CONTRATACION ESTATAL - Incumplimiento en la seccion subjetiva del
contratista/ CONTRATACION ESTATAL - Utilizacion de factores evaluadores
/| CONVOCATORIA PARA CONTRATAR - Para que sean presentadas
diferentes propuestas y escoger la que se considere mejor / PROPUESTA
PARA CONTRATAR — Deben establecer parametros minimos de ponderacion
en forma completa y clara para limitar los ofrecimientos y propiciar una
seleccion objetiva

Su cuestionamiento radico en el incumplimiento de principios rectores de la
contratacion estatal establecidos en la ley 80 de 1993, que deben ser tenidos en
cuenta sin importar la forma utilizada en la escogencia de la mejor propuesta. Uno
de ellos y de alguna forma considerado el principal, por tener como objeto la
garantia en la proteccion de otros principios, es el de la seleccion objetiva del
contratista, el cual pretende, que por medio de la utilizacion de ciertos factores
evaluadores sea posible elegir la mejor de las propuestas, evitando una
contratacion sustentada en criterios subjetivos o discrecionales de la
administracion. Con su observancia se protege el principio de la igualdad en el
tratamiento de las diferentes propuestas y como prenda de garantia de la
satisfaccion del interés de la comunidad. Para tal fin, se debe elaborar una
invitacion ‘por parte de la entidad para que le sean presentadas diferentes
propuestas, para proceder a escoger la que considere mejor, luego de una
comparacion. En la solicitud, deben establecerse ciertos pardmetros minimos de
ponderacion en forma completa y clara para limitar los ofrecimientos y de esa
manera propiciar una seleccidén objetiva. Esa solicitud se encarga de establecer
cuales seran los bienes objeto del contrato, lo que se espera de calidad, precioy
plazo y qué factores se tendran en cuenta con su respectiva calificacion.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 / DECRETO 855 DE 1994 / LEY 222 DE
1995

FACTORES EVALUADORES PARA LA SECCION DEL CONTRATISTA — No
fueron fijados en la invitacion a convocatoria / VALORACION DE LAS
PRUEBAS - En conjunto y conforme a las reglas de la sana critica /
DERECHO DE DEFENSA - Oportunidad de controvertir las pruebas
aportadas al proceso disciplinario

De lo anterior se colige, que los factores evaluadores para la seleccion del
contratista no fueron establecidos en la invitacion o convocatoria por parte del
gerente del Hospital, por el contrario, después de recibida y analizada la oferta de
la Sociedad Duramed Ltda fue establecido por el Comité Interdisciplinario del
Hospital (del cual hacia parte el actor) como criterio evaluador la rentabilidad,
debido a que esta oferta se ajustaba a las necesidades de la entidad, ofreciendo
un magnifico beneficio social y buena rentabilidad desde el punto de vista
econdémico, motivo por el cual y teniendo en cuenta el articulo 11 del Decreto 855
de 1994 se suscribi6 el contrato 163 de 1998. Luego de un exhaustivo analisis de
la investigacion disciplinaria adelantada, las pruebas, los cargos y descargos, la
Sala observa que, contrario a lo manifestado por el actor, en la decisién acusada
si se valoraron las pruebas, que llevaron a la conclusion de que, pues como lo
sefal6é la Procuraduria, se rompieron los principios de igualdad, transparencia y
seleccion objetiva al no contar en la primera convocatoria con un punto de
referencia para determinar la viabilidad de las propuestas presentadas, situacion
que transgrede la Ley de contratacién, como lo sefala el articulo 11 del Decreto
855 de 1994. Es del caso precisar que el juzgador tiene la posibilidad de valorar
las pruebas libremente, en conjunto y conforme a las reglas de la sana critica. En
relacion con el aspecto probatorio, el derecho de defensa se materializa con el



hecho de que al interesado le sea respetado el derecho a solicitarlas y a
controvertirlas, sin embargo, ello no implica que el juez esta en la obligacion de
aceptar cualquier oposicion que se presente en el transcurso del proceso
disciplinario, pero si tiene el deber de valorarlas. Como puede observarse, en el
tramite del proceso disciplinario materia de estudio, al sefior HECTOR OCTAVIO
OLAYA RODRIGUEZ le fueron respetadas las garantias que conlleva el derecho
de defensa, pues tuvo la posibilidad de aportar pruebas y controvertir las allegadas
al plenario, asi como de interponer recursos en los escritos de descargos y
recurso de apelacion, motivo por el cual no se establece vulneracion alguna al
derecho al debido proceso y defensa.

FUENTE FORMAL: DECRETO 855 DE 1994 — ARTICULO 11

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”

Consejero ponente: ALFONSO VARGAS RINCON
Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011)
Radicaciéon niumero: 25000-23-25-000-2002-11803-01(5209-05)
Actor: HECTOR OCTAVIO OLAYA RODRIGUEZ

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES

Héctor Octavio Olaya Rodriguez por intermedio de apoderado judicial y en
ejercicio de la accidon consagrada en el articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo, demanda de esta Corporacion la nulidad del fallo de udnica
instancia de 7 de mayo de 2002 proferido por el Procurador General de la Nacion,
por medio del cual lo declar6 responsable disciplinariamente y le impuso sancién
de destitucidon del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el
término de dos (2) afios y de la providencia de 24 de junio de 2002 que confirmo

en todas sus partes el fallo recurrido.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se condene a la Procuraduria
General de la Nacién al pago de los perjuicios morales y materiales generados de

manera directa por la expedicién de los actos demandados. Asi mismo, se ordene



retirar de la base de datos de antecedentes administrativos de la misma entidad y
de la Personeria Distrital de Bogot4, la sancion impuesta.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones, relata los siguientes:

Ejercié en su calidad de médico la gerencia del Hospital Occidente de Kennedy
desde el 21 de julio de 1997 hasta el 10 de septiembre de 2000.

Durante esta época, el departamento de urgencias del Hospital venia solicitando la
presencia de personal especializado en neurocirugia de manera permanente,
debido a la gran cantidad de pacientes criticos por trauma craneoencefalico que
no eran atendidos oportunamente, pues so6lo contaba con tres médicos
neurocirujanos con disponibilidad de 4 horas, a pesar de requerir de 8 médicos
neurocirujanos y 4 médicos hospitalarios de 8 horas como apoyo para garantizar
una cobertura de 24 horas permanentes y una atencion dentro de los parametros

de calidad establecidos por el Ministerio de Salud.

Por lo anterior y atendiendo a la posibilidad de contratar estos servicios de manera
directa de conformidad con lo establecido en el literal L) del articulo 24 de la Ley
80 de 1993, el Hospital realizé una convocatoria publica, para lo cual fij6 un aviso
los dias 28, 29 y 30 de enero de 1998.

Se presentaron inicialmente dos propuestas de personas naturales, un médico
general y otra de un neurocirujano, que no cumplian los requisitos exigidos por el
Hospital, empero, el dia 2 de marzo de 1998, 21 dias habiles después de la
fijacién del aviso de invitacion, una persona juridica (Sociedad Duramed Ltda)
radica una propuesta en la gerencia que cumplia con las expectativas del servicio
de la entidad de conformidad con el andlisis realizado por el comité

interdisciplinario conformado por el Hospital para tal fin.

Analizada esta propuesta y efectuado un estudio de costos y factibilidad financiera
que se ajustaba a las necesidades, que ofrecia un magnifico beneficio social y
una buena rentabilidad, se procedid a su contratacion, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 11 del Decreto 855 de 1994.

Igualmente, dentro de su gerencia celebrd diversos contratos, uno de ellos con el
Centro de Gestion Hospitalaria cuyo objeto fue de realizar la capacitacion, disefio

e implementacion del direccionamiento estratégico y montaje de un esquema de



gestion financiera. En su ejecucion elaboré y suscribié actas a través de las cuales
se suspendia y reanudaba el contrato, las cuales siguieron los lineamientos de la

ley de contratacion.

La Veeduria Distrital de Bogot4, realizé en el mes de marzo de 1999 una visita al
Hospital Occidente de Kennedy con el fin de adelantar una investigacion tendiente
a verificar la ocurrencia de ciertos hechos que podian constituir irregularidades,
dentro de los que se encontraban los contratos celebrados con la Sociedad
Duramed Ltda y las fechas en las cuales se elaboraron las actas de suspension y
reanudacion del contrato suscrito con el Centro de Gestion Hospitalaria.

Esta investigacion se realiz6 de manera desorganizada, sin un procedimiento
establecido y sin oportunidad de contradiccion. Dentro de dicho trdmite, se remitio
informe a la Fiscalia General de la Nacion y a la Procuraduria General de la
Nacion para que asumieran competencia e iniciaran las investigaciones

correspondientes.

La Unidad Segunda Especializada de Delitos contra la Administracién de Justicia
de la Fiscalia General de la Nacion, inici6 la investigacion correspondiente, la cual
concluyé el dia 5 de abril de 2001, declarando precluida la investigacion

adelantada contra el actor y otros servidores.

Por su parte, la Procuraduria Segunda Distrital de Bogot4 igualmente adelant6
investigacion, profiriendo el 29 de marzo de 2001 auto de cargos al actor, por
considerar que existian intereses particulares para favorecer a la firma Duramed
Ltda y que se habia vulnerado el régimen contractual, en especial, los principios
de responsabilidad, transparencia y seleccidon objetiva. Respecto del contrato con
el Centro de Gestion Hospitalaria, por incurrir en presunta falsedad documental al
elaborar y suscribir actas de suspension y reiniciacion que no corresponden a la
realidad e inducir en error a los funcionarios de la Veeduria Distrital al pretender
hacerles creer que dichos documentos se habian suscrito en las fechas indicadas

en los mismos.

Posteriormente fue asumida la competencia por el Procurador General de la
Nacion convirtiendo el proceso en de Unica instancia, sin darle la oportunidad de

controvertir las pruebas recepcionadas por la Veeduria Distrital, por el contrario, se



le dio pleno valor probatorio y las que solicitd y fueron practicadas no fueron

tenidas en cuenta.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Ley 80 de 1993: Articulo 24, literal L).
Decreto 855 de 1994: Articulo 11
Ley 200 de 1995; Articulos 4, 5, 6, 11, 13, 14, 117, 118 y 128.

Aleg6 fundamentalmente que en el fallo disciplinario, los cargos imputados al actor
no fueron probados y se dictd sin el cumplimiento de los preceptos legales que

sobre responsabilidad plena, en materia contractual, se han establecidos.

Respecto del primer cargo sefiala que de conformidad con lo sefialado en los
articulos 4 y 5 de la Ley 200 de 1995 la Procuraduria General de la Nacion no
puede imponer una sancion disciplinaria por una falta no contemplada en la Ley,
pues, en efecto, el literal L) del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, consagrd que en
el evento de contratacion para la prestacion de servicios médicos de salud se

podra contratar directamente.

Del mismo modo, el articulo 11 del Decreto 855 de 1994 establecioé que para este
tipo de contratacién era necesario contar con 2 ofertas, requisito cumplido por el
actor, por lo que resulta arbitraria e injusta la exigencia de realizar un tramite no

contemplado, (elaboracion y publicacién de un pliego de condiciones).

Por lo tanto, al no haber existido norma positiva que indicara que en la
contratacion directa de servicios de salud se requeria publicar un pliego de
condiciones en el que se indicaran de manera especifica los requisitos, los
objetivos necesarios para participar el proceso de seleccién, la definicion de
costos de los servicios necesarios para la ejecucidon del contrato y el
procedimiento y las etapas que aseguran la seleccion objetiva de la mejor oferta,

no es posible afirmar que se desconocio la ley de contratacion.

La decisién se tomé sin fundamento, pues no existi6 prueba que demostrara la
intencionalidad del actor de desconocer los procedimientos contractuales, y para

sancionarlo recurre a presunciones y argumentos subjetivos. Asi mismo, las



pruebas recaudadas dentro del proceso no son tenidas en cuenta por la
Procuraduria, desconociendo el principio de integralidad.

Respecto del segundo cargo, indica que las pruebas que la Procuraduria General
de la Nacion utilizé para sancionar al actor no fueron controvertidas ni ratificadas y
fueron practicadas por la Veeduria Distrital de manera ilegal, sin procedimiento
claro, maxime, cuando las investigaciones que adelanta tal entidad no son
asimilables a las actuaciones propias de los procesos administrativos dirigidos a

establecer la responsabilidad disciplinaria.

Adicionalmente, la Procuraduria no analizé las pruebas que se recopilaron
validamente dentro del proceso como son las declaraciones juramentadas, en
especial la del sefior Luis Castillo Baracaldo, de las cuales se concluye que no
existio falsedad, ni la providencia proferida por la Fiscalia General de la Nacion

que precluyo la investigacion contra el actor por los mismos hechos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacién se opone a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda al considerar que la investigacion disciplinaria se

desarrollo con absoluta sujecion al debido proceso.

En cuanto al planteamiento de la defensa en el sentido de que se desconoci6 el
principio de legalidad, porque no se indico si con su conducta se incurrio en falta
disciplinaria al no sefialarse el incumplimiento del deber, la prohibicion, la
inhabilidad o incompatibilidad, carece de fundamento si se tiene en cuenta que en
el auto de cargos estan citadas y transcritas aquellas normas sobre deberes y
prohibiciones que de acuerdo con cada una de las conductas endilgadas se

debieron atender.

Se vulnerd el principio de seleccion objetiva, pues en la convocatoria realizada los
dias 28, 29 y 30 de enero de 1998 no se indicaron los requisitos y objetivos
necesarios para participar en el proceso de seleccion, no se definieron los costos
de los servicios necesarios para la ejecucion del contrato, ni se sefial6é fecha limite
para la recepcion de las ofertas, desatendiendo los deberes contenidos en el
articulo 40 numerales 1, 3y 22 de la Ley 200 de 1995.



En materia probatoria se siguieron los lineamientos contenidos en el articulo 122
de la Ley 200 de 1995, se apreciaron las pruebas en su conjunto, aplicando las
reglas de la sana critica. De igual manera, el recaudo probatorio que sustenté el
informe de la Veeduria y que dio lugar a la iniciacion del proceso disciplinario,
estuvo fundado en visitas de inspeccion al Hospital y en pruebas documentales
analizadas en el fallo y no Gnicamente en testimonios y como tales no requieren

ninguna ratificacion.

Finalmente, sefala que la accién penal y la accién disciplinaria son totalmente
auténomas e independientes y aunque eventualmente basen sus investigaciones
en los mismos hechos, no necesariamente tienen que producir los mismos
resultados, por lo tanto el hecho de que se haya precluido la investigacion penal,

no influye para nada en la investigacion disciplinaria.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacion solicitdé negar las
pretensiones de la demanda, al considerar que el Ministerio Publico observé y
respetd los canones supralegales, analizé y valoré las pruebas allegadas al
proceso disciplinario conforme a las reglas de la sana critica, en especial a las
normas del Estatuto de Contratacion Estatal, las disposiciones referidas a los

principios de transparencia y de seleccidn objetiva del contratista.

El actor al contratar a la Sociedad Duramed Ltda, no garantizé el principio de
transparencia y seleccion objetiva, por no haber hecho un andlisis y estudio de las
ofertas, adjudicando ademas con una firma que no habia nacido para la fecha de
la convocatoria, asi mismo por la falsedad documental al elaborar las actas de

suspension y reiniciacion en el contrato del Centro de Gestion Hospitalaria.

Respecto de las pruebas practicadas por la Veeduria Distrital de Bogota y que
dieron origen al proceso disciplinario, sefiala que mediante auto de 1 de junio de
1999 se pusieron de presente al actor, haciéndole saber que con base en este
recaudo probatorio y con fundamento en el articulo 144 de la Ley 200 de 1995, se
tomaba la decisién, es decir se le brindé la oportunidad de conocerlas y por ende,
la posibilidad de controvertirlas.



Para resolver, se

CONSIDERA

El problema juridico gira entorno a establecer la legalidad del fallo de 7 de mayo
de 2002 proferido por el Procurador General de la Nacién, por medio del cual
declar6 responsable disciplinariamente al actor y le impuso sancion de destitucion
del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el término de
dos (2) afios y de la providencia de 24 de junio de 2002 que resolvié el recurso de

reposicion interpuesto, confirmando en todas sus partes el fallo de Gnica instancia.

Para efecto de decidir, se tiene lo siguiente:

EL PROCESO DISCIPLINARIO

Con ocasion del informe de la investigacion realizada por la Veeduria Distrital de
Bogota, remitido el 4 de mayo de 1999, la Procuraduria Segunda Distrital de
Bogotd mediante auto de 1 de junio de 1999 abrié investigacién disciplinaria
contra Héctor Octavio Olaya Rodriguez, en condicion de Gerente del Hospital
Occidente de Kennedy, por encontrarlo presuntamente responsable de las
irregularidades que se presentaron en el proceso de contratacion con la Sociedad
Duramed Ltda y con las actas suscritas en la ejecucion del contrato con el Centro
de Gestion Hospitalaria.

En la etapa de apertura se escuchd en version libre al actor y a los demas
funcionarios investigados y se incorporaron a la investigacion una serie de

documentos, mediante auto de 10 de julio de 2000.

Mediante providencia de 29 de marzo de 2001 la Procuraduria Segunda Delegada
formul6 cargos por encontrar que existieron intereses particulares para favorecer a

la firma Duramed Ltda, vulnerando el régimen contractual, en especial los

principios de responsabilidad, transparencia y seleccién objetiva. Respecto del

contrato con el Centro de Gestion Hospitalaria, consideré que se habia incurrido

en presunta falsedad documental al elaborar y suscribir actas de suspension y
reiniciacion que no corresponden a la realidad e inducir en error a los funcionarios
de la Veeduria Distrital, al pretender hacerles creer que dichos documentos se

habian suscrito en las fechas indicadas en los mismos.



A través de providencia de 12 de diciembre de 2001 la Procuraduria Segunda

Distrital de Bogota decide sobre las pruebas solicitadas por el actor.

Mediante providencia de 6 de febrero de 2002 el despacho del Procurador
General de la Nacion con fundamento en lo dispuesto en el numeral 6 del articulo
277 del Decreto 262 de 2000, asumio directamente el conocimiento del proceso
disciplinario y a través del fallo de Unica instancia de 7 de mayo de 2002 declaro

responsable disciplinariamente al actor.

La providencia fue objeto de recurso de reposicion y mediante providencia de 24
de junio de 2002, el despacho del Procurador General de la Nacion, la confirmé en

todas sus partes.

DEL FONDO DEL ASUNTO

A juicio de la parte actora, la Procuraduria General de la Nacién vulneré el
principio de legalidad, pues impuso una sancién no contemplada en la Ley de
contratacion, debido a que de conformidad con el literal L) del articulo 24 de la Ley
80 de 1993 y el Decreto 855 de 1994, al tratarse de servicios de salud podia
contratar directamente y no se requeria publicar un pliego de condiciones en el
gue se indicaran de manera especifica los requisitos, objetivos necesarios para
participar el proceso de seleccion, definir costos de los servicios necesarios para
la ejecucion del contrato y establecer el procedimiento y las etapas que aseguran

la seleccion objetiva de la mejor oferta.

La decision se tomé sin fundamento probatorio pues para sancionarlo recurrié a
presunciones y argumentos subjetivos. Asi mismo, las pruebas recaudadas dentro
del proceso no fueron tenidas en cuenta por la Procuraduria y las pruebas
recaudadas por la Veeduria Distrital de Bogot& no fueron controvertidas al interior
del proceso, ni objeto de ratificacién, fueron practicadas de manera ilegal y sin

atender un procedimiento claro.

Para efecto de decidir, se tiene lo siguiente:

Las providencias proferidas por el Procurador General de la Nacion, materia del

presente proceso se fundamentaron en lo siguiente:



“No resulta arbitrario y por lo tanto no desconoce el principio
de legalidad, sefialar que para la contratacion directa se
deben elaborar y publicar términos de referencia.

Quienes tienen la funcién de adelantar los procedimientos de
contratacion, no pueden abstenerse de realizar los estudios y
evaluaciones necesarios para adoptar las medidas
indispensables para asegurar los intereses del Estado, los
gue siempre estan presentes en la actividad de los entes
publicos, por tener esa naturaleza que esta indisolublemente
asociada al interés general.

El articulo 25 numeral 1 de la Ley 80 de 1993 ordena que
para asegurar la seleccién objetiva de la propuesta mas
favorable deben sefialarse los términos preclusivos vy
perentorios para las diferentes etapas de seleccion.

En materia probatoria, el despacho siguié los lineamientos
contenidos en el articulo 122 de la Ley 200 de 1995, esto es
se apreciaron las pruebas en su conjunto y no de manera
aislada aplicando las reglas de la sana critica, pues los
hechos que se probaron no devienen de la fantasia o de la
imaginacion, sino que estan en la realidad, pues resulté cierto
gue solamente se examind la propuesta de DURAMED, sin
resolver objetivamente sobre las otras dos ofertas. Acaso no
es cierto que no se entiende como se pretende traer al
proceso propuestas absurdas e incoherentes como la de un
médico general para justificar la contratacion directa de
DURAMED. En Jdltimas, en ejercicio de la funcidn
administrativa de disciplinar a los funcionarios publicos que
corresponde por mandato constitucional y legal, se interpreto
la ley siguiendo el criterio del fallador y evaluando los
elementos probatorios aportados al proceso, lo cual no puede
configurar quebrantamiento alguno del ordenamiento juridico.

La declaracion del sefior LUIS IGNACIO CASTILLO
BARACALDO, no merecia ninguna credibilidad, por cuanto su
version resulta amafiada y siempre buscd con ella hacer que
se trasladara la responsabilidad d los hechos investigados en
el Jefe de la Oficina Juridica y no en su ex patron el Dr
OLAYA RODRIGUEZ.

Asi las cosas lo que hizo la Veeduria fue dar traslado a la
autoridad disciplinaria competente para que esta iniciara la
actuacion pertinente y fue por ello que la Procuraduria
dispuso la apertura de la investigacion disciplinaria, la cual fue
oportunamente conocida y controvertida por el sancionado, a
guien ademas se le exhibieron las pruebas que sustentaban
la misma. También se le profiri6 auto de cargos, que



igualmente fue dado a conocer al afectado quien tuvo la
oportunidad de solicitar pruebas y controvertir los cargos. Por
lo tanto, resulta absurdo pretender a estas alturas del proceso
argumentar que las pruebas allegadas no han sido
contradecidas.

Tampoco puede aceptarse el planteamiento en el sentido que
hubo violacién al debido proceso en la actuacion pues no es
cierto que el fallo sancionatorio halla tenido en cuenta como
Unica prueba para sancionar el denominado informe de la
Veeduria Distrital, dado que este simplemente sirvio de
conocimiento al despacho para iniciar la actuacion
disciplinaria y como puede verse existe abundante material
probatorio, distinto al informe, que llevo a la certeza de que el
sancionado incurrio en falta disciplinaria.

Tampoco es de recibo plantear como irregular, el que no se
hallan practicado las pruebas solicitadas por el encartado en
el memorial de descargos, porque el auto que decidi6 sobre
éstas si fue notificado en legal forma a los sujetos procesales
, por ende como sujeto procesal teniendo la posibilidad de
impugnar el auto de diciembre 12 de 2001que resolvidé sobre
las pruebas solicitadas y denegadas no lo hizo, entonces,
carece de razonamiento juridico plantear en este momento
gue existié violacion al debido proceso y al derecho de
defensa siendo que dadas a conocer las providencias no se
recurrieron pudiendo hacerlo...”

Examinado el fallo y los argumentos expuestos por la Procuraduria General de la
Nacion, no se encuentra vulneracion del principio de legalidad, pues es claro, que
tanto en el auto de apertura de investigacion como en el auto de imputacion de
cargos se sefialaron las conductas en las cuales incurrio el actor, las cuales se
encuentran consagradas en el articulo 25 de la Ley 222 de 1995 y que
consistieron en el incremento del patrimonio de un tercero (contratistas) y en la
obstaculizacion de la investigacion adelantada por la Veeduria Distrital de Bogota,
faltas por las cuales fue objeto de investigacion disciplinaria, razén por la cual no
es de recibo el argumento de la parte actora, segun el cual no hubo claridad en las
imputaciones que se le hicieron y asi mismo se decidié sobre los argumentos que

en relacion con las pruebas expuso la parte actora

Tampoco se observa que la Procuraduria General de la Nacion haya dado un
tramite diferente al establecido en la Ley contractual. En dicho proceso no se

cuestiond que el proceso de contratacion directa con la sociedad DURAMED



LTDA fuera el establecido en el literal L) del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y el
Decreto 855 de 1994.

Por el contrario, su cuestionamiento radicé en el incumplimiento de principios
rectores de la contratacién estatal establecidos en la ley 80 de 1993, que deben
ser tenidos en cuenta sin importar la forma utilizada en la escogencia de la mejor
propuesta. Uno de ellos y de alguna forma considerado el principal, por tener
como objeto la garantia en la proteccion de otros principios, es el de la seleccion
objetiva del contratista, el cual pretende, que por medio de la utilizacion de ciertos
factores evaluadores sea posible elegir la mejor de las propuestas, evitando una
contratacion sustentada en criterios subjetivos 0 discrecionales de la
administracion.

Con su observancia se protege el principio de la igualdad en el tratamiento de las
diferentes propuestas y como prenda de garantia de la satisfaccion del interés de
la comunidad. Para tal fin, se debe elaborar una invitacion ‘por parte de la entidad
para que le sean presentadas diferentes propuestas, para proceder a escoger la

gue considere mejor, luego de una comparacion.

En la solicitud, deben establecerse ciertos parametros minimos de ponderacion en
forma completa y clara para limitar los ofrecimientos y de esa manera propiciar
una seleccion objetiva. Esa solicitud se encarga de establecer cuales seran los
bienes objeto del contrato, lo que se espera de calidad, precio y plazo y qué

factores se tendran en cuenta con su respectiva calificacion.

En efecto, segun los descargos realizados por el actor dentro del tramite
disciplinario, en un principio se realizé la convocatoria los dias 28, 29 y 30 de
enero de 1998, de manera directa, sin limite temporal y sin parAmetros minimos
de ponderacion. Como resultado de ésta se presentaron dos propuestas que a

juicio de la entidad no llenaban los requisitos, siendo descalificadas.

De igual manera, obra en el expediente la Escritura Publica 280 de 12 de febrero
de 1998 de la Notaria 26 del Circulo de Bogota, por medio de la cual se constituyo
la Sociedad Duramed Ltda, la cual presentd una oferta para el servicio de

neurocirugia el 2 de marzo de 1998.



Dicha oferta, fue estudiada por el comité interdisciplinario del Hospital el 18 de
marzo de 1998 en el cual se determind por parte de la oficina de Presupuesto lo

siguiente:

“Por los elementos antes analizados, se considera que el contrato
por servicios profesionales del area de neurocirugia es favorable
para la institucion, teniendo en cuenta que le produce al Hospital un
margen de rentabilidad del 15.77%. Este porcentaje de rentabilidad
sobre el contrato se presenta partiendo de que el servicio presente
un comportamiento constante.

Cabe anotar que para el calculo del ingreso, y por consiguiente la
rentabilidad de la propuesta, se trabajé con aquellas actividades que
presentan datos sobre comportamiento...”

De lo anterior se colige, que los factores evaluadores para la seleccion del
contratista no fueron establecidos en la invitacion o convocatoria por parte del
gerente del Hospital, por el contrario, después de recibida y analizada la oferta de
la Sociedad Duramed Ltda fue establecido por el Comité Interdisciplinario del
Hospital (del cual hacia parte el actor) como criterio evaluador la rentabilidad,
debido a que esta oferta se ajustaba a las necesidades de la entidad, ofreciendo
un magnifico beneficio social y buena rentabilidad desde el punto de vista
econdémico, motivo por el cual y teniendo en cuenta el articulo 11 del Decreto 855
de 1994 se suscribi6 el contrato 163 de 1998.

No podia el actor tener criterios de ponderacion respecto de las propuestas
presentadas, por cuanto el criterio evaluador de la rentabilidad econémica fue
fijado una vez analizada la propuesta de la Sociedad Duramed Ltda, rompiendo el
principio de igualdad en el tratamiento de las propuestas presentadas y de

seleccién objetiva.

De igual manera se demostré que favorecié a una Sociedad que fue constituida
pocos dias antes de la presentacion de la oferta, que no contaba con la
experiencia necesaria y con cuyos socios tenian vinculos personales vy
profesionales, es decir, utilizd criterios subjetivos o discrecionales para la

escogencia del contratista.

Lo anterior, se ratifica con la convocatoria 133 de 1999 donde contrario a la

primera invitacion para la contratacion directa, realiz6 avisos de convocatoria para

! Folios 16 a 19 cuaderno 2



el servicio de neurocirugia en el cual se determinaron como términos de

calificacion los siguientes:

FACTORES O CRITERIOS DE EVALUACION

PRECIO

EVALUACION TECNICA
Profesional

Experiencia

Referencia

Complejidad del servicio ofrecido
Cobertura de Horarios y Modalidad
Antigliedad de la firma
CAPACIDAD FINANCIERA
Liquidez

Patrimonio

Endeudamiento

Capital de trabajo

Luego de un exhaustivo analisis de la investigacion disciplinaria adelantada, las
pruebas, los cargos y descargos, la Sala observa que, contrario a lo manifestado
por el actor, en la decisién acusada si se valoraron las pruebas, que llevaron a la
conclusién de que, pues como lo sefalé la Procuraduria, se rompieron los
principios de igualdad, transparencia y seleccion objetiva al no contar en la
primera convocatoria con un punto de referencia para determinar la viabilidad de
las propuestas presentadas, situacion que transgrede la Ley de contratacion,

como lo sefiala el articulo 11 del Decreto 855 de 1994.

Es del caso precisar que el juzgador tiene la posibilidad de valorar las pruebas
libremente, en conjunto y conforme a las reglas de la sana critica. En relacion con
el aspecto probatorio, el derecho de defensa se materializa con el hecho de que al
interesado le sea respetado el derecho a solicitarlas y a controvertirlas, sin
embargo, ello no implica que el juez estad en la obligacion de aceptar cualquier
oposicion que se presente en el transcurso del proceso disciplinario, pero si tiene

el deber de valorarlas.



De acuerdo con los argumentos expuestos, la Procuraduria General de la Nacion,
si tuvo en cuenta las pruebas solicitadas por el actor dentro del proceso
disciplinario, pues decretdo y practicd las solicitadas, dentro de las que se
encontraba la declaracion juramentada de LUIS IGNACIO CASTILLO
BARACALDO practicada el 8 de abril de 20022 pero tras su apreciacion,

consider6 que no era suficiente para desvirtuar los cargos formulados al actor.

Es el funcionario que ejerce el poder disciplinario quien debe valorar las pruebas
aportadas, y las objeciones que presenta el disciplinado no lo obligan a aceptarlas,
pues, como se dijo, su deber es valorar las pruebas en conjunto, como en efecto lo
hizo en este caso la Procuraduria General de la Nacion.

De otra parte, considera la Sala que es errada la apreciacion que realiza el actor
respecto de las pruebas recaudadas por la Veeduria Distrital de Bogota, pues en
ningln momento sustituyd en sus funciones a los 6rganos de control, se limité a
dar traslado a la Procuraduria para realizar la investigacion, quien en el auto de
apertura de investigacion® puso en conocimiento las pruebas aportadas por la

Veeduria, siendo oportunamente conocidas y controvertidas por el actor.

Posteriormente, profiri6 auto de imputacién de cargos, el cual fue notificado en
debida forma al actor, quien solicitd6 pruebas. Dicha peticion fue resuelta por
medio de providencia de 12 de diciembre de 2001* sin que contra ella fuera

interpuesto recurso alguno.

Como puede observarse, en el tramite del proceso disciplinario materia de estudio,
al sefior HECTOR OCTAVIO OLAYA RODRIGUEZ le fueron respetadas las
garantias que conlleva el derecho de defensa, pues tuvo la posibilidad de aportar
pruebas y controvertir las allegadas al plenario, asi como de interponer recursos
en los escritos de descargos y recurso de apelacion, motivo por el cual no se
establece vulneracion alguna al derecho al debido proceso y defensa.

Por ultimo, si bien hay alguna afinidad entre el derecho penal y el derecho
administrativo disciplinario, ya que los dos pertenecen al género del derecho
punitivo que ejerce el Estado, por la naturaleza de sus destinatarios y de los
bienes juridicos que protegen cada una de estas especies, en sus ritualidades, en

su dogmatica y consecuencias hay una marcada independencia y autonomia.

? Folios 236 a 253 cuaderno 4 del expediente.
® Folios 33 a 60 cuaderno 2
4 Folio 72 a 82 cuaderno 4



Los dos sistemas juridicos obedecen a reglas propias, tienen objetivos diferentes,
como diversas formas de imputacion y de culpabilidad, a tal punto que es
legalmente factible la existencia de faltas disciplinarias no constitutivas de ilicito
penal. Lo anterior es fundamento para sostener que la absolucion en la
investigacibn penal no conlleva necesariamente la exoneracion de la
responsabilidad disciplinaria, cuando la conducta, aunque objetivamente sea

similar, se atribuya o impute en grado diverso de culpabilidad.

En consecuencia se negaran las pretensiones de la demanda.

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

FALLA

NIEGANSE las pretensiones de la demanda dentro del proceso promovido por

HECTOR OCTAVIO OLAYA RODRIGUEZ contra la Procuraduria General de la

Nacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE vy ejecutoriada, ARCHIVESE el expediente.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



