustancial de la falta disciplinaria la supuesta existencia de un
detrimento patrimonial determinado por la carencia de justificacion
técnica y econdmica de unos items, en la celebracion del aludido
contrato. Empero, tal detrimento no existié, tal como lo concluyoé la
Contraloria General de la Republica.

50. Insisti6 en que en los contratos a precios unitarios los items no
se pueden valorar independientemente con prescindencia del precio
global del contrato, porque cada oferente dependiendo de sus
condiciones competitivas se mueve con diferentes margenes en su
propuesta, por ende, al no haberse sobrepasado este presupuesto
global en la ejecucién y liquidacion del mismo, de acuerdo con la
sentencia C — 818 de 2005, no tuvo ocurrencia un atentado al deber
funcional de preservacién del patrimonio publico.

51. Cito las sentencias C — 1076 de 2002, C — 125 de 2003y C -
796 de 2004 y explico que también se desconocié el principio de
proporcionalidad toda vez que «si hay carencia de antijuricidad
sustancial, no es posible sancionar su conducta pues el contrato
cumplié su cometido y la obra se entregdé a satisfaccion». Esto,
porque la esencia de la antijuricidad es la ofensa a un bien juridico
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protegido por la norma se infringe con la realizacién de la accion,
Si esta no se presenta, se impone la absolucion y no la sancion.

2.2. Contestacion de la demanda?®.

52. La Nacion- Procuraduria General de la Nacién, a través de
apoderado, se opuso a las pretensiones de la demanda para lo cual
manifesto lo siguiente:

53. Las decisiones disciplinarias se produjeron con ocasion del
tramite disciplinario que se adelanté con respeto del derecho al
debido proceso y el derecho de defensa, donde se pudo establecer
gque el demandante intervino en el proceso contractual, dentro del
cual no dispuso de justificacién técnica y econémica frente a la
realizacién de los items de obra 5.7.,8.15.1., 8.18.1, del segundo
contrato de la «Presa Seca de Cantarrana», celebrado entre la
EAAB y la Union Temporal MINCIVIL S.A. TOPCO SA, en virtud de
lo cual el valor del contrato se pagd con sobrecostos frente a lo que
inicialmente se presupuesté.

54. Precis6 que desde el punto de vista juridico y probatorio
representa la comision de una conducta constitutiva de falta
disciplinaria dolosa, en virtud de la infraccion de los articulos 123
inciso 2.° de la Carta Politica, 4.° de la Ley 489 de 1998; 16 inciso
1.°y 25 de la Resolucion 1016 de 28 de diciembre de 2005y 11 de
la Resolucién 088 de 1.° de febrero de 2007, en armonia con los
articulos 34 numerales 1.°y 21, 35 numeral 7.°, 48 numeral 31 de
la Ley 734 de 2002, sancionable con destitucién e inhabilidad para
el ejercicio de cargos publicos de 10 a 20 afos.

55. EIl disciplinado no tuvo en cuenta las obras que determind
INGETEC S.A., y que se debian realizar en su totalidad, sino que
incorpord al contrato, sin soporte técnico ni econémico que asi lo
justificara, obras no especificadas ni presupuestadas cuyos valores
aparecen contenidos en los items del contrato 5.7., 8.15.1, y 8.18.1.

56. Dijo que el nuevo contrato fue adicionado en 2 ocasiones, la
primera de ella, por $3.869°935.595 para excavaciones y la
segunda adicion se suscribié el 9 de agosto de 2007 por valor de
$1.170°462.725 y obras adicionales por valor de $490°000.000 y
una modificacion por valor de $747°750.168 al suprimirse items por
valor de $912°712.557.

5 Folios 246 y s.s. cuaderno 1.°.
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57. Dijo que el valor total del contrato fue de $52.427°409.109
segun la liquidacién realizada el 30 de septiembre de 2007, la cual
fue objeto de aprobacion con fecha 30 de noviembre de 2007.

58. Explico que el hecho de que se contrate por un valor inferior al
presupuestado globalmente no puede significar que el ordenador
del gasto tenga la posibilidad de incluir dentro del contrato la
realizacién de obras no justificadas desde el punto de vista técnico
y economico ni que se deban hacer obras no justificadas hasta
alcanzar o superar el valor presupuestado sin que exista dicho
soporte.

59. Explicdé que si bien la Contraloria Distrital de Bogota el 8 de
febrero de 2012 archivd el proceso de responsabilidad fiscal asi
como sucedi6 en la Fiscalia General de la Nacidn, se tiene que los
procesos de responsabilidad fiscal, penal y disciplinario son de
naturaleza, principios y origen diversos, de manera tal que los
procesos que al respecto se realizan son autébnomos e
independientes y no necesariamente deben coincidir en sus
resultados.

60. Al fallar el proceso la PGN considerd parcialmente probado el
primer cargo por incluir en el contrato los items de obra No. 5.7.,
8.15.1, y 8.18.1. no consideradas como necesarios en los estudios
y proyecciones de INGETEC S.A. y de la propia EAAB, es decir, sin
soporte técnico y econdmico, por violacion de los articulos 34
numerales 1.°y 21.°; 35 numeral 7.° y 48 numeral 31 de la Ley 734
de 2002. Como cargo No. 2. la PGN cuestiondé la existencia de
sobrecostos en la construccion de una caseta por valor de
$207°452.271. pero de dicho cargo se absolvié al implicado.

61. Aclar6 que aunque el precio globalmente presupuestado
eventualmente coincida o esté por encima del precio finalmente
fijado en el contrato, parte de las obras ejecutadas no formaron
parte del analisis técnico y econdmico efectuado frente al tema; y
por ello resulta evidente la transgresion de los articulos 123 de la
Carta Politicay 4.° de la Ley 489 de 1989 en cuanto los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, toda vez
gue deben ejercer sus funciones administrativas consultando el
interés general.

62. Al demandante se le atribuyo responsabilidad por cuanto como
gerente le correspondia expedir actos, celebrar contratos y ejecutar
operaciones necesarias para asegurar el normal funcionamiento de
la EAAB orientada a optimizar el manejo de sus recursos y tal
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cometido no se cumplié por cuanto parte de las obras que fueron
contratadas carecian de justificacion y excedian el costo real.

63. Ademas, se atentd contra el patrimonio publico por cuanto en la
liquidacion del contrato 287 de 2006 se aprobd un mayor valor
equivalente en total a $571°507.442,16, tal como se le indic6 en el
fallo de primera instancia.

64. Por su parte en el fallo de segunda instancia se le precisé que
el deber de cuidado en la actividad contractual para evitar
detrimento del patrimonio y la entidad surgié6 desde antes de la
firma del contrato, durante la ejecucion y en la liquidacién del
mismo al no justificar ni técnica ni financieramente los mayores
valores contratados y pagados al contratista frente a los precios
unitarios contenidos en el presupuesto oficial, con lo que se
demostré la ilicitud sustancial de la conducta por el
desconocimiento de los principios de moralidad y economia que
rigen la funcién publica.

65. Explico que debe tenerse presente que de conformidad con la
Resolucion No. 88 de 1.° de febrero de 2007, en su articulo 11, con
la liqguidacién del contrato celebrado se deben efectuar los
reconocimientos a que haya lugar y en el caso que nos ocupa es
evidente que los reconocimientos efectuados no guardan
correspondencia con la analizado y presupuestado por INGETEC
S.A. que fuera acogido como parametro para definir la contratacion
cuestionada, todo lo cual implica la comisién de las faltas
disciplinarias contenidas en los articulos 34 en numerales 1.°y 21
y 35 numeral 1.° de la Ley 734 de 2002.

66. Dijo que esto se explico en el fallo de segunda instancia cuando
se dijo que si se hubiera tenido en cuenta los precios de la
invitacion al momento de la adjudicacién del contrato, aun con los
ajustes por factores al recibir el presupuesto oficial se le hubiera
ahorrado a la entidad la suma de $553°530.203 pero como no se
hizo se configuré el detrimento del patrimonio de la misma por
cuanto pagdé una cifra mayor a la que debia cancelar, con lo que se
transgredieron los principios contractuales y se incurri6 en la
conducta sefalada en la Ley 734 de 2002, articulo 48, numeral 31.

67. Ademas aclaro que en este caso el demandante nunca allego6 al
proceso alguna prueba que condujera a desvirtuar la conducta
imputada ni afirmar que las disposiciones sustantivas cuyo
cumplimiento le eran exigibles se atendieron en debida forma; al
contrario, lo que emitié fue una opinién acerca del contenido de la
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prueba técnica que sirvio para fundamentar su responsabilidad, es
decir que la defensa se centré en afirmar que la PGN no probo
adecuadamente y desde el punto de vista técnico el monto de la
afectacidén patrimonial generada por la celebracion y ejecucion del
contrato, lo cual, conforme se desprende la motivacion de los actos
acusados no es cierto toda vez que éstos fueron claros y sefialaron
los costos del contrato y las obras a emprender en virtud del
andlisis previo realizado por la firma INGETEC S.A.

68. Empero de manera inexplicable el implicado en lugar de acoger
tales estudios decidio contratar unas obras no especificadas en los
mismos y pagar un costo de mayor valor carente de soporte técnico
y econdmico que lo justificara, situacion examinada en las
providencias de primera y segunda instancia.

69. Finalmente explic6 que en este caso no ocurrié la prescripcion
de la accion disciplinaria comoquiera que se trata de una conducta
de tracto sucesivo que inicié con la suscripcion del contrato sin
justificar el costo de alguno de los sistemas de las obras
contratadas y concluyé con el pago de tales obras en exceso a favor
del contratista. Por tanto, como la accién disciplinaria prescribe en
5 afios contados desde la realizacion del ultimo acto es evidente
que no operd el fendmeno la prescripcion como quiera que el acta
de liquidacién del contrato se efectu6 el 30 de noviembre de 2007
donde se pudo establecer que se pagdé un mayor valor al
presupuestado.

2.3. Sentencia de primera instancia®

70. ElI Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirié fallo el 11
de agosto de 2016 en el cual accedi6 parcialmente a las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de imponer condena en
costas a la parte demandada.

71. Para tales efectos realizé una extensa relacion probatoria,
luego de lo cual particularizé los cargos formulados al demandante
de acuerdo con las decisiones disciplinarias cuestionadas.

72. A partir de ello concluydé que la Unica conducta sancionada por
la PGN fue el cargo primero referente a la participacion en la
actividad contractual con detrimento del patrimonio publico al no
disponer de la correspondiente justificacion técnica ni econOmica
idonea para estipular un mayor precio de algunos items del Contrato
287 de 11 de agosto de 2006.

6 Folios 370 a 383.
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73. En su consideracion la conducta que se sanciondé hizo
referencia directa al cumplimiento de requisitos previos a la
suscripciéon del contrato porque con la firma del contrato se
configurd la falta de justificacion técnica y econdmica que es una
conducta instantanea y no como se afirmo en el fallo disciplinario
de segunda instancia puesto que el segundo cargo endilgado en el
auto de formulacién de cargos referente a las modificaciones del
contrato no fue objeto de sancién, por tanto, el término de
caducidad no debe contarse ni desde la liquidacion del acta ni
desde la modificacién del contrato.

74. A partir de alli estimd que de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, la PGN contaba con el término
de 5 afios para proferir la sancion disciplinaria término que debia
ser contado desde el 11 de agosto de 2006, es decir, desde la
suscripcién del contrato que es la conducta por la cual se sanciond
al sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz.

75. Se refirié a la sentencia del Consejo de Estado de 13 de febrero
de 2014 proferido por la Seccion Segunda, Subseccién A dentro del
proceso radicado interno 0328-2012 asi como a la sentencia C - 244
de 1996 proferida por la Corte Constitucional, y concluyé que en
este caso la PGN debia proferir la decisién sancionatoria de primera
instancia a méas tardar el 11 de agosto de 2011, pero dentro del
plenario constaba que fue dictada el 14 de febrero de 2012.

76. En virtud de ello encontré6 probado el cargo referente a la
ocurrencia de la prescripcion y se abstuvo de analizar las
restantes causales de anulacién formuladas en la demanda.

77. Como consecuencia de lo anterior declaré la nulidad de las
decisiones disciplinarias sancionatorias y denegd los perjuicios
materiales reclamados y los correspondientes al dafio a la vida de
relacion; empero, decidié otorgar al demandante 20 SMMLV por
concepto de perjuicios morales de acuerdo con las pruebas
testimoniales allegadas al proceso. Ordendé que las sumas
resultantes debian ser actualizadas de conformidad con el articulo
187 del CPACA y dar cumplimiento a la sentencia en los términos
del articulo 192 ibidem.

78. Finalmente, nego las demas pretensiones de la demanda y se
abstuvo de imponer condena en costas.
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2.4. Recurso de apelaciéon’.

79. La apoderada de la entidad demandada interpuso recurso de
alzada en contra de la decisién de primera instancia, en escrito en
el cual manifestd, en sintesis, lo siguiente:

80. Estim6 que en este caso se acredit6 la tipicidad de la conducta
desplegada por el demandante. Al efecto explicé que el tipo esta
conformado por la descripcion de la conducta, que es la parte
objetiva donde se establece el incumplimiento de deberes,
funciones, omisiones y extralimitaciones del servidor publico como
objeto de persecucidén disciplinaria.

81. Luego cité el cargo por el cual se sancioné al demandante y
explico que la PGN pudo comprobar que en su calidad de gerente
de la EAAB contrarié los articulos 1238 inciso 2.° de la Carta
Politica, 4.°° de la Ley 489 de 1998, la Resoluciéon 1016 de 2005 y
sus articulos 16 inciso 1y 25 y |a Resolucién 088 de 2007, art.
111?2 (ambas hacen parte de los reglamentos internos de la EAAB en

7 Ff. 393 y s.s. Cuaderno principal.

8 «Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores puUblicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constituciéon, la ley y el
reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio.»

9 «ARTICULO 4.- Finalidades de la funcion administrativa. La funcion
administrativa del Estado busca la satisfaccion de las necesidades generales
de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y
cometidos consagrados en la Constitucién Politica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o
transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas
consultando el interés general».

10 «t ARTICULO DECIMO SEXTO. ADJUDICACION. La adjudicacion del contrato
se hara teniendo en cuenta los criterios expuestos en los términos de
referencia o invitacion de presentacion de oferta, tales como: precio, plazo,
cumplimiento en contratos anteriores, calidad del bien o servicio, capacidades
técnicas, experiencia, organizacién y equipo de proveedores».

11 «(ARTICULO VIGESIMO QUINTO.- FACULTAD DE INTERPRETACION. Las
disposiciones del presente manual deberdn ser interpretadas de manera
integral y sistemética, en concordancia con las normas del Cédigo de Comercio
y del Cédigo Civil. Los eventos que no se encuentren previstos expresamente
en el Manual se atenderéan aplicando la regla que haya resuelto otro similar a
partir de la vigencia del mismo. En todo caso, la actuacion en el procedimiento
de contratacién estara regida por los principios de responsabilidad personal y
economia, y orientada a obtener la optimizacién de los recursos de la Empresa.
De todas formas, la facultad de interpretar la presente resolucién, que adopta
el Manual de Contratacion de la EAAB la tendra la Gerencia juridica con el
acompafiamiento de un asesor de la Gerencia General, designado por ésta.»

12 «<ARTICULO DECIMO PRIMERO. Modificar el articulo vigésimo seqgundo de
la Resolucion 1016 de 2005, el cual quedara asi: ARTICULO VIGESIMO
SEGUNDO.- LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. Los contratos de tracto
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concordancia con la Ley 734 de 2002 y sus articulos 34 numeral
1.°13y 21, 35 numeral 7.°*y 48 numeral 311

82. Segun la apoderada la ilicitud reprochada consistié en el que el
seflor Ruiz Ruiz no tuvo en cuenta las obras y precios que
determiné INGETEC S.A., quien elabor6 los disefios de la
construccion del proyecto para el control de crecientes de la cuenca
del Rio Tunjuelo, los que se debian realizar en su totalidad, sin que
le estuviese permitido al gerente incorporar al contrato, sin soporte
técnico ni econdmico que lo justificara, obras no especificadas ni
presupuestadas, cuyos valores aparecen contenidos en los items
del contrato citados bajo los numeros 5.7., 8.15.1. y 8.18.1.

83. Indic6 que, al carecer de la citada justificacidon, resultaba claro
que los reconocimientos dinerarios que se efectuaron no guardaron
correspondencia con los estudios y los diseios que la empresa
INGETEC S.A. realiz6, y que fueron acogidos para definir la
contratacion.

sucesivo cuyo valor sea igual o superior a cuatrocientos (400) salarios
minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) y los demas que lo requieran
se liquidaran de comun acuerdo por las partes dentro del plazo fijado en cada
contrato.

En el acta de liquidacibn se consignaran, entre otros, los ajustes vy
reconocimientos a que haya lugar, los acuerdos, conciliaciones vy
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Si no hubiere acuerdo para liquidar, asi lo informara el interventor del
respectivo contrato por escrito al ordenador del gasto, dejando constancia
sobre esta situacién y consignando algunos antecedentes y datos del contrato,
tales como, garantias constituidas, balance financiero, penas pecuniarias,
multas y obligaciones pendientes. Este informe serd remitido a la Gerencia
Juridica para que sea ésta la que defina las actuaciones pertinentes».

13 «Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucién,
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 6rdenes superiores emitidas por
funcionario competente.

[...]

21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados
y cuidar que sean utilizados debida y racionalmente, de conformidad con los
fines a que han sido destinados. »

4 « Articulo 35.Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:
[...]
7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o
la prestacion del servicio a que esta obligado. »

15 « Articulo 48.Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[...]

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que
regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa contemplados en la
Constitucion y en la ley.»
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84. En ese orden, las decisiones adoptadas por el organismo no
son fruto de una apreciacién sin sustento, toda vez que las pruebas
demostraron que se contrataron unas obras que adolecian de
justificacion y aun asi se facilité el pago de estas, imputacién que
se encuentra demostrada y no fue desvirtuada.

85. Dijo que se apartaba del analisis del Tribunal en la medida en
que el estudio del cargo primero que le fue imputado al sefior Ruiz
Ruiz y del cual se declaré probado parcialmente y no desvirtuado,
no centré la ilegalidad de la conducta en el solo hecho de la
suscripcién del contrato numero 1-01-25500-287-2006- de 11 de
agosto de 2006. Al contrario, la PGN fue enfatica en sefialar que el
al suscribirse el contrato, no se dispuso de la correspondiente
justificacion técnica ni econdmica para estipular un mayor precio de
ciertos items de obra y pese a ello dicho omision se prolongo
durante la ejecucion del contrato y hasta el momento en que se
aprobd la liquidacién del mismo.

86. Ademéas, tanto el pliego de cargos como la parte motiva de los
actos administrativos sancionatorios y la parte resolutiva de éstos,
dieron cuenta que la comision de la falta fue continuada y no
instantanea porgque se tuvo en cuenta lo siguiente:

(i) La fecha de suscripcion del contrato fue el 11 de agosto de
2006.

(ii) ElI contrato fue objeto de 2 modificaciones la primera el 25
de abril de 2007, motivada porque el contratista advirtié que
al comparar las cantidades de obra previstas en algunos items
del contrato con las establecidas durante la ejecucion del
mismo se presenta un incremento en las excavaciones y
rellenos. La segunda sucedié el 9 de agosto de 2007, donde
se amplio el plazo de ejecucion hasta el 15 de septiembre de
2007, y se incrementaron las cantidades de obra en algunos
items del contrato para terminar el proyecto.

(ili) El contrato fue liquidado bilateralmente el 30 de
noviembre de 2007.

87. Por tanto la conducta no se agoto con la simple suscripcién del
contrato en la medida que la misma se mantuvo durante las
modificaciones, la ejecucién y hasta la liquidacién del mismo toda
vez que el demandante tuvo oportunidad de pronunciarse sobre las
presuntas diferencias en los precios sefialados durante las
modificaciones que sufrié el contrato hasta su liquidaciéon y no lo
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hizo, omision que dio lugar a la erogacién de los dineros de la
empresa concluyéndose por la PGN que la conducta del disciplinado
se extendio hasta el ultimo acto constitutivo del presunto detrimento
como es el acto administrativo de liquidacién del contrato de obra
el 30 de noviembre de 2007.

88. Por tanto, no operd la figura de la prescripcién de la accién
disciplinaria sefialada en el articulo 30 de la Ley 734 de 2007, antes
de la modificacién introducida por la Ley 1474 de 2011, comoquiera
que la liquidacion se realizo el 30 de noviembre de 2007, el fallo de
primera instancia se profirio el 14 de febrero de 2012 y el fallo de
segunda instancia el 22 de junio de 2012.

2.5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

2.5.1. La parte demandante!® manifest6 encontrarse en
desacuerdo con la tesis de prescripcion de la accion disciplinaria
sefialada por la entidad apelante para lo cual sefial6 que no es
admisible que el término de prescripciéon se interrumpa con la
notificacion al disciplinado de la providencia que defina la situacién
juridica en primera instancia, pues en su sentir el proceso
disciplinario es uno solo y en esa medida con la expedicién y
notificacion del fallo de segunda instancia que resuelve el recurso
de apelacion es que debe entenderse finalizada la actuacién del
ente de control.

2.5.2. La apoderada de la PGN?' reiter6 los planteamientos
seflalados en el recurso de apelacion.
89. EI Procurador Delegado ante esta Corporacion guardoé
silencio?s,

[Il. CONSIDERACIONES
3.1. Competencia
90. Es competente esta Subseccion para decidir dentro del proceso

del epigrafe, conforme con lo dispuesto en el articulo 150 del
CPACA?™.

16 Folios 451 - 454 .

17 Folios 455-466.

8 Conforme a la constancia secretarial que obra en el folio 467 del expediente.
19 CPACA, art. 150: «Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia
y cambio de radicacion. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las
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3.2. Problemas juridicos.

91. En esta oportunidad la controversia se centra en establecer lo
siguiente: (i)¢en este caso ocurriéo el fendbmeno de la prescripcion
de la accidon disciplinaria?; en caso de que la respuesta al anterior
interrogante sea negativa la Sala debera establecer: (ii) ¢ La PGN,
al expedir los actos sancionatorios incurrié en falsa motivacion al
desconocer que la Contraloria General de la Republica determind
que por esos hechos no ocurriéo detrimento patrimonial?, (iii) ¢En
este caso la PGN incurrio en una falsa motivaciéon derivada de una
defectuosa valoracion probatoria al analizar el elemento
«detrimento patrimonial» del tipo disciplinario? y (iv) finalmente se
verificara si ¢en este caso se desatendié el principio de
interpretacidén restrictiva establecido en sentencia C-818 de 2005 y
demas normas que se relacionan y con ello el elemento de ilicitud
sustancial?.

92. Para el efecto, la Sala seguira el siguiente orden metodoldogico:
se referira al (i) control integral que ejerce el juez de lo contencioso
administrativo sobre los actos administrativos de caracter
disciplinario (ii) verificara si en este caso ocurrié la prescripcién de
la accién disciplinaria; (iii) analizar4 aspectos sustanciales de los
elementos que estructuran la responsabilidad disciplinaria,(iv)
analizara las restantes causales de nulidad alegadas en la
demanda.

3.3. Fondo del asunto
3.3.1. Del control integral de la sancidon disciplinaria

93. La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de
unificacién?, determin6 que el juez de lo contencioso administrativo
ejerce un control integral sobre los actos administrativos de
caracter disciplinario. En tal sentido, estad habilitado no solo para
ejercer el juicio de legalidad enmarcado en las causales de nulidad
invocadas por la parte demandante, sino, para analizar todos
aguellos aspectos sustanciales de la actuacién disciplinaria, que
permitan cumplir la finalidad de una tutela judicial efectiva.

sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y
de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi
como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte
de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o
no se concedan los extraordinarios de revisibn o de unificacion de
jurisprudencia [...]».

20 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
del 9 de agosto de 2016, CP. William Herndndez GAmez. Actor: Piedad Esneda
Cérdoba Ruiz, Radicacién: 11001-03-25-000-2011-00316-00(SUV).
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94. Para precisar el alcance del control integral, en la sentencia de
unificacién ut supra se fijaron las siguientes reglas?:

i) La competencia del juez administrativo es plena, sin «deferencia
especial» respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de
la acciéon disciplinaria. ii) La presuncién de legalidad del acto
administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto
administrativo. iii) La existencia de un procedimiento disciplinario
extensamente regulado por la ley, de ningun modo restringe el
control judicial. iv) La interpretacion normativa y la valoracion
probatoria hecha en sede disciplinaria, es controlable judicialmente
en el marco que impone la Constitucion y la ley. v) Las
irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el juez de
lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia
e imparcialidad que lo caracteriza. vi) El juez de lo contencioso
administrativo no solo es de control de la legalidad, sino también
garante de los derechos. vii) El control judicial integral involucra
todos los principios que rigen la accidon disciplinaria. viii) El juez de
lo contencioso administrativo es garante de la tutela judicial
efectiva.

3.3.2. Breve sintesis del proceso disciplinario adelantado en
contra del sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz.

(i) Queja?. EIl sefior Wilson Alfonso Borja Diaz, representante a
la CAmara?®, y José Fernando Rojas Rodriguez, concejal?*, el 15 de
junio de 2007 presentaron queja en contra del sefior Edgar Antonio
Ruiz Ruiz, ante la PGN donde solicitaron investigar las presuntas
irregularidades en que incurrié el acd demandante en el proceso de
adjudicacién y ejecucién del contrato celebrado para Ila
construccion del proyecto de control de crecientes del Rio Tunjuelo.
Lo anterior, en sintesis, por los siguientes hechos:

- Alli indicaron que el proceso licitatorio fue adjudicado al Consorcio
Obras Tunjuelo conformado por Quality Couries Internacional SEA
y la firma nacional de disefios y construcciones civiles DICONCI SA.

- El contrato inici6 el 21 de febrero de 2005, sin embargo, a los
pocos meses, DICONCI S.A., empresa que hacia parte del
consorcio Obras Tunjuelo, entré en proceso de reestructuracion lo
gque condujo a su liquidaciéon definitiva. Por lo anterior QUALITY SA

2l lbidem.

22 Folios 4 a 15 segundo cuaderno de los antecedentes administrativos.
23 Para la época de formulacion de la queja.

24 |bidem.
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le propuso a la EAAB otras firmas para su reemplazo, pero la
entidad guardo silencio frente a esta propuesta y , al contrario, la
EAAB, le insistiéo que aceptara a MINCIVIL SA.

- Ante la negativa de QUALITY SA de aceptar a la firma MINCIVIL
SA para que hiciera parte de la union temporal, la EAAB optd por
decretar la caducidad del contrato, soportada en el atraso parcial
de la obra por el no cumplimiento de unos topes de volumenes
diarios de produccion.

- Segun la queja, el objeto del contrato debia fundamentarse en los
estudios de evaluacion y disefios elaborados por INGETEC S.A.
durante el periodo 1967 -1972, sin embargo, los retrasos en las
obras obedecieron a la impericia de INGETEC S.A. en la medida en
que no advirtio de la presencia de fallas geoldgicas en la zona de
construccion de la presa, situacion que, segun la queja, genero una
informacion errada en los pliegos de la licitacién y sobrecostos.

- Durante el proceso de seleccidn inicial la firma MINCIVIL S.A. no
obtuvo calificacién por no cumplir las especificaciones técnicas, no
acreditdé el subtotal de capacidad de contratacién residual minima
exigida, determindndose en consecuencia como no habil dentro del
proceso licitatorio.

-Mediante Resolucion 205 de 31 de marzo de 2006 el gerente de la
EAAB decretd la caducidad del contrato.

-La EAAB contraté con MINCIVIL S.A. pese a que fue descalificada,
para lo cual se sustentd en que la que fue objeto de descalificacidon
fue la «<UT MINCIVILO SA AIA Arquitectos e Ingenieros Asociados
SA y GRANDICON», considerando los quejosos que las uniones
temporales no cambian las condiciones particulares de las personas
juridicas.

- Debidé acudirse a la empresa que obtuvo la segunda calificacion,
como lo fue «<FERRROVIAL EL CONDOR», firma que tuvo en cuenta
las evaluaciones y los estudios iniciales llevados a cabo durante el
proceso licitatorio, por lo que no era logico que se le hubiera
adjudicado el contrato a MINCIVIL S.A.

- Posteriormente, sefialaron en relacion con el contrato suscrito
entre MINCIVIL SA y la EAAB, que si el contrato inicial suscrito con
el Consorcio Obras Tunjuelo fue por un valor de $47.500°000.000,
habiéndose ejecutado hasta el momento de la declaratoria de
caducidad $16.000°000.000, no se comprendia por qué el segundo
contrato se suscribio por $49.400°000.000.
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(ii) Indagacion preliminar. Por auto de 31 de agosto de 2007, el
Despacho del Procurador General — Oficina Asesores dispuso
la apertura de la indagacion preliminar en contra del sefior
Edgar Antonio Ruiz Ruiz?

95. En la citada providencia se ordend la practica de visita especial
a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota con el fin de
obtener toda la documentacion relacionada con el objeto de una
investigacion y que no fue aportada por el quejoso, ademas ordeno
escuchar en version libre al sefior Ruiz Ruiz el 24 de octubre de
2007, para lo que dispuso notificarle dicha decision.

(it)  Por Auto 086 de 12 de julio de 2007 suscrito por la Direccidon
de Investigaciones Especiales y Apoyo Técnico de la Personeria de
Bogota?® se dio apertura a indagacion preliminar en contra del sefor
Edgar Antonio Ruiz Ruiz por presuntas irregularidades relacionadas
con la adjudicacion, contratacién y ejecucién del contrato celebrado
por la EAAB y la Unién temporal MINCIVIL S.A. TOPCO S.A. para
la construccion de la obra «Presa Seca de Cantarrana».

(iti) Mediante proveido de 31 de de marzo de 2008 la Procuraduria
General de la Nacion decidi6é ordenar la acumulacién de la accién
disciplinaria radicada con el No. 0142-160470, al expediente 154-
162878-07%.

(iv) Mediante auto de 9 de abril de 2008 el Viceprocurador
General de la Nacién?® decidi6 ejercer el poder preferente del
proceso 10233 de 2007 que adelantaba la Personeria de Bogota
DC.

(v) Auto de formulacién de cargos.

96. Por medio de auto de 15 de octubre de 2010%° la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal procedié a calificar
la investigacion disciplinaria, profiriendo pliego de cargos en contra
de Edgar Antonio Ruiz Ruiz y Ulises Julio Ibarra Daza, por dos
reproches disciplinarios, a los que se haréa alusion en el cuadro
siguiente.

97. En primera instancia se sanciono al sefior Edgar Antonio Ruiz
Ruiz al encontrar probado parcialmente el primer cargo y se le

%5 Folios 12 a 14 Cuaderno segundo del cuaderno actuaciones disciplinarias.
%6 Folios 104 y 105 ibidem.

2T Folios 98 y s.s. Ibidem.

28 Folios 106 — 107 Ibidem.

2 Folios 319 y s.s. del cuaderno 3.° ibidem
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dicha decisién fue confirmada en

segunda instancia por la Sala Disciplinaria de la PGN. Sobre tales
decisiones se referira la Sala en mayor detalle, asi:

PLIEGO DE CARGOS
15 DE OCTUBRE DE 2010°%

DECISION SANCIONATORIA DE
PRIMERA INSTANCIA DE 14 DE
FEBRERO DE 20123 , DICTADA
LA PROCURADORA DELEGADA
PARA LA MORALIDAD
ADMINISTRATIVA

e FUNDAMENTOS FACTICOS DE LOS
CARGOS

Primer cargo:

«Participar en la actividad contractual en
detrimento del patrimonio publico, al no
disponer de la correspondiente justificacidon
técnica y econdmica idénea para estipular un
mayor precio de los items de obra Nos. 5.1,
5.3,5.4,56,5.7,59, 6.1, 6.2, 6.3, 6.5, 6.6,
8.15.1, 8.18.1, 23.4.1., en el contrato No. 1-
01-25500-287-2006, que suscribio el 11 de
agosto de 2006 con la UNION TEMPORAL
MINCIVIL S.A.- TOPCO S.A., cuyo objeto
consistio en la continuacién de la
construccion de las obras para el control de
crecientes de la Cuenca del rio Tunjuelo,
respecto a los precios fijados el 31 de julio de
2006 por el disefiador y asesor del
mencionado proyecto (INGETEC), omision
(carencia de justificacion técnica y
econ6mica) que se prolongdé durante la
ejecucion del contrato (25 de agosto de 2006
al 15 de septiembre de 2007) y hasta el
momento en que el disciplinado aprobd la
liqguidacion del aludido contrato el 30 de
noviembre de 2007 guardando silencio al
respecto, lo que provocd que las obras
ejecutadas y pagadas al contratista durante la

ejecucion y con ocasion de la liquidacion
tuvieran un mayor costo de
$4.297°615.092.30, como se ilustra en el
cuadro No. 1.»

Segundo cargo. «[...] participar en la
actividad contractual con detrimento del

patrimonio publico, al autorizar y suscribir la
modificacion No. 2. de 9 de agosto de 2007,
mediante el cual (sic) se introdujeron obras
adicionales al contrato No. 1-01-25500-287-
2006, que suscribio el 11 de agosto de 2006,

perfeccionado con la UNION TEMPORAL
MINCIVIL S.A.- TOPCO S.A., cuyo objeto
consistié en la continuacién de la

construccién de las obras para el control de
crecientes de la cuenca del rio Tunjuelo, en

esta decision se
sancioné al demandante al
encontrarlo responsable de la
comision parcial del primer cargo
imputado. Al efecto le encontro
responsable de la falta gravisima
a titulo de dolo, establecida en el
art, 48 numeral 31 de la Ley 734

A través de

de 2002. Por lo anterior la PGN
dispuso :

«RESUELVE

PRIMERO: SANCIONAR
disciplinariamente al doctor
EDGAR ANTONIO RUIZ RUIZ
identificado con la cédula de

ciudadania [...], en su condicion de
Gerente General de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de
Bogoté para la época de los hechos
(2006-2007), con DESTITUCION E
INHABILIDAD GENERAL POR EL
TERMINO DE DOCE (12) ANOS,
toda vez que fue encontrado
responsable del cargo No. 1
(parcial) formulaban el auto de 15
de octubre de 2010, preferido por
el Procurador Segundo Delegado
para la Contratacion Estatal en el
expediente 154-162878-2007, en lo
gue tiene que ver con la imputacién
que le fue entregada por los items
de obra Nos. 5.7.. 8.15.1. y 8.18.1.
correspondientes al denominado
segundo contrato del proyecto de
la Presa seca de Cantarrana de
conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

[...]

TERCERO: ABSOLVER
disciplinariamente al doctor Edgar
Antonio Ruiz Ruiz identificado con
la cédula de ciudadania [...], en su
condicion de Gerente General de la
Empresa de Acueducto y

%0 |bidem ( f. 321 y s.s.)
1 Ff. 40 y s.s.

4 « Articulo 48.Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[...]

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios
que regulan la contrataciéon estatal y la funcién administrativa contemplados

en la Constitucién y en la ley.»

(Resaltado original)
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el sentido de incluir el item de obra
denominado “construccion de una caseta de
vigilancia a la entrada de la presa”, por valor
de $37°882.338 con un sobre precio frente a
los del mercado de la época, toda vez que su
valor era de $17°457.067.39,, lo que provocoé
un sobrecosto de $20.452.271 por dicho
concepto, sin que se haya encontrado
justificacion alguna, segun analisis efectuado
al respecto por la Direccion Nacional de
Investigaciones Especiales de la
Procuraduria General de la Nacion.»

IMPUTACION JURIDICA, FRENTE AL
PRIMER CARGO, QUE ES SOBRE EL CUAL
SE LE SANCIONO DISCIPLINARIAMENTE EN
PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA.

En cuanto al primer cargo?®, se sefialé que el
sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz en su calidad
de gerente de la EAAB contrarié los articulos
123% inciso 2.° de la Carta Politica, 8313 del
Codigo de Comercio, 4.°% de la Ley 489 de
1998, la Resolucion 1016 de 2005 y sus
articulos 16 inciso 1% y 253 y |la Resolucion

Alcantarillado de Bogota para la
época de los hechos ( 2006-2007),
frente al cargo No. 1 ( parcial) en
lo que tiene que ver con la
imputacién que le fue indicada por
los items de obra No. 5.3., 5.4.,
5.6., 5.9., 6.1., 6.2., 6.3., 6.5.,
6.6.,y23.4.1. al igual que respecto
a la totalidad de la imputacion que
le fue indicado en el cargo No. 2,
segln auto del 15 de octubre de
2010, proferido por el Procurador
Segundo Delegado para la
Contratacion Estatal en el
expediente 154-162878-2007, con
el consecuente archivo definitivo
de las presentes diligencias
Unicamente con los supuestos
facticos examinados en tales
conductas, con fundamento en el
articulo 73 de la Ley 734 de 2002,
de conformidad con lo dispuesto en
la parte motiva de esta
providencia.

[...]»%

82 Folios 335 y siguientes del cuaderno 3.° ibidem.

83 «Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constituciéon, la ley y el
reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio.»

3 « ARTICULO 831. ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA. Nadie podra
enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.»

3% «ARTICULO 4.- Finalidades de la funciéon administrativa. La funcion
administrativa del Estado busca la satisfaccion de las necesidades generales
de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y
cometidos consagrados en la Constitucién Politica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o
transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas
consultando el interés general».

36 «ARTICULO DECIMO SEXTO. ADJUDICACION. La adjudicacion del contrato
se hara teniendo en cuenta los criterios expuestos en los términos de
referencia o invitacion de presentacion de oferta, tales como: precio, plazo,
cumplimiento en contratos anteriores, calidad del bien o servicio, capacidades
técnicas, experiencia, organizacién y equipo de proveedores».

37 «ARTICULO VIGESIMO QUINTO.- FACULTAD DE INTERPRETACION. Las
disposiciones del presente manual deberdn ser interpretadas de manera
integral y sistemética, en concordancia con las normas del Cédigo de Comercio
y del Codigo Civil. Los eventos que no se encuentren previstos expresamente
en el Manual se atenderan aplicando la regla que haya resuelto otro similar a
partir de la vigencia del mismo. En todo caso, la actuacion en el procedimiento
de contratacién estara regida por los principios de responsabilidad personal y
economia, y orientada a obtener la optimizacién de los recursos de la Empresa.
De todas formas, la facultad de interpretar la presente resolucién, que adopta
el Manual de Contratacion de la EAAB la tendrd la Gerencia juridica con el
acompafiamiento de un asesor de la Gerencia General, designado por ésta.»

4 F. 146- 147 Cuaderno principal.

www.consejodeestado.gov.co 25

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (601) 350-6700
Bogota D.C. - Colombia




Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicaciéon: 25000-23-42-000-2013-00349-01 (0862-2017)
Demandante: Edgar Antonio Ruiz Ruiz

088 de 2007, art. 113 (ambas hacen parte de
los reglamentos internos de la EAAB) en
concordancia con la Ley 734 de 2002 y sus
articulos 34 numeral 1.°%, 35 numeral 7.°4y
48 numeral 314,

Sobre el quebrantamiento de cada una de
estas normas, en los términos endilgados en
el pliego de cargos, se ahondara en el acapite
siguiente.

La comision de las faltas sefialadas se imputé
a titulo de dolo y culpa gravisima
respectivamente?.

LA DECISION DISCIPLINARIA DE SEGUNDA INSTANCIA%,

La Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion profirié decisién
sancionatoria el 22 de junio de 2012, a través de la cual confirmdé la decisién
sancionatoria de primera instancia en los siguientes términos:

«PRIMERO: DECLARAR improcedente la solicitud de prescripcién interpuesta por
el apelante Ulises Julio Ibarra Daza, conforme las razones expuestas en la parte
motivan de la presente providencia.

38 «ARTICULO DECIMO PRIMERO. Modificar el articulo vigésimo segundo de
la Resolucién 1016 de 2005, el cual quedara asi: ARTICULO VIGESIMO
SEGUNDO.- LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. Los contratos de tracto
sucesivo cuyo valor sea igual o superior a cuatrocientos (400) salarios
minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) y los demas que lo requieran
se liquidaran de comun acuerdo por las partes dentro del plazo fijado en cada
contrato.

En el acta de liquidacion se consignardn, entre otros, los ajustes vy
reconocimientos a que haya lugar, los acuerdos, conciliaciones 'y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Si no hubiere acuerdo para liquidar, asi lo informara el interventor del
respectivo contrato por escrito al ordenador del gasto, dejando constancia
sobre esta situacién y consignando algunos antecedentes y datos del contrato,
tales como, garantias constituidas, balance financiero, penas pecuniarias,
multas y obligaciones pendientes. Este informe serd remitido a la Gerencia
Juridica para que sea ésta la que defina las actuaciones pertinentes».
39«Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucidn,
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 6rdenes superiores emitidas por
funcionario competente.

[...]

21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados
y cuidar que sean utilizados debida y racionalmente, de conformidad con los
fines a que han sido destinados. »

40 « Articulo 35.Prohibiciones. A todo servidor puUblico le esta prohibido:

[...]
7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o
la prestacion del servicio a que esta obligado. »

4« Articulo 48.Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[...]

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios
gue regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa contemplados
en la Constitucién y en la ley.» (Resaltado original)

42 Folio 339 Cuaderno segundo.

45 Ff. 172 y s.s. Cuaderno principal.
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SEGUNDO: CONFIRMAR los ordinales primero y segundo de la parte resolutiva de
la providencia de 14 de febrero de 2012, mediante los cuales el Procurador
Delegado Para La Moralidad Publica, declaré disciplinariamente responsable del
cargo endilgado a los sefiores Edgar Antonio Ruiz Ruiz [...] en calidad de Gerente
General y Ulises Julio Ibarra [...] en calidad de director de Contratacion y Compras
de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogoté para la época de los hechos
y les fue impuesta sancion consistente en DESTITUCION E INHABILIDAD
GENERAL para el ejercicio de cargos y de funciones publicas por el término de
doce (12) afios, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia.

[...]».

3.4. Anéalisis de la Sala

3.4.1. Primer problema juridico. ¢Ocurri6 en este caso el
fendmeno de la prescripcién de la accién disciplinaria?

98. Como ya se indicdé en la parte historica, la PGN sostuvo en la
apelacién que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no tuvo
en cuenta que la falta disciplinaria por la cual se sancion6 al
demandante es de naturaleza continuada con lo cual no tuvo
ocurrencia el citado fendmeno de la prescripcién comoquiera que
debié atenderse a la fecha de suscripcion de la liquidacion del
contrato y no solo la suscripcion del contrato.

99. Para el efecto, la Sala abordara el analisis del elemento de la

responsabilidad disciplinaria relacionado con la tipicidad y a partir
de alli realizara el juicio de adecuacién de la conducta, el marco
juridico del fendmeno de la prescripcidn de la accion disciplinaria y
lo contrastarad con los elementos de prueba allegados.

3.4.1.1. De la tipicidad y el juicio de adecuacién tipica en
materia disciplinaria

100. En lo que se refiere a la tipicidad, es pertinente sefialar, como
lo ha expuesto la Corte Constitucional en reiteradas decisiones, que
el régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal,
porqgue las conductas constitutivas de falta disciplinaria estan
consignadas en tipos abiertos, ante la imposibilidad del legislador
de contar con un listado detallado de comportamientos donde se
subsuman todas aquellas conductas que estan prohibidas a las
autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores publicos.

101. Por lo tanto, las normas disciplinarias tienen un complemento
compuesto por disposiciones que contienen prohibiciones,
mandatos y deberes, al cual debe remitirse el operador disciplinario
para imponer las sanciones correspondientes, circunstancia que sin
vulnerar los derechos de los procesados permite una mayor
adaptacion del derecho disciplinario a sus objetivos?S.

46 Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el ambito disciplinario ver
-entre otras- las sentencias C-181/02, MP Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, y
C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur Galvis
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102. Asi las cosas, el que adelanta la investigacion disciplinaria
dispone de un campo amplio para establecer si la conducta
investigada se subsume o0 no en los supuestos de hecho de los tipos
legales correspondientes, y si fue cometida con dolo o con culpa,
es decir, en forma consciente y voluntaria o con violacién de un
deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado de
gravedad, sin que ello sea una patente para legitimar posiciones
arbitrarias o caprichosas.

103. En el sub judice, se tiene que en el pliego de cargos se le
atribuyé al sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz, el siguiente cargo, por
el cual se le sancion6 en primera y segunda instancia:

«Participar en la actividad contractual en detrimento del patrimonio
publico, al no disponer de la correspondiente justificacion técnica
y econ6mica idénea para estipular un mayor precio de los items de
obra Nos. 5.1,5.3,5.4,5.6,5.7,5.9, 6.1, 6.2, 6.3, 6.5, 6.6, 8.15.1,
8.18.1, 23.4.1., en el contrato No. 1-01-25500-287-2006, que
suscribio el 11 de agosto de 2006 con la UNION TEMPORAL
MINCIVIL S.A.- TOPCO S.A., cuyo objeto consisti6é en la
continuacién de la construccion de las obras para el control de
crecientes de la Cuenca del rio Tunjuelo, respecto a los precios
fijados el 31 de julio de 2006 por el disefiador y asesor del
mencionado proyecto (INGETEC), omisién (carencia de
justificacién técnica y econdmica) que se prolong6 durante la
ejecucidon del contrato (25 de agosto de 2006 al 15 de
septiembre de 2007) v hasta el momento en que el disciplinado
aprobé la liguidacién del aludido contrato el 30 de noviembre
de 2007 guardando silencio al respecto, lo que provocé que las
obras ejecutadas y pagadas al contratista durante la ejecucién y
con ocasion de la liquidacién tuvieran un mayor costo de
$4.297°615.092.30, como se ilustra en el cuadro No. 1.»% (
Negrilla de la Sala)

104. Acorde con el citado cargo se sefial6 que el sefior Edgar
Antonio Ruiz Ruiz en su calidad de gerente de la EAAB contrari6*®
el articulo 123% inciso 2.° de la Carta Politica. Esto porque:

«[...] transgredié, posiblemente la disposicion inmediatamente
anterior por falta de aplicacién y violacién directa, dado que es
deber de todo servidor publico cumplir con sus funciones en la
forma prevista en la Constitucion, la ley y el reglamento, lo que se

47 F. 15.

48 Folios 335 y siguientes del cuaderno 3.° ibidem.

4 «Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constituciéon, la ley y el
reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio.»
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inobservo al no salvaguardar los recursos de la Empresa [...] con
la omision que se le reprocha».

105. Igualmente se dijo que desconoci6 el art. 831°0 del Cédigo de
Comercio, porque:

«[..] al estipular un mayor valor en los items de obra en el
contrato, sin fundamento técnico y econédmico, provoc6 un sobre
costo en el contrato, generando el menoscabo del patrimonio de la
entidad contratante y consecuentemente un enriquecimiento sin
justa causa del contratista a expensas de los recursos publicos
[...] en virtud de que se reconocié y pagdé un valor superior al
contratista, en la medida en que se hizo caso omiso al presupuesto
establecido por el diseflador y asesor del proyecto quien fue
contratado precisamente para actualizar el precio del mismo,
teniendo en cuenta que acreditaba experiencia en estudios,
disefio, supervision y asesoria en el campo de presas para
diferentes tipos de proyectos, tanto a nivel nacional como
internacional».

106. En cuanto al art. 4.°°1 de la Ley 489 de 1998, se indic6:

«[...] la funcién administrativa esta al servicio del interés general
lo que fue desatendido con la omisiéon que se le reprocha todo es
gue el mayor valor que causé en los trabajos objeto del contrato
[...]se aleja del objetivo principal para el cual fueron instituidos los
servidores publicos [...]».

107. En lo referente a la Resolucion 1016 de 2005 «Por la cual se
adopta el Manual de Contratacion de la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota, E.S.P.», en sus articulos 16 inciso
152y 255 |Ja PGN indicé:

5% «ARTICULO 831. ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA. Nadie podra
enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.»

51 «/ARTICULO 4.- Finalidades de la funciéon administrativa. La funcion
administrativa del Estado busca la satisfaccion de las necesidades generales
de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades vy
cometidos consagrados en la Constitucién Politica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o
transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas
consultando el interés general».

52 «t ARTICULO DECIMO SEXTO. ADJUDICACION. La adjudicacién del contrato
se hara teniendo en cuenta los criterios expuestos en los términos de
referencia o invitacion de presentacion de oferta, tales como: precio, plazo,
cumplimiento en contratos anteriores, calidad del bien o servicio, capacidades
técnicas, experiencia, organizacién y equipo de proveedores».

5 «ARTICULO VIGESIMO QUINTO.- FACULTAD DE INTERPRETACION. Las
disposiciones del presente manual deberan ser interpretadas de manera
integral y sisteméatica, en concordancia con las normas del Cédigo de Comercio
y del Codigo Civil. Los eventos que no se encuentren previstos expresamente
en el Manual se atenderan aplicando la regla que haya resuelto otro similar a
partir de la vigencia del mismo. En todo caso, la actuacion en el procedimiento
de contratacion estara regida por los principios de responsabilidad personal y
economia, y orientada a obtener la optimizacion de los recursos de la Empresa.
De todas formas, la facultad de interpretar la presente resolucién, que adopta
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«[...] el investigado pretendi6é posiblemente las disposiciones
inmediatamente anteriores teniendo en cuenta que era su deber
proteger y optimizar los recursos de la Empresa [...] con ocasién
de la celebracién, ejecucién y liquidacién del contrato 287/06,
etapas en las que intervino activamente, pero no lo hizo, pues sin
fundamento alguno, estipulé discrecionalmente mayores valores
en los items de obra cuestionados al momento de su celebracion,
lo que a la postre provoc6 que el proyecto tuviere un costo superior
al establecido por el disefiador (INGETEC), en la medida en que
fueron esos valores los utilizados para reconocer Yy liquidar las
cantidades de obra ejecutadas por el contratista, ante el silencio
del investigado en este aspecto durante las aludidas etapas
contractuales».

108. En cuanto a la Resolucién 088 de 2007, por la cual se
modificé el manual de contratacién de la EAAB, en su art. 11
la PGN indic6 que el accionante:

«[...] aprobé la liquidacién del contrato 287/06, reconociendo los
mayores valores que estipulé para los items relacionados en el
cargo, consolidando el mayor costo de las obras equivalentes a
$4.297°615.092.30, sin contar previamente con el fundamento
técnico y econdémico que se lo permitiera y ante el silencio que
guardé en este aspecto tanto en la ejecucibnh como en la
liguidacién, no obstante, haber tenido la oportunidad de intervenir
activamente en las mismas para atender asuntos relacionados con
el desarrollo del proyecto.»

109. En cuanto ala Ley 734 de 2002, el pliego de cargos indicé que
se desconocié el art. 34 numeral 1.°%, porque «[...] desconocio el

el Manual de Contrataciéon de la EAAB la tendra la Gerencia juridica con el
acompafiamiento de un asesor de la Gerencia General, designado por ésta.»
5 «ARTICULO DECIMO PRIMERO. Modificar el articulo vigésimo segundo de
la Resolucion 1016 de 2005, el cual quedara asi: ARTICULO VIGESIMO
SEGUNDO.- LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. Los contratos de tracto
sucesivo cuyo valor sea igual o superior a cuatrocientos (400) salarios
minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) y los demas que lo requieran
se liquidaran de comun acuerdo por las partes dentro del plazo fijado en cada
contrato.

En el acta de liquidacién se consignaran, entre otros, los ajustes vy
reconocimientos a que haya Ilugar, los acuerdos, conciliaciones vy
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Si no hubiere acuerdo para liquidar, asi lo informard el interventor del
respectivo contrato por escrito al ordenador del gasto, dejando constancia
sobre esta situacién y consignando algunos antecedentes y datos del contrato,
tales como, garantias constituidas, balance financiero, penas pecuniarias,
multas y obligaciones pendientes. Este informe serd remitido a la Gerencia
Juridica para que sea ésta la que defina las actuaciones pertinentes».

55« 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 6rdenes superiores emitidas por
funcionario competente.
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disciplinado presuntamente estas normas que consagran Ilos
deberes que tenia que cumplir y hacer cumplir la Constitucién, las
leyes y los reglamentos de la entidad, asi como el de proteger los
dineros (bienes) pertenecientes al patrimonio de la entidad
contratante, mas aun, cuando el reglamento interno de contratacion
imponia la obligacion de optimizar los recursos que se utilizaran
(sic)en dicha actividad [...]».

110. Frente al articulo 35 numeral 7.°% ibidem se indicé: «el
investigado no tuvo en cuenta, al parecer, la disposicion
inmediatamente anterior, dado que sin disponer de fundamento
técnico y econdmico alguno, estipulé un mayor valor_en los items

de obra y permitié que fueron utilizados durante la ejecucién vy

liguidacién para reconocer las cantidades de obra realizadas

por el contratista, guardando silencio en este aspecto,
ocasionando un mayor valor en el contrato y, consecuentemente,
el menoscabo del patrimonio de la entidad contratante».

111. Finalmente le endilg6 la falta gravisima del art. 48 numeral
31% ibidem, aparte resaltado, consistente en «Participar en la
etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, [...] » porque «[...] con el
reproche que se le endilga origind un mayor costo de las obras
ejecutadas por la Union temporal MINCIVIL - TOPCO SA
equivalente a $4.297°615.092.30 asumido por el patrimonio de la
entidad contratante, debido a que en el contrato se estipularon
mayores precios de los items citados, desconociendo los
establecidos por el disefiador y asesor del proyecto (INGETEC), sin
disponer de justificacion técnica y econdmica idonea para el efecto,
omision que se prolongd durante las etapas contractuales
subsiguientes ante el silencio del disciplinable en este aspecto en
particular, las que no le fueron ajenas dado que intervino
activamente en las mismas para atender asuntos relacionados con
el desarrollo del proyecto. »

[...]

21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados
y cuidar que sean utilizados debida y racionalmente, de conformidad con los
fines a que han sido destinados. »

5% « Articulo 35.Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:

[...]
7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o
la prestacion del servicio a que esta obligado. »

5"« Articulo 48.Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[...]

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios
que regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa contemplados
en la Constitucién y en la ley.» (Resaltado original)
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112. Ahora bien, como se indic6 en la parte historica, en la
sentencia de 11 de agosto de 2016 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, encontré6 probado uno de los argumentos de la
demanda consistente en que en este caso se ejecutd una sancion
disciplinaria prescrita, al considerar que, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002.

113. Para tal efecto el Tribunal cité6 de manera parcial el cargo
endilgado al sefior RUIZ RUIZ, y estableci6 que, como la falta
disciplinaria era de naturaleza instantanea la PGN contaba con un
término de 5 afios para proferir la sancidon disciplinaria, término que
debia ser contado desde la suscripcién del contrato No.01-25500-
2872006 el 11 de agosto de 2006. Esto en los siguientes términos:

«Del contenido del material probatorio que reposa en el expediente
en especial el auto de fecha 15 de octubre de 2010 y el fallo de
primera instancia se advierte que uno de los cargos endilgados al
actor y que finalmente prosperd fue « Participar en la actividad
contractual con detrimento del patrimonio publico, al no disponer de
la correspondiente justificacién técnica, ni econdmica idénea para
estipular un mayor precio de los items de obra Nos. 5.1, 5.3, 5.4, 5.5,
5.7,5.9,6.1, 6.2, 6.3, 6.5, 6.6, 8.15, 8.18.1, y 23.4.1 en el contrato
N° 1-01-25500-287-2006 suscribié el 11 de agosto de 2006 con la
UNION TEMPORAL MINICIVIL S.A.- TOPCO que S.A., cuyo objeto
consistio en la continuacion de la construcciéon de las obras para el
control del rio Tunjuelo, respecto a los precios fijados el 31 de julio
de 2006, por el diseflador y asesor del mencionado proyecto
(INGETEC) omisién (carencia de justificaciobn técnica vy
econdémica)....».

Del analisis del precitado cargo se tiene, que la conducta que la
administracion le recrimind al investigado es la omisién o falta de
cuidado en la celebracién del contrato N° 1-01.25500- 287-2006 de
fecha 11 de agosto de 2006, por la indebida justificacién técnica y
econOmica que generd un detrimento en el patrimonio publico.

La omision que origind los fallos disciplinarios se concreté en el
guebrantamiento de un deber funcional en la suscripcion del contrato
entre la E.A.A.B y la unién temporal MINICIVIL S.A. TOPCO S.A., por
el incremento de los valores en la construccion de la obra que
regularia las crecientes del rio Tunjuelito, debido a que el investigado
prescindio de los precios entregados por la firma INGETEC, que fue
contratada para actualizar las cantidades faltantes y los precios
unitarios de las actividades.

En razén a lo expuesto y atendiendo que la actividad por la que se
sancion6 al demandante guarda relacién directa con la suscripcion
del contrato de fecha 11 de agosto de 2006, encuentra la Sala que la
conducta que origin6 esta controversia es instantdnea, ya que el
hecho generador de la sancion fue la celebracion del contrato.

[...T ».

114. Luego de esto, indicé que no estaba de acuerdo con la PGN
en cuanto a que la conducta fuera considerada de caracter
permanente porque «la UOnica conducta sancionada por la
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Procuraduria General de la Nacion fue el cargo primero referente
a la participacion en la actividad contractual con detrimento del
patrimonio publico, al no disponer de Ila correspondiente
justificacion técnica, ni economica idonea para estipular un mayor
precio de algunos items del contrato[...] es decir, que la conducta
gque se sanciono hace referencia directa al cumplimiento de
requisitos previos a la suscripcién del contrato porque con la firma
de dicho contrato se configuré la falta de justificacion técnica y
econOmica que es una conducta instantanea [...]» (Negrilla de la
Sala).

115. Ahora bien, establecido lo anterior, es de sefialar, que en este
caso es aplicable el articulo 30, de la Ley 734 de 2002, previa la
modificaciéon introducida por la Ley 1474 de 2011°%8, vigente al
momento en que se formuld la queja disciplinaria al demandante el
15 de junio de 2007 y en aplicacién de la Directiva 016 de 30 de
noviembre de 2011, proferida por la Procuraduria General de la
Nacion donde indico:

«PRIMERO: EIl articulo 132 de la ley 1474 de 2011, por medio de
la cual se modifica el articulo 30 de la ley 734 de 2002, deberéa
aplicarse en materia de prescripcién solamente respecto de los
hechos ocurridos a partir del 12 de julio de 2011. En consecuencia,
todos los procesos disciplinarios que a dicha fecha se encontraren
en curso y aun aquellos que no se hubieren iniciado pero que se
refieran a hechos anteriores a la expedicién de la ley 1474,
deberan regirse por el término prescriptivo de la accién
disciplinaria, previsto en el articulo 30, original, de la ley 734 de
2002.»

116. En este sentido, el articulo 30, original, disponia:

«Articulo 30. Términos de prescripcién de la accion disciplinaria.
La accién disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las
faltas instantdneas desde el dia de su consumacién y para las de
caracter permanente o continuado desde la realizaci6n del altimo
acto.

58 Esta norma fue modificada por el articulo 132 de la Ley 1474 de 2011, y
quedd6 de la siguiente manera:

«Articulo 132. Caducidad y prescripcién de la accion disciplinaria. La accion
disciplinaria caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia de
la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion disciplinaria. Este
término empezara a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de su
consumacion, para las de caracter permanente o continuado desde la
realizacién del altimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya cesado el
deber de actuar.

La accién disciplinaria prescribira en cinco (5) afios contados a partir del auto
de apertura de la accidn disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas
juzgadas en un mismo proceso la prescripcion se cumple independientemente
para cada una de ellas.

Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido a los tratados internacionales que Colombia ratifique».

En todo caso, este articulo se declar6 derogado, a partir del 1 de julio de 2019,
por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019.

5 Folios 4 a 15 segundo cuaderno de los antecedentes administrativos.
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En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los

numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del articulo 48 ytas—delarticuto- 55

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso,
la prescripcion de las acciones se cumple independientemente
para cada una de ellas.

Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan
sujetos a lo establecido en los tratados internacionales que
Colombia ratifique [...]» (Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C- 948 de 2002).

117. De acuerdo con la norma en cita, para determinar cuando
comienza a contabilizarse el término de prescripcién debe
establecerse si la falta disciplinaria es instantanea, permanente o
continuada, aspecto sobre el cual vale la pena citar el analisis de
la Corte Constitucional en sentencia T- 282A de 2012% donde indicé
lo siguiente:

«6.3.1. Retomando la clasificacién de las faltas, se resefia la
postura establecida por la Procuraduria General de la Nacién,
institucion que en el ejercicio de su control disciplinario
prevalente, ha ordenado los tipos sancionatorios conforme “a las
circunstancias modales y temporales en que se presentan, como
de: i) Mera conducta, donde el comportamiento se adecua al
incumplimiento simple y llano de la norma; ii) De resultado en las
gue se necesariamente se presenta un resultado o efecto
naturalistico ; 1iii) Instantdneas cuando la realizacién del
comportamiento descrito como ilicito se agota en un solo momento,
es decir cuando se exterioriza la accién o la omisién vy, iv)
Permanente o continuada, cuando el comportamiento se prolonga
en el tiempo, de manera que la consumacion de la falta se prolonga
o perdura entre tanto dure la conducta”®.

Igualmente, el ente de control ha manifestado que “la conducta se
puede agotar con una uUnica actividad que despliegue el autor en
un solo momento o por el contrario, se suceda durante un periodo
de tiempo y solo al cabo del mismo puede decirse que el hecho se
ejecutd. En los delitos instantdneos la lesién del derecho ajeno se
agota cuando se consuman, como ocurre con el homicidio. En los
delitos permanentes o crénicos la lesién del derecho ajeno se
prolonga durante todo el tiempo que dura la consumacién, como
en el secuestro, la detencién arbitraria, etc. No debe confundirse
el delito permanente con el delito instantaneo de efectos

60 Con ponencia del magistrado Luis Ernesto Vargas Silva.

61 Procuraduria General de la Nacién, Dependencia: Procuraduria
Primera Delegada para la Vigilancia Administrativa; fallo del 20 de abril de
2007 Radicacion N°; 038- 05956-04. Disciplinado: Luis Enrique Rosales

Rocha; Cargo y Entidad: Coordinador Fondo de Prestaciones del Magisterio
del Departamento de Guainia. Quejoso: Informe Servidor Publico. Fecha de
Queja: Agosto 24 de 2004. Fecha hechos: Octubre 29 de 2003; Asunto:
Providencia por medio de la cual se modifica un fallo sancionatorio de primera
instancia. (Articulo 171 de la ley 734 de 2.002)
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permanentes (que algqunos llaman sucesivo). En el primero lo que

se prolonga no es el efecto del delito sino el estado de la

consumaciéon. En el sequndo la consumacidn es instantanea pero

los efectos son m&s o menos largos. La clasificacion anterior tiene
importancia para determinar el momento en que principia a correr
el término para la Prescripcién de la accion penal. En _los delitos

permanentes el término de la prescripciéon penal principia a

contarse el dia en gue termina el estado de consumacién. En

cambio si el delito es instantdneo, pero de efectos permanentes,

el término de prescripcion corre  desde el dia de la

consumacidn.’”®?(subrayado por fuera del texto original)».

118. En este caso el deber infringido atribuido al sefior Ruiz Ruiz
fue «Participar en la actividad contractual en detrimento del
patrimonio publico, al no disponer de Ila correspondiente
justificacion técnica y econdmica idonea para estipular un mayor
precio de los items de obra Nos. 5.1, 5.3, 5.4, 5.6, 5.7, 5.9, 6.1,
6.2, 6.3, 6.5, 6.6, 8.15.1, 8.18.1, 23.4.1., en el contrato No. 1-01-
25500-287-2006, que suscribiéo el 11 de agosto de 2006 con la
UNION TEMPORAL MINCIVIL S.A.- TOPCO S.A., cuyo objeto
consistié en la continuacién de la construccién de las obras para el
control de crecientes de la Cuenca del rio Tunjuelo, respecto a los
precios fijados el 31 de julio de 2006 por el disefiador y asesor del
mencionado proyecto (INGETEC), omision (carencia de justificacién
técnica y econOmica) que se prolongdé durante la ejecucion del

contrato (25 de agosto de 2006 al 15 de septiembre de 2007) vy

hasta el momento en que el disciplinado aprobdé la liguidacidén

del aludido contrato el 30 de noviembre de 2007 guardando
silencio al respecto, lo que provocé que las obras ejecutadas y
pagadas al contratista durante la ejecucién y con ocasion de la
liguidacion tuvieran un mayor costo de $4.297°615.092.30, como
se ilustra en el cuadro No. 1.»% ( Negrilla de la Sala).

119. Por dicho cargo fue que se le sancioné disciplinariamente por
parte de la Procuraduria General de la Nacion el 14 de febrero de
2012, al advertir que los items de obra 5.7., 8.15.1. y 8.18.1. fueron
contratados, ejecutados, y pagados al contratista con un sobrecosto
mayor al establecido por la firma INGETEC S.A., decision que fuera
confirmada en segunda instancia.

120. Como se advierte de lo anterior, es apenas evidente que el
analisis del Tribunal no se ocup6 de analizar en su integridad el
primer cargo endilgado al sefior Ruiz Ruiz.

62 Despacho de la Procuraduria Auxiliar para Asuntos Disciplinarios Maria
Leonor Rueda Rueda, Bogota, D.C., 17 de Julio de 2006 respuesta a consulta
PAD C-214-06.

63 F. 15.
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121. En efecto, salta de bulto, que inclusive sélo se refirio6 a la
primera parte de éste, omitiendo, aquel aparte del pliego de cargos
donde sefala que «[...] gue se prolong6 durante la ejecucion del
contrato (25 de agosto de 2006 al 15 de septiembre de 2007) v
hasta el momento en que el disciplinado aprobé la liguidacidn
del aludido contrato el 30 de noviembre de 2007 guardando
silencio al respecto, lo que provocd que las obras ejecutadas y
pagadas al contratista durante la ejecucidon y con ocasion de la
liguidacion tuvieran un mayor costo de $4.297°615.092.30, como
se ilustra en el cuadro No. 1.»

122. Adicionalmente, el Tribunal pas6 de largo sobre cada de una
de las situaciones sefialadas en el pliego de cargos, que fueron
relacionadas por la Procuraduria General de la Nacién, frente a
cada de una de las normas cuyo desconocimiento se le atribuyo al
sefior Ruiz Ruiz y donde de forma reiterada se hizo referencia a que
la _incursion en la falta disciplinaria ocurrié durante la
celebracion, ejecucién y liquidacidén del contrato, que imponian
examinar la actividad contractual del gerente general de la
EAAB durante todo el desarrollo del contrato hasta su
liguidacion, tal como se puntualizé en precedencia.

123. En efecto, en la citada providencia de formulacion de cargos
se hizo alusion a la celebracién del contrato, ejecucién vy liquidacién
de éste cuando se indic6:

«[...] el cargo que se le endilg6 [...] comprende no sélo la omisién
en que incurrié en la celebracién del contrato, al estipular mayores
precios sin contar con la respectiva justificacion técnica vy
econdmica, entorno a los items sobre los que descansa el reproche
disciplinario, sino que censura esta omision en las etapas
contractuales subsiguientes que no fueron ajenas al disciplinado
toda vez que intervino activamente en la ejecucion (al variar las
condiciones iniciales en 2 ocasiones, a través de las
modificaciones Nos. 01 de 25 de abril y 02 del 9 de agosto de
2007) y en la liquidacién aprobandola con los sobreprecios
detectados en los items cuestionados, No obstante, nada hizo para
corregir esta situacién, habiendo tenido la oportunidad de
efectuarlo como lo realiz6 en con otros aspectos de la contratacion
en los que particip6é acuciosamente y que también se relacionaban
con el desarrollo del proyecto, en otras palabras guard6 silencio
sobre el particular [...]»%.

124. Como se advierte no fue acertada la tesis del Tribunal
comoquiera que desde el mismo pliego de cargos se advirtio al
demandante que se investigaria su actividad contractual
desplegada frente al contrato No. 01-25500-2872006 de 11 de

64 Folio 335 cuaderno 3 del expediente disciplinario.
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agosto de 2006 frente a los sobrecostos de los items mencionados,
que finalmente fueron pagados al contratista, escenario en el que
se despliega una conducta de caracter permanente, por lo que
la prescripcion se cuenta desde la realizacion del altimo acto, como
fue la suscripcion del acta de liquidacién del contrato.

125. Ahora bien, en vigencia del articulo 30 de la Ley 734 de 2002,
la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado,
en sentencia de unificacién de jurisprudencia de 29 de septiembre
de 2009, indic6 que la sancién disciplinaria se impone y, en
consecuencia, se interrumpe el término de la prescripcion con la
expedicion y notificacién del fallo disciplinario principal y no con la
expedicion y notificaciéon del fallo que resuelva los recursos de la
via gubernativa.

126. La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sus dos
subsecciones, ha aplicado dicha tesis, tanto por la Subseccién A,
en sentencia de 13 de febrero de 20149, asi como por la Subseccién
B en sentencia de 28 de julio de 2014°% donde sefalé que, dentro
del mencionado plazo, para que no opere la prescripcion, la
autoridad disciplinaria solo debe proferir y notificar el acto
administrativo principal y no los que resuelven los recursos
interpuestos contra este.

127. Igualmente la Seccién Segunda, Subseccion A, en sentencia
de 30 de junio de 2016%, nuevamente se pronuncié en cuanto a la
figura de la prescripcién de la accién disciplinaria consagrada en el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002; en esta oportunidad la Sala
reiteré que la autoridad disciplinaria impone la sancion e interrumpe
el término de la prescripcién con la expediciéon y notificacién del
fallo disciplinario principal y no con el que resuelve los
recursos interpuestos contra éste.

128. De acuerdo con esto es valido concluir que la tesis vigente en
materia de prescripcion de la accién disciplinaria es la contenida en
la sentencia de unificaciéon de jurisprudencia de 29 de septiembre
de 2009 proferida por la Sala Plena de Ilo Contencioso

65 Consejo de Estado, Secciéon Segunda — Subseccién “A”. Consejero Ponente:
Dr. Alfonso Vargas Rincén. Sentencia de 13 de febrero de 2014. Expediente
250002325000200700582 02. Actor: Eugenio Tercero Gil Gil.

66 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion B. Consejero Ponente:
Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E). Sentencia de 28 de julio 2014.
Expediente N° 11001-03-25-000-2011-00365-00. Interno 13/7-2011. Actor:
Jorge Aurelio Noguera Cotes.

67 Consejo de Estado, Secci6on Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente:
Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia de 30 de junio de 2016. Radicacidn
11001 03 25 000 2011 00170 00 (0583-11). Actor: Sabas Pretelt de La Vega.
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Administrativo del Consejo de Estado, segun la cual, dentro del
término de los 5 afios establecido por el articulo 30 de la Ley 734
de 2002, la autoridad disciplinaria competente sé6lo debe proferir y
notificar el acto principal, esto es el fallo de primera o Unica
instancia, con el cual se interrumpe el término de prescripcién.

129. Por esto, como el acto de consumacion de la falta disciplinaria
se produjo el 30 de noviembre de 2007 cuando se suscribié el acta
de liquidacién del contrato de forma bilateral® no operé el
fendmeno de la prescripcidén establecido en el articulo 30 de la Ley
734 de 2002, toda vez que la decisibn sancionatoria de la
Procuraduria Delegada la Moralidad Administrativa, a través de la
cual, se declard disciplinariamente responsable al sefior Edgar
Antonio Ruiz Ruiz, fue proferida el 14 de febrero de 2002 y
notificada por edicto que se desfijé el 1.° de marzo de 2012%, es
decir, antes de la ocurrencia de los cinco afios que sefiala la norma
en mencion.

130. Por tanto, no le asistié razon al Tribunal Administrativo, que al
proferir sentencia el 11 de agosto de 2016 desconocié los
lineamientos que, para determinar la prescripciéon de la accién
disciplinaria, dispuso la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de 2009, razén que impone
revocar la decision del Tribunal, desechar el cargo de anulacién
referente a la «Violaciéon de los articulos 29, numeral 2.°y 30 de
la Ley 734 de 2002» y asumir el estudio del siguiente interrogante
problema juridico, como sigue a continuacion.

3.4.2. Segundo problema juridico. ¢La PGN, al expedir los actos
sancionatorios incurrio en falsa motivacion toda vez no atendio
gue la Contraloria General de la Republica determiné que por
esos hechos no ocurrié detrimento patrimonial?

131. Para este cargo, la parte demandante sefialé que no se podia
aplicar el articulo 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, para
sefalar que el actor participo con detrimento del patrimonio publico
al no disponer de la correspondiente justificacién técnica ni
econdmica para estipular un mayor precio de los items de obra 5.1.,
53.,54.,56.,59.,6.1., 6.2, 6.3., 6.5., 6.6., 8.15.1., 8.18.1., y
23.4.1. en el contrato de 11 de agosto de 2006 con la Unién
Temporal MINCIVIL TOPCO SA, respeto de los precios fijados el 31
de julio de 2006 por INGETEC, esto, porque la PGN no podia

68 Folios 113 a 200 Anexo 7
6 Folio 2041 cuaderno 9 del expediente disciplinario.
0 Ff, 370 y s.s. Cuaderno principal 1
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determinar un detrimento patrimonial por su cuenta, ignorando la
especializacién funcional de la Contraloria General de la Nacion.

132. EIl vicio de falsa motivacion se configura cuando las razones
invocadas en la fundamentacion de un acto administrativo son
contrarias a la realidad. Sobre el particular la jurisprudencia de esta
Subseccién indico™:

«Los elementos indispensables para que se configure la falsa
motivacion son los siguientes: (a) la existencia de un acto
administrativo motivado total o parcialmente, pues de otra manera
estariamos frente a una causal de anulaciéon distinta; (b) la
existencia de una evidente divergencia entre la realidad factica y
juridica que induce a la produccién del acto y los motivos argiidos
0 tomados como fuente por la administracién publica o la
calificaciéon de los hechos, y (c) la efectiva demostracidén por parte
del demandante del hecho de que el acto administrativo se
encuentra falsamente motivado [...]».

133. En lo que respecta a los actos administrativos disciplinarios,
una causal de falsa motivacion podria estar relacionada con la
categoria de la tipicidad, pues es en este elemento de la estructura
de la responsabilidad en donde converge la imputacion factica con
la imputacion juridica, cuestion que permitird no solo saber si la
falta es gravisima, grave o leve’?, sino determinar con toda claridad
si la conducta se adecuo o no al respectivo tipo disciplinario. En
sintesis, la falsa motivacién en materia disciplinaria se puede dar,
entre otros eventos, por una defectuosa imputacion tipica, lo que
implicaria desconocer, al mismo tiempo, el principio de legalidad”.

134. Asi entonces, para analizar este cargo, es menester referirse
a la estructura de la responsabilidad disciplinaria, el tipo
disciplinario endilgado y el juicio de adecuacion tipica, como sigue
a continuacion:

3.4.2.1. Estructura de responsabilidad disciplinaria y el juicio
de adecuacién tipica en materia disciplinaria.

135. Tal como lo ha sefialado esta Subseccién’4, la estructura de la
responsabilidad disciplinaria se comprende cuando un sujeto,

L Seccion Segunda. Subseccion A. sentencia de 17 de marzo de 2016, proceso
radicado 11001-03-25-000-2012-00317-00 (1218-12).

72 Articulo 42 de la Ley 734 de 2002.

7 Sentencia de la Subseccién A, Seccién Segunda, de 24 de octubre de 2019,
11001-03-25-000-2010-00264-00(2217-10), con ponencia del consejero Dr.
William Hernandez Gémez

74 Sentencia de 7 de mayo de dos mil veinte (2020), radicacién 15001-23-33-
000-2014-00514-01(2888-19), con ponencia del consejero Dr. William
Hernandez Gémez.
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servidor publico o particular que ejerce funciones publicas,
plenamente capaz, comete una conducta, por accién u omision, que
resulta ser tipica —falta gravisima, grave o leve—, sustancialmente
ilicita —afectacion del deber funcional, sin justificacion alguna—,
que sea realizada con culpabilidad —culpabilidad psicolégica: dolo
o culpa; y culpabilidad normativa: exigibilidad de una conducta
diferente— y que no esté presente alguna causal de exclusién de
responsabilidad.

136. En cuanto al proceso de subsuncion tipica de la conducta de
gquien es sometido a un proceso administrativo disciplinario, se
tiene que este constituye uno de los componentes de la legalidad
de las actuaciones de la autoridad disciplinaria, pues se encamina
a establecer si una determinada situacion factica encuadra dentro
de los presupuestos sefialados en la ley. Se ha considerado,
entonces, como uno de los presupuestos indispensables en el
proceso de aplicacion de la ley, cuya indebida realizacion impide la
estructuracion de un acto administrativo sancionatorio ajustado a
derecho’:

«El proceso de subsuncidn tipica —o adecuacion tipica- de la conducta,
entendido como la secuencia l6gica expresa de razonamiento juridico
encaminada a determinar si una determinada realidad factica encuadra
bajo las definiciones y prescripciones establecidas en la ley escrita,
es una de las piezas indispensables de todo acto que manifieste el
poder represor del Estado, y por lo mismo uno de los pre-requisitos
necesarios de la legalidad y juridicidad de toda sancion. En la
asociacion expresa y razonada entre la norma y el hecho, en el encaje
motivado de la realidad bajo las definiciones y conceptos de la
legislacidn, radica también una de las garantias centrales del derecho
de defensa y del derecho al debido proceso, ya que es en dicho
proceso de subsuncidn tipica expresa de la conducta que el Estado le
sefiala al procesado y a la sociedad, elemento por elemento, porqué
su comportamiento viold la ley. La subsuncién tipica es, en suma, uno
de los pasos indispensables en el proceso de aplicacion de la ley, cuya
omision o indebida realizacion impiden la estructuracién de un acto
juridico sancionatorio conforme a Derecho y le hacen derivar en una
via de hecho de la autoridad.

[...]

La obligatoriedad de realizar un proceso de subsuncion tipica en cada
proceso disciplinario encuentra una consagracién legal en el articulo
4 del CDU, de conformidad con el cual “[e]l servidor publico y el

5 Asi lo expreso la Seccion Segunda, Subseccion A de esta Corporacién en la
sentencia de 26 de marzo de 2014, radicacion nimero: 11001 03 25 000 2013
00117 00 (0263-13), Demandante: Fabio Alonso Salazar Jaramillo,
demandado: Nacion — Procuraduria General de la Nacion, Magistrado Ponente:
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

También puede verse la sentencia de 4 de octubre de 2018, radicado numero:
11001-03-25-000-2012-00030-00(0135-12), Demandante: Esneyder Alejandro
Parrado Agudelo, demandado: Nacién, Ministerio de Defensa, Policia
Nacional, Magistrado Ponente: Rafael Francisco Suérez Vargas.
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particular en los casos previstos en este Codigo sdélo seran
investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos
gue estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su
realizacién” [subraya la Sala]. La expresion resaltada implica que el
operador disciplinario debe determinar expresamente en cada caso Si
el comportamiento investigado, tal y como haya quedado demostrado,
se adecua efectivamente a la descripcién tipica contenida en la ley
gue se le va a aplicar»’s.

137. En el sub judice, se advierte que dentro del proceso
disciplinario la conducta atribuida en el pliego de cargos y por la
cual se le sancion6 en el proceso disciplinario es la falta
disciplinaria gravisima contemplada en el art. 48 numeral 31 de la
Ley 734 de 200277, aparte resaltado, consistente en:

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

[...]

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad
contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento _de los principios gque requlan la contratacién
estatal y la funcién administrativa contemplados en la Constitucién

y en la ley.» (Resaltado original)

138. Ahora bien, el aparte subrayado fue declarado
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante
la Sentencia C-818 de 2005, «[...] en el entendido que la conducta
constitutiva de la falta gravisima debe ser siempre de caracter
concreto y estar descrita en normas constitucionales de aplicacidon
directa o en normas legales que desarrollen esos principios [...]».
Esta decision se adopt6é en atencién a los principios de legalidad y
reserva de ley que deben observarse en los procesos disciplinarios.

139. En el presente caso la Procuraduria General de la Nacién
encauso la falta disciplinaria en relacién con la primera parte de la
norma citada resaltada en negrillas, para lo cual describid la
conducta objeto de reproche referente al incumplimiento de los
deberes que le asistian al demandante como ordenador del gasto,
relacionados con la suscripcion de un contrato con sobrecostos,

6 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subsecciéon A, sentencia de 26 de
marzo de 2014, radicacién nimero: 11001 03 25 000 2013 00117 00 (0263-13),
Demandante: Fabio Alonso Salazar Jaramillo, demandado: Naciéon -
Procuraduria General de la Nacién, Magistrado Ponente: Gustavo Eduardo
GOmez Aranguren.

"« Articulo 48.Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[...]

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios
que regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa contemplados
en la Constitucién y en la ley.» (Resaltado original)
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frente a los precios que habian sido actualizados por INGETEC SA
y ademas porque suscribiéo dos modificaciones al contrato y el acta
de liquidacion bilateral sin que hubiese tomado alguna decision
frente a los altos precios que se fijaron en los items 5.7., 8.15.1. y
8.18.1., esto, sin justificacion técnica y econdmica idonea para el
efecto, omision que se prolongd durante las etapas contractuales
subsiguientes con el silencio del disciplinable en este aspecto en
particular.

140. De la norma en cita se advierte que el Verbo rector es
«participar en »”® Cuyo significado es:

«1. intr. Dicho de una persona: Tomar parte en algo.

2. intr. Recibir una parte de algo.

3. intr. Compartir, tener las mismas opiniones, ideas, etc., q
ue otra persona. Participa de sus pareceres.

4. intr. Tener parte en una sociedad o negocio 0 ser socio de
ellos.

5. tr. Dar parte, noticiar, comunicar.

141. Ahora bien, como ya se dijo, en este caso se indicé que el
demandante falté a sus deberes durante la celebracion del contrato,
ejecucion y liquidacién de éste cuando se indic6é:

«[...] el cargo que se le endilgd [...] comprende no sd6lo la omision
en que incurridé en la celebracidon del contrato, al estipular mayores
precios sin contar con la respectiva justificacion técnica vy
econdmica, entorno a los items sobre los que descansa el reproche
disciplinario, sino que censura esta omisién en las etapas
contractuales subsiguientes que no fueron ajenas al disciplinado
toda vez que intervino activamente en la ejecucion (al variar las
condiciones iniciales en 2 ocasiones, a través de las
modificaciones Nos. 01 de 25 de abril y 02 del 9 de agosto de
2007) y en la liquidacion aprobandola con los sobreprecios
detectados en los items cuestionados, No obstante, nada hizo para
corregir esta situacién, habiendo tenido la oportunidad de
efectuarlo como lo realizé con otros aspectos de la contratacidn
en los que particip6é acuciosamente y que también se relacionaban
con el desarrollo del proyecto, en otras palabras guardo6 silencio
sobre el particular » 7.

142. En este punto, debe recordarse que la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota® es una empresa industrial y comercial
del Estado, del nivel distrital, que presta los servicios de acueducto
y alcantarillado sanitario y pluvial a la ciudad de Bogota y el
régimen juridico aplicable es el de derecho privado excepto en los

8 https://dle.rae.es/participar
™ Folio 335 cuaderno 3 del expediente disciplinario.
80 https://www.acueducto.com.co/wps/portal/EAB2/Home/la-empresa
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casos previstos en la Ley 142 de 1994 y las normas contenidas en
sus propios estatutos. Para la época de los hechos se encontraba
vigente la Resolucién 1016 de 2005, Manual de Contratacion de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, E.S.P.

143. Es por esto que la PGN cité como desconocidos los articulos
16 y 258 de la Resoluciéon 1016 de 2005 de la EAAB, manual de
contratacion de la entidad vigente para la época de los hechos.

144. Ahora bien, frente a este cargo, el demandante no cuestiona
su condicién de sujeto activo de la conducta, ni que los items
relacionados en los numerales 5.7., 8.15.1 y 8.18.1 hayan
presentado un sobrecosto frente a los precios suministrados y
actualizados por INGETEC S.A., sino que béasicamente su tesis
consiste en que, como la Contraloria General de la Republica, no
encontré detrimento patrimonial alguno dentro de la investigacion
fiscal que adelantd, no podia la PGN sefialar que aquel si existio.

145. Al respecto advierte la Sala que no le asiste razén al
demandante por los siguientes motivos:

146.Tal como lo aclardé la Sala de Consulta y Servicio Civil en
concepto 1522 de 4 de agosto de 2003% el marco de la
responsabilidad de los servidores publicos es amplio y se encuentra
consagrado en el articulo 6° constitucional, segun el cual los
servidores publicos responden por infraccién de la Constituciéon y
de la ley y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus

81 «t ARTICULO DECIMO SEXTO. ADJUDICACION. La adjudicacién del contrato
se hara teniendo en cuenta los criterios expuestos en los términos de
referencia o invitacion de presentacion de oferta, tales como: precio, plazo,
cumplimiento en contratos anteriores, calidad del bien o servicio, capacidades
técnicas, experiencia, organizacién y equipo de proveedores.

La adjudicaciéon se informara a todos los participantes dentro de los plazos
previstos en los términos de referencia. Esta informacién sera publicada en la
pagina WEB de la EAAB.

De no suscribirse el contrato con el proveedor seleccionado, podra celebrarse
con el siguiente mejor calificado o, en su defecto, con el que lo suceda en el
orden de calificacion correspondiente, cuando asi lo considere el facultado
para contratar.

ARTICULO VIGESIMO QUINTO.- FACULTAD DE INTERPRETACION. Las
disposiciones del presente manual deberdn ser interpretadas de manera
integral y sistemética, en concordancia con las normas del Cédigo de Comercio
y del Codigo Civil. Los eventos que no se encuentren previstos expresamente
en el Manual se atenderan aplicando la regla que haya resuelto otro similar a
partir de la vigencia del mismo. En todo caso, la actuacion en el procedimiento
de contratacién estara regida por los principios de responsabilidad personal y
economia, y orientada a obtener la optimizacién de los recursos de la Empresa.
De todas formas, la facultad de interpretar la presente resolucién, que adopta
el Manual de Contratacion de la EAAB la tendrd la Gerencia juridica con el
acompafiamiento de un asesor de la Gerencia General, designado por ésta.»

8 Con ponencia del consejero Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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atribuciones. Esto a efectos de evitar la arbitrariedad, brindar
seguridad juridica, garantizar la integridad del patrimonio publico,
el debido cumplimiento de las funciones publicas, y a obtener el
resarcimiento de los perjuicios, si ellos se ocasionaren.

147. Por tanto, el desconocimiento, culposo o doloso, de estas
obligaciones, al desbordar el ordenamiento juridico, puede generar
responsabilidad penal, fiscal, patrimonial y disciplinaria.

148. Dentro de este marco, una misma conducta de un servidor
publico puede dar lugar a distintos tipos de responsabilidad®: la
fiscal, derivada del ejercicio de esta actividad - gestidon fiscal - que
tiene su fundamento en los articulos 268.5 y en la Ley 610 de
20008, o la no fiscal - eventos de pérdida, dafio o deterioro de
bienes, sin desarrollo de gestién fiscal -, la cual se concreta por la
comision de conductas punibles investigadas y sancionadas dentro
del proceso penal. Sin perjuicio de lo anterior, toda conducta
relacionada con el posible detrimento de los bienes publicos puede
originar accion disciplinaria o penal, en el primer caso no procede
el resarcimiento directo de perjuicios.

149. Ahora bien, especificamente el proceso de responsabilidad
fiscal se fundamenta en el numeral 5.° del articulo 268 de la Carta
Politica, segun el cual el Contralor General de la Republica tiene la
atribucion de establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del
caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los
alcances deducidos de la misma, facultades que a su vez tienen
asiento en la funcion publica de vigilancia y control sobre la gestion
fiscal que realicen los servidores publicos o los particulares en
relacion con los bienes y recursos estatales puestos a su cargo.
Funciones éstas que por igual se predican de las contralorias
territoriales (art. 272, inc. 6° C.P.).

150. La Corte Constitucional en sentencia C-338 del 4 de junio de
2014 destaco6 la importancia que tiene dentro de la funcion del

8 Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C 832 de 2002,
precis6 : “Resulta evidente ademas que el legislador en este caso no tomé en
cuanto al expedir la norma acusada que en la medida en que la accién penal
y la accién fiscal responden a objetivos diferentes y que los bienes juridicos
protegidos en cada caso son distintos, bien puede suceder que ante los
mismos hechos, el resultado en cada caso de los procesos que se inicien sea
diferente, sin que, como lo recuerda acertadamente el sefior Fiscal General de
la Nacién, ello signifique la vulneracion de la ley o que se pueda presumir que
los responsables de cada proceso hayan obrado en contra de la misma.”

8 « Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad
fiscal de competencia de las contralorias».
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control fiscal, el proceso de responsabilidad fiscal, su finalidad
resarcitoria para recuperar la suma equivalente al detrimento o
al dafo patrimonial del Estado debido a un comportamiento
irregular de un servidor publico o un particular que maneja fondos
publicos, y sus caracteristicas.

«Segun lo ha destacado este Tribunal, el control fiscal se desarrolla
en dos momentos: i) uno que comprende la funcién de vigilancia de
la gestion que realicen de los bienes publicos los servidores y los
particulares; y ii) eventualmente, como resultado de esa labor de
vigilancia, el desarrollo de un proceso de responsabilidad fiscal, el
cual se orienta, tal y como lo ha dicho la Corte, a “obtener una
declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza que un
determinado servidor publico o particular debe cargar con las
consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la
gestion fiscal que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio
causado al erario publico, por su conducta dolosa o culposa”®,

El segundo paso, esto es, la exigencia de responsabilidad fiscal
encuentra fundamento en el articulo 268 de la Constitucién, de
acuerdo con el cual corresponde a las contralorias en los distintos
niveles territoriales "establecer la responsabilidad que se derive de
la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del
caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los
alcances deducidos de la misma".

Esta responsabilidad tiene como finalidad o propdsito especifico la
proteccién y garantia del patrimonio del Estado, buscando la
reparaciéon de los dafios que éste haya podido sufrir como
consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su cargo el
manejo de dineros o bienes publicos.

Con base en el régimen juridico vigente en cada momento, se han
establecido una serie de caracteristicas predicables de esta forma
de responsabilidad. En la jurisprudencia constitucional se ha
expresado que la responsabilidad fiscal i) es de naturaleza
administrativa; ii) es determinada a partir de un proceso de esta
misma naturaleza, es decir, un proceso administrativo; iii) no tiene
un cardacter sancionatorio, sino eminentemente resarcitorio, pues
busca recuperar el valor equivalente al detrimento ocasionado al
patrimonio de una entidad estatal, teniendo esta suma como limite a
exigir®; y iv) en este proceso se deben observar las garantias
sustanciales y adjetivas propias del debido proceso de manera
acorde con el disefio constitucional del control fiscal®’.

Caracteristicas que se han reiterado de forma constante por la
jurisprudencia de esta corporaciéon® »

151. En sintesis, el proceso de responsabilidad fiscal se orienta a
determinar si hubo o no detrimento patrimonial del Estado y si la
persona o0 las personas investigadas son 0 no responsables

85 Sentencia SU-620 de 1996.

8 Sentencia C-382 de 2008.

87 Sentencias Su-620 de 1996, C-382 de 2008 y C-512 de 2013.

88 Entre otras, sentencias C-619 de 2002; C-382 de 2008 y C-512 de 2013.
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fiscales, de modo que, si el funcionario competente del érgano de
control fiscal les dicta fallo con responsabilidad fiscal, el mismo
organo debe realizar todas las gestiones y procedimientos
necesarios para lograr el pago total de la suma fijada en el fallo y
de esta forma, conseguir el resarcimiento integral del detrimento
sufrido por el patrimonio publico.

152. La Sala precisa, que la responsabilidad fiscal, de conformidad
con el articulo 4° de la Ley 610 de 20007, no tiene caracter
sancionatorio, ni penal; tiene una finalidad meramente resarcitoria
y, por lo tanto, es independiente y auténoma, distinta de la
responsabilidad penal o disciplinaria que pueda corresponder por
la misma conducta, por lo que cada proceso trae consigo
consecuencias diferentes.

153. Ahora bien, la Corte Constitucional ha precisado las
distinciones entre la responsabilidad fiscal y la responsabilidad
disciplinaria. Sobre este aspecto, en la sentencia C-484 de 2000°%°,
se dijo:

«Esta Corporacién tampoco encuentra que la existencia de multas y
amonestaciones en el proceso de responsabilidad fiscal, vulneran el
principio del non bis in idem en relaciobn con las sanciones
disciplinarias de los mismos nombres, pues como lo ha dicho en
varias oportunidades esta Corte, sdOlo es posible predicar la
vulneracién del articulo 29 superior cuando dos sanciones consagran
“‘identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a
la cual se le hace la imputacién”. Pues bien, la multa sancionatoria
en el proceso de responsabilidad fiscal pretende resarcir el dafo
causado al erario publico, mientras que la multa en el proceso
disciplinario se impone como sancién a una conducta en el servicio
juridicamente reprochable. Asi mismo, la multa y la amonestacién
como medidas correccionales en el proceso fiscal, no tienen la misma
naturaleza que las sanciones disciplinarias del mismo nombre, como
quiera que, estas Ultimas, son impuestas como consecuencia del
incumplimiento de los deberes propios del servidor publico vy, las
primeras facilitan el ejercicio de la vigilancia fiscal. De igual manera,
las medidas comparadas no tienen el mismo objeto, ya que las
primeras pretenden sancionar una conducta reprochable
disciplinariamente y, las segundas, buscan garantizar la eficiencia y
eficacia del control fiscal».

154. De otra parte, 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. 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®.

8 Con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero.
% Sentencia C- 373 de 2002.
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155. Finalmente es de citar al tratadista Mauricio Rodriguez
Tamayo® cuando sefialé que «[...] aquel servidor publico que fue
investigado por un presunto detrimento patrimonial causado por una
actuacidon contractual suya, que mas tarde resulta exonerado por
una decision administrativa dictada por un érgano de control fiscal
— contraloria o auditoria-, no por ello podréa alegar que debe ser
absuelto autométicamente en sede disciplinaria por esa
determinacion. Ahora, lo que si debemos reconocer, es que el auto
que archiva o el fallo sin responsabilidad fiscal, ser4 una prueba
especial, significativa y calificada sobre la inexistencia de dafo
patrimonial que el operador disciplinario no podra debilitar o
superar facilmente, si considera que debe continuar con el tramite
de la investigacién- pues en ese caso tendra una carga
argumentativa y debera demostrar que si lo hubo».

3.4.2.2. Anélisis del cargo.

156. En este caso, la Contraloria General de la Republica, a través
de los autos de 19 de octubre de 2011 proferido por el subdirector
del proceso de responsabilidad fiscal y de 8 de febrero de 2012,
dictado por la directora de responsabilidad fiscal y jurisdiccidn
coactiva profirieron «fallo sin responsabilidad fiscal» dentro del
proceso adelantado con el No. 170100-0091-09 frente al
demandante y, los sefiores Mdnica Pérez Valcarcel y Ulises Julio
Ibarra Daza. No obra en el proceso constancia de su notificacion.

157. Ahora bien, aprecia esta Sala que en las citadas decisiones,
la Contraloria General de la Republica analizé con bastante detalle
las modificaciones alas cantidades de obras que surgieron frente
al contrato de 11 de agosto de 2006 suscrito entre la EAAB y la
UT MINCIVIL SA — TOPCO SA, y con ello, examiné los dos ajustes
que se le realizaron, con base en las pruebas aportadas, entre
ellas, un dictamen pericial de un ingeniero miembro de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, del cual concluy6 que si se encontraban
justificadas las adiciones 1 y 2 del contrato 2847 de 2006.

158. Sin embargo, en cuanto al aumento de precios, el anélisis
de la Contraloria solamente se refirié en detalle al caso del aumento
del precio de materiales de filtro (arena y grava y los gastos de
transporte), asi como su influencia en el aumento del item «rellenos
de la presa»; tal como se aprecia a folios 2107 a 2110°%. Esto
cuando sefialo:

% Derecho disciplinario de la contratacién estatal. Editorial Legis, Primera
Edicion 2020. P4gina 197.
92 Cuaderno 9 ib.idem
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-
o contrato (287 de 2006) frente al item del capitulo 5 “Rellenos
seguin el informe de la Sociedad Colombiana, el mayor valor del

£t 1 segund
shyys pres:e. debe a mayores cantidades de materiales sobre todo en el

roy€C e la presa Y pa_rtiqularmente en l:a cimentacién, asi mismo, al
rellen® de los precios unitarios de algunos items de obra como es el caso
aume a?enas para filtros, el cual obedece a:
He |as

rincipio, con el contrato No. 726 de 2004, se pronostico
_ Desd,esu:;;teriazs de filtro iban a obtenerse del procesa?niemo de
que Qales en la planta de trituracion que el contratista estaba obligado
m?terl lar en la obra y provendrian de los materiales aluviales del Rio
a "“.St?,o existentes en el area del proyecto propiedad de la EAAB.
Tunjue | contratista COT no logré poner a punto la planta trituradora,
Comoj;v,‘dad de consecucion de los materiales de filtro se atrasé de
i aa importante, tanto que el manejo de los riesgos tendria que ser
man;:_l’ do en su filosofia por un canal extra, ya que sin la
c_am laibilidad del material de filtro no se podia construir el blanket que
glssﬁ:nbase de la contraataquia que era clave para el manejo de

nesgos-_ador Asesor, la Interventoria y la EAAB, establecen una

2 i b ntra'tacién la condiciéon de que el contratista tiene que tener

diogelian ezar la ébra, los materiales de filtro disponibles en una

o e e?aﬂinima de 40.000 m3 para poder construir el blanket de una
Sl agil y por lo tanto avanzar de inmediato el cuerpo de la presa.
E;ge;ingicién, automaticamente significa que Ia_s ‘arenas para lo:s‘
filtros deben ser conseguidas de fuentes comerciales por fue_ra‘ de
terreno del proyecto propiedad de la EAAB, en canteras comerciales o
acopios comerciales.

- Los precios de las arena
Ingetec en 60.254/m3. E
comerciales fluctuaron en
El precio para del Consorcio Obras
fue de $43.788 $/m3, con el cual no pu
fuentes externas, y fue uno de los factores
del contrato 726 de 2004.

Ingetec S.A., actualiza el precio del material 2% a $66.683/m3 ga;gaﬂ_ea\]
20086, y lo presenta a la consideracion de la EAAB, que a su ve j

s para filtros fueron evaluadas en el 2004, por
n agosto de 2006, las cotizaciones de fuentes

tre 78.848 y 102.148 $/m3.

Tunjuelo (COT) para las arenas
do cumplir para el suministro de
determinantes en el fracaso

159. Luego de dicho analisis arrib6 a las siguientes conclusiones:

- En el contrato investigado no se caus6 dafio a las arcas del Distrito
por cuanto si bien es cierto se ejecutaron mayores cantidades de
obra debido a que los disefios de la presa fueron ajustados y
modificados, siendo normal en este tipo de obras y también lo es
gue estas mayores cantidades de obra fueron aprobadas tanto por
la interventoria como por €l como por la Empresa.

- Los incrementos de las cantidades de obra se dieron en el
componente «rellenos de la presa», en el cual el primer contratista
sb6lo ejecut6é un 13.9% correspondiendo al segundo contratista
ejecutar el porcentaje faltante, por tanto esos rellenos
correspondieron al 30,33% del total de los costos generados en el
contrato y ademas el segundo contratista tuvo en cuenta el costo
del transporte de los agregados ya que estos materiales deberian
ser obtenidos en sitios comerciales lo que hizo que el valor de los
rellenos de la presa tuvieran un incremento considerable respecto
de la primera contratacion.

- Luego estimo6 que los materiales de relleno ofertados por el primer
contratista fueron muy bajos por cuanto no incluydé los costos de
transporte del material.
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160. De acuerdo con lo anterior, advierte la Sala, que en el
proveido de 11 de octubre de 2011 la Contraloria General de la
Republica no efectudé ningun anéalisis en cuanto a los
sobrecostos de los items 5.7., 8.15.1, y 8.18.1. ni explicd si el
sobrecosto de los materiales de filtrado tuvo alguna incidencia

en los citados items

161. Como ya se indic0, la citada decision de la Contraloria General
de la Republica absolvié de responsabilidad fiscal por los hechos
investigados, entre otros, al sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz y tales
consideraciones fueron avaladas al surtirse el grado de consulta a
través del auto de 8 de febrero de 2012 donde la Direccion de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria

concluy6 lo siguiente®:

®

DIRECCION DE MESPONSABILIDAD F 2 ;
Carrera 32 A No 28 A-10 NSOSCAIE Lligrsl-?z‘zllcc'ON COACTIVA

AUTO "POR EL CUAL SE RESUELVE E DO
N
Proceso do Responsablilidad Fiscal S:‘:TOIggocogrlts):LTA"

presupuesto Oficial EAAB ESP Vtzoog); 4
valor de la obra fallante a $ de 2006: S aaaad
Mayor valor erogado (PPTO OFICIAL 2006):  § 5.436'628.716

Considerd la Subdireccion ‘del Proceéso de Responsabilidad Fiscal que para
establecer €l presupuestio a ejecutar en la continuacion de la presa seca cantarrana,
ol grupo auditor debid haber tomaqo en consideracion el indice de cosilos de la
construccion pesada ICCP y no el indice de precios al consumidor IPC , como o
safialé el perito Parra Ferro en su diclamen pericial y que fue corroborado por la
sociedad Colombiana de Ingenieros al senalar, que cuando se trata de la ejecucion
de obras civiles que involucren graniii cantidades de movimiento de lierras y
materiales, como la conslruccion de . ld presa de tierra como fue el objefo de los
contratos 726 de 2004 y 287 de 2006.|la actlualizacion de precios promedio en un
periodo de tiempo no es conveniente técnicamente haceria mediante la utilizacion
del Indice de Precios al Consumidor (IFC) del DANE, sino con el Indice de costos
ce la construccion pesada ICCP del DANE, en razdn a que el IPC esla orientado a
hacerle seguimiento al coslo de vida de los hogares colombianos, basados en la
nvestigacidn sistematica y periodica dd los precios de insumos representativos del
consumo familiar, involucrando costos de vivienda, la educacion, vestuario, salud,
afmenlacion y otros factores del consymo de familias, en tanto que el Indice de
Costos de la Construccion Pesada (ICCP) esta orientade al seguimiento promedioc
de los costos de la conslruccion de carreteras y puentes en el pais, cbras que
involucran también grandes cantidadgs -de movimiento de lie_rrgs, costos de
concrete y acero, equipos de transporte, energia y equipos espemahzgdps y mano
de obra especializada y no especi ‘lizada. ademdas de costos indirectos de

administracion y honorarios del constructor.

Para Ia Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva_es claro qtue
ratdndos o de la revisién de precios, ésta opera sobre el valor de los componen gs
del contrato, tales como mano de |obra, materales, transporte,. alquiler de

Maquinaria, e z udicacién y ejecucién del contralo primario,
a, etc., desde l|a fecha de ad sucion  deffcontiato

=8 decir del contr 72 sta la adjudicacion y eje
alu Nu 728 de 2004, h sla la adgdj 3
No 287 de 2006. Su ob:,elo fue i,,corpgrar los incrementos que hgyan tenido estos
'lorBS. utilizando para‘. alio el Indice |de costos de la construccion pesada ICCPR

NE. en el pago que se le hizo al contratista.

162. Como se aprecia de todo lo anterior, la decisiéon de 8 de febrero
de 2012 de la Contraloria General de la Republica fue proferida
pocos dias antes de dictarse la decisién disciplinaria de primera

9 Folios 2122 Cuaderno 9 ibidem.
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instancia (14 de febrero de 2012), sin que se haya aportado al
proceso constancia de su notificacion y ejecutoria y por tanto, sin
gque se haya probado que la PGN tuviese conocimiento de la misma.
Aunque se reitera la responsabilidad es autbnoma e independiente
de la responsabilidad fiscal.

163. Ahora bien, el apoderado del demandante interpuso recurso
de apelacion contra el fallo disciplinario de 14 de febrero de 2012,
para lo cual aporté6 copia de las citadas actuaciones de la
Contraloria General de la Republica®, por lo que, en la decisién de
22 de junio de 2012, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacion estimo frente a este aspecto lo siguiente:

- Existe suficiente claridad sobre que, al ser las acciones
fiscales, penal y disciplinarias distintas, con diferentes
objetos y bienes juridicos tutelados diversos, éstas no
conducen a resultados idénticos.

- En el presente asunto se adoptaron decisiones disciplinarias
en primera instancia basadas en las pruebas arrimadas al
proceso disciplinario sin que haya transgresion alguna pese
al desenlace diverso.

- Revisado el fallo fiscal se encuentran apartes en los cuales
se encuentra afinidad con lo probado por la PGN «como
cuando el perito evaluador afirmo6 que los estudios y disefios
del proyecto fueron detallados, pero que eso no significa que
las calidades de obra no varien, como en efecto se hizo
durante la ejecucion del contrato y sus dos modificaciones, al
igual que se coincide en la forma del estudio del costo del
contrato relacionando el valor de los precios unitarios item por
item; sin embargo no asi en las perspectivas analizadas ya
qgue el fallo fiscal basa su decision en las mayores cantidades
de valores unitarios de los items, haciendo claridad que esta
apreciacion no significa juicio de valor sobre la decisién de
ese ente de control fiscal que como ya se dijo, define acciones
distintas a las disciplinarias y que por lo tanto los resultados
de las mismas no atan al juez disciplinario para su decisién»,

164. Asi las cosas, es evidente que en segunda instancia la
Procuraduria General de la Nacién si analizo las decisiones que
absolvieron de responsabilidad fiscal al demandante, que fueron

% Como se aprecia a folios 2037 y s.s. del cuaderno 9 del expediente
disciplinario.

% Folio 2175 del cuaderno 9 del expediente administrativo, Foliatura superior
derecha, en color negro.
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dictadas por la Contraloria General de la Republica y en ese sentido
estimo6 que disentia de las conclusiones finales a las cuales ésta
arribo.

165. Esto, comoquiera que el analisis del 6rgano de control fiscal
se fundamenté en verificar si las mayores obras y adiciones al
contrato encontraron justificacion técnica y, solamente en cuanto al
tema de los sobrecostos se refirié a los materiales de filtrado (arena
y grava y sus gastos de transporte), asi como su incidencia en el
item «relleno», de lo cual, encontrdé justificado que los valores
hubiesen cambiado pese a la actualizaciéon de precios por parte de
INGETEC S.A.

166. En este sentido, la decision de la Contraloria General de la
Republica no hizo ninguna reflexién acerca de los items por los
cuales se impuso sancion disciplinaria por parte de la PGN como
son los items 5.7 «material colocado para la zona 4»%, 8.15.1
«espuma de poliuretano»® 'y 8.18.1. «endurecedor de
superficies»%,

167. De acuerdo con todo lo anterior, era apenas evidente que como
la decision disciplinaria de primera instancia estimé comprobado el
primer cargo parcial en relacion con los items 5.7., 8.15.1., 8.18.1.
tema sobre el cual no avanz6 en su analisis la Contraloria General
de la Republica, era evidente que la decisién de segunda instancia
proferida por la Sala Disciplinaria de la PGN no se encontraba atada
a la decision adoptada por el ente de control fiscal.

% Segun el dictamen técnico de 7 de junio de 2011 suscrito por el ingeniero
Gabriel Jaime Ramirez Aristizabal de la Direccién Nacional de Investigaciones
de la PGN, esta zona corresponde a « [...] la cara de la presa aguas arriba y
el material a utilizar estaria compuesto por bloques y fragmentos de roca, pues
este material es la proteccién del talud de la presa» ( ff. 1529 Cuaderno 7 del
expediente disciplinario) .

97 Segln el informe sefialado ut supra «[...] hace referencia al suministro e
instalacion de las materiales llenantes de las juntas de las estructuras de
concreto que indico el disefiador de las mismas. La funcion de las juntas
consiste en mantener todas las tensiones que se desarrollan en las estructura
(sic) del hormigén dentro de un rango admisibles (sic) y se clasifican de
acuerdo a su ubicacion en longitudinales y transversales, y segun su funcion
se las denominan de expansion, contraccion, articulacién y construccién.
Debido a que el concreto u hormigdn tiende a contraerse lo que podria causar
agrietamientos en la estructura, se planea durante la construccion de éstas la
ejecucién de grietas planificadas que no son mas que la (sic) juntas y que
posteriormente deben ser llenadas con algun tipo de material especifico (de
acuerdo a los disefios), que en este caso fue la ESPUMA DE POLIRTANO (sic)
que es un material compresible.» ( ff- 1537- 1538 Cdno 7 expediente
disciplinario).

% «lbidem «EI endurecedor de concretos es un aditivo que se le agrega al
mismo con el fin de aumentar la resistencia al desgaste originado por efectos
de impacto y vibraciones » ( f. 1539)
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168. En efecto, como ya se indicd, era valido que la PGN se
separara de las reflexiones adelantadas por el organismo de control
fiscal, precisamente en atencion a la autonomia de sus decisiones
y a la naturaleza de la responsabilidad disciplinaria donde lo que
se busca es verificar si existio el incumplimiento de los deberes
propios del servidor publico, caso en el cual se sanciona una
conducta reprochable disciplinariamente y, cuyo objeto no es el
resarcimiento del dafio patrimonial.

169. De acuerdo con lo anterior, no le asiste razon al demandante
cuando afirma que debi6 ser absuelto de responsabilidad
disciplinaria por ser exonerado de responsabilidad fiscal, mas aun
cuando como se vio, el analisis de la Contraloria General de la
Nacion no avanzdé sobre la conducta que se le reprocha de la
actividad contractual como fue celebrar un contrato con sobrecostos
en los items 5.73., 8315.1y 8.18.1. en valor diferente al establecido
por la firma INGETEC SA; sin justificacion técnica o econdmica,
razon que impone denegar el cargo mencionado.

3.4.3. Tercer cargo ¢En este caso la PGN incurrié en una falsa
motivacion por una defectuosa valoracion probatoria cuando
analizé6 el elemento «detrimento patrimonial» del tipo
disciplinario?

170. Como se aprecia de la parte historica, la redaccion de este
cargo es algo confusa®, sin embargo, de él se extrae que la
inconformidad del demandante radica en que no se interpreté de
forma correcta el caso al versar sobre un contrato en la modalidad
de precios unitarios, donde la clausula del valor sirve como
indicativo de un monto estimado, pero no es vinculante vy
obligacional, pues el verdadero valor del contrato se establecera
cuando se ejecute la obra, aplicando el procedimiento establecido.

171. Ademas, frente a este aspecto sefalé que el perito de la
Direccion de Investigaciones Especiales de la Procuraduria General
de la Nacion sefialé en su informe oficial que, de conformidad con
el pliego, la aceptacion de la oferta se efectia sobre el valor total
de la misma y que no se presentaron sobrecostos toda vez que el
material de mayor valor se ejecuté en menor cantidad que lo
previsto en el presupuesto inicial.

172. Sobre este aspecto, es importante aclarar lo siguiente:

% «Via de hecho por defecto factico, con desconocimiento del derecho de
defensa y (sic) incursas en falsa motivacion».
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173. El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 defini6é el contrato de obra
como aquel que celebran las entidades estatales (art. 2 ibidem)
para la construccién, mantenimiento, instalacion y, en general, para
la realizacién de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecuciéon y pago.

174. Sobre este ultimo elemento, interesa destacar que existen
diferentes modalidades de pago del valor del contrato de obra: a
precio global, a precios unitarios, por administracion delegada
reembolso de gastos y pago de honorarios y el otorgamiento de
concesiones, sistemas de pago que sefialaba el articulo 82 del
Decreto 222 de 1983. Si bien tales modalidades no fueron previstas
de manera expresa por la Ley 80 de 1993, esto no es Obice para
gque continlen constituyendo formas de pago en los contratos
celebrados por la administracién, siempre y cuando en las
condiciones generales de la contratacion se encuentren precisas
las condiciones de costo, las obras o servicios necesarios para la
ejecucion del objeto del contrato (art. 24, ordinal 5, literal c¢).1%

175. Segun lo establecia el articulo 86 del Decreto 222 de 1983, el
contrato a precios unitarios se definia asi:como «[...] aquellos en
los cuales se pacta el precio por unidades o cantidades de obra y
su valor total es la suma de los productos que resulten de
multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de
cada una de ellas, dentro de los limites que el mismo convenio
fije. El contratista es el Unico responsable por la vinculacion de
personal, la celebracién de subcontratos y la adquisicién de
materiales, todo lo cual realiza en su propio nombre y por su cuenta
y riesgo, sin que el duefio de la obra adquiera responsabilidad
alguna por dichos actos» (Negrilla de la Sala).

176. Sobre las caracteristicas de este tipo de contratos, la Sala de
Consulta y Servicio Civilt®t de esta Corporacion, sefialé que el
contrato de obra a precio unitario es aquél en el que el precio del
objeto contractual, se configura por tres elementos: una unidad de
medida, el estimativo de la cantidad de cada medida y un precio por
cada unidad; siendo claro que lo méas probable es que el monto del
precio del objeto contractual sea uno al momento de la celebracién
del contrato y otro cuando concluya la ejecuciéon, como pasa a
explicarse:

100 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 15 de octubre 1999, exp.
10.929, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

1 En concepto de 9 de septiembre de 2008, dentro del radicado 1001-03-06-
000-2008-00060-00, con ponencia del Consejero Dr. Enrique José Arboleda
Perdomo.
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«Es sabido y lo regula la ley contractual, que todo proceso de
seleccion debe estar precedido de los estudios de necesidad y
oportunidad, en los cuales la entidad contratante analiza y determina
las condiciones de costos, calidad, plazo, etc., que incorporard a los
pliegos de condiciones o sus equivalentes una vez inicie el proceso
en menciéon, en el que, al concluir con la adjudicacién
correspondiente, se precisara, entre todas las condiciones, el valor
por el cual se celebrara el contrato.

Tratdndose de contratos de obra, que en el proceso previo al de
seleccion se determina adelantar bajo la modalidad de pago por
precios unitarios, los pliegos o su equivalente, la adjudicacion y el
consiguiente contrato, recogerdn una suma como precio, que
corresponde a un "valor inicial" en la medida en que resulta de
multiplicar las cantidades de obra contratadas por el precio unitario
convenido.

Pero a lo largo de la ejecucién del contrato, ese precio inicial sufrira
variaciones, bien porque las partes hayan acordado reajustar
periédicamente cada precio unitario, bien porque la cantidad de obra
contratada aumente o disminuya, o bien por la concurrencia de ambas
situaciones. Entonces, finalizado el contrato, porque se concluyé su
objeto o por otra circunstancia, el resultado de multiplicar los precios
unitarios reajustados por la cantidad de obra efectivamente
ejecutada, determinaréa el "valor final".»

177. A partir de lo anterior, concluyé la Corporacién que el aumento
o la disminucion de las cantidades de obra contratadas, no
comporta una modificacién al objeto del contrato sino, una
consecuencia de las estipulaciones del mismo, lo cual ha de
determinarse en cada caso, con la medicién periddica de los
avances de la obra; éstos, recogidos en actas o como se haya
estipulado en el contrato, van a reflejar, con la misma periodicidad,
un valor del contrato proveniente de su ejecucion real;
requiriéndose, dado el caso, el tramite del recurso presupuestal en
cuanto exceda la apropiacién inicial, ademas de las formalidades
establecidas por las partes.

3.4.3.1. Analisis del cargo.

178. Este es el escenario previo a los hechos materia de la
investigacion disciplinaria sobre el que no existe controversia0Z

e En atencion a la época invernal que se estaba presentando
surgié la necesidad de evitar el riesgo de inundaciones por
las crecientes del rio Tunjuelo lo cual podria afectar a 500,000
residentes de las zonas contiguas a la Ribera del rio. Por esto,
se origino el proyecto «Presa Seca Cantarrana» para lo cual
la EAAB contraté con la firma consultora INGETEC S.A. los

102 Segln relato sefialado en la providencia de 14 de febrero de 2012 a folios
81 y siguientes del cuaderno principal.
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disefios de la construccién de obras para el control de las
crecientes del rio Tunjuelo a través del contrato 1-02-41000-
224-2000 de 29 de junio de 2000.

Con base en los disefos, cantidades de obra y presupuesto
aportados por INGETEC S.A. la EAAB abridé la invitacion
publica ICSM — 540 -2003 con el fin de escoger al contratista
gue se encargaria de realizar la construccion de las
mencionadas obras, siendo seleccionado el Consorcio Obras
Tunjuelo quien presentd una oferta por $47.0412°536.160,
cifra estipulada en el contrato No. 1-01-25500-726-2004 de 29
de diciembre de 2004, para llevar a cabo la construccién de
las obras en un plazo de 28 meses, cono inicio de actividades
el 21 de febrero de 2005.

En la etapa de ejecucién la entidad contratante argumento
serios incumplimientos a atrasos en que habia incurrido el
CONSORCIO OBRAS TUNJUELO, que motivaron a declarar la
caducidad del contrato mediante la Resolucién 0205 de 31 de
marzo de 2006, confirmada por Resolucién 0370 de 26 de
mayo de 2006, donde se indicé que los trabajos adelantados
por el contratista al momento de liquidar el contrato
correspondian a $15.332°811.006.

Con base en la modalidad de urgencia, por las condiciones
climatoldgicas y el riesgo inminente que acarreaban, |la EAAB
estimo6 que debian continuarse las obras pues de no hacerlo
podrian desparecer aumentando el riesgo.

Para determinar el valor de las obras faltantes INGETEC S.A.
actualizo el 31 de julio de 2006 el presupuesto que considero
suficiente para culminar con éxito la construccién de las obras
para el control de crecientes de la cuenca del Rio Tunjuelo
destinando la suma de $50.899°406.606, cifra que fue
ajustada en $49.391°394.009. por parte de la Direccion de
Contratacién y Compras segun memorando de 31 de julio de
2006 suscrito por el sefior Ulises Julio Ibarra Daza quien
afirmé que se habian tenido en cuenta las recomendaciones
impartidas en la materia por la interventoria al igual que los
precios estipulados en el contrato 726-04 y los consignados
en la base de datos de la dependencia a su cargo.

La entidad contratante promovio el proceso de seleccidon de
contratacion directa numero ICMS-379-2006 con el objeto de
continuar con la construccion de las obras para el control de
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las crecientes de la cuenca del Rio Tunjuelo lo cual estuvo a
cargo de la Direccion de Contratacion y Compras,
dependencia que ademas de la revision y aprobacion del
presupuesto oficial en todos los procesos de este tipo
adelanto el 9 de agosto de 2006 la evaluacion de la oferta que
presentd la Union Temporal MINCIVIL - TOPCO SA previa
invitacion que le hiciera el director de contratacién y compras
mediante oficio de 3 de agosto de 2006.

e Debido a lo anterior el sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz en su
condicion de representante legal de la EAAB suscribio con el
mencionado oferente el contrato No. 01-25500-287-2006 el
11 de agosto de 2006, denominado segundo contrato
«proyecto Cantarrana» por valor de $49.384°529.131. Esto
con un plazo de ejecucién de 11.5 meses a partir de la fecha
de la firma del acta de inicio, que ocurrié el 25 de agosto de
ese mismo afio por lo que el plazo de ejecucién vencia el 9 de
agosto de 2009.

e EIl contrato fue objeto de dos modificaciones. La primera el 25
de abril de 2007 suscrita por el demandante y el representante
legal de la Unidon temporal contratista En atencién a que ésta
altima advirti6 que se presentaba un incremento en las
excavaciones y llenos por lo que solicito fondos para
garantizar el pago de las cantidades por adicionar, asociadas
al aumento de los rellenos de la presa?l®s,

e La interventoria contratada otorg6 la viabilidad técnica de
trasladar recursos correspondientes a items de obra, cuyas
cantidades resultaban menores a las previstas inicialmente o
se sabian que no se ejecutarian equivalentes a la suma de
$1.514°805.873 y asignarlos a aquellos cuyo valor se veria
aumentado con la modificacion pedida, que fueron
cuantificados en $3.869°935.592.

e La adicion correspondi6 a $2.295°129.720, pero sin ampliar el
plazo de ejecucion.

e La segunda modificacion se suscribio el 9 de agosto de 2007
por parte del gerente de la EAAB y el representante legal de
la unidon temporal contratista, previo tramite adelantado por la
Direccion de Contratacion y Compras, en la cal de amplio el

103 Segun la solicitud de modificacion del contrato visible a folios 134 y 144 del
anexo 11 del expediente disciplinario.
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plazo de ejecucion hasta el 15 de septiembre de 2007, y se
incrementaron cantidades de obra de algunos items por valor
de $1.1707.462.725. Ademas, la EAAB solicitd ejecutar obras
adicionales como fue la construccion de una caseta de
vigilancia a la entrada del predio, el cerramiento de las
principales obras del proyecto y la reparacién de la junta de
dilatacién por valor de $490°000.000. EIl valor total de esta
modificacion ascendia a $1.660°462.725 pero dicho valor se
redujo a $747°750.168 «[...]Jen razén a que la entidad
contratante dispuso suprimir algunos items de obra
correspondientes a la zona de manejo y preservacién
ambiental en cuantia de $912.712.557, al considerar como
suficientes los trabajos ejecutados en este aspecto [...]» 104

e EIl contrato se liquidé de forma bilateral el 30 de noviembre de
2007, en cuya acta se indico que el valor ejecutado final de la
presa ascendi6 a $52.427°409.019.

179. Establecido lo anterior es de recordar que el cargo de
anulacion de la demanda se edificé sobre la tesis consistente en
que no se produjo el elemento normativo del detrimento patrimonial,
comoquiera que el contrato imponia ser analizado sobre el valor
total y las obras ejecutadas, con lo cual no podia desagregarse para
ser analizado por cada item.

180. En la decisién de segunda instancia la PGN sostuvo la tesis
consistente en que como los items cuestionados presentan
sobreprecio al momento de la contrataciéon y éstos repercuten en el
valor total del contrato, inciden, a su vez, en el mayor valor pagado
al contratista.

181. Ahora bien, el disenso del demandante radica especificamente
frente a la interpretacion que la PGN le dio a los dictamenes
periciales sobre los cuales se edificaron las decisiones
sancionatorias, especificamente por que en su consideracion debid
atenderse a las respuestas dadas por el perito a los
cuestionamientos 10 y 11, donde establecié que en el pliego de la
invitacion No. ICM- 379-2006 se establecio el presupuesto oficial
del futuro contrato, se plasmaron las reglas de evaluacion
econdmica del proponente y aceptacion de oferta del contratista.
Dijo que, de conformidad con el pliego, la aceptacién de la oferta
se efectua sobre el valor total de la oferta y la aceptacidén de precios
unitarios se encuentra implicita en la misma sin que se evalue de
manera individual cada uno de los precios del contrato.

104 Folio 83 cuaderno principal.
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182. Asi mismo, en cuanto a la pregunta 11, el perito dijo que no se
presentaron sobrecostos toda vez que el material de mayor valor se
ejecuté en menor cantidad que lo previsto en el presupuesto inicial,
toda vez que en el presupuesto inicial se preveia que se debian
ejecutar 42.000m3 que tendrian un valor de $2.055°942.000 y al
final se ejecutd un total de 39047 m3 con valor de ejecucion se
$1.911°.389.697, por lo que la diferencia o menor valor ejecutado
asciende a la suma de $144°552.303.

183. Por lo anterior, la Sala centrara su atencion sobre los citados
dictamenes técnicos rendidos el 7 de junio y el 8 de agosto de 2011,
por el ingeniero Gabriel Jaime Aristizabal, profesional adscrito a la
direccién nacional de investigaciones especiales!®. Es de anotar
que de los mismos se ordendé correr traslado a los sujetos
procesales a través de auto de 25 de agosto de 20111%, y solamente
el sefior Julio Ibarra Daza presenté solicitud de aclaraciéon de forma
extemporanea, por lo que fue denegada. Empero la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal solicito a la
Direccion de la Red Troncal de Alcantarillado de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota suministrar la informacion
solicitada por ese encartadol?.

184. Sobre este aspecto, a efectos de verificar si los precios
asignados por el disefiador y asesor de la obra correspondian a los
del mercado de la época, la PGN le ordend al perito examinar si las
variables o circunstancias expuestas por los sujetos procesales en
los descargos, como justificantes para elevar los precios unitarios
de los items censurados tuvieron ocurrencia y de haber sido asi se
le solicitdé precisar en qué porcentaje pudieron tener incidencia los
precios sobre este aspecto.

185. El perito examind los turnos de trabajo de 24 horas, el trabajo
en dias feriados, los precios unitarios propuestos por INGETEC
S.A. el 31 de julio de 2006, examind el peso de la mano de obra en
uno de los equipos propuestos por el contratista (BULDOZER), los
costos de iluminacion por trabajos nocturnos, los costos de
vivienda, los costos por menor rendimiento por trabajo nocturno, los
precios por sobre acarreos y finalmente elaboré un cuadrol,

105 Folios 1518 y s.s. Cdno 7 expediente disciplinario y y 1655 y s.s Cdno 8
Ibidem.

106 Folio 1690 cuaderno 8 del expediente disciplinario.

107 «Indicar la cantidad de metros lineales que comprenden cada uno de los
tramos que conforman la tuberia con otra que correspondiente a las
instalaciones sanitarias de la caseta de vigilancia localizada en la entrada de
la presa cantarrana, desde el sitio donde arranca hasta el lugar donde
descarga [...] asi como establecer el precio del citado item con fundamento en
los precios unitarios que reposan en el expediente». (Folio 1708 Cdno 8
expediente disciplinario).

108 Citado en la decision disciplinaria de primera instancia visible a Folio 98
del cuaderno principal, foliatura superior derecha en color verde.
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187. A partir de la informacién detallada en el dictamen establecio
la primera instancia disciplinaria que dicho analisis gozaba de
credibilidad por cuanto ademas de identificar la naturaleza de los
materiales utilizados en
extrajeron, expuso la metodologia para determinar los precios del
mercado de la época al acudir a entidades que ejecutaron obras
similares tomando como referencia los precios suministrados por
las Empresas Publicas de Medellin, correspondientes a proyectos

la presa y los sitios de

los que se
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en los que se utilizaron los items de obra qué se cuestionan en el
pliego de cargos.

188. Explicé la PGN que también le ofrecia credibilidad el dictamen
por la idoneidad del profesional que lo rindid, al acreditar formacion
académica y amplia experiencia profesional en el area de la
ingenieria que fue reconocida por los sujetos procesales en los
alegatos de conclusién, ademas, porque el dictamen sefialé los
examenes practicados para determinar los precios del mercado de
los items censurados destacando la visita de campo y, la revisién
de la documentacion relacionada con el asunto obrante en el
expediente asi como la solicitada por su cuenta de la entidad
contratante con fundamento técnico de las respuestas y las
conclusiones en torno al tema, evidenciando calidad epistemoldgica
de las mismas porque ademas calculo los precios del mercado
teniendo en cuenta las variaciones ocurridas en la época que
rodearon el desarrollo de la continuacién de la construccién de la
«Presa Seca Cantarrana». En particular, frente a los items por los
cuales se le sanciond, la PGN concluyé lo siguiente19;

e Item 5.7, estableci6 que fue cuantificado por el disefiador y
asesor del proyecto en $40.112 el m3, pero el dictamen
técnico establecié que el precio provocado por la ocurrencia
de los anteriores factores llegaba a la suma de $ 43.490.60
lo que no alcanza a justificar que se haya incrementado el
precio suministrado por INGETEC SA al estipular en el
contrato un valor de $48.951, menos aun cuando el precio
del mercado determinado en el dictamen técnico era de
$12.589,70 incluido el AlU.

e |Item 8.15.1. Sefialé que fue cuantificado por el disefiador y
asesor del proyecto en $19.804 el dm3, y el valor fue
incrementado en el contrato hasta llegar a la suma de
$113.632.00, sin que el dictamen técnico vaya a justificacién
alguna, menos aun cuando determin6 que el precio del
mercado era de $12.589.70 incluido en AlU.

e Item 8.18.1 especifico que fue cuantificado por el disefiador
del proyecto en $84.070 el m2, valor que fue incrementado
en el contrato hasta llegar a la suma de $150.000 sin que el
dictamen técnico hallara justificacion alguna, menos aun
cuando determindé que el precio del mercado era de
$45.895,93 incluido el AlIU para la época.

109 Folios 100 y 101 del cuaderno principal.
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189. Ahora bien, con base en los anteriores datos sobre los precios
de los items sefialados, la PGN en la decision de 14 de febrero de
2012 concluy6t® que para los items 5.1., 5.3., 5.4., 5.6., 6.1., 6.2.,
6.3., 6.5., 6.6., y 23.4.1. la EAAB tenia justificacién técnica y
econdmica para estipular en el contrato un mayor precio respeto al
determinado por el disefiador y asesor del proyecto.

190. Empero frente a los items 5.7., 8.15.1., y 8.18.1. sefial6 que
fueron estipulados en el contrato con un precio superior al que
correspondia, sin tener justificacién alguna, y de acuerdo con ello
coligo:
«[...] en sintesis el valor que la entidad contratante pag6 en exceso
por estos 3 items de obra durante la ejecucién ascendi6 a la suma
de QUINIENTOS SETENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS SIETE
MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS CON 16/100
$571°507.442,16, sin que se haya advertido justificacion técnica ni
econOmica a diferencia de lo planteado por la defensa, pues los
trabajos nocturnos no alcanzaron a cubrir el exceso y, de otro lado
tampoco su ejecucidon se vio afectada por su transporte de sitios
distintos a los localizados en la zona de obra ( sobre- acarreo) ni
por el factor de compactacién a los que se refirio el dictamen
técnico como los ingredientes preponderantes para el incremento
de los precios de los demas items cuestionados; por el contrario
estuvieron distantes de los precios del disefiador que resultaban
favorables para la entidad contratante por ser los mas acordes con
los precios del mercado».

191. Como se aprecia, es evidente que el argumento del
demandante persigue salvar su responsabilidad disciplinaria con
base en que el precio global del contrato no representé un
detrimento econdmico toda vez que se realizaron mayores obras
frente a algunos items y los que representaban mayores costos no
fueron ejecutados como se habia planeado inicialmente, esto con
miras de que quede sin piso el analisis realizado a los precios
unitarios de los items 5.7., 8.15.1. y 8.18.1.

192. La naturaleza del contrato a precios unitarios, como ya se Vvio
en precedencia lo que permite es que el valor global se pueda
establecer de acuerdo con las cantidades de obra ejecutadas por el
precio unitario convenido. Adicionalmente, si en la ejecucion del
contrato este sufre variaciones es posible que el precio inicial sea
ajustado, como hubiese sucedido de extenderse las condiciones
climatoldégicas desfavorables, por incremento de obra o la
disminucion de ésta, por lo que, una vez finalizado el contrato, el
valor final se determinara por el resultado de multiplicar los precios
unitarios por la cantidad de obra efectivamente ejecutada. Sobre
ello no hay discusion.

110 Folio 101 cuaderno principal.
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193. Empero sobre lo que se centra la controversia son los precios
con los cuales se suscribio el contrato y se mantuvo su ejecucion.

194. Para ello debemos atender al articulo 12 de la Resolucion 1016
de 2005, manual de contratacion de la EAAB, vigente para la fecha
de los hechos, norma que establece el procedimiento para la
invitacion privada de ofertas:

«ARTICULO DECIMO SEGUNDO.- INVITACION PRIVADA PARA
PRESENTACION DE OFERTAS!I, Los procesos de contratacion
de la EAAB se adelantaran como invitacién privada para presentacion
de ofertas, salvo cuando por razones de las cuantias a que se refiere
esta Resolucion, complejidad técnica y estratégica o por decision del
facultado para contratar, se sefiale que se debe realizar una
invitacién publica.

La Complejidad técnica, la definira el Gerente General con el
acompafiamiento del area interesada.

Con el propoésito de darle cumplimiento al principio de
transparencia y de libre concurrencia, cuando el valor estimado
del contrato exceda de 400 salarios minimos legales mensuales
vigentes (SMLMV), se conformara un Comité de Seleccién de
Proponentes, integrado por el facultado, el Director de la
Direccion de Compras y Contratacion y un delegado de la
Gerencia General, quienes elegiran un minimo de cinco (5)
proponentes aptos del registro de proponentes de la EAAB. No
obstante lo prescrito, se podra contratar directamente cuando:

[...]

4. Se trate de contratos de urgencia.

[...]».

195. Adicionalmente el articulo 14 establece qué deben contener
los términos de referencia, asi:

«ARTICULO DECIMO CUARTO. TERMINOS DE REFERENCIA!2 En
la modalidad de contratos por invitacion publica y cuando se trate de
invitaciones privadas cuya cuantia supere los 400 salarios minimos
legales mensuales vigentes (SMLMV), deberan elaborarse los
términos de referencia, que contendran lo siguiente:

1. Los elementos esenciales del negocio

2. Las condiciones necesarias para participar

3. Los criterios de seleccién y su ponderacion

4. Los plazos de las etapas para la presentacion de ofertas, la
evaluacién y preseleccion de las mismas

5. Las condiciones y plazo para la etapa de negociacion.

6. Las condiciones para la celebracién y ejecucion del contrato.

7. Las clausulas especiales que se estipularian en el contrato, como
las sancionatorias, compromisoria o las excepcionales del derecho
coman.

111 Modificado por el art. 2, Resolucién E.A.A.B. 369 de 2006, Modificado por
el art. 2. Resolucién E.A.A.B. 376 de 2006, Modificado por el art. 4, Resolucién
E.A.A.B. 08 de 2007, Modificado por el art. 4, Resolucién E.A.A.B. 88 de 2007.
112 Modificado por el art. 6, Resolucién E.A.A.B. 08 de 2007, Modificado por el
art. 6, Resolucion E.A.A.B. 88 de 2007
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8. Las deméas condiciones que sean necesarias de acuerdo con el
objeto de la contrataciéon y que propendan por el cumplimiento de los
principios de transparencia y libre concurrencia.

Paradgrafo Primero. El proceso se iniciara a solicitud del facultado
quien remitird su_requerimiento a la Direccién de Compras vy
Contrataciones, donde se revisardn los precios de mercado vy se
determinara el presupuesto oficial definitivo para contratar. Una
vez determinado el presupuesto a contratar, el facultado debera
solicitar la disponibilidad presupuestal (solicitud de pedido SAP R/E)
suficiente para cubrir las obligaciones que se contraeran. Una vez
suscrito el contrato, se efectuaré el respectivo registro presupuestal
(pedido en SAP R/3). Seguidamente, el facultado remitira las
condiciones técnicas a la Direccién de Compras y Contratacion,
previo analisis, revision y visto bueno del par técnico o experto
independiente, cuando se requiera de éste, de conformidad con lo
prescrito en el articulo que reglamenta los contratos a celebrarse
bajo la modalidad de invitaciéon publica.

[...]».

196. De acuerdo con las normas analizadas y la misma definicion
del contrato de obra a precios unitarios se advierte como valido el
cuestionamiento que se hizo la Procuraduria General de la Nacion,
pues si en efecto, el proceso contractual arrancé con unos precios
gque presentaron sobrecostos y que difirieron, sin justificaciéon
alguna, de los establecidos y actualizados por INGETEC SA,
especificamente frente a los items 5.7., 8.15.1. y 8.18.1., estos
repercutirian a futuro en el precio finalmente pagado al contratista,
ignorando que el mismo manual de contratacion de la entidad
establece qué debe contener los términos de referencia y cémo
debe establecerse el presupuesto oficial para contratar a través de
la modalidad de contratacion privada donde determina con claridad,
guienes intervienen en dicho proceso, y las actuaciones que deben
desplegar.

197. De acuerdo con ello, es evidente que al finalizar el contrato el
valor global de éste se incrementd, igualmente, de forma
injustificada, en suma que para este caso corresponde a
$571°507.442,16, como lo determind la PGN segun las diferencias
dadas por el perito adscrito a la Direcciobn Nacional de
Investigaciones Especiales de la entidad.

198. Los anteriores aspectos hicieron parte del debate en el
proceso disciplinario, sin que los disciplinados hayan aportado
alguna prueba sobre la justificacién de los sobrecostos establecidos
para los items 5.7., 8.15.1. y 8.18.1. Al contrario, su tesis, como
se vio, consistidé en que, al no presentarse un sobrecosto en el valor
global del contrato, no hubo detrimento patrimonial. Por su parte,
las decisiones sancionatorias no acogieron dichos planteamientos
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y a medida en que el proceso disciplinario avanzé se fueron
consolidando las pruebas de que efectivamente se presentd un
sobrecosto en los citados items, para lo cual el disciplinado no
presento justificacion alguna e inclusive no se manifestd frente al
dictamen elaborado por el perito de la PGN.

199. Asi las cosas, la Procuraduria General de la Nacién demostro
como em este caso hubo ausencia de justificaciéon frente a los
costos de los precios unitarios para los items 5.7., 8.15.1. y 8.18.1.
evento que genero, a la postre, el valor global del mismo presentara
un incremento, a todas luces irregular, escenario que impone
denegar el cargo analizado.

3.4.4. Cuarto cargo. ¢En este caso se desatendid el principio de
interpretacion restrictiva establecido en sentencia C-818 de
2005 y demas normas que se relacionan y con ello el elemento
de ilicitud sustancial?

200. Como se aprecia de la parte historica, el cargo en mencién no
goza de claridad, empero, del mismo se advierte que su desacuerdo
frente a la decisién que adoptd la PGN frente a la ilicitud sustancial
y finalmente porque en su parecer no se dio aplicacion a las pautas
de la sentencia C- 818 de 2005.

201. Sobre el tema es necesario aclarar el correcto entendimiento
en el derecho disciplinario de la figura juridica de la ilicitud
sustancial, para lo cual debe citarse al doctrinante Carlos Arturo
Goémez Pavajeau que frente al tema indic6!*3:

«[...] la antijuridicidad, o mejor la ilicitud, en derecho disciplinario
no puede ser entendida como mera contradiccion de la conducta de
la norma; eso seria tanto como pregonar la exigencia del deber por
el deber mismo. Pero el camino correcto para ello no es hablar de
antijuridicidad material, pues ello es propio del derecho penal. La
antijuridicidad sustancial es un término genérico que cobija las
especies de antijuridicidad material e ilicitud sustancial. La primera
como se dijo, aplicable al derecho penal, y la segunda al derecho
disciplinario. La antijuridicidad sustancial es el término correcto para
denominar el fenédmeno propio del derecho disciplinario. Presupone
como objeto de proteccidén del derecho disciplinario el deber, pero en
términos funcionales. Por ello el articulo 5.° de la Ley 734 de 2002
habla del “deber funcional”, y define la “ilicitud sustancial” como la
afectacion de aquel sin justificacién alguna. Es presupuesto de la
ilicitud sustancial merecedora de reproche el que se “afecte
sustancialmente los deberes funcionales” [...]».

13 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La Dogmatica Juridica como ciencia del
Derecho. Sus especies penal y disciplinaria, necesidad, semejanzas vy
diferencias. Universidad Externado de Colombia. Primera edicion. Bogotéa
(Colombia). Afio 2011.

, pp. 368-369.
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202. En este sentido, para que exista ilicitud sustancial de la
conducta, es menester que la afectacién del deber funcional se
origine _en una actuacidn _gue no sea justificable por parte del
disciplinado.

203. Ahora bien, a través de la Sentencia C — 818 de 2005 la Corte
Constitucional, declar6 exequible el aparte en subrayas del art. 48
numeral 31 de la Ley 734 de 2002%4, «[...] en el entendido que la
conducta constitutiva de la falta gravisima debe ser siempre de
caracter concreto y estar descrita en normas constitucionales de
aplicacion directa o en normas legales que desarrollen esos
principios [...]». Esta decision se adoptd en atencidn a los principios
de legalidad y reserva de ley que deben observarse en los procesos
disciplinarios.

204. Como ya se dijo, la PGN solamente le endilgé al demandante
en su calidad de gerente de la EAAB'S: el siguiente aparte
normativo «Participar en la etapa precontractual o en la actividad
contractual, en detrimento del patrimonio publico[...] », sin
embargo, citd las normas cuyos deberes implicitos considero
infringidos, como son:

e El articulo 12316 jnciso 2.° de la Carta Politica. Esto
porque:

«[...] transgredid, posiblemente la disposicién inmediatamente
anterior por falta de aplicacion y violacion directa, dado que es
deber de todo servidor publico cumplir con sus funciones en la
forma prevista en la Constitucion, la ley y el reglamento, lo que se
inobservo al no salvaguardar los recursos de la Empresa [...] con
la omision que se le reprochax».

e El art. 8317 del Cédigo de Comercio, porque:

114 « Articulo 48.Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[...]

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios
que regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa contemplados
en la Constitucién y en la ley.» (Resaltado original)

115 Folios 335 y siguientes del cuaderno 3.° ibidem.

116 «Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estadn al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulard su ejercicio.»

117 « ARTICULO 831. ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA. Nadie podréa
enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.»
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«[..] al estipular un mayor valor en los items de obra en el
contrato, sin fundamento técnico y econédmico, provoc6 un sobre
costo en el contrato, generando el menoscabo del patrimonio de la
entidad contratante y consecuentemente un enriguecimiento sin
justa causa del contratista a expensas de los recursos publicos
[...] en virtud de que se reconociéo y pagdé un valor superior al
contratista, en la medida en que se hizo caso omiso al presupuesto
establecido por el diseflador y asesor del proyecto quien fue
contratado precisamente para actualizar el precio del mismo,
teniendo en cuenta que acreditaba experiencia en estudios,
disefio, supervision y asesoria en el campo de presas para
diferentes tipos de proyectos, tanto a nivel nacional como
internacional».

e El art. 4.°118 de la Ley 489 de 1998, se indico:

«[...] la funcién administrativa esta al servicio del interés general
lo que fue desatendido con la omision que se le reprocha todo es
gue el mayor valor que caus6 en los trabajos objeto del contrato
[...]se aleja del objetivo principal para el cual fueron instituidos los
servidores publicos [...]».

e La Resolucion 1016 de 2005 «Por la cual se adopta el
Manual de Contratacion de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogotéa, E.S.P.», en sus articulos 16
inciso 11y 25120 |a PGN indic6:

«[...] el investigado pretendié posiblemente las disposiciones
inmediatamente anteriores teniendo en cuenta que era su deber
proteger y optimizar los recursos de la Empresa [...] con ocasién
de la celebracién, ejecucién y liquidacion del contrato 287/06,
etapas en las que intervino activamente, pero no lo hizo, pues sin

18 «ARTICULO 4.- Finalidades de la funci6on administrativa. La funcién
administrativa del Estado busca la satisfaccion de las necesidades generales
de todos los habitantes, de conformidad con los principios, finalidades y
cometidos consagrados en la Constitucién Politica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o
transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas
consultando el interés general».

119 «ARTICULO DECIMO SEXTO. ADJUDICACION. La adjudicacion del
contrato se hara teniendo en cuenta los criterios expuestos en los términos de
referencia o invitacion de presentacion de oferta, tales como: precio, plazo,
cumplimiento en contratos anteriores, calidad del bien o servicio, capacidades
técnicas, experiencia, organizacién y equipo de proveedores».

120 «(ARTICULO VIGESIMO QUINTO.- FACULTAD DE INTERPRETACION. Las
disposiciones del presente manual deberdn ser interpretadas de manera
integral y sistemética, en concordancia con las normas del Cédigo de Comercio
y del Codigo Civil. Los eventos que no se encuentren previstos expresamente
en el Manual se atenderan aplicando la regla que haya resuelto otro similar a
partir de la vigencia del mismo. En todo caso, la actuacion en el procedimiento
de contratacién estara regida por los principios de responsabilidad personal y
economia, y orientada a obtener la optimizacién de los recursos de la Empresa.
De todas formas, la facultad de interpretar la presente resolucién, que adopta
el Manual de Contratacion de la EAAB la tendrd la Gerencia juridica con el
acompafiamiento de un asesor de la Gerencia General, designado por ésta.»
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fundamento alguno, estipul6é discrecionalmente mayores valores
en los items de obra cuestionados al momento de su celebracion,
lo que a la postre provoc6 que el proyecto tuviere un costo superior
al establecido por el disefiador (INGETEC), en la medida en que
fueron esos valores los utilizados para reconocer Yy liquidar las
cantidades de obra ejecutadas por el contratista, ante el silencio
del investigado en este aspecto durante las aludidas etapas
contractuales».

e La Resolucion 088 de 2007, por la cual se modificé el
manual de contratacién de la EAAB, en su art. 11*?! |a PGN
indicé que el accionante:

«[...] aprobdé la liquidacién del contrato 287/06, reconociendo los
mayores valores que estipuld para los items relacionados en el
cargo, consolidando el mayor costo de las obras equivalentes a
$4.297°615.092.30, sin contar previamente con el fundamento
técnico y econdémico que se lo permitiera y ante el silencio que
guardé en este aspecto tanto en la ejecuciébn como en la
liguidacién, no obstante, haber tenido la oportunidad de intervenir
activamente en las mismas para atender asuntos relacionados con
el desarrollo del proyecto.»

e La Ley 734 de 2002, el art. 34 numeral 1.°%?? porque «[...]
desconociod el disciplinado presuntamente estas normas que
consagran los deberes que tenia que cumplir y hacer cumplir
la Constitucién, las leyes y los reglamentos de la entidad, asi

121 «kARTICULO DECIMO PRIMERO. Modificar el articulo vigésimo segundo de
la Resolucién 1016 de 2005, el cual quedara asi: ARTICULO VIGESIMO
SEGUNDO.- LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. Los contratos de tracto
sucesivo cuyo valor sea igual o superior a cuatrocientos (400) salarios
minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) y los demas que lo requieran
se liquidaran de comun acuerdo por las partes dentro del plazo fijado en cada
contrato.

En el acta de liquidacibn se consignaran, entre otros, los ajustes vy
reconocimientos a que haya lugar, los acuerdos, conciliaciones vy
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Si no hubiere acuerdo para liquidar, asi lo informara el interventor del
respectivo contrato por escrito al ordenador del gasto, dejando constancia
sobre esta situacidn y consignando algunos antecedentes y datos del contrato,
tales como, garantias constituidas, balance financiero, penas pecuniarias,
multas y obligaciones pendientes. Este informe sera remitido a la Gerencia
Juridica para que sea ésta la que defina las actuaciones pertinentes».

122« Articulo 34.Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucién,
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 érdenes superiores emitidas por
funcionario competente.

[...]

21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados
y cuidar que sean utilizados debida y racionalmente, de conformidad con los
fines a que han sido destinados»
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como el de proteger los dineros (bienes) pertenecientes al
patrimonio de la entidad contratante, mas aun, cuando el
reglamento interno de contratacion imponia la obligacion de
optimizar los recursos que se utilizaran (sic)en dicha actividad

[...]».

e Elarticulo 35 numeral 7.°'2ibidem por cuanto: «sin disponer
de fundamento técnico y econdmico alguno, estipulé _un
mayor valor en los items de obra vy permitié que fueron
utilizados durante la ejecucién vy liguidacion para
reconocer las cantidades de obra realizadas por el
contratista, guardando silencio en este aspecto, ocasionando
un mayor valor en el contrato y, consecuentemente, el
menoscabo del patrimonio de la entidad contratante».

205. Ahora bien, como se aprecia, entre una de las disposiciones
en cita como es la Resolucion 1016 de 2005 «Por la cual se
adopta el Manual de Contratacién de la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota, E.S.P.», en su articulo 25'* sefiala
que el procedimiento de contratacion estara regido por los
principios de responsabilidad personal y economia, y orientada a
obtener la optimizacion de los recursos de la Empresa.

206. Sin embargo, advierte esta Sala, que los citados deberes
fueron desconocidos por parte del demandante, toda vez que como
lo demostré el dictamen pericial realizado por el profesional de la
Procuraduria General de la Nacion los items 5.7., 8.15.1. y 8.18.1.
tuvieron un sobreprecio que se origin6 desde la misma celebracién
del contrato y que se mantuvo durante el durante su ejecucién sin
que el demandante haya justificado dicha actuacion y mucho menos
la omision frente al ajuste del precio de acuerdo a las cifras que
habia suministrado la firma ingente que sea, con lo cual es evidente
qgue no acatdé el principio contractual de optimizacion de los

123 «Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:
[...]
7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o
la prestacion del servicio a que esta obligado. »

124 «ARTICULO VIGESIMO QUINTO.- FACULTAD DE INTERPRETACION. Las
disposiciones del presente manual deberdn ser interpretadas de manera
integral y sisteméatica, en concordancia con las normas del Cédigo de Comercio
y del Codigo Civil. Los eventos que no se encuentren previstos expresamente
en el Manual se atenderan aplicando la regla que haya resuelto otro similar a
partir de la vigencia del mismo. En todo caso, la actuacion en el procedimiento
de contratacién estara regida por los principios de responsabilidad personal y
economia, y orientada a obtener la optimizacién de los recursos de la Empresa.
De todas formas, la facultad de interpretar la presente resolucién, que adopta
el Manual de Contratacion de la EAAB la tendrd la Gerencia juridica con el
acompafiamiento de un asesor de la Gerencia General, designado por ésta.»
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recursos de la empresa y con ello el principio de responsabilidad
individual, por lo que era valido que la PGN concluyera que «[...]
por lo que verificar el cumplimiento de los requisitos para la
adjudicacién de los contratos era, cuando menos, una labor que
debian realizar con especial cuidado por lo que la sala concluye
que la conducta de los disciplinados no tiene justificacién alguna»1?®

207. De acuerdo con ello, al advertirse que no se vulnerd el
principio de interpretacion restrictiva, y qué se analizé en debida
forma el elemento de ilicitud sustancial por parte de la Procuraduria
General de la nacién, se negara el cuarto cargo formulado.

3.5. Decision de segunda instancia.

208. Como se advierte de todo lo anterior es evidente que en este
caso no le asistido razon al Tribunal Administrativo de Cundinamarca
cuando considerd ocurrié la prescripcion de la accion disciplinaria
al estimar que la conducta endilgada al demandante era de caracter
instantaneo.

209. En este sentido al verificarse que se traté de una conducta de
caracter permanente es otro el tratamiento que debe darse a esta
figura, a partir del cual se advierte que no se configuré la
prescripcion de la accion disciplinaria dado que las decisiones de
primera instancia y segunda instancia fueron proferidas vy
notificadas dentro del plazo establecido por el articulo 30 de la Ley
734 de 2002,

210. De acuerdo con lo anterior se revocara la decisién de primera
instancia y en consecuencia se negaran las pretensiones de la
demanda formulada por el sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz
comoquiera que no prosperaron los restantes argumentos de
anulacién esgrimidos contra las decisiones disciplinarias
sancionatorias.

3.6. De la condena en costas.

211. De acuerdo con la posicion fijada por esta Subseccién'?, se
impondra condena en costas de ambas instancias a la parte
demandante, conformidad con lo seflalado en el numeral 4.° del
articulo 365 del CGP'?’, comoquiera que se le resolvié de manera
favorable el recurso de alzada a la parte demandada y se revoco la
decision apelada. Estas se liquidaran por la Secretaria del Tribunal.

125 Folio 212 cuaderno principal.

126 Se puede ver, entre otras, la sentencia de 14 de julio de 2016, radicado
2013-00270-03 (3869-2014).

127 «Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas
instancias.»
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En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- SE REVOCA la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 11 de agosto de 2016, que
accedidé parcialmente a las pretensiones, en el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por el sefior
Edgar Antonio Ruiz Ruiz contra la Nacion, Procuraduria General de
la Nacion, de acuerdo con las razones seflaladas en la parte motiva.

SEGUNDO.- SE NIEGAN las pretensiones de I|la demanda
presentada por el sefior Edgar Antonio Ruiz Ruiz contra la Nacioén,
Procuraduria General de la Nacién, de acuerdo con las razones
seflaladas en la parte motiva

TERCERO.- CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte
demandante y a favor de la demandada, las cuales seran liquidadas
por el a quo.

CUARTO.- EFECTUAR las anotaciones correspondientes en el
sistema de gestion judicial SAMAI y una vez en firme esta
providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesiéon del
veintiocho (28) de abril de dos mil veintidés (2022).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
FIRMADO ELECTRONICAMENTE

CON IMPEDIMENTO

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ  RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
FIRMADO ELECTRONICAMENTE

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestion Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el codigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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