PRUEBA DECRETADA - Si no se practica la parte solicitante debe
insistir en la practica o hacer uso de los recursos previstos

La omision atribuida a la Procuraduria General de la Nacién no es propia de
ella, pues es evidente que a pesar de que dentro del proceso se decreto la
prueba, en el expediente no obra oficio alguno que acredite que el ISS
remitid a la entidad demandada esos documentos. Adicionalmente, si dicho
elemento de conviccion era tan primordial como lo quiere hacer ver el
demandante, debié haber solicitado que se oficiara nuevamente al Instituto
de los Seguros Sociales con el objeto de requerirlo para que lo allegara; o
acudir directamente a esa Entidad -en ejercicio del derecho de peticion-, con
el propésito de obtener copia del mismo. También pudo insistir en la practica
de la prueba o hacer uso de los recursos previstos impugnando el auto con el
cual se agoto la etapa probatoria.

JUEZ NATURAL - Funcionario competente para dirigir el proceso /
PROCURADOR GENERAL DE LA NACION - Competente para adelantar
proceso disciplinarios

En ese orden, la competencia del funcionario al que le corresponda dirimir
un litigio o “Juez Natural” debe ser i) constitucional o legal; ii) preexistente,
es decir, anterior al hecho que motiva la actuacion o proceso
correspondiente, y iii) explicita. En el caso que nos ocupa, la facultad del
Procurador General de la Nacidén para adelantar procesos disciplinarios, se
encuentra establecida en la Constitucion y la Ley. Asi, el articulo 277 de la
Carta Politica, le atribuye al Procurador General de la Nacion una serie de
funciones, las cuales puede ejercer directamente o por medio de sus
delegados y agentes.

DOBLE INSTANCIA - Por necesidad de preservar el principio de
legalidad / DOBLE INSTANCIA - Posibilidad de corregir errores del juez
o de la administracion / PROCESOS DISCIPLINARIOS DE UNICA
INSTANCIA - El Procurador General es la maxima autoridad de la
Procurador General de la Nacion y el jefe del Ministerio Publico ante lo
cual no tiene instancia superior

La doble instancia surgio ante la necesidad de preservar el principio de
legalidad y la integridad en la aplicacién del derecho, ya que asegura la
posibilidad de corregir los errores en que pueda incurrir el juez o fallador en
la adopcién de una decision judicial o administrativa, y permite enmendar la
aplicacion indebida que se haga por parte de una autoridad de la
Constitucion o la Ley. Con este propdsito, la doble instancia constituye una
garantia contra la arbitrariedad, y un mecanismo principal, idoneo y eficaz
para la correccidon de los yerros en que pueda incurrir una autoridad publica.
En la sentencia C- 429 de 2001, al pronunciarse sobre la exequibilidad del
inciso segundo del numeral 17 del articulo 7 del Decreto 262 de 2000, -que
establece que “los procesos disciplinarios que asuma el Procurador General
de la Nacién seran de Unica instancia’-; la Corte Constitucional considerd que
esa disposicion no lesiona el ordenamiento supremo (particularmente los
articulos 29 y 31 de la Carta) porque, siendo el Procurador General la
maxima autoridad de la entidad que dirige y el Jefe del Ministerio Publico, no
tiene otra instancia superior y, por ende, sus decisiones solamente estan
sujetas a las acciones contencioso administrativas establecidas en las
normas pertinentes, las cuales pueden ser ejercidas por los procesados
disciplinariamente, cuando consideren que se les han vulnerado sus
derechos.



INDAGACION PRELIMINAR DE LA INVESTIGACION DISCIPLINARIA - El
incumplimiento de los términos no afecta las garantias constitucionales
/ DEBIDO PROCESO - No se vulnera por el incumplimiento del término
de laindagacién preliminar

De este modo, resulta claro que el incumplimiento del término de indagacion
previa no conduce a que el 6rgano de control disciplinario incurra
automaticamente en una grave afectacion de garantias constitucionales y a
que como consecuencia de ésta toda la actuacion cumplida carezca de
validez. En ese mismo sentido se pronuncio ésta Corporacién en providencia
del 23 de mayo de 2011. Asi las cosas, habida cuenta de i) que el objeto de
la indagacion preliminar eran las presuntas irregularidades que cometio la
administracion del ISS, al tramitar la licitacion publica VA 0011 de 2002, la
cual se abrié para “la adquisicion, instalacion y puesta en marcha de los
equipos de imagenologia y diagndstico con destino a las clinicas del ISS, por
un valor de $19.300 millones de pesos”, ii) que los presuntos implicados eran
los directivos de ese Instituto, iii) el volumen de los documentos que se
debian analizar, y iv) que ese proceso precontractual estaba revestido de una
gran complejidad, no solo por sus ingredientes técnicos sino también por su
magnitud y la gran trascendencia administrativa, social y presupuestal que
tuvo; la Sala considera que el hecho de que en este caso la indagacién
preliminar haya tardado 11 meses y 18 dias no desconoce el derecho al
debido proceso del seifior Guillermo Fino Serrano, y tampoco causa la
nulidad de la totalidad del proceso disciplinario que se adelanté en su contra
a pesar de que, como bien lo sostuvo la Corte Constitucional, el proceder de
la comision investigadora al adelantar la fase de indagacion por un lapso
mayor a los 6 meses, no es lo deseable.

TERMINO DE LA INVESTIGACION DISCIPLINARIA - El vencimiento del
plazo del proceso disciplinario no implica perdida del competencia de la
procuraduria, ni causal de nulidad

Siguiendo la linea argumentativa expuesta con anterioridad; sobre el término
de la investigacion disciplinaria (6 meses) esta Corporacion ha sostenido que
el solo vencimiento del plazo no implica la pérdida de competencia de la
Procuraduria para actuar y tampoco se encuentra prevista como causal de
nulidad del proceso disciplinario. Asi, en un caso similar a éste, la Sala
concluy6 que si bien el término de la investigacion disciplinaria excedio al
previsto en la Ley, ello “no constituye una violacion al debido proceso por
dilacion injustificada en el trdmite de la investigaciéon”. Ese mismo
razonamiento quedd consignado en la sentencia de 19 de mayo de 2011, en
el cual esta Subseccion considerd que si bien “el Investigador Disciplinario,
efectivamente, excedido el término de seis (6) meses consagrado en el
articulo 156 de la Ley 734 de 2002" esa circunstancia objetiva, per se, no
limita el ejercicio de su potestad disciplinaria, sin perjuicio de la
responsabilidad de los funcionarios que incidieron en el incumplimiento del
término procesal.

DERECHO A LA IGUALDAD - Vulneracion / DERECHO A LA IGUALDAD
- Trato diferenciado a todos los investigados / DERECHO A LA
IGUALDAD - No se vulnera porque los supuestos de hecho en la
investigacion eran diferentes y las consecuencias juridicas no
coinciden para los implicados

No advierte la Sala violacion alguna al derecho a la igualdad por la decision
que adoptd la entidad demandada de terminar las diligencias respecto de



quienes no encontr0 mérito para proferir cargos. Al contrario, lo que se
evidencia es que la Procuraduria General de la Nacion dio un tratamiento
diferenciado a los investigados justificado porque la situacion factica y
juridica en la que se encontraban la mayoria de ellos, era sustancialmente
distinta a la del sefior Fino Serrano quien, para la época de los hechos que
dieron origen al proceso disciplinario, se desempefiaba como Presidente del
Seguro Social y tuvo injerencia directa y trascendental en la apertura de la
licitacion publica VA 011 de 2002. Analizado el auto de cargos, esta Sala
considera que en el sub-lite la entidad demandada no viol6 el derecho a la
igualdad, porque interpretdé la Ley de la misma manera para todos los
investigados so6lo que, como los supuestos de hecho eran diferentes, las
consecuencias juridicas para el sefior Fino y para los demas investigados de
ninguna manera podian coincidir.

PRESUNCION DE [INOCENCIA - Vulneracion desvirtuada /
PRESUNCION DE INOCENCIA - Principio que garantiza la legitimidad de
las actuaciones publicas

Para la Sala la argumentacion del actor es incoherente pues olvida que si la
entidad que ejerce la potestad disciplinaria profiere un fallo sancionatorio, es
precisamente porque encontrd desvirtuada la presuncién de inocencia.
Adicionalmente el demandante confunde dicha presuncién con “la reserva de
la actuacion disciplinaria” y con el principio de imparcialidad, los cuales son
completamente distintos. En efecto, la presuncion de inocencia es uno de los
principios que expresan el criterio de legitimidad de las actuaciones publicas —
administrativas y jurisdiccionales- , el cual se aplica en todas las actuaciones
que engloban el ambito sancionador del Estado y por consiguiente también
en materia disciplinaria.

NOTIFICACION - Comunicacion de la decision proferida por el juez o
por la administracién / PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Notificacion del
acto administrativo al interesado / NOTIFICACIONES - Principal y
subsidiarias / NOTIFICACION PERSONAL - Mayor conocimiento y
convocatoria directa al proceso / NOTIFICACION CON NORMAS DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL - Improcedente

La notificacion es un tramite procesal que materializa el principio de la
publicidad, en virtud del cual, las decisiones proferidas por el Juez o, en este
caso, por el titular de la accién disciplinaria; deben ser comunicadas a las
partes 0 a sus apoderados para que, conocidas por éstos, puedan hacer uso
de los derechos que la Ley consagra para impugnarlas, aclararlas o,
simplemente, para que, enteradas de su contenido, se dispongan a cumplir
lo que en ellas se ordena. Dada la variedad de providencias que existen, de
su contenido y de la oportunidad en la que se dictan dentro del proceso, el
legislador estableci6 diversas formas de notificacion, de las cuales una es la
principal (la notificacion personal) y otras son las subsidiarias (por edicto, por
estado, por estrado y por conducta concluyente). De este modo, por encima
de las formalidades que pretende el actor prevalezcan en este caso,
relacionadas con la forma en la que se debe surtir la notificacion personal, la
Sala reitera que en nuestro ordenamiento juridico, prevalece el derecho
sustancial, al tenor de lo previsto en el articulo 228 de la Constitucién. Y,
como en el sub-lite el accionante conocié de la decision y no se vislumbra
violacion alguna a sus derechos al debido proceso y a la defensa; no es
dable afirmar que la actuacion disciplinaria adolece de nulidad. Finalmente,
sobre el argumento del demandante relacionado con la situacién de
detencion domiciliaria que adujo para invocar la aplicacion de las normas del



Caddigo de Procedimiento Penal y asi tachar de nulidad el tramite de la
notificaciéon; la Sala precisa que en este caso no son aplicables las
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal, porque en materia de
notificaciones, la Ley 734 de 2002 se aplica de preferencia al ser la norma
especial. Y, si bien es cierto que el demandante se encontraba privado de la
libertad, también lo es que gozaba del beneficio de la detencion domiciliaria,
lo que le permiti6 entrevistarse con el notificador quien fue hasta su
residencia (lugar de la detencion) y enterarse de primera mano de la decision
de la Procuraduria contenida en el proveido del 13 de febrero de 2007.
Ademas, tal y como lo precisé el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Armenia al responder la solicitud que le elevé la Procuraduria General de la
Nacion para obtener la conduccion del sefior Fino Serrano a efectos de surtir
la notificacion; la decision del 13 de febrero de 2007 no era de caracter
penal. Si hubiere sido de tal naturaleza, necesariamente se imponia la
aplicacion de las normas del Cédigo de Procedimiento Penal, pero ello no
resultaba viable en el caso del actor, habida cuenta de que se trataba de una
decision administrativa que confirmaba la imposicion de una sancién
disciplinaria. De este modo, las disposiciones que debian aplicarse en
materia de notificaciones eran las de la Ley 734 de 2002 por ser expresas y
especiales, sin que tuviera incidencia la investigacion penal o la situacion de
privacion de la libertad (en el domicilio) en la que se encontraba el sefior Fino
Serrano.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 100 / LEY 734 DE 2002
- ARTICULO 102 / LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 103/ LEY 734 DE 2002 -
ARTICULO 104 / LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 105/ LEY 734 DE 2002 -
ARTICULO 106 / LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 107 / LEY 734 DE 2002 -
ARTICULO 108/ LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 109/

ESTUDIO PREVIO EN EL PROCESO DE CONTRATACION PUBLICA - Es
un deber de la administracion cumplir antes de la apertura del proceso
de seleccion del contratista / VIOLACION LEGAL DE EFECTUAR LOS
ESTUDIOS PREVIOS - Incide en la formacion del contrato y en la etapa
de ejecucion / ESTUDIOS PREVIOS - Requisitos

Cabe precisar que esta exigencia legal no nacio con la expedicion de la Ley
80 de 1993, pues la misma se ha contemplado reiteradamente en la
legislacibn colombiana, en los distintos estatutos de contratacién
administrativa. En efecto, el articulo 72 del Decreto 150 de 1976 preceptuaba
que “no podra licitarse ni contratarse la ejecucion de una obra sin que
previamente se hayan elaborado los planos, proyectos y presupuesto
respectivos y determinados las demas especificaciones necesarias para su
identificacion”. El mismo enunciado normativo se incorpord en el articulo 84
del Decreto - Ley 222 de 1983y, finalmente, la Ley 80 de 1993, continud con
esa tradicion juridica. En vigencia del ultimo cuerpo normativo, se expidio el
Decreto 2170 de 2002, el cual reglé de un modo mas preciso la exigencia
legal de los estudios previos. Sin embargo, la Sala no se referir4 a éste por
no encontrarse vigente al momento en el que se abrié la licitaciéon VA 011 de
2002. De esta manera, los estudios previos constituyen un deber que la
administracion esta obligada a cumplir antes de la apertura del proceso de
seleccion del contratista, con el objeto de darle una mayor certeza a la
relacion contractual. La violacion del deber legal de efectuar los estudios
previos, vulnera los principios de planeacion, economia, transparencia,
responsabilidad, seleccion objetiva, eficiencia, entre otros y, ademas, incide
tanto en la etapa de formacion del contrato, como en la etapa de ejecucion.
En la primera porque puede afectar el proceso de evaluacion de las
propuestas, por cuanto impide la comparacién objetiva de las mismas; y, en
la segunda, porque en el momento de la ejecucién del contrato las omisiones



de la Administracion por falta de estudios y disefios definitivos generan serias
consecuencias, en desmedro del interés general, los fines de la contrataciéon
y el patrimonio publico; pues en los mas de los casos conducen a modificar
los precios, las cantidades y las condiciones técnicas inicialmente pactadas,
generan el incremento de los costos del proyecto y, en el mas grave de los
casos, conducen a la paralizacion del contrato o a la imposibilidad de cumplir
Su objeto, situaciones que generalmente culminan en cuantiosos pleitos
judiciales.

FALSA MOTIVACION - Plantear el error de hecho o de derecho en que
incurre la administracion / FALSA MOTIVACION POR FALTA DE
TIPIFICACION DE LA CONDUCTA - No motivado ni alegado en la
demanda

Esta Sala precisa que el cargo que se estudia no esta bien formulado, porque
de acuerdo con la jurisprudencia de ésta Corporacion, la falsa motivacion
como vicio de ilegalidad del acto administrativo, puede estructurarse cuando
en las consideraciones que contiene el acto, se incurre en un error de hecho
o de derecho, ya sea porque los hechos aducidos en la decisiébn son
inexistentes o, cuando existiendo éstos son calificados erradamente desde el
punto de vista juridico. Estas circunstancias no fueron alegadas por el
demandante en el cargo que nos ocupa.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero Ponente: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
Bogota D.C., dieciocho (18) de agosto de dos mil once (2011).-
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2007-00753-01(0532-08)
Actor: GUILLERMO FINO SERRANO.-

Demandado; LA NACION - PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

Decide la Sala en Unica instancial, la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, interpuesta por
el sefior Guillermo Fino Serrano contra la Nacion - Procuraduria

General de la Nacion.

1 Mediante auto del 15 de octubre de 2008, al resolver el recurso de apelacion que interpuso el actor contra el
auto que rechazd la demanda, esta Corporacion declaré la nulidad de todo lo actuado por falta de competencia
funcional y avoco el conocimiento del asunto en Unica instancia. Adicionalmente corrid traslado al actor para que
corrigiera la demanda (Folios 313 a 318 del cuaderno principal).-



LA DEMANDA

GUILLERMO FINO SERRANO, en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85
del C.C.A., pretende que se declare la nulidad de los siguientes

actos administrativos?:

- El proferido por el Despacho del sefior Procurador General
de la Nacién el 11 de octubre de 2006, mediante el cual le
impuso las sanciones i) de destitucion en el ejercicio del
cargo de Presidente del Instituto de los Seguros Sociales
y, ii) de inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas

por el término de 12 afios.

- El que dicté el Procurador General de la Nacion el 13 de
febrero de 2007, a través del cual resolvio el recurso de
reposicion que interpuso el actor, y confirmo en todas sus

partes la decision previamente sefialada.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de

restablecimiento del derecho, el demandante pretende:

- Que se ordene el restablecimiento del derecho que le fue

violado, dejando sin efecto las sanciones impuestas.

- Que se ordene a la Procuraduria General de la Nacion,

borrar la respectiva anotacion de las sanciones.

- Que se condene a la entidad demandada a pagarle 1000

salarios minimos, por concepto de los perjuicios morales

2 La demanda, presentada el 25 de junio de 2007, obra a folios 4 a 86 del cuaderno principal. Mediante escrito
presentado el 3 de diciembre de 2008, el actor la corrigid y, esta Corporacion la admitio a través del auto de 5 de
febrero de 2009 visible a folios 579 a 580 del cuaderno principal.-



gue padecidé como consecuencia de la expedicion de los

actos administrativos acusados.

- Que se condene a la Procuraduria General de la Nacion a
pagarle $450.000.000 por concepto del lucro cesante y el

dafio emergente.

- Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del
término previsto en el articulo 176 del Codigo Contencioso

Administrativos.

De manera subsidiaria, el actor pretende:

- Que se declare la nulidad de todo lo actuado en el proceso
disciplinario que se adelantd en su contra, por indebida
notificacion del acto administrativo del 13 de febrero de
2007; toda vez que no se cumplieron los requisitos
establecidos en la Ley 734 de 2002, con lo cual se le

vulnerd el derecho fundamental al debido proceso.

- Como consecuencia de la anterior declaracion, pretende
gue se ordene al Procurador General de la Nacion, llevar a
cabo la notificacion del acto administrativo del 13 de
febrero de 2007, garantizandole su derecho al debido

proceso®.

Para sustentar sus pretensiones, el demandante expuso los

hechos que la Sala sintetiza asi:

- En el afio de 1993, la Gerencia de la Clinica San Pedro

Claver, envio a la Presidencia y Vicepresidencia del

3 Para relacionar las pretensiones, se tuvieron en cuenta los escritos de la demanda (folios 4 a 86 del cuaderno
principal) y el de correccion a la misma (folios 387 a 503 del cuaderno principal).
4 Ver, folio 503 del cuaderno principal.



Instituto de los Seguros Sociales (ISS)® un proyecto
encaminado a llevar a cabo la reposicion y adquisicion de
equipos para el departamento de radiodiagndstico y
radioterapia. Posteriormente envid otros proyectos de

renovacion de tecnologia.

- En el mes de febrero de 1997, el doctor Alvaro Gutiérrez,
Vicepresidente de la IPS, solicitd cotizaciones a las
principales casas comerciales de mayor representacion del
Pais, para la adquisicion de equipos de imagenologia;
informacion que posteriormente fue evaluada para iniciar

los estudios del proyecto.

- Dicho estudio arroj6 como conclusiones i) que el ISS se
encontraba en un grave atraso de mas de 30 afios en
relacion a la tecnologia de otros hospitales del Pais, ii) que
existia una problematica en la contratacion de todos esos
servicios, pues los pacientes hospitalizados debian ser
trasladados a otras instituciones para la realizacion de
estudios en imagenes exponiéndolos a un inminente riesgo

médico.

- El 21 de abril de 1997, se inici6 el proyecto de adquisicion
de equipos en “imagenologia para las clinicas del Seguro
Social”. Al efecto, se efectuaron visitas a las clinicas de
diferentes ciudades y seccionales, con el fin de obtener
datos historicos y estadisticos en servicios de
imagenologia, y se elaboraron cuadros de factibilidad

financiera para el proyecto.

- Con ocasion de las citadas visitas, se presentaron diversos

reportes sobre i) la capacidad eléctrica de los hospitales,

5 En adelante, solamente ISS.



i) el inventario nacional de los equipos existentes vy, iii) el
funcionamiento de los mismos. De ellos se confirmé el
atraso tecnoldgico y las grandes dificultades que tienen las
clinicas en la obtencion de estudios imagenolégicos de los

niveles medio y alto.

- Los dias 25, 26 y 27 de septiembre de 1997, en las
instalaciones del Hotel Dann en Bogota, se realiz6 un taller
de analisis sobre la situacion tecnoldgica de las clinicas y
hospitales del ISS, en el cual participaron varios de los
funcionarios de ese Instituto. Las conclusiones de dicho

taller fueron enviadas a la Presidencia del ISS.

- Las Vicepresidencias Juridica, Financiera y de Planeacion
del ISS, emitieron los respectivos conceptos y adelantaron
estudios de mercados para la adquisicion de equipos con

las diferentes casas comerciales.

- En el mes de marzo de 1998, la Coordinadora de Servicios
de imagenologia, presentdé ante el Vicepresidente de la
OPS, el informe titulado “proyecto de adquisicidbn de
equipos de imagenologia”, el cual reposa a folios 7 al 9 del

cuaderno 2 del expediente.

- EI 5 de marzo de 1999, la Vicepresidencia del ISS elaboré
un cuadro que contiene las necesidades de unidades en
cada clinica del ISS, discriminando el tipo de equipo

requerido®.

- El 30 de agosto de 2001, la Doctora Diana Cristina Rivas,
“Coordinadora Nacional de Servicios de Salud”, envid un

listado de procedimientos quirdrgicos en espera para la red

6 El actor afirma que este obra a folios 18 a 24 del cuaderno 2 del expediente.



externa de prestadores de servicios de salud, del cual se
infiere la deficiencia que tenia el ISS para la realizacion de

examenes de diagndstico e imagenologia.

- El 14 de noviembre de 2001, la doctora Carmenza Devia,
Vicepresidenta de la IPS, elaboré un documento’ dirigido a
los gerentes de las clinicas solicitandoles que en forma
prioritaria enviaran las necesidades de equipos médicos
hospitalarios que requerian para la prestacion completa de

servicios de salud.

- El 19 de noviembre de 2001, se elaboro la primera acta de
reunion para la iniciacion del proyecto de dotacion con
tecnologia de uso médico hospitalario y apoyo a las
instituciones prestadoras de servicios de salud del ISS, la

cual esta firmada por el consultor externo Ricardo Gailer.

- El 22 de noviembre de 2001, la Vicepresidencia de IPS,
remiti6 un documento a la Presidencia del ISS, titulado
“equipamiento con dotacidon meédica hospitalaria en las
clinicas del I1SS”, en el cual se discriminan los objetivos,
marco legal de las posibles contrataciones, antecedentes

técnicos y la propuesta de minuta del contrato.

- El 25 de noviembre de 2001, el doctor Mauricio Ramos,
Jefe del Departamento Nacional Hospitalario, envié
comunicacion dirigida al sefior Ricardo Galier, Consultor
Externo, en el cual hace entrega de las especificaciones
técnicas basicas de las necesidades de dotacion médica

hospitalaria.

7 SegUn el demandante, este documento obra a folio 4 del segundo cuaderno.



Al dia siguiente, Ricardo Gailer, envié comunicacion a la
Presidencia del ISS, en la cual le inform6é de las
actividades relativas al proyecto de dotacidén hospitalaria,
en la que se relacionaron entre otras, la actualizacion que
efectud la Vicepresidencia de IPS de las necesidades de
las clinicas y de la consulta tecnolégica de mercado de

equipos medico-hospitalarios de alto costo.

El dia 3 de diciembre de 2001, la Vicepresidencia de IPS,
envid carta dirigida a la directora juridica nacional, en la
cual relacioné una serie de parametros a ser tenidos en

cuenta para las futuras contrataciones.

En su calidad de Presidente del ISS, con el fin de
actualizar las necesidades en dotacion y actualizacion de
equipos, envid una comunicaciébn a varias empresas,
solicitandoles las diferentes alternativas tecnoldgicas
existentes en el mercado, relacionadas con imagen de
diagnostico (analisis y estudio de las condiciones de

mercado).

Adicionalmente, a efectos de racionalizar el gasto,
conformé un grupo de apoyo para el desarrollo del
proyecto y, en diciembre de 2001, suscribié un documento
técnico contentivo de la justificacion para la adquisicion de
equipos de imagenologia y diagndstico al interior del ISS,
en el cual se analizaron i) el estado actual de las
tecnologias en las clinicas del ISS, ii) los indicadores

internacionales vy iii) el analisis costo — beneficio.

En el mes de enero de 2002, la Direccion de Planeacion
Corporativa del ISS, inform6 que en el presupuesto para la

vigencia fiscal de ese afo, existia la respectiva apropiacion



presupuestal para el plan de dotacion de clinicas y la

correspondiente ficha técnica.

- En el mes de agosto de 2002, la situacion de atraso

tecnologico no habia cambiado.

LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION

A juicio del actor, los actos administrativos demandados

desconocen las siguientes disposiciones?®:

- De la Constitucion Politica, los articulos 13, 29 y 277.

- Del Cdodigo Contencioso Administrativo, el articulo 84.

- De la Ley 734 de 2002, los articulos 5, 6, 8, 9, 11, 12, 14,
15,17, 18, 20, 21, 100 a 107, 150 y 152.

- Dela Ley 80 de 1993, el articulo 25, numerales 7y 12.

- De la Ley 600 de 2000, el articulo 310.

- De la Ley 200 de 1995, el articulo 140.

- Del Cédigo de Procedimiento Penal, los articulos 177, 178
y 184.

- Del Decreto 2179 de 2002, el articulo 8.

Sustentd el concepto de la violacion mediante extensos
argumentos que agrupé en diez “cargos”,® los cuales se dejaran
enunciados como aparece a continuacion. La Sala precisa que,
para efectos metodoldgicos, en el acapite de las consideraciones
se referira in extensu a los argumentos que expuso el

demandantel®,

8 Relacionadas en el acapite de “fundamentos de derecho”.

9 Que el actor denominé “fundamentos de derecho”.

10 | os cargos de nulidad que plantea el demandante, son basicamente dos: i) violacion a los derechos al debido
proceso y a la defensa y ii). falsa motivacion. Bajo ese parametro, la Sala agrupara los argumentos del actor,
refiriéndose en primer término a los cargos relacionados con la violacion a los derechos al debido proceso y a la
defensa.



En ese orden, en criterio del sefior Guillermo Fino Serrano los

actos administrativos demandados se encuentran viciados de

nulidad porque:

1. La entidad demandada le vulner6 los derechos al debido

proceso y a la defensa y, ademas, desconoci6 el bloque

de integracién normatival!. Al efecto, manifesté que:

1.1

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

Hubo una falla exclusivamente imputable a la comision
investigadora, pues se abstuvo de practicar una prueba
gue ordeno el sefior Procurador General de la Nacién: No
incorporé al expediente el informe que rindié Ricardo
Gailer y, en consecuencia, la sancién se fundamenté en

un supuesto factico inexistente.

Le viol6 la garantia del Juez Natural: no le respet6 la

doble instancia.

Desconoci6 los términos para investigar y para practicar

pruebas.

Ordeno el cierre de la investigacion sin haber culminado

la ampliacion de la version libre.

Desconocié los principios fundamentales que deben
orientar el proceso disciplinario, contemplados en la Ley
734 de 2002, a saber:

110 bloque de constitucionalidad.



1.5.1. El principio de ilicitud sustancial (articulo 5).

1.5.2. El derecho al debido proceso (articulo 6).

1.5.3. La garantia del Juez Natural.

1.5.4. El derecho a rendir la version libre sin apremios.

1.5.5. La dignidad humana (articulo 8).

1.5.6. La presuncion de inocencia.

1.5.7. La duda razonable.

1.5.8. El principio de celeridad (articulo 12).

1.5.9. El principio de favorabilidad (articulo 14).

1.5.10. El principio de igualdad (articulo 15).

1.5.11.El derecho a la defensa (articulo 16).

1.5.12. El principio de proporcionalidad (articulo 18).

1.5.13. El principio de interpretacion de la Ley
disciplinaria (articulo 20).

1.5.14.El principio de integracion normativa.

1.6. No le notific6 en debida forma, el fallo definitivo que le

impuso la sancion.

Los actos administrativos demandados adolecen de

“falsa motivacion”, porque:

2.1. Si existen los estudios previos a la apertura del proceso
de licitacion VA 011 de 2002.

2.2. La sancién que le fue impuesta estuvo sustentada en
supuestas afirmaciones que nunca fueron expresadas
por el sefior Ricardo Gailer y, en consecuencia, el sefor
Procurador General profirié un fallo contrario a la realidad

de los hechos.

2.3.Las consideraciones de la Procuraduria son

absolutamente contradictorias, y carecen de los



elementos facticos y juridicos que permitan configurar la

tipicidad necesaria para sancionar.

2.4. Con la expedicion de los actos demandados la entidad
demandada vulneré normas superiores y desconocio i) el
derecho al debido proceso vy, ii) el contenido de una
sentencia de revision de constitucionalidad que es de
obligatorio cumplimiento (C-818 de 2005) y que desde su

expedicion esta integrada al bloque de constitucionalidad.

2.5. La contratacion de la asesoria del sefior Ricardo Gailer, era

necesaria para efectos de preparar el estudio previo.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacion, contestdé la demanda
dentro de la oportunidad legal, mediante escrito!? en el que se

opuso a las pretensiones formuladas por el actor.

Adujo que las providencias proferidas dentro del proceso
disciplinario tuvieron fundamento en las normas legales vigentes

“en forma coherente y concordante y en las circunstancias facticas concretas

que aparecian demostradas en el proceso disciplinario. Por tanto, no es
cierto como se afirma en el libelo de la demanda, que se hayan violado las

normas constitucionales y legales que se citan”.

Sostuvo que como los actos demandados se sujetaron a la
constitucionalidad y a la legalidad, son eficaces y deben producir
efectos normales. Adicionalmente, indic6 que la decision
adoptada mediante esos fallos, esta soportada en i) razones y
explicaciones convincentes, i) argumentos juridicos vy
fundamentos que surgen del expediente y; iii) en el andlisis de

las pruebas vy la tipificacion de conductas irregulares.

12 Visible a folios 621 a 629 del cuaderno principal del expediente.



Agrego que dentro del tramite de la investigacion disciplinaria se
observaron las reglas de legitimacién, representacion,
notificaciones, términos para pruebas, competencias, recursos e
instancias; las cuales han sido establecidas por el legislador en
beneficio del administrado, para asegurar la vigencia de los fines

estatales y salvaguardar los derechos de los asociados.

Indic6 que el demandante tuvo la oportunidad de expresar sus
opiniones e igualmente de presentar y solicitar las pruebas que
demostraran sus derechos, con la plena observancia de las
disposiciones que regulan la materia, y que se respetaron los

términos y las etapas procesales.

En ese orden de ideas, afirmdé que los actos administrativos
sancionatorios que en este caso se cuestionan, fueron proferidos
en ejercicio de la funcidn de indagacion disciplinaria preferente y
de ninguna manera se trata de actos arbitrarios o caprichosos, por
lo que conservan la presuncion de legalidad. En ese orden de
ideas, manifestd que si de la investigacion seguida contra al
demandante surgié una sancion disciplinaria, ello no puede

considerarse causa de un dafio o perjuicio.

En lo que tiene que ver con el caso concreto, sostuvo que carece
de veracidad la afirmacion del demandante, en el sentido de que
la providencia que resolvio el recurso de reposicion no le fue
notificada personalmente. Todo lo contrario: dentro del expediente
obran documentos que demuestran i) la negativa del actor para
notificarse, hasta tal punto que un agente de Policia tuvo que
dejar constancia sobre esa situacion vy, ii) que al sefior Guillermo
Fino se le entregé dicha providencia y asi se enter6 de su
contenido, pero se nego a firmar. Sobre este aspecto, sostuvo que

nadie puede alegar su propia culpa para obtener provecho.



Manifestd que la prueba testimonial que aduce el demandante -
correspondiente a la declaracion del sefior Ricardo Gailer-, no
demuestra por si sola su inocencia y, ademas, dentro del proceso
disciplinario obran muchas otras pruebas que acreditan la

responsabilidad en la que incurrid.

Sefalé que el hecho de que la apreciacion del actor no coincida
con el analisis integral de las pruebas que hizo la Procuraduria, no
constituye una vulneracion de los principios que orientan la
investigacion disciplinaria. Y agregd que ‘“los argumentos juridicos
utilizados por el demandante, en el sentido de que no se le dio a la prueba
testimonial del sefior Ricardo Gailer el valor o alcance demostrativo que
tenia, para simplemente hacer valer su propio criterio en franco detrimento

del principio de presuncion de inocencia, resultan irrelevantes para el

Derecho Disciplinario”.

Respecto de la reparacion del dafio solicitado en la demanda,
afirmé que el sefor Guillermo Fino i) no indico en qué consiste el
perjuicio que se le causo, ii) en cuanto al presunto dafio, olvidé
gue en su calidad de servidor publico, debia soportar no solo la
investigacion disciplinaria, sino todas las consecuencias derivadas

de ella.

Manifest6 que durante el curso del proceso, le respetd los
derechos a la defensa, cumpli6 con todos los principios
constitucionales derivados del derecho al debido proceso como
garantia de la organizacion de la sociedad y observé las formas

propias de cada juicio.

Sefnalé que lo que adujo el actor en el concepto de las normas
vulneradas fue resuelto dentro del desarrollo del proceso
disciplinario y que, como la Procuraduria General de la Nacion no
vulneré ningun principio, derecho o0 garantia procesal, las

pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar.



Adicionalmente, propuso las siguientes excepciones:

i)

“Caducidad”. Al efecto, indicO que el acto administrativo
impugnado fue notificado el 28 de febrero de 2007 y la
demanda fue presentada el 16 de octubre de ese mismo

afio, es decir, 8 meses despueés.

“Falta de causa para pedir’. Afirmé que el proceso
disciplinario se adelanté con observancia de la Constitucion

y de la Ley.

“Inepta demanda”. Sostuvo que el actor no presentd la
demanda en debida forma, pues no cumpli6 con los
requisitos establecidos en los articulos 137 y 138 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

Al efecto, manifestdé que el sefior Guillermo Fino a) no citd
los hechos u omisiones que sirven de fundamento a la

accion “en referencia al proceso disciplinario, pues si se observa, los

hechos que se consignan en el escrito de la demanda, solo hacen

alusién a unos antecedentes dentro del proceso de contratacion que

dieron origen a la apertura de la licitacion VA11 y, b) no cumplié
con lo previsto en el articulo 138 del C.C.A, porque solo
demando el acto administrativo que resolvié el recurso de
reposicion y no la providencia de Unica instancia, es decir el

acto principal.

“La genérica”. Solicitdo declarar probada toda aquella que

se demuestre en el desarrollo del proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION



Vencido el término probatorio, tanto el actor como la Entidad
demandada presentaron alegatos de conclusion dentro del

término que se les concedi6 para el efecto*s.

1. Alegatos del sefior Guillermo Fino Serrano.

Se refirid a cada uno de los testimonios que se practicaron en

esta instancia, en los siguientes términos:

a). Declaracion del doctor Carlos Gonzalez*.

- Afirmo que el testigo “manifesté dos mentiras”, dado que al
ser interrogado sobre el objeto de la investigacion
disciplinaria, sefialé que i) el proceso tenia que ver con
la adquisicion de droga por un valor aproximado de 19
mil millones de pesos y ii) que no recordaba el tipo de
medicamentos que se encontraban dentro de la

relacion.

Indic6 que, ademas de que dichas afirmaciones son
falsas, demuestran la mala fe del declarante y la

intencion de confundir al Despacho.

- De otro lado, sefialé que cuando al doctor Gonzalez se le
preguntd sobre la practica de la prueba para determinar
la existencia de los estudios previos; contestd de manera
vaga y confusa que “si el objeto de la investigacion estaba
referida (sic) a la falta de estudios previos de esa licitacion, por
supuesto que si. Pero adicionalmente quiero decir al despacho que

se esta preguntando con milimetria aspectos que deben reposar en

el expediente”.

13 Alegatos presentados por el demandante, visibles a folios 739 a 771 del cuaderno principal, los de la Entidad
demandada, obran a folios 772 a 778 del mismo cuaderno.
14 Investigador de la Procuraduria, quien proyecto tanto el pliego de cargos, como la resolucidn de sancion.



Dijo: “esta respuesta reafirma lo que se encuentra en el
expediente y es que los estudios previos efectivamente se
realizaron y que una de las pruebas ordenadas por el despacho del
Procurador General que era establecer el informe final de la
gestion de un asesor, que habia sido contratado por el ISS, para el
efecto, el sefior RICHARD (sic) GAILER, NUNCA SE PRACTICO
POR LA COMISION INVESTIGADORA”.

- Agrego que el declarante, i) no pudo identificar la ilicitud
sustancial ni la norma constitucional violada, ii) no fue
capaz de identificar si el pliego de cargos y la Resolucion
de sancion se ajustaron a los parametros que exigen las
sentencias C- 475 de 2004 y C - 818 de 2005 v, iii) no
recordd el concepto técnico que rindid el doctor Carlos
Enrique Palacios, a pesar de que fue él quien adelant6 la

investigacion.

b). Declaracion de Nubia Vidal.

- A su juicio, la afirmaciéon de la testigo segun la cual en

“criterio de los funcionarios de la Procuraduria, y a la luz de la

normatividad vigente, no se habian adelantado los estudios previos

correspondientes”, confirma que el pliego de cargos se
sustentd en un criterio de los investigadores, el cual fue
ampliamente cuestionado por los servidores publicos del
ISS, en el que se olvido que para la época de la licitacion
existian 54.000 diagndsticos atrasados, y que existen
abundantes pruebas que acreditan que si existieron los

estudios previos.

- Afirmo que la testigo decidio “motu proprio”, justificar la
no necesidad de la licitacion, al comparar la adquisicion

de los equipos de imagenologia de una institucion con



900.000 pacientes, 34 clinicas y 54 diagnésticos
atrasados, con la compra de un apartamento tal y como

se aprecia en el folio 719.

Con fundamento en lo anterior, sostuvo que “esta
declaracion dimensiona exactamente la calidad de la testigo, una
funcionaria que olvida que la prestacion del servicio de salud es
una obligacion del estado, un derecho fundamental de los
ciudadanos afiliados al ISS, que estos equipos eran vitales para
preservar la vida de 685.000 ancianos afiliados al ISS, decide
justificar su actuacion con el pobrisimo argumento que comprar
estos equipos era como dotar un apartamento, ello muestra a la
clara la suficiencia técnica de la testigo y el oscuro interés que se
tenia de echar abajo la licitacion publica sin razones realmente
poderosas que impidieran su realizacion.

(...)

Podria decirse sefior Magistrado, que la opinion discrecional de
una funcionaria de la Procuraduria de comparar la compra de un
apartamento con la adquisicion de los equipos objeto de la
licitacion, pueden quitarle paso al informe presentada (sic) por la
coordinadora del servicio de imagenologia de la clinica San Pedro
Claver, que angustiosamente afirma que en el afio 2002, al
dirigirse al nuevo presidente del ISS que es necesario adquirir
equipos, porque los que posee la entidad “son equipos cada vez
mas viejos, las clinicas como es el caso de la San Pedro Claver
presentan dafio del 60% de sus equipos con irregularidad en el
mantenimiento de los mismos, las dificultades en la prestacion de
los servicios, siendo la prioridad el realizar una medicina acorde
con el desarrollo tecnolégico que brinde a nuestros afiliados

oportunidad, seguridad y eficacia”

Esta desafortunada afirmacion de la testigo, muestra la
ausencia de objetividad en la investigacion adelantada y
por supuesto reafirma nuestras opiniones sobre la falsa

motivacién de los actos objeto del proceso disciplinario.



Dijo que al preguntarsele a la testigo si sabia que los
equipos que ella habia cuestionado por innecesarios
habian sido comprados con posterioridad por el ISS,
manifestd “no sé, no me consta, y en caso tal que hubiera
ocurrido, no era objeto de investigacion’. Afirmé que tal
respuesta demuestra que la falacia de las afirmaciones

de la declarante quien “decide esconderse en la ignorancia de
los hechos ocurridos con posterioridad a su investigacion, que
desbaratan totalmente los argumentos esgrimidos para soportar el

pliego de cargos y la resolucién de sancion”.

Manifesto:

“esta parte del testimonio demuestra a leguas la falsa
motivacion que sustentaron los actos que dieron lugar a
la aplicacion de la sancion, es decir, sabiendo, como se
le recuerda, por el abogado de la parte demandante, a
folio 722, que el sefior NODIER FIERRO, asi lo habia
manifestado, se defiende, manifestando que la compra
posterior no desvirtuaba la falta cometida por el Dr. Fino.”

Sostuvo que la sancion se le impuso discrecionalmente
“aun sin haber causado un solo peso de detrimento patrimonial al
Estado, pero si con posterioridad y con los mismos elementos de
juicio, los mismos equipos se compran por otros funcionarios, los
equipos ya son necesarios Yy tienen los estudios previos

necesarios”

En su criterio la testigo considera errbneamente, que la
ilicitud sustancial no es un requisito ni para formular
cargos, ni para aplicar la sancién, tal y como se
desprende de su declaracion “en mi concepto muy personal,
si el Dr. Fino hubiera alcanzado a adjudicar la licitacién y si hubiera
comprado los equipos si probablemente se hubiera causado un
detrimento en atencion a que todo soporte probatorio indicaba que

habia necesidades de mucha mayor importancia que la compra de

dichos equipos”



Con fundamento en lo anterior, dijo que la declarante
reconoce i) que no existio ningun detrimento patrimonial,
ii) que el origen de la sancién es, al parecer de la
funcionaria, (sic) la compra de equipos prioritarios vy, iii)
si existia soporte probatorio para adquirir dichos equipos.

Al efecto, la testigo afirmd: “que todo soporte probatorio

indicaba que habia necesidades de mucha mayor importancia que

la compra de dichos equipos”

c). Declaraciones de Victor Guaya (sic)'®, Javier Pérez y Dario

Forero Martinez6

Afirmoé que esos testimonios son fundamentales y permiten
reiterar que la Procuraduria General de la Nacion le vulnero el
derecho al debido proceso, pues no le notifico en debida forma
(esto es, personalmente), el fallo definitivo que le impuso la
sancion. Al efecto, manifestd6 que la entidad demandada, no le
envio una citacion previa para que se pudiera surtir la notificacion

personal en clara violacion del articulo 107 del C.D.U.

Sobre el particular, reiter6 los argumentos que expuso en la
demanda y manifestd que la notificacion efectuada por la entidad
demandada, es totalmente contraria a lo exigido por las
disposiciones de la Ley 734 de 2002 que, en esta materia, remiten
al Cddigo de Procedimiento Penal. Precis6 que la Procuraduria

vulnerd los citados cuerpos normativos porque:

1) No lo cité para que conociera el contenido del fallo en la

forma prevista en el articulo 107 del C.D.U., y tampoco se

15 Sic. Debi6 decir, Victor Guayara.
16 Funcionarios notificadores de la Procuraduria.



surtio la notificacion por edicto (articulos 201, 204 y 205
del C.D.U.)

ii)  No dejé la constancia secretarial en el expediente sobre
el envio de la citacion.

i)  No cito ni notificé del fallo a ninguno de los apoderados
gue lo asistian en el proceso disciplinario.

iv) Cuando se presentaron dos funcionarios de la
Procuraduria General a su domicilio, no le leyeron
integramente la providencia ni le permitieron a él hacerlo,
razon por la cual se nego a la notificacion.

v)  Viol6 el articulo 184 del Cédigo de Procedimiento Penal
porque encontrandose privado de la libertad, la
Procuraduria no dejo constancia ni en la Direccion
General, ni en la oficina juridica del establecimiento de
reclusion (céarcel la Picota) de que se hubiere radicado
copia de la parte resolutiva de la providencia comunicada
y, ademas, omitio dejar la constancia de si se habia

logrado o no la notificacion personal.

Agrego que lo anterior genera una nulidad procesal y solicita que

ésta sea declaradal’.

Para concluir lo relacionado con estas declaraciones, enumeroé
providencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
que se refieren al tema de la notificacion personal'® y, ademas,
cit6!® unos extractos de la pagina web de la Procuraduria General
de la Nacién, sobre el procedimiento que deben seguir los

funcionarios para realizar las notificaciones.

17 Para sustentar esta solicitud, el demandante transcribié en su integridad la decisién de la Procuraduria
General de la Nacion, de 2 de julio de 2004, Radicacion N° 161-02266 (008-062672/01) Disciplinado: Odazzil
Camafio Villalobos. En ese acto administrativo, se decretd la nulidad de todo lo actuado por indebida
notificacion.

18 Citas visibles a folio 762 del cuaderno principal del expediente.

19 Ver, folios 762 a 764, del cuaderno principal del expediente.



Por otra parte el demandante incluyé en sus alegatos un “breve
analisis del escrito que el Delegado de la procuraduria adjuntd, en la
presente etapa del proceso, en relacidon con un peritaje que rindié dentro de

la investigacion y sobre el cual se pronuncié por escrito”.

Sobre el particular, manifestd que “el delegado de la Procuraduria,
CARLOS ENRIQUE PALACIOS, remiti6 el 10 de diciembre un memorial a su
despacho, tratando de desvirtuar el dictamen pericial que en su momento
procesal rindi6 como funcionario de la oficina de investigaciones especial
(sic) de la Procuraduria General. Me referiré a él porque el funcionario de la
Procuraduria, que debia actuar con estricto apego a la Constituciéon y a la

Ley, simplemente FALTA A LA VERDAD en varias de sus apreciaciones”,
como aquella segun la cual el documento exhibido, no fue

producido en el escenario del proceso disciplinario ni se considero
como prueba en dicha actuacion. Al efecto, transcribiéo algunos
apartes de los alegatos de conclusion que presentd en sede

administrativa y agrego6 que dicho peritaje “fue incluido expresamente

como referencia en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho

que se interpuso ante el H. Consejo de Estado”?®

Concluyo:

“Cabe anotar H. sefior Magistrado, que transcurridos casi 7 afios
desde que este proceso se inicio (sic) en todos los escritos remitidos a
la Procuraduria General, a los Tribunales y al H. Consejo de Estado se
incluyé una nota similar [a la contenida en el folio 36 de la demanda],
sin que en ninguna de dichas ocasiones se hubiese pronunciado el
sefior Perito PALACIO o el funcionario de la Procuraduria, para
desmentir esta prueba, que consideramos contundente.

No quiero profundizar en contradecir el resto de vaguedades, incluidas
en el documento del Dr. Palacios, porque considero, que esta (sic)
grave falta a la ética con la que deben actuar los funcionarios,
especialmente de la Procuraduria, no merece mas comentarios,
aunque si un reparo disciplinario que ojala se tramité (sic)”.

2. Alegatos de la Procuraduria General de la Nacion.

Reiter6 los argumentos y las excepciones que expuso en la

contestacion de la demanda. Enfatizé en que las pretensiones no

20 \/er, folio 36 de la demanda.



pueden prosperar, toda vez que al demandante no se le vulnero el

derecho al debido proceso y en toda la actuacion disciplinaria se

respetaron las normas y garantias procesales.

Respecto de las pruebas practicadas en el proceso judicial,

SOstuvo que:

Los documentos que integran el expediente de la
actuacion disciplinaria y las declaraciones de los
testigos?!; demuestran que la providencia que resolvio el
recurso de reposicibn que interpuso el sefior Fino
Serrano contra el fallo disciplinario, fue notificada
personalmente, al punto que la Policia Nacional dejo
constancia de ello. Explico que la prueba testimonial
acredita la actitud de Guillermo Fino Serrano, tendiente a
dilatar —innecesariamente- el trdmite de la actuacion
surtida y, en ese orden, no le vulneré el derecho al

debido proceso.

Las declaraciones de Nubia Vidal Pinzén y Carlos
Humberto Gonzalez, precisan detalles acerca del tramite
disciplinario y acreditan: a. la imparcialidad con la que el
mismo se adelanto, b. los motivos por los que se inicio, y.
c. la forma en la que concluyd, en cuanto nunca se
realizaron los estudios que exige la Ley 80 de 1993 para
efectos de poder adquirir los equipos de imagen, “ a pesar
de la informacién que se recopilé a lo largo de mas de cinco afios
de administraciones anteriores, con el fin de definir exactamente
qué categoria de equipos se requerian, no se conto por ejemplo
con las observaciones que al respecto plantearan los despachos
competentes tales como la Vicepresidencia de IPS, o de personas

que brindaron informacion al proceso en su oportunidad como

Alvaro Vélez y Nodier Giraldo”.

2Testimonios de Javier Pérez Jiménez, Dario José Forero Martinez y Victor Guayara.



iii) A través del informe que rindi6 en su calidad de

apoderado de la Procuraduria General de la Nacion, “se

pudo establecer que la documentacion a la que aludia el doctor
FINO SERRANO constituia un estudio técnico, en realidad no lo
fue y los documentos examinados no lo conformaban, no obstante
aclarar o reiterar que habia suficiente informacion recopilado (sic)
que permitiera deducir los eventuales equipos que fueran objeto de

adquisicion”

iv) Se demostr6 claramente que con ocasion de la
necesidad planteada al Interior del Instituto de Seguros
Sociales de renovar el equipo de imagenologia a lo largo

de varios afios por diversas dependencias de la entidad,
“soportado en documentos técnicos elaborados por las
dependencias competentes, el disciplinado, ahora accionante, optd
por darle relevancia a un consultor asesor del demandante, sefior
RICARDO GAILER, con cuyo sustento optd por abrir a licitacion la
adquisicion de los equipos requeridos, ignorando por completo lo
dicho en tales antecedentes y sin convocar a las dependencias
competentes existentes al interior de la entidad ISS con el fin de
definir clara y adecuadamente los equipos que se debian adquirir y
adelantar el respectivo estudio de costos y de necesidad en los
términos de la Ley 80 de 1993".

Finalmente, sostuvo que i) no existio vulneracién del orden
juridico, pues ninguna de las disposiciones que el actor estima
violadas fue desconocida por la Procuraduria General de la
Nacion, ii) el sefior Guillermo Fino Serrano invoco una serie de
hechos y situaciones en la demanda, que no fueron planteados en
sede administrativa, de manera que no agoto en debida forma la
via gubernativa, desconociendo de esta manera, lo previsto en los
articulos 51 y 135 del C.C.A, en armonia con el articulo 115 de la
Ley 734 de 2002 vy, iii) el demandante no logré desvirtuar las
presunciones de legalidad y de acierto que amparan a los actos

administrativos demandados.



CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante esta Corporacion, rindio
concepto mediante escrito®> en el que solicit6 negar las

pretensiones de la demanda.

En primer lugar, se refirid a la caducidad de la accion y considero

gue en este caso no se configurd. Al efecto, sefialo:

1) Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 136 del
C.C.A, los 4 meses (téermino de caducidad), se cuentan

desde la ejecutoria del acto, “es decir, desde la fecha en que

se notifica, comunica o publica la decision administrativa”

i)  Que de la constancia que obra a folio 284 se evidencia:
a). que el 13 de febrero de 2007 la Secretaria de la
Oficina de Asesores del Despacho del Procurador
General de la Nacion, intentd notificar personalmente al
sefior Guillermo Fino Serrano, del fallo que resolvio la
reposicion que interpuso contra el acto sancionatorio v,

b). que el investigado se negd a firmar la notificacion.

i)  Que lo anterior fue corroborado por el agente de Policia
Fabio Parada y, por ello, la Procuraduria General de la
Nacion entendiendo que se surtid la notificacion, estimo
gue a partir del 28 de febrero de 2007 quedaba

ejecutoriada la providencia para efectos de caducidad.

iv) Que no comparte el planteamiento de la entidad
demandada, porque como el sefor Guillermo Fino
Serrano design6 apoderado para que lo representara, la

notificacion debid surtirse con él directamente, salvo que

22 Folios 780 a 787 del cuaderno principal del expediente.



Vi)

vii)

no haya podido comparecer (previa citacion por parte de

la Procuraduria), supuesto que no se demostro.

Que de acuerdo con lo previsto en el articulo 107 de la
Ley 734 de 2002, en este caso, ante la imposibilidad de
llevar a cabo la notificacion personal, era obligatoria la

notificacion por edicto.

Que si bien el demandante se neg6 a notificarse del
contenido de la decision, también lo es que tenia derecho
a que la notificacidn se surtiera sola o conjuntamente con

su apoderado.

Que, en ese orden de ideas, la notificacion de la aludida
decision se surtié por conducta concluyente, tal y como
se desprende del hecho de que el actor presenté una
demanda ante esta jurisdiccion. De ese modo, el término
de caducidad no se puede contabilizar desde la
certificacion del 28 de febrero de 2007 y, por ende, en

este caso la accion no caduco.

En segundo término, la Vista Fiscal se refiridé al fondo del asunto,

tal y como pasa a exponerse.

IndicO que la Procuraduria General de la Nacion,
cuestiond la conducta del sefior Guillermo Fino Serrano,
porque en su calidad de Presidente del ISS, ordené abrir
la licitacion publica VA 011 de 2002, sin cumplir con los

estudios previos necesarios.

Manifestd que a pesar de que el demandante afirma que
dichos estudios si fueron elaborados, del contenido de

los fallos proferidos por la Procuraduria General de la



Nacion, se desprende claramente que esa entidad valoré
correctamente las pruebas, entre otras el testimonio del
sefior Héctor Cadena, quien en calidad de Presidente del

ISS “afirmé que el comité técnico encargado del proceso licitatorio

VAO11l de 2002, basado en el informe del 13 de septiembre de
2002, le comunico que respecto del proceso licitatorio no existian
informes técnicos, por ende, tampoco documentos que sustentaran
la conveniencia de la contratacion, como estudios de mercado
frente al pliego de condiciones y, por el contrario, lo que se
encontré fueron modificaciones a las especificaciones técnicas sin
elaboracion de adendas, hasta el punto de encontrar actas sin
firmar, ausencia de catdlogos etc, afirmacién que tuvo como
respaldo, lo dicho por los sefiores Alvaro Vélez, Gerente Nacional
de Servicios Hospitalarios y Nodier Martin Fierro, Director Nacional

de Planeacion de la Vicepresidencia del ISS”

Sostuvo que dichos funcionarios corroboraron, bajo la
gravedad de juramento, las irregularidades que se
presentaron en el proceso de contratacion, pues
afirmaron que a) las necesidades de las clinicas no
coincidian con los equipos que se pretendian adquirir a
través de la licitacion objeto de cuestionamiento y, b) que
como el estudio que elaboré la doctora Patricia Castro,
fue presentado para los afios 1997 a 1998, no podia ser
tenido en cuenta para la licitacion VAO11, que se abri6é en
el aino 2002.

Agregd que a pesar de que el demandante argumento
gue el informe técnico que rindio el investigador Carlos
Palacios evidencia que si se elaboraron los estudios
técnicos correspondientes; debe tenerse en cuenta la
constancia que se dejo en dicho informe la cual es del

siguiente tenor:

“en la documentacion puesta a disposicion, no existe
documento que podamos, considerarlo estudio previo técnico



de soporte, que sirviera de base para realizar la licitacion VA
011 del 2002 del Instituto de los Seguros Sociales, asi como
para la afirmacion realizada en la Resolucién 4037 de 30 de
septiembre de 2002”.

De otro lado, frente a la declaracion rendida por el sefior
Ricardo Gailer quien, seguin el demandante, prepard y
entregd el documento que justificaba la conveniencia de
la adquisicion del objeto de la licitacion; indicé que la
Procuraduria General de la Nacion no la tuvo en cuenta
al considerar que desde el punto de vista documental no
existi6 tal estudio y, por el contrario, hay otros
documentos provenientes de la Vicepresidencia de IPS,
que demuestran cuadles eran en realidad los
requerimientos de la entidad en materia de equipos

meédico quirdrgicos.

Agrego que en este caso hubo ilicitud sustancial, pues se
acredito el incumplimiento del deber funcional, tal y como

lo consider6 la entidad demandada.

i) En cuanto a la prueba que a juicio del actor, fue
decretada por la Procuraduria pero no se practic6?,
explic6 que este asunto no se alegd en sede
administrativa y, por ello, mal puede el demandante

argumentarlo en éste proceso.

iii)  En lo que tiene que ver con la violacion al principio de la
doble instancia, sostuvo que no se configura la nulidad
que alega el actor, porque la actuacion disciplinaria la
tramitd directamente el sefior Procurador General de la
Nacion, para garantizar el desarrollo de un proceso
imparcial y transparente en atencion al cargo que

ostentaba el disciplinado. Aclaré que si bien la entidad

23 Esto es, la correspondiente al informe que rindié el sefior Ricardo Gailer.



demandada, mediante auto del 19 de marzo de 2003,
designé a unos asesores en contratacion estatal, se
entiende que lo hizo con base en el articulo 7 numeral 19
del Decreto 262 de 2000.

Adicionalmente, precisé que el sefior Procurador General
de la Nacion comisioné a los asesores del Despacho
para adelantar las diligencias y practicar las pruebas,
pero las decisiones sancionatorias las adopto
directamente, garantizando los principios antes

mencionados.

iv)  Concluy6 que la entidad demandada, tipifico la conducta,
califico la falta, sustentd sus decisiones con el acervo
factico y probatorio allegado al proceso, hizo la
valoracién correspondiente e impuso la sancién de
destitucion, garantizando en todo tiempo los derechos al

debido proceso y a la defensa.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado,

procede la Sala a resolver la controversia previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El problema juridico del cual se ocupard la Sala consiste en
determinar si los actos administrativos expedidos por la
Procuraduria General de la Nacion, por medio de los cuales fue
sancionado?® el sefior Guillermo Fino Serrano, se ajustan a la

Constitucion y a la Ley.

24 Con destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el término de 12 afios.



Previo a decidir la cuestion planteada, la Sala se pronunciara
sobre las excepciones propuestas por la entidad demandada, tal y

COMO pasa a exponerse.

1. De las excepciones propuestas por la Procuraduria

General de la Nacion.

1.1. Delacaducidad de la accion.

En criterio de la Procuraduria, la accion incoada por el sefor
Guillermo Fino Serrano caducd, toda vez que el acto
administrativo impugnado fue notificado el 28 de febrero de 2007
y la demanda fue presentada el 16 de octubre de ese mismo afio,

es decir, 8 meses después.

A su turno, el Agente del Ministerio Publico ante esta Corporacion
dijo que no comparte el planteamiento de la entidad demandada,
porque como el sefior Guillermo Fino Serrano designo apoderado
para que lo representara, la notificacion debio surtirse con el
mandatario, salvo que éste no haya podido comparecer, supuesto

gue no se demostro.

Adicionalmente, a juicio de la Vista Fiscal, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 107 de la Ley 734 de 2002, en este caso,
ante la imposibilidad de llevar a cabo la notificaciéon personal, era
obligatoria la notificacion por edicto. Y, si bien el demandante se
nego a notificarse del contenido de la decision, también lo es que
tenia derecho a que la notificacion se surtiera sola o

conjuntamente con su apoderado.

En ese orden de ideas, el Ministerio Publico concluyé que la
notificacion de la providencia que resolvio el recurso de reposicion

gue interpuso el demandante contra el acto que lo sanciono, se



surti6 por conducta concluyente® y, por ende, la accién no

caduco.

Ahora bien. Previo a resolver la excepcion propuesta, la Sala
precisa que los cuestionamientos formulados por el demandante
al tramite de la notificacion de la decision del 13 de febrero de
2007%, se analizaran cuando se estudie el fondo del asunto, por
constituir uno de los argumentos mediante los cuales el actor

debate la legalidad de los actos demandados.

Sin embargo, para el tema que ocupa la atencion de la Sala, esto
es, la caducidad de la accién; ha de tenerse en cuenta lo

siguiente:

1) De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
136 del C.C.A., el término de caducidad de 4 meses se
cuenta a partir del dia siguiente al de la notificacion del

acto.

ii)  De conformidad con la constancia visible a folio 125 del
cuaderno principal del expediente, la providencia que
resolvio el recurso de reposicion que interpuso el sefior
Fino Serrano contra la decision sancionatoria; fue
notificada el 28 de febrero de 2007 v,

iiil) La demanda fue presentada el 25 de junio de 20072’(no
el 16 de octubre, como equivocadamente afirmd la

entidad demandada).

De este modo, como el plazo con el que contaba el demandante

para presentar la demanda vencia el 3 de julio® de 2007 y él

25 Tal como se desprende del hecho de que el sefior Fino Serrano present6 una demanda ante esta jurisdiccion.
26 Que resolvid el recurso de reposicion interpuesto contra la decisién sancionatoria.

21 Asi consta a folio 86 (vuelto), del cuaderno Principal del expediente.

28 E| término en estricto sentido vencia el 1 de julio pero éste dia era domingo. El dia 2 de julio era festivo.



interpuso la accion el 25 de junio de 2007, en el caso concreto no

opero la caducidad.

1.2. De la*“falta de causa para pedir”.

La Procuraduria General de la Nacion afirma que en este caso al
demandante “no le asiste causa para pedir”, porque el proceso
disciplinario que se adelant6é en su contra, se tramité con sujecion

a la Constitucion y a la Ley.

Por tratarse de una excepcion que esta intimamente ligada con el
fondo del asunto, la Sala resolvera sobre la misma cuando

proceda a decidir sobre éste.

1.3. Delaexcepcion de “Inepta demanda”.

En criterio de la Procuraduria, el actor no present6 la demanda en
debida forma, pues no cumplié con los requisitos establecidos en

los articulos 137 y 138 del Codigo Contencioso Administrativo.

Al efecto, manifesté que el sefior Guillermo Fino Serrano a) no

cito los hechos u omisiones que sirven de fundamento a la accion,

“en referencia al proceso disciplinario, pues si se observa, los hechos que se
consignan en el escrito de la demanda, solo hacen alusibn a unos

antecedentes dentro del proceso de contratacion que dieron origen a la
apertura de la licitacion VA11” y, b) no cumplié con lo previsto en el
articulo 138 del C.C.A, porque solo demanddé el acto
administrativo que resolvido el recurso de reposicion y no la

providencia de Unica instancia, es decir el acto principal.



Revisado el contenido de la demanda y del escrito de correccion a
la misma, la Sala advierte que el actor incluyé un capitulo que
tituld “los hechos que son fundamento de la accion”. Si bien es cierto que
en este acapite relacioné los antecedentes facticos del proceso de
licitacion VAl1l, también lo es que, mas adelante, al explicar los
“fundamentos de derecho” se refirid a la actuacion de la demandada
en el proceso disciplinario y, de este modo, cumpli6 con la

exigencia prevista en el numeral 3 del articulo 137 del C.C.A.

De otro lado, en el escrito de correccion a la demanda visible a
folios 387 a 503 del cuaderno principal del expediente, el
demandante individualizé los actos administrativos cuya nulidad

pretende, y asi cumplié lo dispuesto en el articulo 138 del C.C.A.

Asi las cosas, la excepcion que se estudia no puede prosperar.

Ahora bien. Comoquiera que en este caso el demandante
cuestiona la legalidad de dos decisiones proferidas por la
Procuraduria General de la Nacion, la Sala debe precisar el
alcance de la competencia de esta Corporacion en materia del
control al ejercicio de la potestad disciplinaria y, posteriormente,
analizara los cargos planteados en la demanda junto al material

probatorio que obra en el expediente de la referencia.

2. Sobre la funcién constitucionalmente atribuida a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, relativa al control

judicial de la potestad disciplinaria.

Esta Seccién ha sefialado reiteradamente?® que segun el disefio

Constitucional, la Procuraduria General de la Nacion tiene la

29 Ver, entre otras, las siguientes sentencias proferidas por la Subseccion Segunda, Subseccion B: i) Numero
interno 2108-2008, del 7 de abril de 2011, actor: José Néstor Gonzélez Romero, ii) Nimero interno: 532-2010,
del 12 de mayo de 2011, actor: David Turbay Turbay, iii) NUmero interno:2157 de 2005, del 19 de mayo de 2001,



titularidad de la accion disciplinaria y goza de un poder
preferente, que no excluye la facultad atribuida a algunas
entidades para ejercerla directamente, pero en ambos casos
sometida al control judicial por parte de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. No obstante, dicho control no se
ejerce de cualquier modo, sino que esta sujeto a limitaciones y
restricciones que lo alejan de convertirse en una tercera
instancia. Al respecto, resulta pertinente reiterar lo que expreso la
Sala en el fallo de 3 de septiembre de 2009%*° en la cual

considero:

“De esta manera la posibilidad de demandar ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa las providencias que culminan el proceso
disciplinario, no implica trasladar, de cualquier manera, a la sede
contenciosa administrativa el mismo debate agotado ante las
autoridades disciplinarias. Dicho de otra manera, el juicio que se
abre con la accién de nulidad, no es una simple extension del
proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente
distinto, si es que el legislador consagr6 el debido proceso
disciplinario como el lugar en que debe hacerse la critica probatoria y
el debate sobre la interrelacion de la normatividad aplicable como
soporte de la sancién, ademas del principio de la doble instancia,
como una de las garantias mas importantes para ser ejercidas en el
interior del proceso.

Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de
los actos de la administracion, que la Constitucién ha confiado a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, implica una especial
cualificacion y depuracion del debate, pues dicho control no puede
convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una
tercera instancia se tratara.

Decantado que el juzgamiento de los actos de la administracion, no
puede sustituir de cualquier manera el poder preferente de la
Procuraduria General de la Nacion, es menester afiadir que ello
tampoco implica la intangibilidad de los actos de juzgamiento
disciplinario, pues ellos estan sometidos a la jurisdiccion.

(...)

Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control
que a la jurisdiccion corresponde sobre los actos de la
administracion, cuando ésta se expresa en ejercicio de la
potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en

actor: Remberto Enrique Corena Silva y, iv) Ndmero interno: 1460-2009, del 23 de junio de 2011, actor: Miguel
Angel Garcia Lépez.

30 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién “B”. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Eexpediente
No 11001032500020050011300. No. Interno: 4980-2005. Actor Diego Luis Noguera Rodriguez contra la Nacion
- Procuraduria General de la Nacion.



un nuevo momento para valorar la prueba, salvo que en su
decreto y préactica se hubiere violado flagrantemente el debido
proceso, o que la apreciacion que de esa prueba hace el 6rgano
disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir,
refiida con el sentido comun y alejada de toda razonabilidad. Por
lo mismo, el control judicial del poder correccional (...) no puede
ser el reclamo para que se haga una nueva lectura de la prueba
que pretenda hacer mas aguda y de un
mayor alcance, pues esa tarea corresponde a las instancias

previstas en el C.D.U.” (Negrillas de la Sala).

Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en
torno a la proteccion de las garantias basicas, cuando quiera que el
proceso disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir,
cuando el tramite impreso a la actividad correccional resulta
intolerable frente a los valores constitucionales mas preciados, como
el debido proceso, el derecho de defensa, la competencia del
funcionario y de modo singular, si el decreto y la practica de las
pruebas se hizo atendiendo estrictamente las reglas sefialadas en la

Constitucion y en la Ley.

A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal esta llamado a
quebrar la presuncion de legalidad que ampara a los actos de la
Administracion, pues la actuacion disciplinaria debe adelantarse con
estricta sujecion a las normas que la regulan, las cuales estan

inspiradas en las garantias constitucionales basicas.

En ese sentido, si de manera general los actos de la administracion
estan dotados de la presuncion de legalidad, esa presuncidon asume
un caracter mas valioso en el juicio disciplinario, en el cual el
afectado participa de modo activo en la construccion de la decision,
mediante el ejercicio directo del control de la actividad de la
administracion, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho
en breve, es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las
garantias sea la preocupacion central del proceso correccional. Por
ello, cuando el asunto se traslada y emerge el momento del control

judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato



puede plantearse, ni cualquier defecto menor puede erosionar el fallo

disciplinario.

Dentro del anterior marco, la Sala abordara el estudio del caso
concreto. Para ello, analizara conjuntamente los cargos propuestos
por el demandante, los argumentos de defensa expuestos por la

entidad demandada vy, el caudal probatorio obrante en el expediente.

2. Del caso concreto.

A juicio del actor, los actos demandados estan viciados de nulidad
porque, con su expedicion, la Procuraduria General de la Nacién
incurrio en falsa motivacion y, ademas, le vulnero los derechos al

debido proceso y a la defensa.

Antes de abordar el estudio de cada uno de los fundamentos de
derecho que expuso el sefior Guillermo Fino Serrano en la
demanda, se hace necesario relacionar los hechos probados, en
lo que tiene gque ver con el trdmite del proceso disciplinario que se

adelantd en contra del actor.

Asi las cosas, de los documentos que obran en el caso de autos,

la Sala encuentra demostrado que3!:

a. El sefior Guillermo Fino Serrano, laboré en el Seguro
Social desde el 5 de julio del 2001 hasta el 26 de

agosto de 2002, en el cargo de Presidente de esa

31 Se enunciaran los hechos probados relacionados con el tramite del proceso disciplinario, los cargos endilgados
al actor y las razones que expuso de Procuraduria General de la Nacién para imponer la sancion.
Posteriormente, en el analisis de los cargos formulados por el Sefior Guillermo Fino Serrano en la demanda, se
analizara el material probatorio en su integridad, de manera conjunta y simultanea con cada cargo/ fundamento
de derecho.



Entidad, con una asignacion basica mensual -a su
retiro- de $8.764.34132,

b. Con el objeto de adquirir, instalar y poner en marcha
equipos de imagenologia y diagndstico en las clinicas
del Instituto de Seguros Sociales, el 24 de mayo de
2002, el sefior Guillermo Fino Serrano —Presidente del
ISS- dispuso la apertura de la licitacion publica VA 011
de 2002, cuyo valor estimado era de $19.300.000.000.

c. Mediante auto del 29 de agosto de 2002, el sefor
Procurador General de la Naciéon®asigné a dos de los

Asesores adscritos a su Despacho®*, para “adelantar
actuacion administrativa en el Instituto de los Seguros Sociales
con respecto al proceso licitatorio V.A. 011 de 2002, para la
adquisicion, instalacion y puesta en marcha de equipos de

imagenologia y diagnostico para las clinicas del ISS”

(Negrillas de la Sala).

d. En el informe de la actuaciébn administrativa que
llevaron a cabo los Asesores del Despacho del
Procurador®® quedd consignado que en el proceso de
licitacion V.A. 011 de 2002, pudieron haberse
desconocido los principios de planeacion vy
responsabilidad, previstos en el Estatuto de

Contratacion Publica.

e. Con fundamento en lo anterior, el 1 de marzo de 2004
la entidad demandada ordendé la apertura de la

investigacion disciplinaria®® contra los siguientes

32 Asi consta en la certificacion visible a folios 173 y siguientes del cuaderno N° 6 del expediente.

33 Folio 2 del cuaderno N° 6 del expediente.

34 Doctores Nubia Vidal Pinzén y Carlos Humberto Gonzalez.

35 El cual data de 11 de marzo de 2003 y obra a folios 159 a 170 del cuaderno N° 6 del expediente. El informe
preliminar es de 4 de septiembre de 2002 y obra a folio 12 del mismo cuaderno

36 Folios 210 a 216 del cuaderno N° 5 del expediente.



servidores publicos del Instituto de los Seguros
Sociales: Guillermo Fino Serrano (Presidente), Jesus
Enrique Giraldo Botero (Vicepresidente
Administrativo), y, Edy Lucero Jiménez Pastran

(Gerente Nacional de Bienes y Servicios).

f. El 18 de agosto de 2004, el Despacho del Procurador
General de la Nacion dispuso la acumulacion de las
investigaciones®’, al advertir que el 15 de marzo de
2004, la Procuraduria Segunda Delegada para la
Contratacién Estatal (a raiz de una queja presentada
por el sefior Héctor José Cadena Clavijo®®), habia
ordenado apertura de investigacion disciplinaria®® en
contra de algunos funcionarios del ISS entre los que
se encontraba el sefior Fino Serrano. Al efecto, el
Procurador General consideré que por tratarse de los
mismos hechos y dada la antigiiedad del proceso que

estaba a su cargo, procedia “incorporar las diligencias

radicadas baj o el N° 165-81293-03 remitidas por la Segunda
Delegada para la Contratacion Estatal, al expediente
154.83341-03".

g. Mediante Auto dictado el 18 de mayo de 2005, el
Despacho del Procurador General de la Nacion: i)
evalué el mérito de la investigacion disciplinaria, ii)
formulé cargos contra el accionante vy, iii) declard la

terminacion del proceso contra los demas encartados.

h. Los cargos que se le endilgaron al seiior Guillermo

Fino Serrano fueron los siguientes:

37 Auto visible a folios 56 y 57 del cuaderno 7 del expediente.

38 | os documentos que obran en el expediente dan fe de que el 31 de octubre de 2002, el sefior Héctor José
Cadena Clavijo, formulé una queja ante la Procuraduria General de la Nacion, poniendo en conocimiento la
presunta irregularidad en la que incurrid el sefior Guillermo Fino Serrano en el trdmite de la licitacion pablica V.A.
011 de 2002 (ver folios 4 a 7, del cuaderno N° 14 del expediente).

39 Folios 115 a 121 del cuaderno N° 14 del expediente.

40 Folios 32 y siguientes del cuaderno N° 5 del expediente.



- Primero. Haber ordenado, en su calidad de

Presidente del Instituto de los Seguros Sociales (I1SS),
“la apertura de la licitacién pablica V.A. 011 de 2002, para la
adquisicion, instalacién y puesta en marcha de los equipos
de imagenologia y diagnostico con destino a las clinicas
del ISS, por un valor de $19.300 millones de pesos, sin que
previamente se hubiesen realizado por parte de la entidad
contratante, los estudios de convenienciay oportunidad del
objeto a contratar, exigidos en el Estatuto de Contratacion
Pablica, con lo que probablemente desconocio los principios de
economia y responsabilidad consagrados en los articulos 25 y
26 de la Ley 80 de 1993.

Con su proceder pudo haber inobservado el cumplimiento
de sus deberes funcionales, especialmente el contenido en
el numeral 1 del articulo 34 de la Ley 734, incurriendo asi
en falta disciplinaria al tenor de lo dispuesto en el articulo
23 ibidem, por la cual debe responder en la forma

establecida en el articulo 6 de la Constitucion Politica.

La conducta se calificO provisionalmente como falta
gravisima, toda vez que se ajusta a lo previsto en el
[numeral 31] del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,

imputable atitulo de dolo™!. (Negrillas de la Sala).

- Segundo. “Esta referido a la suscripcion de las
aceptaciones de oferta 0253 de noviembre 6 de 2001 y 0155
de 16 de abril de 2002, con Ricardo Gailer Garcés, para
asesorar al Instituto de Seguros Sociales en la dotacion a las
IPS, en los departamentos de imagenes y otros equipos de
tecnologia de uso médico hospitalario, al parecer con
desconocimiento de lo previsto en el articulo 32 numeral 3°
de la ley 80 de 1993; por cuanto la entidad contaba con su
estructura organica con dependencias especializadas, y en

su planta de personal, con personal con la experiencia y

4 Sintesis de los cargos imputados, contenida en el fallo de Unica instancia dictado por el Procurador General de
la Nacion. Folios 344 y 345 del cuaderno principal del expediente.



capacidad profesional para realizar las actividades descritas
en el objeto contractual.

La conducta se calificd provisionalmente como Grave a titulo de
Dolo, de conformidad con los criterios contenidos en el articulo
27 de la Ley 200 de 1995, dada la trascendencia social, la
jerarquia y mando que ostentaba el disciplinado y por que
comprendiendo y conociendo los hechos que rodearon la

contratacion, no tuvo mayor reparo para omitir el cumplimiento

de las leyes sobre la materia™? (Negrillas de la Sala).

. Agotadas las etapas del proceso disciplinario, el 11

octubre de 2006, el Procurador General de la Nacion,

resolvio:

“PRIMERO. Declarar probados y no desvirtuados los cargos
que le fueron formulados al sefior GUILLERMO FINO
SERRANO (...) en su calidad de presidente del ISS y en
consecuencia se le sanciona con DESTITUCION e
INHABILIDAD PARA EL EJERCICIO DE FUNCIONES
PUBLICAS por el término de DOCE (12) afios, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. Notificar el contenido de la presente providencia al
sefior GUILLERMO FINO SERRANO y/o su apoderado
debidamente constituido, advirtiéendole que contra la presente
decision procede el recurso de REPOSICION ante este mismo
despacho de conformidad con lo previsto en los articulos 111 a
114 de la Ley 734 de 2002.

TERCERO. En firme esta determinacion librense las
respectivas comunicaciones para su ejecucion y efectividad™*?

(Negrillas del texto original).

En el anterior acto administrativo, i) se relacionaron los
antecedentes de la investigacion disciplinaria, ii) se
efectud una sinopsis de los cargos imputados al sefior
Fino Serrano, iii) se analizaron los descargos que
presentd el disciplinado y los alegatos de conclusion,

Iv) se expusieron las consideraciones del Despacho

42 |bidem.

43 Folios 343 a 386 del cuaderno principal del expediente.



frente a los cargos imputados, v) se efectué el
correspondiente  analisis  probatorio, vi) se
determinaron claramente las faltas endilgadas al aqui
demandante, vii) se expusieron los motivos vy
fundamentos de la declaratoria de responsabilidad

disciplinaria y, vii) se dosifico la sancion.
k. Para sustentar la sancién impuesta al sefior Guillermo
Fino Serrano, el Procurador General de la Nacién

expuso, en sintesis**, los siguientes argumentos:

- Frente al primer _cargo imputado. Afirmo, previa

relacion y analisis del fundamento probatorio,
qgue para la apertura de la licitacion publica V.A.
011 de 2002, no se dio, por parte de la entidad
contratante (ISS), cumplimiento a la exigencia
legal de contar con los estudios previos de
conveniencia y oportunidad del objeto a
contratar*®, “que justificaran y priorizaran una
inversion cercana a los 20 mil millones de pesos,
para la adquisicion de equipos de alta tecnologia,
que cubrian apenas una de las varias especialidades
y servicios médicos que presta el Instituto a traves
de sus clinicas [de imagenologia]; y aunque dichos

equipos se requerian, esto, al decir de los expertos,

no era lo mas urgente ni prioritario, teniendo en

44 Las consideraciones de la Procuraduria General de la Nacion, se examinaran detenidamente y
separadamente, den relacion con los cargos de la demanda.

45 Al efecto, Precisd que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacion estatal
persigue el cumplimiento de los cometidos estatales y la continua y eficiente prestacion de los servicios pablicos.
Agreg6 que para cumplir ese propdsito, el estatuto contractual (articulo 25, numeral 7) impone a los funcionarios
encargados de dirigir esa actividad, adelantar una fase de planeacién con la que se persigue que el contratante
realice todo lo necesario para que el proceso de contratacion cumpla su cometido. Dijo ademas que en esa
etapa, se deben elaborar estudios precisos que permitan determinar i) la necesidad y la conveniencia del
proyecto, del trabajo, de los bienes o de los servicios que se pretendan contratar y, ii) si con el contrato
pretendido se cumplen los fines de la contratacion y se satisfacen los intereses y el bienestar de la comunidad.
Explicé que la complejidad de dichos estudios, depende del objeto a contratar, sin que de ninguna manera pueda
aceptarse que éstos se realicen de manera “mediocre, superficial 0 incoherente” pues “la exigencia del legislador,
es la de estudios, disefios y proyectos, plenos, cabales, integrales, que no generen dudas en cuanto al objeto a
contratar, o cuya materializacion resulte frustrante en virtud de sus deficiencias y que sea viable cuando se
ejecute para cumplir con una finalidad a la administracién o a la comunidad; es decir, el proyecto, por su misma
esencia, debe ser completo”(Folio 356 del expediente)




cuenta las inmensas necesidades que éstas tenian
en materia de equipos médico — hospitalarios, cuyos
requerimientos eran del orden de 1.618, tal como se
establece en el estudio realizado por la Vicepresidencia
de Prestacién de Servicios de Salud (IPS) en el afo
2001, que denomin6 "PLAN DE DOTACION BASICA Y
TECNOLOGICA DE LAS CLINICAS EN 20 CLINICAS

ANO 2002(sic)™® (Las negrillas son de la Sala).

- Frente al sequndo cargo imputado. Analizé la

prueba documental y de ella concluyé que i)
para la época de los hechos el ISS contaba con

una estructura interna, “que contemplaba varias

Unidades Estratégicas de Negocios, que se organizaban

y funcionaban en forma independiente entre si, pero

coordinadas™’ i1i) que la actividad desarrollada por
el sefior Gailer, con la autorizacion de la
Presidencia del ISS, abarcO aspectos
determinantes y fundamentales dentro del
proceso licitatorio que perfectamente hubiesen
podido atenderse con los funcionarios de planta
de la entidad, pues el ISS contaba con la
estructura y el personal de planta suficiente para
apoyar el proyecto que fuera encomendado por
el disciplinado al sefior Ricardo Gailer vy, iii) que,
en consecuencia, el contrato celebrado con el

sefior Gailer, “resultaba inoficioso era improcedente y

atenta contra los fines de la contratacion publica”.

Agrego:

“(...) la actuacion del sefior FINO SERRANO, no se limit
Unicamente a acudir a un asesor externo, para asesorar

46 Folio 365 del cuaderno principal del expediente.

47 “integrando asi las dependencias y funciones correspondientes a la naturaleza de las actividades de empresa
promotora de salud, prestadora de servicios de salud, de pensiones, de proteccion de riesgos laborales y de
apoyo administrativo, para lo cual existen 5 vicepresidencias que corresponden a los 4 negocios del instituto y el
area administrativa (...)".(Folio 376).



a la entidad en temas que ésta estaba en capacidad de
asumir directamente, desplazando de hecho a los
funcionarios que tenian que ver con el tema objeto de la
Licitacion Publica VA 011 de 2002, sino que el sefior
Gailer, de conformidad con lo consignado en su hoja
de vida (...) laboro en la empresa SIEMENS (firma que
presenté propuesta a la licitacion puablica en
comento) durante 20 afos, esto es, desde febrero de
1978 hasta agosto de 1999, en el area comercial,
siendo su ultimo cargo Gerente de Ventas; quien
ademéas estuvo a cargo de la elaboracién de los
pliegos de condiciones y evaluacion de propuestas
de la licitacion, lo cual contradice el principio de
igualdad y de la objetividad que debe primar en la
contratacion publica; ello no se ajusta a los
principios éticos y morales que debe atender quien
adopta decisiones a nombre del Estado, pues no es
correcto que quien en su momento atendio los intereses
comerciales de uno de los proponentes en la aludida
licitacion, sea también quien contribuya a la formacion
del proceso contractual que la administracion

adelanta™®.(Las negrillas son de la Sala).

Adicionalmente precisO6 que los servicios
prestados por el sefior Gailer no pueden
considerarse como una consultoria, ya que la
actividad que desempefié no se encuadra dentro

de la definicion que trae la Ley 80 de 1993.

Concluyé que el actor incurri6 en la falta
disciplinaria por infraccion al principio de
responsabilidad previsto en los articulos 26
(numeral 1) y 32 (numeral 3) del Estatuto de
Contratacién Publica, toda vez que el inculpado
contratd a una persona natural para realizar
actividades relacionadas con la administracion y
funcionamiento del ISS, cuando podian

realizarse con personal de planta.

|. Guillermo Fino Serrano, interpuso recurso de

reposicion en contra de la anterior decision, el cual fue

48 Folios 378 'y 379 del cuaderno principal del expediente.



resuelto por el Procurador General de la Nacion,
mediante acto administrativo del 13 de febrero de

20074, en los siguientes términos:

“PRIMERO. No reponer el fallo de Unica instancia
proferido el 11 de octubre de 2006, por el cual se
sanciono al sefior GUILLERMO FINO SERRANO (...) en
su condicion de Presidente del ISS, con la sancién
principal de destitucion del mencionado cargo y como
accesoria la inhabilidad para el ejercicio de funciones
publicas por el término de doce (12) afos, de
conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva del presente fallo.

SEGUNDO. Notificar por la Secretaria de Asesores del
Despacho, la presente decisién al disciplinado o a su
apoderado, con la advertencia de que contra la misma no
procede recurso alguno, quedando agotada la via
gubernativa

TERCERO. Una vez ejecutoriada ésta providencia,
librense las comunicaciones a que haya lugar”.

Ahora bien. Procede la Sala a estudiar los cargos que formuld el
demandante contra los actos administrativos mediante los cuales
fue sancionado, con el objeto de determinar si los mismos se

ajustan o no a la Constitucién y a la Ley.
3. Andlisis de los cargos que planteo el demandante.
Para facilitar el examen de los que el actor denomind

“fundamentos de derecho”, la Sala los ordena y agrupa como

aparece a continuacion:

3.1. PRIMER CARGO 3.2. SEGUNDO CARGO

Violacion a: i) los derechos al debido

proceso y a la defensa y, ii) al bloque de Falsa Motivacion.

integracion normativa.

3.1.1 Por falla exclusivamente imputable a la | 3.2.1. Porque si existen los estudios
comision investigadora al abstenerse de | previos a la apertura de la licitacion VA
practicar una prueba ordenada por el | 011.

Procurador General de la Nacion: No se

49 Visible a folios 93 a 114 del cuaderno Principal del expediente.



3.1.

incorpord al expediente el informe que rindi6
el sefior Ricardo Gailer.

3.1.2. Por violacion a las siguientes | 3.2.2. Porque la sancion que le fue
garantias i) el Juez Natural v, ii) la doble | impuesta, se sustentd en afirmaciones
instancia. que nunca expresd el sefior Ricardo
Gailer, de manera que el Procurador
profirid un fallo contrario a la realidad de
los hechos.

3.1.3. Porque la Procuraduria General de la | 3.2.3. Porque las consideraciones de la
Nacion desconocié los términos legales para | Procuraduria General de la Nacion son
investigar y para practicar pruebas. absolutamente contradictorias y carecen
de los elementos facticos y juridicos que
permitan configurar la tipicidad necesaria
para sancionar.

3.1.4. Porque la entidad demandada ordené | 3.2.4. Porque la entidad demandada
el cierre de la investigacion sin haber | desconocidé normas  superiores, el
terminado la ampliacion de la version libre. derecho al debido proceso y, ademas, no
tuvo en cuenta lo que considero la Corte
Constitucional en la sentencia C-818 de
2005.

3.1.5. porque la Procuraduria General de la | 3.2.5. Porque la contratacion de la
Nacion desconocio los principios | asesoria del sefior Ricardo Gailer era
fundamentales previstos en la Ley 734 de | necesaria para preparar el estudio previo.
2002 (C.D.U.)

3.1.6. Por indebida notificacion del fallo.

Primer cargo de la demanda: Violacion a: i) los derechos al

debido proceso y a la defensa vy, ii) al blogue de integracién

normativa.

3.1.1. Por falla exclusivamente imputable a la comision

investigadora al abstenerse de practicar una prueba
ordenada por el Procurador General de la Nacioén: No se
incorporé al expediente el informe que rindié el sefior

Ricardo Galiler.

El demandante sostuvo que el informe del sefior Ricardo Gailer
fue solicitado y decretado como prueba (mediante el auto del 10
de agosto de 2005 - numeral 1.3.5.) y que, sin embargo, no fue

aportado al proceso (no se practico).

En su sentir, la anterior omision de la entidad demandada lo privo

de “una demostracion palmaria de la existencia del informe del consultor



Gailer Garcés, que sirvid de base para que el comité técnico determinara las

prioridades de equipos a adquirir por el ISS”. Y, en consecuencia, afirma

gue no puede ser sancionado.
Por su parte, el Agente del Ministerio Publico consideré que, como

el actor no adujo este aspecto en sede administrativa, mal puede

el demandante argumentarlo en sede judicial.

3.1.1.1. Analisis de la Sala.

Revisada la actuaciéon administrativa, la Sala advierte que en el
recurso de reposicion que interpuso en contra del fallo
disciplinario de primera instancia, adujo la supuesta omisiéon en la
gue incurrio la entidad demandada al no practicar la prueba que
habia sido previamente decretada®. De esta manera, no le asiste
la razén a la Vista Fiscal al considerar que sobre este punto el

demandante no agoto la via gubernativa.

En todo caso, este cargo no tiene vocacion de prosperidad,
porque revisado el material probatorio que obra en el expediente,

aparece demostrado que:

Mediante auto del 10 de agosto de 2005, el Procurador General
de la Nacion se pronuncio sobre las pruebas solicitadas por las

partes®'. De esa providencia se destaca lo siguiente:

“ASUNTO:

5 En el resumen de los fundamentos del recurso, contenido en el acto administrativo de 13 de febrero de 2007,
se encuentra la inconformidad del actor relacionada con la no practica de la prueba indicada en el informe que
rindio el sefior Ricardo Gailer (ver folio 260 del cuaderno principal del expediente).

51 Folios 215 a 226 del cuaderno N° 9 del expediente.



Procede este Despacho a decidir sobre la peticibn de pruebas que
hace en su memorial de descargos la apoderada del disciplinado, en
escrito recibido el 10 de junio del presente afio:

(..
PRIMERO: CON RELACION A LAS SOLICITADAS Y APORTADAS

POR LA DOCTORA CLAUDIA XIMENA FINO CARANTON,
APODERADO (sic) DEL DOCTOR GUILLERMO FINO SERRANO.

(..
1.3. DOCUMENTALES.

Solicitar los siguientes documentos al Instituto de Seguros Sociales:

(..)

1.3.5. AZ con antecedentes de necesidades de la IPS del ISS, con
los estudios realizados en las clinicas, los estudios realizados
por el Departamento Hospitalario del VIPS v el soporte técnico
que en general requieran las IPS, puesto a disposicion de la
Gerencia de Bienes v Servicios por el doctor Ricardo Gailer
Garcés, segun carta de fecha 25 de julio de 2.001, obrante a
folios 4 v 5 del cuaderno 2, el que sequn la apoderada reposa en
la Vicepresidencia de IPS.

Si bien es cierto que a folios 4 y 5 del cuaderno 2, no reposa la
carta mencionada por la apoderada, se decreta la prueba y en
consecuencia se oficiara a la Vicepresidencia de IPS, para que
remitiera los documentos mencionados.

(..)

Por lo anteriormente expuesto, el Procurador General de la Nacion:

RESUELVE:

PRIMERO: Decretar la practica de las pruebas relacionadas en los
numerales 1.1, 1.2.1, 1.2.2,1.2.3,y 1.24, 1.25, 1.2.6, 1.2.7y 1.3.5
del presente auto en las fechas y horas que seran sefialadas por los
comisionados-

(...)

QUINTO: Comisionar para la practica (sic) de las pruebas ordenadas
a los doctores NUBIA VIDAL PINZON Y CARLOS HUMBERTO
GONZALEZ ARIAS, Asesores de este Despacho, quienes informaran
oportunamente a la apoderada las fechas en que se practicardn las

pruebas (Se resalta).
(.)

- El dia 13 de enero de 2006, los asesores del Despacho del
Procurador General de la Nacion oficiaron al doctor Gilberto
Quinche Toro, entonces Presidente del Instituto de los Seguros
Sociales, para que, en cumplimiento de lo ordenado en el auto de

10 de agosto de 2005, “se sirva ordenar a quien corresponda, remitir copia de

los siguientes documentos relacionados con la Licitacién Pablica VA 011 de 2002,
cuyo objeto era la adquisicion, instalacién, y puesta en marcha de los equipos de
imagenologia y diagndstico para las clinicas del ISS; y que segun lo afirmado por la
apoderada del sefior GUILLERMO FINO SERRANO, reposaban en la

Vicepresidencia de IPS:



1. Antecedentes de las necesidades de la IPS del ISS, con los estudios realizados en
las clinicas.

2. Estudios realizados por el Departamento Hospitalario del VIPS v el soporte
técnico gue en general requieran las IPS, puesto a disposicion de la Gerencia
de Bienes y Servicios por el doctor Ricardo Gailer Garcés, segun carta de
fecha 25 de julio de 2002.

La anterior informacidon debera ser remitida a mas tardar el 10 de febrero del
presente afio, a la Procuraduria General de la Nacion, carrera 5 N° 15-80,
Oficina de Asesores en Contratacién Estatal, teléfono 3360011 ext. 12414."2

(Negrillas y subrayas de la Sala).

De esta manera, se observa que la entidad demandada si
dispuso la practica de la prueba pues efectivamente la

decret6 en el numeral 1.3.5. del auto de 10 de agosto de 2005.

Obsérvese como, la omision atribuida a la Procuraduria General
de la Nacién no es propia de ella, pues es evidente que a pesar
de que dentro del proceso se decreté la prueba, en el expediente
no obra oficio alguno que acredite que el ISS remitio a la entidad
demandada esos documentos. Adicionalmente, si dicho elemento
de conviccién era tan primordial como lo quiere hacer ver el
demandante, debi6 haber solicitado que se oficiara nuevamente al
Instituto de los Seguros Sociales con el objeto de requerirlo para
gue lo allegara; o acudir directamente a esa Entidad -en ejercicio
del derecho de peticion-, con el propdsito de obtener copia del
mismo. También pudo insistir en la practica de la prueba o hacer
uso de los recursos previstos impugnando el auto con el cual se

agoto la etapa probatoria.

Sin perjuicio de lo anterior, en el expediente obra la carta de 25 de
julio de 2002, en donde, revisado su contenido, la Sala encuentra
gue mediante ella el sefior Ricardo Gailer presenté [a la Gerente
Nacional de Bienes y Servicios del ISS] el informe final de

cumplimiento de su gestion. En ese documento se lee:

52 Folios 261 del cuaderno 15 del expediente.



“Doctora

EDY LUCERO JIMENEZ PASTRAN.
Gerente Nacional de Bienes y servicios.
Seguro Social.

Ciudad.

(..)

Como actividad final para culminar la ejecucion del objeto de la
aceptacion de la oferta con el ISS, y de acuerdo a su comunicacion en
referencia, le hago entrega de las conclusiones técnicas del estudio
denominado “Necesidades Totales prioritarias en los Departamentos
Especializados de las IPS del Seguro Social”. Estudio que detalla los
equipos de uso en imagenologia y diagnéstico faltantes en los
departamentos de imagenes y otros equipos con tecnologia de uso
médico hospitalario en las IPS del Instituto.

Los archivos y soportes usados y generados durante la ejecucion
de la aceptacion de la oferta estan a su disposicion asi: AZ con
antecedentes de necesidades en las IPS del Seguro Social, con
los estudios realizados en las clinicas, los estudios realizados por
el Departamento Hospitalario de VIPS y el soporte técnico de los
equipos que en general requieren las IPS reposan_en la
Vicepresidencia de IPS. La consulta y estudio de los mismos se
realizd en los archivos de la Gerencia Nacional Hospitalaria de la
VIPS, Departamento Hospitalario y en el archivo general de la
Vicepresidencia IPS. Igualmente, en la Vicepresidencia EPS,
Direccion de Planeacion Corporativa, se encuentran los demas
AZ con los antecedentes, estudios estadisticos y econdémicos,
gue sirvieron también de soporte a los informes de la actual
aceptacion de oferta.

(...)

Hagqo entrega con la presente de un AZ con todos los
documentos generados dentro de la aceptacion de la oferta y que
son parte del soporte técnico y econdmico de los informes ya
entregados™3. (Las Negrillas y Subrayas son de la Sala).

A pesar de que en dicha carta no se detallan con claridad qué
documentos integran el AZ que supuestamente entreglé con su
informe el sefior Gailer, ni existe constancia alguna de que en
efecto él adjuntd o hizo entrega formal de éste al ISS; en la
declaracion que rindi6 los dias 23 y 24 de septiembre de 2004,
el sefior Ricardo Gailer manifest6 que de acuerdo con una
llamada telefénica que recibid6 del ISS, en ese Instituto no
encontraron los documentos que el estudido ni los que

supuestamente elabord (estudios previos?) con ocasion de los

53 Folios 4 y 5 del cuaderno N° 6 del expediente.
54 Folios 1 a 11 del cuaderno N° 9.



servicios de asesoria que presto a esa entidad, durante el proceso
precontractual (licitacion VA 011 de 2002).

A su turno, se destaca lo que afirmo el sefor Gailer en la
declaraciéon del 7 de marzo de 2006 que rindi6 ante la

Procuraduria General de la Nacion:

Al preguntarsele cuantos informes entregd -previos a la apertura
de la licitacion-, en los que determinara los equipos que debia

adquirir el ISS vy, el contenido de los mismos, respondio “entregué
un (1) informe al doctor JUAN CARLOS GARCIA de la EPS, que contenia el
resultado final de las necesidades totales en imagenes de las clinicas
del Seguro, asi como el compendio de todos los documentos que recibi de
cada uno de los participantes del comité interdisciplinario, después lo que
pasOd es que basado en ese informe, en una reunién en la EPS (...) se
priorizé el listado tanto en equipos como en clinicas y entregué el informe

(...) ala EPS sobre las conclusiones a las que se llegd en esa reunion”.

En esa oportunidad el declarante afirmo:

“PREGUNTADO: A que dependencias le consta a usted que llegaron
copias del informe previo elaborado dentro de su asesoria.
CONTESTO: en primer lugar a la EPS, en la oficina del doctor
JUAN CARLOS GARCIA, porque ahi lo entregué y ademas porque
ahi se siguieron utilizando los AZ de ese informe. Posteriormente vi
algunos AZ en la oficina del doctor Alvaro de la IPS, los vi porque para
las especificaciones técnicas utilicé algunos de éstos folderes.
PREGUNTADO: Recuerda usted de cuantas AZ estaba constituido
el_informe que usted presento (sic) CONTESTO: No recuerdo
cuantos AZ, lo que puedo decir al respecto es que se encontraba
el resumen definitivo de equipos por clinica debidamente
valorizado, asi como el resumen de cOmo se realizé este informe.
Ademés entregué en AZ toda la informacién recibida tanto de la
IPS como de la EPS y quedaron en la EPS, los AZ informativos
tanto de varios proveedores como de varias compafias de
leasing que enviaron al seguro. PREGUNTADO: Recuerda usted
si dentro de la informacién que ha mencionado anteriormente se
encontraban los estudios de mercado para la licitacion VA 011 de
2002 CONTESTO: pregunto a qué se refieren con estudios de
mercado, a lo que la apoderada le explica al testigo que esto se refiere
a la poblacibn que hay que tener en cuenta, la necesidad de la
poblacién, valores, etc. Luego de esta explicacion el declarante
manifiesta que, como lo dije anteriormente, si recibi la informacién

55 Folios 357 y siguientes del cuaderno N° 15.



del niamero de afiliados por Seccional y la proyeccion de los
mismos y sobre esta base, y las estadisticas recibidas de la IPS
se realizé el informe de necesidades de equipos de imagenologia.
Esta documentacion la entregué como parte del informe.
PREGUNTADO: La apertura de la licitacibon VAO1l se baso en los
informes que usted prepard para efectos de dar tramite a la licitacion
VA 011. CONTESTO: Yo creo que la apertura se basé en parte en el
informe v en la definicion que tomo el comité en el momento de
priorizar los _equipos y las clinicas _asi_como_ el conocimiento
interno de las necesidades latentes que tenia el instituto.

(...)

PREGUNTADO: Se le pone de presente al testigo las AZ
correspondientes a los anexos 1y 2 del expediente en los cuales
reposan documentos relacionados con la licitacion VA 011, se le
pregunta al testigo _si_dentro _de los presentes folios obra la
informacion entregada por él para sustentar la apertura de dicha
licitacion, para lo _cual se le concede un tiempo de media hora.
CONTESTO: Encontré en los AZ algunas paginas que pertenecen a la
informacion que se recopilé y se entrego a la EPS al doctor JUAN
CARLOS GARCIA, ejemplo de los folios 1 a 8 del Anexo 1, es parte de
la informacion que mandoé la empresa SIEMENS, folios 9 a 67 es parte
de la informacion que mandé PHILIPS, de los folios 128 al 134 hacen
parte de mi informe, folios 220 al 237 es parte de la informacion que
enviaron los leasings, del 361 al 364 es la comunicacion con la que
entregué el informe final al doctor Fino, y donde manifiesto
especialmente lo consignado en el parrafo segundo del folio 362, ahi
digo claramente lo que entregué. Esta carta esta puesta otra vez en el
anexo 2. en los AZ que revisé y que corresponden a los anexos 1y
2 del expediente falta, el informe de la situacién actual del sequro
elaborado por mi no recuerdo cuantas hojas eran, las estadisticas
del Seguro Social elaboradas por clinicas que las hizo la IPS y las
recibi del doctor NODIER, y una sefiora de la IPS. La consulta
técnica, comercial y financiera que es una informacion que la
Presidencia del Seguro Social solicitd a varias compafiias de leasing y
a diferentes proveedores de equipos de imagenologia no esta
completa en los 2 AZ anexo 1y 2, y la exploracion de las posibilidades
de arrendamiento a través de un leasing en el mercado nacional, estan
las respuestas de los leasings, pero no las simulaciones del area
financiera del seguro elaborados por una sefiora cuyo nombre no
recuerdo. Las _especificaciones técnicas de los _equipos gue yo
elaboré y entrequé con carta del 14 de febrero no_se encuentran
en los anexos 1y 2 pero se encuentran como parte del borrador
del pliego de condiciones elaborado por mi gue envié para su
estudio _con carta de abril 22 del 2002 (...) a la Presidencia del
Sequro Social, alli si estan las especificaciones.”

Ahora bien. De la anterior declaracion se advierten algunas
inconsistencias relacionadas con la persona a la que Ricardo
Gailer le entrego el Informe final, porque el documento estaba
dirigido a la Doctora Edy Lucero Jiménez Pastran pero, segun la
declaracion, éste fue entregado al Doctor Juan Carlos Garcia. En

todo caso, el sefor Ricardo Gailer reconoce que en el expediente



del proceso disciplinario, se encontraba parte de los documentos

gue recopild y que entrego al Doctor Garcia.

Frente a los documentos que estima hacian falta, no existe
prueba alguna®® que acredite que éstos en realidad existian y que
fueron entregados por Ricardo Gailer a las Dependencias del ISS,
es mas en la declaracién rendida por éste, no precisa cuantos
folios constituian el informe, ni la fecha, ni qué documentos

adjuntd, ni en cuantas AZ estaban almacenados.

En este punto, cabe reiterar lo que ha sostenido esta Subseccién
en el sentido de que la no practica de pruebas decretadas no
conlleva necesariamente a la violacion al derecho al debido
proceso. Asi, en sentencia del 23 de julio de 2009%, la Sala

considero:

“El quebranto del debido proceso que denuncia el demandante viene, entre
otras cosas, segun dice, es que le privaron del derecho a probar. A este
respecto la Sala observa que el proceso que se siguid contra el disciplinable,
agotd las etapas de proposicion, decreto, practica y contradiccion de la
prueba. En esa actividad, quienes ejercian la competencia disciplinaria
hicieron uso de la potestad de excluir algunas pruebas en desarrollo de los
principios de pertinencia y conducencia, mediante determinaciones cuya
legalidad se ventil6 en doble instancia. Ahora que, si_algunas de las
pruebas ya decretadas no se practicaron, de esa circunstancia no se
sigue la violacion al debido proceso, pues antes ha de averiguarse la
razon por la cual se frustraron. Y en laindagacién sobre los motivos del
fracaso de las pruebas, se descubre gue la imprecisién de los datos
suministrados por el mismo demandante, dio al traste con la prueba,
(...)

No es entonces causal de nulidad de la actuacion la ausencia objetiva de la
prueba, si no se acredita que por esa ausencia se distorsiond
sustancialmente el juicio del sentenciador disciplinario en este caso, al punto
de llevarlo a un resultado contraevidente, si se admitiera que la simple
ausencia de la prueba anula la actuacién, quedarian las partes del proceso
administrativo relevados de procurar la prueba e insistir en su practica, para
dejar vacios que dieran al traste con la actuacion administrativa al amparo de
la simple conjetura de lo que pudieron decir las pruebas. Se insiste en que
no basta la ausencia material de la prueba, sino que es menester
acreditar la trascendencia que ella tendria en la decision, es decir que
lo que ella demostraria hubiera cambiado radicalmente el sentido del
fallo”.

% (fuera de lo afirmado por el sefior Gailer y el sefior Fino)
57 Expediente N° 4493-04. Actor: Gerardo Tortello Ditta. Magistrado Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila.



De acuerdo con el precedente transcrito, aunque en este caso
concreto el demandante afirmo que lo privaron de una
demostracion palmaria de su inocencia y que, en consecuencia, la
sancion se fundamenté en un supuesto factico inexistente; la
prueba que a su juicio brilla por su ausencia, no hubiera podido
desvirtuar la sancion, si se tiene en cuenta que el sefior Ricardo
Gailer, (quien supuestamente elaboro el informe que contenia los
estudios previos) no pudo sustentar en su declaracion que el
mismo se llevdo a cabo, pues desconocia cuantitativa y

cualitativamente, sus aspectos mas elementales.

De otro lado, el demandante no acreditd, como era su deber, que
la prueba decretada, cuya practica se ordend y que segun la
anterior declaracién, se recaudd parcialmente; reposaba en el
ISS. Tampoco demostré6 que efectivamente dicho “consultor”
adjuntd a su informe los elementos de conviccion que se echan de
menos. Adicionalmente el actor no insistio en la practica de la
prueba ni demostro (fuera de su sola afirmacion) la trascendencia

gue tendria ese elemento de conviccion en la decision.

De este modo, la Sala concluye que el cargo®® que se estudia no
prospera. Se reitera que en el expediente si obra la carta (informe)
que rindié el sefior Ricardo Gailer el 25 de julio de 2002. No
obstante, existen serias inconsistencias en lo que tiene que ver
con la (s) AZ que supuestamente dicho consultor adjunté con

aquél, como ya se explic6®°.

8Consistente en que no se practicd una prueba decretada.

59 Tales inconsistencias, se resumen asi : i) En la declaracién que rindi6 los dias 23 y 24 de septiembre de 2004%°, el sefior
Ricardo Gailer manifesté que de acuerdo con una llamada telefonica que recibi6 del ISS, en ese Instituto no encontraron los
documentos que el estudio ni los que supuestamente elabor6 (estudios previos?) con ocasion de los servicios de asesoria
que presto a esa entidad, durante el proceso precontractual (licitacion VA 011 de 2002). ii) En la declaracién de 7 de marzo
de 2006, el sefior Gailer reconoce que en el expediente del proceso disciplinario, se encontraban la mayor parte de
documentos que recaudo y que entregd al Doctor Juan Carlos Garcia. iii) EI 13 de enero de 2006, los asesores del Despacho
del Procurador General de la Nacion ordenaron la préctica de la pruebas solicitada por el demandante, al oficiar al doctor
Gilberto Quinche Toro, entonces Presidente del Instituto de los Seguros Sociales, para que aportara los documentos que
integraban la AZ relacionada en el informe que presentd Ricardo Gailer el 25 de julio de 2002. iv)Si bien es cierto que dentro
del expediente no existe constancia expresa de que el ISS, hubiese remitido tales documentos; también lo es que a) no existe
certeza de cuales eran dichos documentos, ni de que efectivamente el sefior Gailer los hubiera entregado al ISS (el actor no
cumplié con la carga de la prueba en este aspecto), b) dentro del expediente obran numerosos elementos de conviccién que
se refieren a “los antecedentes de necesidades de la IPS del ISS, con los estudios realizados en las clinicas, los estudios
realizados por el Departamento Hospitalario del VIPS y el soporte técnico que en general requieran las IPS", a los cuéles se
referia la solicitud de la prueba que la entidad demandada decretd mediante el auto de 10 de agosto de 2005 (numeral 1.3.5.)



3.1.2. Violacion a los derechos al debido proceso y a la
defensa, por violacion a las garantias al Juez Natural y a

la Doble Instancia.

El demandante considera vulnerado el principio de Juez Natural
porque, en su sentir, cuando el Procurador General de la Nacién
asumio el conocimiento del asunto en Unica instancia, desconocio
su derecho a la doble instancia el cual, a la luz de la Constitucion
y de los tratados internacionales de derechos humanos, se erige

en una garantia esencial del debido proceso®.

A juicio del actor, en el proceso disciplinario que cuestiona, no
hubo una motivacion suficiente del sefior Procurador General de
la Nacion para avocar el conocimiento del asunto en Unica
instancia, y sefiala que le fue violado el derecho a la igualdad
porque en los 3 procesos disciplinarios que, por hechos distintos,
se adelantaron en su contra si se le respetd la garantia de la

doble instancia.

Adicionalmente, califica de inaceptable el argumento que expuso
el Procurador Delegado para renunciar a su competencia de Juez

Natural.

Dijo finalmente que a pesar de los argumentos que adujo la
entidad demandada para asumir el conocimiento en Unica
instancia y para negar la solicitud de nulidad que interpuso [al
considerar vulnerado el principio del Juez Natural]; de acuerdo

con el C.D.U. (articulo 143, numeral 1), “las nulidades por

incompetencia son ilimitadas”.

y, ¢) el hecho de que una prueba decretada, cuya practica se ordeno, pero que se recaudd parcialmente, no vulnera per se, el
derecho al debido proceso, y con menor razon si el interesado no insistié en el recaudo de los documentos que faltaban.

60 Al efecto, cit las sentencias C-017 y C- 102 de 1996, MP. Alejando Martinez Caballero y C- 650 de 2001,
M.P. Clara Inés Vargas.



3.1.2.1. Analisis de la Sala.

En primer lugar, esta Subseccion precisa que la argumentaciéon
del actor es incoherente, pues confunde las garantias del Juez
Natural y de la Doble Instancia, las cuales son distintas a pesar de
gue una y otra derivan del derecho al debido proceso. Es por ello
qgue las mismas se examinaran por separado, a efectos de

determinar si la entidad demandada las desconocio.

a. Lagarantiadel Juez Natural.

Se encuentra prevista en el articulo 29 de la Constituciéon, en

estos términos:

"Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio (...)".

Adicionalmente, el articulo 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", la establecid

asi:

"8. Garantias judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, o de cualquier otro caracter." (Negrillas de la
Sala)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, en materia
disciplinaria rige el principio del juez natural, esto es, aquél a
quien la Constitucion o la Ley le ha atribuido el conocimiento de

un determinado asunto®?.

61 La Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre el particular. Ver, entre otras, las sentencias C-429
de 2001 y T-1307 de 2005.



En ese orden, la competencia del funcionario al que le
corresponda dirimir un litigio o “Juez Natural” debe ser i)
constitucional o legal; ii) preexistente, es decir, anterior al
hecho que motiva la actuacién o proceso correspondiente, y iii)

explicita.®?

En el caso que nos ocupa, la facultad del Procurador General de
la Nacion para adelantar procesos disciplinarios, se encuentra
establecida en la Constitucion y la Ley. Asi, el articulo 277 de la
Carta Politica, le atribuye al Procurador General de la Nacion una
serie de funciones, las cuales puede ejercer directamente o por

medio de sus delegados y agentes®:

"Articulo 277. El Procurador General de la Nacién, por si o por medio de
sus delegados y agentes, tendra las siguientes funciones: (....)"

6. "Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la

ley" (Negrillas de la Sala).

A su turno, la Ley 734 de 2002, aplicable al actor, prevé en el

articulo 3:

“La Procuraduria General de la Nacién es titular del ejercicio preferente
del poder disciplinario en cuyo desarrollo podra iniciar, proseguir o
remitir cualquier investigacion o juzgamiento de competencia de los
organos de control disciplinario interno de las entidades publicas.
Igualmente podra asumir el proceso en segunda instancia.

62 Asf lo consideré la Corte Constitucional, en sentencia C- 429 de 2001, ya citada.

8 | a Corte Constitucional, en sentencia C- 245 de 1995, se refirié a la competencia de los sefiores Procuradores
Delegados y, entre otras cosas precis6 que: “no existen en la Constitucion criterios concretos para diferenciar los delegados, de los
agentes del Procurador, pues lo cierto es gue unos y otros desarrollan funciones y actGan en representacién del Procurador en el
cumplimiento de las tareas que son propias del Ministerio Pdblico, salvo en lo atinente a las funciones que privativamente
corresponde a aquél en los términos de los articulos 242-2-4 y 278 constitucionales.

Tanto los unos como los otros [Delegados y Agentes], en razén de la inmediatez del vinculo funcional con el Procurador, traducen
su inspiracién, voluntad y las directrices de su politica general en lo relativo a la actividad de control que constitucionalmente se
les atribuye. Pero obviamente, la asignacion de funciones por la ley y la delegacién de funciones que pueden recibir, conlleva cierta
autonomia e independencia para realizarlas y la radicacion en cabeza de dichos delegados y agentes de la consiguiente responsabilidad, sin
que ello comporte ruptura del vinculo jerarquico y funcional con el Procurador en su condicién de supremo director del Ministerio
Publico.

()

No obstante advierte la Corte, que la autonomia e independencia con que acttian los delegados y agentes del Procurador se predica frente a
los funcionarios ante los cuales ejercen sus funciones, mas no con respecto al Procurador General de la Nacién, del cual son
dependientes o subordinados.”

()

Al Procurador General le corresponde 'dirigir o sefialar las directrices y pautas generales que deben ser observadas por los referidos 6rganos
a efecto de asegurar la coordinacién de las funciones y la unidad en las correspondientes acciones y decisiones'. De ahi que los delegados
y agentes del Procurador actden en su representacion y que ademas de las funciones que les asigne la ley, cumplan las que siendo

propias del Jefe del Ministerio Publico, a quien estan subordinados, les sean delegadas por éste” (Negrillas y Subrayas de la
Sala).




En virtud de la misma potestad, mediante decision motivada, de oficio o a
peticion de cualquier persona, podra avocar el conocimiento de aquellos
asuntos que se tramitan internamente en las demas dependencias del
control disciplinario. También se procedera en la misma forma cuando se
desprenda del conocimiento de un proceso”.

De otro lado, el Decreto 262 de 2000% establece en el articulo 7

(numeral 17), que es funcion del Procurador General de la Nacion,

“17.Asumir el conocimiento de los procesos disciplinarios e
intervenir ante las autoridades judiciales o administrativas
cuando la importancia o trascendencia del asunto requieran su
atencion personal.

Los procesos disciplinarios que asuma el Procurador General de
la Nacion seran de Unica instancia”. (Las negrillas son de la
Sala).

De este modo, no le asiste la razon al demandante porque i) el
Procurador General de la Nacion tiene competencia para
adelantar las investigaciones disciplinarias y, ademas, es titular
del ejercicio preferente del poder disciplinario y, ii) en virtud de
dicha competencia, el 1 de marzo de 2004 dispuso la apertura de
la investigacion disciplinaria® contra el sefior Guillermo Fino
Serrano vy, el 18 de agosto siguiente, ordeno la acumulacion de
las investigaciones®®, al advertir que el 15 de marzo de 2004, la
Procuraduria Segunda Delegada para la Contratacion Estatal,
habia ordenado apertura de investigacién disciplinaria en contra
del aqui demandante, por idéntico supuesto factico. Al efecto, el
seflor Procurador consider0 que por tratarse de los mismos
hechos y dada la antigiiedad del proceso que estaba a su

cargo, procedia “incorporar las diligencias radicadas bajo el N° 165-

81293-03 remitidas por la Segunda Delegada para la Contratacién Estatal, al
expediente 154.83341-03".

64 “Por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacién y del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan
normas Para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacién, el de
inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las
que se encuentren sujetos”. Este Decreto fue modificado por la Ley 1367 de 2009 y por el Decreto 2246 de 2011.
65 Folios 210 a 216 del cuaderno N° 5 del expediente.

6 Auto visible a folios 56 y 57 del cuaderno 7 del expediente.



b. La Garantia de la Doble Instancia.

La doble instancia surgido ante la necesidad de preservar el
principio de legalidad y la integridad en la aplicacion del derecho,
ya que asegura la posibilidad de corregir los errores en que pueda
incurrir el juez o fallador en la adopcién de una decision judicial o
administrativa, y permite enmendar la aplicacion indebida que se
haga por parte de una autoridad de la Constitucion o la Ley. Con
este proposito, la doble instancia constituye una garantia contra la
arbitrariedad, y un mecanismo principal, idoneo y eficaz para la
correccion de los yerros en que pueda incurrir una autoridad

publica®’.

Este principio esta previsto i) en el articulo 31 de la Constitucion
Politica, segun el cual “toda sentencia podra ser apelada o consultada,
salvo las excepciones que consagre la ley”; en armonia con el articulo
29 del mismo ordenamiento, que establece que toda persona
tiene derecho a “... impugnar la sentencia condenatoria...”. Y, ii) en las
normas de derecho internacional, concretamente, en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

José) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
“los cuales le otorgan el caracter de garantia judicial y de mecanismo de
proteccién, destinado a hacer efectivos los derechos consagrados en el
ordenamiento juridico y a velar por la recta actuacion de la administracion,

maxime en aquellos casos en los cuales a partir del ejercicio de sus

funciones puede imponer sanciones (v.gr. en los procesos penales).

Ahora bien. Sobre el contenido normativo del articulo 31 de la
Constitucion, esta Corporacion ha sefialado reiteradamente que el
principio de la doble instancia no reviste un caracter absoluto
porque su aplicacion depende de la regulacion que, para tal

efecto, sefale el legislador. En ese orden de ideas, “no_es

imprescindible e imperativa la aplicacion de la doble instancia en todos

67 Asi lo considerd la Corte Constitucional en sentencia C-095 de 2003.
68 |bidem.



los asuntos que son materia de decision judicial o administrativa,

puesto que la ley se encuentra habilitada para introducir excepciones,
siempre y cuando sean razonables y proporcionales, no vulneren el
derecho a la igualdad y respeten las garantias constitucionales
fundamentales del debido proceso, como lo son, los derechos de
defensa, de contradiccién y de acceso a la administracion de justicia”

% (Negrillas y Subrayas de la Sala).

En la sentencia C- 429 de 2001, al pronunciarse sobre la
exequibilidad del inciso segundo del numeral 17 del articulo 7 del

Decreto 262 de 20007°, -que establece que “los procesos

disciplinarios que asuma el Procurador General de la Nacién seréan de Unica

instancia”-; la Corte Constitucional considerd que esa disposicion

no lesiona el ordenamiento supremo (particularmente los articulos
29 y 31 de la Carta) porque, siendo el Procurador General la
maxima autoridad de la entidad que dirige y el Jefe del Ministerio
Publico, no tiene otra instancia superior y, por ende, sus
decisiones solamente estan sujetas a las acciones contencioso
administrativas establecidas en las normas pertinentes, las cuales
pueden ser ejercidas por los procesados disciplinariamente,

cuando consideren gque se les han vulnerado sus derechos.

En ese pronunciamiento, la Corte agrego que si bien es cierto que
toda persona investigada tiene derecho a impugnar los fallos
disciplinarios condenatorios, ello no excluye per se los procesos

de Unica instancia, pues “la impugnacién no implica obligatoriamente

que el fallo sea apelable sino que el condenado pueda acudir -por

medio de cualquier recurso- ante una autoridad con capacidad de

revisar la decision, como seria en este caso, la justicia contencioso

administrativa”.(Las negrillas y subrayas son de la Sala).

69 |hidem.

70 “Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la Procuraduria General de la Nacién y del Instituto
de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan
normas para su funcionamiento; se modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de
inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las
que se encuentren sujetos”.



En ese orden de ideas, tampoco le asiste la razén al actor al
estimar vulnerada su garantia a la doble instancia. Antes bien, al
interponer la demanda que en esta oportunidad se estudia,
pretende que se revise la decision sancionatoria y, de este modo,
estd ejerciendo un mecanismo de impugnacion con el que

materializa el aludido principio.

Finalmente, la Sala advierte que en sede administrativa el
demandante agotd6 un mecanismo de impugnaciéon contra la
decisién sancionatoria pues interpuso el recurso de reposicion’:,
Si bien con éste no se materializa la garantia a la segunda
instancia, como si ocurre con el ejercicio de la accion ante lo
Contencioso Administrativo; también lo es que tal proceder revela
gue si empled los mecanismos procesales que tenia a su alcance,
gue fue escuchado, que la entidad demandada examind su propia
decisién, que se pronuncid sobre los reparos que formuld el sefior
Fino Serrano en contra del acto que lo sancioné y le indicé las
razones por las cuales debia confirmar la sancion. De este modo
mal puede el actor afirmar que la Procuraduria General de la

Nacion le vulnero el derecho al debido proceso.

3.1.3. Violacién a los derechos al debido proceso y de
defensa, porque la Procuraduria General de la Nacion
desconocié los términos legales para investigar y para

practicar pruebas.

En criterio del sefior Guillermo Fino Serrano, la entidad
demandada le vulneré el derecho al debido proceso y desconocio
el blogue de constitucionalidad, porque se extralimité en el tiempo

gue tenia para investigar y para practicar pruebas.

. Como es bien sabido, este recurso busca que el mismo funcionario que profirié la decision, sea el que vuelva
sobre ellay, si es del caso, la reconsidere, en forma total o parcial.



3.1.3.1. En lo que tiene que ver con el término _para investigar

(sic)’?, cuestion6 el hecho de que la indagacion preliminar haya
durado 20 meses porque en su sentir, esa demora configura una
dilacion injustificada del proceso. Al efecto, cito la sentencia C-
036 de 2003, proferida por la Corte Constitucional, en la que
declar6 inexequible un aparte del inciso segundo del articulo 150

del C.D.U., segun el cual, “la

indagacién preliminar se adelantara por el término necesario para cumplir su

objetivo”.

Explicd que i) el 29 de agosto de 2002, el Procurador General de
la Nacion, decidié comisionar a los dos abogados investigadores
de su Despacho para que se estableciera la veracidad de las
irregularidades en la contratacion, ii) el 19 de marzo de 20083,
deleg6 a los asesores para adelantar las diligencias necesarias
para establecer la veracidad sobre supuestas irregularidades en la
licitacion y iii) que 20 meses después (el 1 de marzo de 2004) se

abrid la investigacion disciplinaria.

Afirmo que en la legislacion disciplinaria no existen sino dos tipos
de diligencias, que pueden realizarse antes de la formulacion del
pliego de cargos: a) la indagacién preliminar y b) la investigacion,
y explicd que las comisiones del 29 de agosto de 2002 y 19 de
marzo de 2003, no tenian finalidad distinta a la de indagar sobre
la ocurrencia de los posibles hechos irregulares, Sostuvo que la
indagacion preliminar no es obligatoria y que puede prescindirse
de ella e iniciar la investigacion disciplinaria, pero que en este
caso el sefior Procurador comisiono a los asesores del Despacho
para adelantar las diligencias necesarias en relacion con las

posibles irregularidades.-

2 Debi6 decir; para llevar a cabo la indagacion preliminar, que es distinta a la investigacién disciplinaria
propiamente dicha.



Analisis de la Sala.

De las pruebas que obran en el proceso, la Sala advierte que el
29 de agosto de 2002, el Procurador General de la Nacion

dispuso:

“Deléguese a los Doctores CARLOS HUMBERTO GONZALEZ ARIAS
Y NUBIA VIDAL PINZON, Asesores Grado 24 DEL Despacho, para
gue de acuerdo al numeral 7 del articulo 277 de la Constitucion
Politica y el numeral 17 del articulo 7 del Decreto 262 de 2000,
adelanten actuacion_administrativa_ente el Instituto_de Sequros
Sociales, respecto _de la licitacién Publica N° 011 de 200273
(Negrillas y subrayas de la Sala).

Como se observa, en esa oportunidad el supremo director del
Ministerio Publico ejercié la funcion prevista en el numeral 7 del

articulo 277 de la Carta Politica segun el cual:

“El Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus
delegados y agentes, tendra las siguientes funciones:

(...)

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o
administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden
juridico, del patrimonio publico, o de los derechos y garantias

fundamentales” (Las negrillas son de la Sala).

Asimismo, hizo uso de la facultad prevista en el numeral 17 del
articulo 7 del Decreto 262 de 2000 segun el cual, es funcion del

Procurador General de la Nacion “17. Asumir el conocimiento de los

procesos disciplinarios e_intervenir _ante las autoridades judiciales o

administrativas cuando la importancia o trascendencia del asunto

requieran su atencion personal”.

3 Folio 2 del cuaderno 6. (La fecha del documento aparece horrosa, pero al cotejarlo con los demas
pronunciamientos del proceso disciplinario y con los hechos de la demanda, se deduce que la delegacion tuvo
lugar el 19 de agosto de 2002).



De este modo, resulta claro que el 29 de agosto de 2002 el
Procurador General de la Nacion no dispuso la apertura de la
indagacion preliminar, como equivocadamente lo afirmé el
demandante; sino que delegdb a dos de sus Asesores para
adelantar actuacion administrativa respecto del proceso de
licitacion publica N° 011 de 2002, con fundamento en las

atribuciones contenidas en las disposiciones transcritas.

En virtud de dicha delegacion, el 4 de septiembre de 2002 los
Asesores Grado 24 del Despacho del sefor Procurador, rindieron
un informe preliminar de la actuacién administrativa™y, el 11 de
marzo de 2003, presentaron el informe definitivo de su gestion™.
En este dltimo sefialaron, en sintesis, que en el tramite de la
licitacion VA 011 de 2002 “la Administracion del ISS pudo haber incurrido

en una violacién de los principios de planeacion, responsabilidad y del deber

de seleccién objetiva”.

Ahora bien. Mediante proveido del 19 de marzo de 2003 el
Procurador General de la Nacion asigndé a los mismos

funcionarios “para que realicen las diligencias necesarias en el Instituto de

Seguros Sociales —ISS-, en relacion con las posibles irregularidades
presentadas en el trdmite de la licitacion publica VA 011 de 2002; concluida
esta etapa si los medios de prueba acreditan la existencia de faltas
disciplinarias, dispongan la respectiva investigacion, y formulen auto de
cargos si fuere el caso de acuerdo con el numeral 19, articulo 7 del Decreto
262 de 2000"7°.

Ese mismo dia, se efectué el “registro inicial de averiguacion
disciplinaria”” por presuntas irregularidades en el tramite de la

licitacion VA 011 de 2002, de manera que el 19 de marzo de

7 Folios 12 y 13 de cuaderno N° 6.

75 Folios 159 a 162 del cuaderno N° 6.

6 De acuerdo con esta disposicion, es funcion del Procurador General de la Nacién: “19. Crear comisiones
disciplinarias especiales de servidores de la Procuraduria General o designar a un funcionario especial de la
misma para adelantar investigaciones disciplinarias y fallar, asi como para decretar la suspension provisional,
cuando la gravedad, importancia o trascendencia publica del hecho lo ameriten, para lo cual podra desplazar al
funcionario del conocimiento”.

7 Folio 163 del cuaderno N° 6.



2003, inici6 formalmente la etapa procesal de indagacion

preliminar.

A su turno, los Asesores del Despacho del Procurador General de
la Nacion, abrieron la investigacion disciplinaria el 1 de marzo de
20048, es decir 11 meses y 18 dias después de que comenzd la

indagacion preliminar.

A efectos de determinar si en este caso le fue vulnerado al
demandante el derecho al debido proceso por “dilacion
injustificada” del mismo, la Sala analizara i) las disposiciones que
se refieren al término de la etapa de indagacion preliminar, ii) la
jurisprudencia sobre la materia vy, iii) las circunstancias del caso

concreto.

1) El articulo 150 del Codigo Disciplinario Unico (Ley 734 de
2002), regula lo relativo a la procedencia, fines y tramite

de la indagacion preliminar, en los siguientes términos:

“En caso de duda sobre la procedencia de la investigacion
disciplinaria se ordenara una indagacion preliminar.

La indagacién preliminar tendrd& como fines verificar la
ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta
disciplinaria o si se ha actuado al amparo de una causal de
exclusién de la responsabilidad.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En caso de duda sobre la
identificacion o individualizacion del autor de wuna falta
disciplinaria se adelantar4 indagacion preliminar. Er—estos
e,.,en_tes 2 |||ela_gae|e|| p'ell'.“”“a' Is_e_ael.elantala por—el

En los demas casos la indagacién preliminar tendra una
duracién de seis (6) meses y culminara con el archivo definitivo
0 auto de apertura. Cuando se trate de investigaciones por
violacion a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional
Humanitario, el término de indagacion preliminar podra
extenderse a otros seis meses.

<Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE. Aparte tachado
INEXEQUIBLE> Para el cumplimiento de éste, el funcionario

8 Folios 213 a 218 del cuaderno N° 6.



competente hara uso de los medios de prueba legalmente
reconocidos y podra oir en exposicion libre al disciplinado gue
considere—necesario para determinar la individualizacion o
identificacion de los intervinientes en los hechos investigados.
La indagacion preliminar no podra extenderse a hechos
distintos del que fue objeto de denuncia, queja o iniciacion
oficiosa y los que le sean conexos.

..

La Corte Constitucional, en sentencia C - 036 de 2003
(que adujo el actor), se pronuncio sobre el contenido de
la anterior disposicidén y declar6 inexequible la expresién
contenida en el inciso tercero segun el cual, cuando

persista la duda sobre el autor de la falta disciplinaria “la
indagacién preliminar se adelantara por el término necesario para

cumplir su objetivo”.

En esa providencia, el Tribunal encargado de la guarda
de la Constitucion consider6 que dicho enunciado
normativo vulneraba el articulo 29 de la Carta Politica,

pues “la garantia constitucional del debido proceso exige que
exista un término definido y preciso que ponga fin a la
indagacion preliminar y luego a la etapa de investigacion
disciplinaria, lo cual es claro que se cumple en el inciso cuarto del
articulo 150 de la Ley 734 de 2002 al sefalar para aquella un
término de seis meses, prorrogable por otros seis cuando se trate
de investigaciones por violacion a los derechos humanos o al
derecho humanitario, por lo no se entiende como cuando existe
duda sobre la identificacion o individualizacion por el autor
presunto de una falta disciplinaria, en el inciso tercero del mismo
articulo se establezca que ella se adelantara por “el término
necesario para cumplir su objetivo”, es decir, de manera indefinida,
con desconocimiento del derecho del presunto autor de la falta
sobre quien pesa aun la duda que sin embargo no lo libera del

proceso, ni tampoco lo vincula a él para que pueda ejercitar su

derecho de defensa”. (Las negrillas son de la Sala).

Para esa Corporacion la excepcion contenida en la parte

acusada respecto del no sefalamiento por el legislador



de un limite de duraciéon de la indagacion preliminar
cuando existen dudas sobre la identificacion o
individualizacion del autor de una falta disciplinaria,
violaba el derecho al debido proceso; toda vez que el
legislador debi6 fijar un plazo razonable para el caso de
que existiera duda sobre la identificacion o
individualizacion del autor de una falta disciplinaria en la

etapa de la indagacién preliminar.

Debe tenerse en cuenta que si bien es cierto que la Corte
Constitucional expuls6 del ordenamiento juridico la
disposicién citada, al considerar que rifie con los
mandatos de la Carta Politica permitir que la etapa de
indagacion preliminar tenga una duracion indefinida en el
tiempo; también lo es que en pronunciamientos

posteriores precisd que “El incumplimiento del término de
indagacion previa no conduce a que el 6rgano de control
disciplinario incurra automaticamente en una grave afectacion
de garantias constitucionales y a que como consecuencia de

ésta toda la actuacion cumplida carezca de validez” 7°.

En efecto, una cosa es que la indagacion preliminar
tenga una permanencia indefinida en el tiempo (lo que, a
la luz de nuestro ordenamiento juridico resulta
inaceptable) y otra, muy distinta, es el incumplimiento del
término perentorio de 6 meses previsto en el articulo 150
del C.D.U., circunstancia que, por si sola, no tiene la
entidad suficiente para invalidar todo el proceso

disciplinario.

En ese orden, cabe mencionar que en sentencia de
unificacion S.U. 901 de 2005, la Corte Constitucional

revisO una accion de tutela instaurada por un ex

 Corte Constitucional, sentencia S.U. 901 DE 2005. Magistrado Ponente



funcionario publico que habia sido sancionado con
destitucion e inhabilidad por la Procuraduria General de
la Nacion, quien estimaba vulnerados sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la defensa, entre
otras cosas porque la indagacion preliminar se habia

prolongado por mas de 6 meses.

En esa providencia, dicho Tribunal consider6 que si bien
la justicia debe administrarse dentro de términos
razonables -en aras de la garantia del derecho al debido
proceso-; del sélo hecho que un término procesal se
inobserve, no se sigue, fatalmente, la conculcacion de los
derechos fundamentales de los administrados, pues tal
punto de vista conduciria al archivo inexorable de las
investigaciones por vencimiento de términos y esto
implicaria un sacrificio irrazonable de la justicia como

valor superior y como principio constitucional.

Agregd esa Corporacion que frente a cada caso, debe
determinarse el motivo por el cual ese término legal se
desconocio, si tras el vencimiento de ese plazo hubo
lugar o no a actuacién investigativa y, si ésta resulto
relevante en el curso del proceso. Es decir, del solo
hecho que un término procesal se inobserve, no se sigue,
fatalmente, la conculcacion de los derechos

fundamentales de los administrados. “De alli que la

afirmacién que se hace en el sentido que se violaron derechos

fundamentales por la inobservancia de un término procesal no

deba ser consecuencia de una inferencia inmediata y mecanica,

sino fruto de un esfuerzo en el gue se valoren multiples

circunstancias relacionadas con el caso de que se trate, tales como

la indole de los hechos investigados, las personas involucradas, la

naturaleza de las pruebas, la actuaciéon cumplida tras el

vencimiento del término v la incidencia de tal actuacién en lo que

es materia de investigacion”.




Y, frente al caso concreto concluyo:

“(...)

57. En el caso sometido a consideracion de la Corte, se
advierte que si bien el término de duracion de la indagacion
preliminar se inobservd, de ese hecho no se siguio la
vulneraciéon de los derechos del disciplinado ni tampoco la
afeccion de sus garantias constitucionales de indole
procesal.

(...)

Claro, este proceder de la Procuraduria General de la Nacién
no es, ni mucho menos deseable. Todo lo contrario, se trata de
un comportamiento que linda en la responsabilidad disciplinaria
pues toda persona investigada tiene derecho a que las
decisiones procedentes se tomen dentro de los plazos
legalmente establecidos. No obstante, como tras el vencimiento
del término de indagacion preliminar no se cumplid ninguna
actuacién adicional como quiera que soélo hubo lugar a la
apertura de investigacion que se dispuso con base en la
actuaciéon oportunamente cumplida, no concurren razones para
inferir una manifiesta irregularidad lesiva de derechos
fundamentales que ha de conducir a la anulacion del proceso y

de las sanciones en él impuestas”. (Las negrillas y subrayas
son de la Sala).

De este modo, resulta claro que el incumplimiento del
término de indagaciéon previa no conduce a que el 6rgano
de control disciplinario incurra automaticamente en una
grave afectaciéon de garantias constitucionales y a que
como consecuencia de ésta toda la actuacion cumplida
carezca de validez. En ese mismo sentido se pronuncio
ésta Corporacion en providencia del 23 de mayo de
201180,

iii)  Ahora bien. De acuerdo con lo anterior, para determinar
si la inobservancia del término procesal condujo a la
vulneracion de los derechos del sefior Fino Serrano, se
deben valorar la indole de los hechos investigados, las
personas involucradas, la naturaleza de las pruebas, la

actuacion cumplida tras el vencimiento del término y la

80 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia proferida dentro del expediente 342 de 2008



incidencia de tal actuacion en lo que es materia de

investigacion.

Asi las cosas, habida cuenta de i) que el objeto de la
indagacion preliminar eran las presuntas irregularidades
gue cometié la administracion del ISS, al tramitar la

licitacion publica VA 0011 de 2002, la cual se abri6 para

“la adquisicion, instalacion vy puesta en marcha de los equipos de

imagenologia v diagndstico con destino a las clinicas del ISS, por

un valor de $19.300 millones de pesos”, ii) que los presuntos

implicados eran los directivos de ese Instituto, iii) el
volumen de los documentos que se debian analizar, y iv)
gue ese proceso precontractual estaba revestido de una
gran complejidad, no sélo por sus ingredientes técnicos
sino también por su magnitud y la gran trascendencia
administrativa, social y presupuestal que tuvo; la Sala
considera que el hecho de que en este caso la
indagacion preliminar haya tardado 11 meses y 18 dias
no desconoce el derecho al debido proceso del sefior
Guillermo Fino Serrano, y tampoco causa la nulidad de la
totalidad del proceso disciplinario que se adelanté en su
contra a pesar de que, como bien lo sostuvo la Corte
Constitucional, el proceder de la comision investigadora
al adelantar la fase de indagacion por un lapso mayor a

los 6 meses, no es lo deseable.

3.1.3.2. En cuanto al término para la practica de las pruebas, el

demandante afirmé i) que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 156 de la Ley 734 de 2002, el término de la investigacion
disciplinaria es de 6 meses contados a partir de la decision de
apertura, ii) que no existia justificacion legal para que la entidad
demandada extendiera dicho término por 3 meses mas, iii) que en
el expediente no hay prueba de que se hubiera ordenado la

prérroga de la investigacion disciplinaria, iv) que no es cierto que



el 1 de diciembre de 2004 fue la fecha limite para la practica de
las pruebas, pues los términos habian vencido el 31 de agosto de
2004 (en esa fecha se cumplieron los 6 meses previstos en el
articulo 156 del C.D.U.), en consecuencia, las pruebas
practicadas con posterioridad a esa fecha, se encuentran viciadas
de nulidad, por violacion al derecho fundamental al debido
proceso V) que son 5 testimonios los que devienen nulos®!, vi)
gue el Procurador General expidié el pliego de cargos el 18 de
mayo de 2005 y, mediante decision del 10 de agosto siguiente,
acepto parcialmente las pruebas solicitadas por la defensa en la
contestacion del pliego, vii) que de acuerdo con el articulo 168 del
C.D.U., las pruebas solicitadas que se hubieren ordenado, deben
practicarse en un término no mayor a 90 dias, contados a partir
del 10 de agosto de 2005, viii) que como el recurso de reposicion
gue presentd en contra de la anterior decision respecto de los
elementos de conviccidn que no fueron aceptados, no tenia efecto
suspensivo; las pruebas debian practicarse a partir del 10 de
agosto de 2005 y no desde el 27 de octubre siguiente, como
erradamente lo sefialo la entidad demandada en el auto de 1 de
agosto de 2006, mediante el cual negd las nulidades que formulo
contra la actuacién ix) que, en consecuencia, bajo una correcta
interpretacion legal (articulo 168 del C.D.U.), el periodo para
practicar las pruebas solicitadas y ordenadas finalizé el 23 de
enero de 2006, x) que en este caso la Procuraduria General de la
Nacién ordend la practica de pruebas®? con posterioridad al 23
de enero de 2006, fecha en la que terminaban los 90 dias y,xi)
dentro de los 90 dias habiles solo es descartable el tiempo de las
vacaciones colectivas mas no son de recibo los relativos a las
circunstancias ajenas a la voluntad de los instructores, por cuanto

dicha causal no estaba prevista como elemento de prorroga

81 A saber: los que rindieron los sefiores i) Alvaro Hernan Véles Millan (el 1 de septiembre de 2004), ii)
Ricardo Gailer (el 23 de septiembre de 2004), iii) Mauricio Ramos Medina (6 de septiembre de 2004), iv)
Hugo Ramdn Vasquez (13 de septiembre de 2004) y, v) JesUs Enrique Giraldo (21 de enero de 2005)

82 Sefiala que de manera extemporanea se practicaron las siguientes pruebas testimoniales: i) Edy Lucero
Pastran Jiménez, ii) Carmenza Devia, iii) Alvaro Véles Millan, Héctor Cadena, iv) Ricardo Gailer y, v) Nodier
Martin Fierro.



dentro del término de la practica de las pruebas, previsto en el
articulo 168 del C.D.U.

Analisis de la Sala.

Sobre este asunto, a pesar de los confusos argumentos del
demandante, la Sala reitera lo que consideré en el numeral
anterior pues no cualquier defecto procesal —-como el
desconocimiento de un término- basta para considerar viciado de
nulidad todo el tramite disciplinario, en la medida en que la
vulneracion del derecho al debido proceso no puede ser
consecuencia de una inferencia inmediata y mecanica, sino fruto
de un esfuerzo en el que se valoren las circunstancias de cada

caso concreto.

Respecto del término de 6 meses previsto en el articulo 156 de la
Ley 734 de 2002, se observa que a pesar de que la investigaciéon

disciplinaria duré 14 meses y 17 dias (la entidad demandada dispuso
la apertura de la investigacion el 1 de marzo de 2004 y formul6 los cargos el

18 de mayo de 2005%%), ello no invalida per se, toda la actuacion

administrativa, como se procede a exponer.

Siguiendo la linea argumentativa expuesta con anterioridad;
sobre el término de la investigacion disciplinaria (6 meses) esta
Corporacion ha sostenido que el solo vencimiento del plazo no
implica la pérdida de competencia de la Procuraduria para actuar
y tampoco se encuentra prevista como causal de nulidad del
proceso disciplinario. Asi, en un caso similar a éste, la Sala
concluy6 que si bien el término de la investigacion disciplinaria
excedid al previsto en la Ley, ello “no constituye una violacion al debido

proceso por dilacion injustificada en el tramite de la investigacion®*. Ese

83 Ver folios 213 y siguientes del cuaderno N° 6 y 32 y siguientes del cuaderno N° 5.
84 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 8 de noviembre de 2007, expediente 3834
de 2004. Actor; Antonio Rafael Vives Cervantes. Magistrada Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



mismo razonamiento quedo consignado en la sentencia de 19 de
mayo de 2011, en el cual esta Subseccion considerd que si bien
“el Investigador Disciplinario, efectivamente, excedié el término de seis (6)
meses consagrado en el articulo 156 de la Ley 734 de 2002” esa
circunstancia objetiva, per se, no limita el ejercicio de su potestad
disciplinaria, sin perjuicio de la responsabilidad de los
funcionarios que incidieron en el incumplimiento del término

procesal®,

Los anteriores precedentes son aplicables en esta oportunidad, en
la medida en que el solo incumplimiento del término contemplado
en el articulo 156 del C.D.U., no tiene la entidad suficiente para
considerar nulo el proceso administrativo, maxime si se tiene en
cuenta la naturaleza de los hechos investigados y la complejidad

de los mismos.

En lo que tiene que ver con la practica de pruebas, se advierte
gue el aqui accionante conto con la posibilidad de solicitar, aportar
y controvertir los elementos de conviccion que estimd necesarios
para su defensa, de manera que no puede pretender invalidar
aquéllos que se recaudaron y practicaron después de vencidos
los 90 dias del téermino probatorio, maxime si se tiene en cuenta la
naturaleza de los hechos investigados y la circunstancia de que
en multiples oportunidades los testigos no podian o simplemente
no atendieron las citaciones que les efectudé la Procuraduria
General de la Nacién, entidad que se vio en la necesidad de
programar las diligencias en fechas posteriores, tal y como se
observa en las constancias visibles en el cuaderno 15 del
expediente. Asimismo se destaca que el Sefor Fino Serrano y su

apoderada, en algunas oportunidades solicitaron aplazar algunas

8 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion B, sentencia de 19 de mayo de 2011, expediente N° 0684
de 2008. Actor: Niyireth Criollo Camacho. Magistrado Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.



diligencias relacionadas con la practica de las pruebas®, de
manera que la demora en ésta etapa procesal no deriva de la
negligencia de la Procuraduria General de la Nacion, entidad que
desplegé todas las actuaciones que estaban a su alcance para

recaudar el material probatorio.

3.1.4. Violacién al derecho al debido proceso, porque la
entidad demandada ordeno el cierre de la investigacion

sin haber terminado la ampliacién de la versién libre.

En criterio del demandante, la Procuraduria General de la Nacion
lo privé de culminar la diligencia de ampliacion de la version libre,
porque el 7 de abril de 2006, cuando se disponia a ello, la entidad
demandada “lo exhort6 para que se refiriera de manera concreta a los
hechos de la investigacion”. Al efecto, sefiald que i) con la palabra
“exhortar” fue presionado a desistir de su derecho de exponer sus
argumentos, ii) si bien era la cuarta vez que concurria a la
Procuraduria, no era la cuarta vez en la que se realizaba la
diligencia de version libre y iii) en dicha diligencia, la funcionaria
gue adelantaba el proceso disciplinario lo indispuso con la
acusacion de que ingresé al expediente documentos en forma

irregular; por lo que no pudo rendir la version libre sin apremios.

3.1.4.1. Andlisis de la Sala.

Con el objeto de resolver este punto, la Sala encuentra acreditado

que:

a. El 10 de mayo de 2004, el senor Guillermo Fino Serrano
comparecio a la Procuraduria General de la Nacion, a
efectos de rendir la versién libre. En esa oportunidad se

pronuncié sobre los hechos objeto de investigacion y allego

8 Ver, entre otras la solicitud que obra a folios 263 y siguientes del cuaderno 15.



varios elementos materiales probatorios relacionados con

los antecedentes de la licitacion publica VA 011 de 2002%,

b. EI 17 de febrero de 2006, a peticion de la defensa, el
demandante ampli6 la version libre®® y solicité el acceso a
algunos de los elementos de conviccion que obraban en el
expediente. Posteriormente se suspendio la diligencia y se
fij6 como nueva fecha el 13 de marzo de 2006. No obstante,
debido a quebrantos de salud del actor®, la diligencia no se

pudo llevar a cabo el dia programado.

c. El 28 de marzo de 2006, continu6é la diligencia de
ampliacion de la version libre®, en la que el sefior Guillermo
Fino Serrano preciso los hechos objeto de la investigacion y
se pronuncié sobre las pruebas recaudadas. Dicha
diligencia de suspendid y se fij6 nueva fecha para el dia 7

de abril siguiente.

d. EI 7 de abril de 2006 el actor comparecié a continuar la
diligencia de version libre®t. Después de los generales de

Ley el funcionario investigador manifesto: “se exhorta al

disciplinado para que en la presente diligencia de ampliacion a la
version libre que va a rendir se refiera de manera concreta a los

hechos objeto de investigacion, teniendo en cuenta que esta es la

cuarta oportunidad que se recibe la version libre” acto seguido, el
aqui demandante manifestd que se le estaba vulnerando el

derecho al debido proceso.

En el acta de dicha diligencia, se lee:

“Quiero dejar constancia de la flagrante violacion al debido
proceso y al derecho a la defensa con la limitacién que la

87 Folios 248 a 256 del cuaderno N° 6 del expediente.
88 Folios 336 a 338 del cuaderno N° 15.

89 Folios 380 y 381 del cuaderno N° 15.

% Folios 422 a 426 del cuaderno N° 15.

91 Folios 472 a 474 del cuaderno N° 15 del expediente.



investigadora me esta poniendo presente y dicha limitacion se
demuestra cuando esta investigacion lleva 4 afios de abierta,
solamente hasta 2004 se abre investigacion, en el mes de marzo,
se presenta el disciplinado se entrega un documento soporte en CD
donde esta buena parte de la informaciéon y permanece dos afios sin
ser abierto por la comision investigadora, se formula pliego de cargos
sin haber visto esa prueba, porque como aparece constancia solo
hasta marzo de 2006 se pidi6 que se reprodujera, siendo tan
desconocido el documento para la investigadora que nisiquiera (sic)
lo reconocié en el cuaderno donde reposa, preocupada ademas
porgue ese cuaderno se traspapeld en la ultima (sic) diligencia en que
yo estuve presente, dicho cuaderno fue devuelto por mi al dia
siguiente, porque por un error me lo habia llevado y la doctora Vidal
hoy afirma que aparentemente se habian introducido nuevos
documentos al expediente, situacién que queda rebatida por el auto
gue a continuacién se encuentra en la carpeta en donde aparece la
constancia de que solo hasta marzo de 2006, la Procuraduria en este
caso los asesores del despacho ordenaron abrir el CD, extraer la
informaciéon y anexarla al expediente, cuando dicha informacién
desvirtuaba en buena parte el pliego de cargos que se me formulo ,
quiere esto decir que se estd actuado (sic) desconociendo una
prueba que oportunamente se entreg6 al despacho y que por lo tanto
el procedimiento que se ha seguido se encuentra viciado.

(..)

Por lo tanto, y debido a las limitaciones que se me estan
planteando para rendir mi version, considero coartada (sic) mi
derecho de defensa, considero reconfirmado el hecho de que
se estainiciando un proceso solamente para sancionarme y por
lo tanto aqui dejo constancia en mi version libre._La funcionaria
comisionada en este estado de la diligencia deja constancia gue
en_ningun_momento se le ha coartado al disciplinado, la
posibilidad de ejercer su derecho a la defensa y que como_se
dice al inicio de la presente diligencia, se le ha indicado que se
refiera en su version a los hechos objeto de investigacidon. Acto
seguido el disciplinado manifestdé: Dejo constancia Primero: que lo
gue se ha realizado es una exhortacién que limita la posibilidad de
rendir sin apremio una version libre, por parte de los investigadores,
porque prejuzgando abiertamente consideran que el contenido de las
versiones libres que se rindieron en marzo de 2004 y en marzo de
2006, no se refieren a los hechos objeto de la investigacion,
prejuzgan y hacen entender claramente que van a limitar su
evaluaciéon a lo que consideren pertinente, relativa a su posicion
como instructora, desde ese punto de vista, ya me parece que la
actuacién no se ajusta a lo que dice el cddigo disciplinario, mucho
mas con un disciplinado que ha asistido a todas las diligencias en la
procuraduria cada vez que se le he requerido, manifiesto entonces
que no renuncio a mi derecho de rendir diligencia de version libre y
gue debido a las circunstancias que se me han presentado después
de 4 afios de investigacion lo que me encuentro en (sic) con una
inusitada aceleracion, para sacar como sea el expediente, situaciéon
gue me parece contraria a derecho, por lo tanto, si la Procuraduria
decide fallar, no teniendo en cuenta las constancias que he dejado
en la practica de la diligencia del dia de hoy, quiero dejar constancia
de la ostensible nulidad que se esta dejando en el camino.
PREGUNTADO: Desea usted agregar o corregir algo a la presente
diligencia de ampliacién de version libore? CONTESTO: La presente
no es una diligencia de ampliaciéon de version libre y no voy a firmar
como ampliacion de version libre, por lo tanto yo solicito que las
constancias que he formulado sean las constancias de mi
presentacion en el dia de hoy y sean a su vez las constancias de las
limitaciones que se me querian imponer para realizar una versiéon
libre forzada que me niego a firmar por no ser version libre. El




abogado defensor solicita que quede como constancia, que la
actuacion desarrollada por la funcionaria comisionada doctora Nubia
Vidal. Impide que el doctor Guillermo Fino cumpla libre de apremio

su diligencia de version libre”. (Se destaca).

De la anterior relacion probatoria, la Sala concluye que no le
asiste la razon al demandante pues -contrario a lo que afirmo-,
conto con la oportunidad procesal para rendir la version libre; para
ampliarla; para pronunciarse sobre los hechos objeto de la
investigacion; para aportar, solicitar y controvertir pruebas y; para

exponer sus argumentos.

El hecho de que el actor haya dejado una constancia (en la ultima
de las fechas programadas para surtir la diligencia de ampliacion
de la version libre), en el sentido de que fue coartado y
presionado; no le resta legalidad a la actuacion en la que, se
reitera, la entidad demandada respetdé todas las garantias

procesales.

Basta con confrontar objetivamente los documentos que dan fe de
las diligencias de version libre y de la ampliacion a ésta, para
advertir que el cargo que se esta estudiando carece de todo

fundamento.

Adicionalmente, es superfluo y poco serio el argumento del sefor
Fino Serrano segun el cual, con la palabra exhortar fue
presionado a desistir de exponer sus argumentos. Antes bien, lo
gue se percibe del proceder del demandante en la diligencia del 7
de abril de 2006, es su intencion de buscar la forma de invalidar la
actuacion disciplinaria, cosa que no es posible en este caso
porque no se observa que se le haya coartado o presionado de
ninguna manera. Bien procedié la entidad demandada al
solicitarle al sefor Fino Serrano que se refiriera de manera
concreta a los hechos objeto de investigacion, pues era su deber

evitar dilaciones injustificadas al proceso y velar porque este se



adelantara con celeridad y con plena observancia de las garantias

procesales.

De esta manera, el cargo que se estudia no puede prosperar.

3.1.5.Violacién al derecho al debido proceso, porque la
Procuraduria General de la Naciéon desconocié los
principios fundamentales previstos en la Ley 734 de
2002.

El demandante afirma que la Procuraduria General de la Nacién
desconocio el principio de ilicitud sustancial; los derechos al
debido proceso y a la defensa; la garantia de Juez Natural; el
derecho a rendir la version libre sin apremios; la dignidad humana;
la presuncion de inocencia; la duda razonable y; los principios de
celeridad, favorabilidad, igualdad, proporcionalidad, interpretacion

de la Ley disciplinaria y de integracion normativa.

3.1.5.1. El principio de ilicitud sustancial (articulo 5). Toda vez
que la Procuraduria le impuso la sancion sin tener en
cuenta lo que consideré la Corte Constitucional en la
sentencia C-818 de 2005.

3.1.5.2. La garantia del Juez Natural. Porque el Procurador
General de la Nacion asumié el conocimiento del asunto
en unica instancia, sin tener en cuenta los requisitos que

para el efecto ha fijado la Corte Constitucional.

3.1.5.3. La dignidad humana (articulo 8). En la medida en que
los funcionarios de la Procuraduria General de la Nacion

lo presionaron y apremiaron para rendir la version libre.



3.1.5.4.

3.1.5.5.

3.1.5.6.

3.1.5.7.

3.1.5.8.

La presuncion de inocencia. Pues antes de que fuera
notificado del fallo disciplinario, el boletin “Procurando”
publicé la sancion que le fue impuesta. Ello pone en duda
la imparcialidad con la cual se resolvio el recurso de

reposicion que interpuso en contra del fallo sancionatorio.

La duda razonable. Porque a pesar de las
contradicciones entre los testigos sobre la existencia de
los estudios previos, no se aplico el mencionado

principio.

El principio de celeridad (articulo 12). Toda vez que la
investigacion duré 4 afos y las pruebas se practicaron

por fuera de los términos legales.

El principio de favorabilidad (articulo 14). En la
medida en que se le aplicaron indistintamente,
disposiciones contenidas en la Ley 200 de 1995y en la
Ley 734 de 2002, sin tener en cuenta el principio de

favorabilidad.

El principio de igualdad (articulo 15). Porque i) la
investigacion disciplinaria que cuestiona, se adelanto
inicialmente en contra de 8 funcionarios mas, quienes
fueron exonerados de responsabilidad y solo él fue

encartado vy, ii) “la Procuraduria aplica para situaciones

similares, conceptos distintos, lo que convierte la sancién que le
fue impuesta, en una injustificada y discrecional interpretacién

sancionatoria a la luz de otro caso fallado por el mismo ente de

control”?

9 Es el caso del sefior Guillermo Ulloa Tenorio (ver folios 72 y siguientes, del cuaderno principal del expediente)



3.1.5.9. El derecho a la defensa (articulo 16). Porque la entidad
demandada le impidio terminar la version libre y ademas

lo apremié.

3.1.5.10. EIl principio de proporcionalidad (articulo 18). La
sancion que se le impuso, no resulta acorde con este

postulado.

3.1.5.11. El principio de interpretacion de la Ley

disciplinaria (articulo 20).

3.1.5.12. EIl principio de integracién normativa. Porque i) la
Procuraduria General de la Nacion ignoro el contenido de
la sentencia C-818 de 2005 y ii) el fallo de primera
instancia no le fue notificado personalmente, tal y como lo

ordena el Cédigo de Procedimiento Penal.

Analisis de la Sala.

Frente a la garantia del Juez Natural y el derecho a rendir la
version libre sin apremios, esta Sala ya se pronuncié en los
acapites precedentes, en el sentido de que éstos no fueron

vulnerados.

En lo que tiene que ver con la dignidad humana y el derecho a
la defensa que el actor estima vulnerados porque, en su sentir,
los funcionarios de la Procuraduria General de la Nacion lo
presionaron y apremiaron para rendir la version libre; se reitera lo
expuesto en el numeral anterior en el sentido de que las pruebas
gue obran en el proceso, dan fe de que el sefor Guillermo Fino
Serrano si rindio la version libre y tuvo la oportunidad de ampliarla
en 3 oportunidades en las que no fue presionado de ninguna
manera. De este modo la Sala no evidencia vulneracién a estos

derechos constitucionales.



En cuanto al principio de celeridad, que a juicio del sefior Fino
Serrano se desconocié porque la investigacion durd 4 afos y las
pruebas se practicaron fuera de los términos legales; se reitera lo
expuesto en los numerales anteriores en los que se preciso que el
hecho del incumplimiento de los plazos fijados para adelantar la
indagacion preliminar, la investigacion y la practica de pruebas;

por si solo no vicia de nulidad el proceso disciplinario.

Respecto del derecho general a la igualdad, como lo denomina
Robert Alexy, se distingue un mandato de igualdad en la
aplicacion del derecho (que vincula a los 6rganos que aplican el
derecho pero no al legislador) y, un mandato de igualdad en la
formulacién del derecho (que vincula al legislador). El criterio del
destacado autor Aleméan, el primer mandato presenta una

estructura complicada, por ejemplo cuando “para la precisién de
conceptos vagos, ambiglios y valorativamente abiertos, como asi también
para el ejercicio de autorizaciones de libre decision, exige reglas referidas a

casos concretos. Sin embargo el ntcleo es simple. Exige que toda horma

juridica sea aplicada a todo caso gue cae bajo su supuesto de hecho vy a

ninglin caso gue no caiga bajo él” .9

Por su parte, el principio general de igualdad dirigido al legislador,
“no puede exigir que todos deban ser tratados exactamente de la
misma manera y tampoco que todos deban ser iguales en todos los

respectos”® pero no puede permitir toda diferenciacion y toda

distincion si ha de tener algun contenido. “Cabe preguntarse si y como

puede encontrarse una via media entre estos extremos. Una clave al
respecto la ofrece la formula clasica: "hay que tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual” que —en multiples variaciones y complementaciones-

constituye la columna vertebral de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional Federal”>. Esa Corporacion ha planteado dentro de

sus formulas de igualdad que “lo _igual no debe ser tratado

% ALEXY, Robert. “Theorie Der Grundrechte”. Suhrkamp-Velag. 1986. Version Castellana de GARZON VALDES,
Ernesto. “Teoria de los derechos fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1993. Pagina 382.

9 Ibidem. P4gina 385.

% |bidem.



arbitrariamente desigual’. Para el citado autor, una diferenciacion

es arbitraria y por ende, prohibida, cuando no es posible encontrar
una razoén calificada [suficiente] que la justifigue. De esta manera,
si no hay ninguna razon suficiente para la permision de un
tratamiento igual, esta ordenado el tratamiento desigual, y de ahi

se deriva una carga argumentativa®.

De otra parte, la igualdad entendida como principio, representa
“uno de los pilares de toda sociedad bien organizada y de todo estado

constitucional™®” e impone al Estado el deber de tratar a los
individuos de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se

distribuyan equitativamente entre ellos®.

Ahora bien. Respecto del derecho a la igualdad en el caso
concreto, que a juicio del demandante fue vulnerado por la

Procuraduria General de la Nacion, la Sala debe precisar que:

9%Sobre el derecho a la Igualdad, la Corte Constitucional se ha pronunciado en mdltiples providencias, de las cuales se
destaca la sentencia C-862/08, en la que preciso:

“La Constitucion concibe la igualdad como un principio y un derecho. Como principio, implica un deber de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y, en especial, para el legislador cuando configura el derecho vy fija las directrices
necesarias para estructurar las politicas pUblicas porque es una regla de justicia elemental y se proyecta para definir la forma
de Estado. Como derecho, la igualdad es un derecho subjetivo que se concreta en deberes de abstencion como la prohibicion
de la discriminacion y en obligaciones de accién como la consagracion de tratos favorables para grupos que se encuentran en
situaciones de debilidad manifiesta. La correcta aplicacion del derecho a la igualdad no s6lo supone la igualdad de trato
respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratamiento desigual entre
supuestos disimiles. Es claro gue la Constitucién no prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio porque de
hecho el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos supuestos, siendo el trato discriminatorio aquel que
establece diferencias sin justificacion constitucionalmente valida” Asimismo, en sentencia C-836 de agosto 9 de 2001,
esa Corporacion se refirio al derecho a la igualdad en dmbito judicial, consideraciones que, para el caso que nos ocupa, son
pertinentes. En esa oportunidad sostuvo la Corte que “La igualdad, ademas de ser un principio vinculante para toda actividad
estatal, esta consagrada en el articulo 13 de la Carta como derecho fundamental de las personas. Este derecho comprende
dos garantias fundamentales: la igualdad ante la ley y la igualdad de proteccién y trato por parte de las autoridades. Sin
embargo, estas dos garantias operan conjuntamente en lo que respecta a la actividad judicial, pues los jueces interpretan la ley
y como consecuencia materialmente inseparable de esta interpretacion, atribuyen determinadas consecuencias juridicas a
las personas involucradas en el litigio. Por lo tanto, en lo que respecta a la actividad judicial, la igualdad de trato que las
autoridades deben otorgar a las personas supone ademds una igualdad en la interpretacion y aplicacion de la ley.”
(Las negrillas son de la Sala).

97 Bernal Pulido, Carlos,. “El derecho de los derechos”. Universidad Externado de Colombia. Segunda reimpresion,
septiembre de 2005. Bogota D.C. Péginas 257 y siguientes.

9% De acuerdo con Carlos Bernal Pulido, este principio se expresa en cuatro mandatos i) un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, ii) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios
que cuyas situaciones no compartan ningin elemento comadn, iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas
situaciones presenten similitudes y diferencias, pero donde las similitudes sean mas relevantes que las diferencias y, iv) un
mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y en parte diversa,
pero donde las diferencias son mayores que las similitudes.



1) Si bien es cierto que la investigacion disciplinaria se
adelanto inicialmente en contra de Guillermo Fino Serrano y
9 funcionarios mas®, también lo es que la Procuraduria
General de la Nacién -al evaluar el mérito de Ila
investigacion!®- expuso clara, razonada, suficiente vy
coherentemente los argumentos por los cuales procedia, de
un lado, a declarar la terminacion y a ordenar el archivo
definitvo de la actuacion respecto de los demas
procesados y, de otro, a proferir cargos en contra del aqui

demandante.

No advierte la Sala violacion alguna al derecho a la
igualdad por la decision que adopto la entidad demandada
de terminar las diligencias respecto de quienes no encontrd
meérito para proferir cargos. Al contrario, lo que se evidencia
es que la Procuraduria General de la Nacion dio un
tratamiento diferenciado a los investigados justificado
porque la situacion factica y juridica en la que se
encontraban la mayoria de ellos, era sustancialmente
distinta a la del sefior Fino Serrano quien, para la época
de los hechos que dieron origen al proceso disciplinario, se
desempeiaba como Presidente del Seguro Social y tuvo
injerencia directa y trascendental en la apertura de la
licitacion publica VA 011 de 2002.

Analizado el auto de cargos, esta Sala considera que en el
sub-lite la entidad demandada no violo el derecho a la
igualdad, porque interpreto la Ley de la misma manera para
todos los investigados sOlo que, como los supuestos de
hecho eran diferentes, las consecuencias juridicas para el

seflor Fino y para los demas investigados de ninguna

9% A saber: Héctor José Cadena Clavijo, Nodier Martin Ferro, Alvaro Vélez Milldn, Mauricio Ramos Medina, Hugo Vasquez
Nifio, German Morales Pefialosa, Maria del Pilar Bayona, Eddy Lucero Jiménez Pastran y Jesus Enrique Giraldo Botero.
100 Mediante auto de 18 de mayo de 2005, visible a folios 32 y siguientes del cuaderno N° 5 del expediente.



manera podian coincidir. Adicionalmente, se reitera que la
Procuraduria General de la Nacion motivd ampliamente sus
decisiones de i) proferir cargos en contra del aqui
demandante y ii) de terminar y ordenar el archivo de la
actuacion respecto de los demas investigados. En efecto,
en el proveido en el que evaluo el mérito de la
investigacion, se refirid a los hechos investigados, valoré
razonadamente los elementos materiales probatorios
recaudados hasta esa fecha, indicO las normas
probablemente infringidas por el actor, expuso el concepto

de la violacion y califico las faltas que le endilgo.

En ese orden de ideas, habida cuenta de que la entidad
demandada si motivo la razén de su decisidon y asi justifico
el trato diferenciado que, al evaluar el mérito de la
investigacion otorgo al sefior Fino Serrano respecto de los
demas investigados; no hubo violacion al derecho a la

igualdad.

En criterio del actor “La Procuraduria aplica para situaciones

similares, conceptos distintos, o que convierte la sancién que le fue
impuesta, en una injustificada y discrecional interpretacion

sancionatoria a la luz de otro caso fallado por el mismo ente de
control”. Al efecto, citd el “fallo de segunda instancia” dictado el
21 de noviembre de 2005, en el cual la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal revoco la
sancion de multa de 90 dias de salario, que se le habia
iImpuesto al sefior Guillermo Ulloa Tenorio, en su condicion

de Gerente de la Industria de Licores de Antioquia.

De acuerdo con la transcripcién que el demandante hizo de

dicha providencia, se advierte que:



a) Al entonces disciplinado se le reproch6 que, sin haber
realizado previamente los estudios de conveniencia y
necesidad, celebré un contrato de prestacién de servicios
en el afio 2001 con un abogado del exterior a efectos de
gue tramitara el registro de la Industria de Licores del Valle,
con el fin de que la misma quedara como compaiia
autorizada para efectuar negocios en el Estado de la Florida
y, demas, para que representara y asumiera la defensa de
la licorera en una actuacion administrativa que se estaba

surtiendo en su contra en U.S.A.

b) Que en el proceso disciplinario que se adelantd en
contra de dicho funcionario se acreditd de un lado, que una
compafiia de los Estados Unidos, estaba utilizando la
insignia de la Industria de Licores del Valle y empleando los
canales de distribucidbn de licores que anteriormente
manejaba y, de otro, que la Industria de Licores del Valle

efectud una valoracion de la conveniencia del contrato.

c) Que en criterio de la Procuraduria si existia una
justificacion real y material respecto de la cual la empresa
de licores debia adelantar las actuaciones necesarias para
proteger los intereses y el patrimonio de la entidad, las
cuales fueron contratadas mediante el acuerdo de

voluntades que en esa oportunidad se cuestiono; y

d) En ese caso, el Ente de Control consideré que: “no se
puede perder de vista que el analisis de la conveniencia esta
orientado a establecer no solo la necesidad del contrato o la
determinacion de los beneficios que este pueda reportar, sino también
en que se adopten de manera oportuna las decisiones que sean
necesarias para proteger los intereses de la comunidad y de la
entidad, se debe tener en cuenta también que (...) el Unico

mecanismo para cumplir con la formalidad mencionada no es la



elaboracion de estudios profundos y complejos, precedidos de
disefios de factibilidad y de andlisis financieros que presupongan
un alto grado de conocimiento en finanzas y areas conexas,

porque puede suceder que ante la elementalidad del contrato asi

del (sic) objeto persequido, un documento que reuna

minimamente requisitos de los cuales fluya de manera clara la
mencionada necesidad o conveniencia de celebrar el contrato,
sea suficiente para considerar satisfecho (sic) dicha exigencia.
Tales circunstancias se cumplieron en el caso concreto , por
cuanto, como ya se indicd, existia una situacion que esta
poniendo en riesgo el buen nombre de la Industria Licorera del
Valle y las actividades contratadas y ejecutadas en desarrollo del
citado acuerdo de voluntades estuvieron orientadas a impedir los
actos de competencia desleal que un comercializador pretendia
ejecutar en contra del producto Aguardiente Blanco del Valle, de
propiedad estatal, para proteger su patrimonio, lo cual
demuestra que si hubo por parte del acusado una valoracién que
le permitiera determinar la conveniencia del objeto del contrato,

el cual estuvo acorde con la necesidad o situacién a

satisfacer” 10! (Las negrillas son de la Sala).

Visto lo anterior, para la Sala resulta claro que el
precedente citado por el demandante no es aplicable al
proceso disciplinario del sefior Fino Serrano, porque si bien
es cierto que tanto en éste caso como en aquél, la
Procuraduria General de la Nacién reproché la celebracion
de contratos sin que con anterioridad se hubieren efectuado
los estudios previos; también lo es que las circunstancias

facticas de uno y otro caso son muy distintas.

En efecto, mientras que en el proceso disciplinario que se
adelanto en contra del sefior Guillermo Ulloa se cuestiono la
celebracion de un contrato de prestacion de servicios con
un abogado con el objeto de defender el patrimonio y los

intereses de la Industria Licorera del Valle; en el que se

101 Folios 76 y 77 del cuaderno principal del expediente.



abrid contra Guillermo Fino Serrano se cuestiono, tanto la
apertura de la licitacion publica V.A. 011 de 2002, para la
adquisicion, instalacion y puesta en marcha de los equipos
de imagenologia y diagndstico con destino a las clinicas del

ISS, por un valor de $19.300 millones de pesos, sin que

previamente se hubiesen realizado por parte de la entidad
contratante, los estudios de conveniencia y oportunidad del
objeto a contratar; como la suscripcion de las aceptaciones
de oferta con Ricardo Gailer Garcés, para asesorar al
Instituto de Seguros Sociales en la dotacion a las IPS, en
los departamentos de imagenes y otros equipos de
tecnologia de uso médico hospitalario, a pesar de que la
entidad contaba en su estructura organica con
dependencias especializadas, y en su planta de personal,
con funcionarios idoneos para realizar las actividades

descritas en el objeto contractual.

Como se observa, el trdmite precontractual cuestionado en
este ultimo proceso (a diferencia del que se investigd en el
caso del seior Ulloa Tenorio), fue de una gran complejidad,
no solo por las caracteristicas y especificaciones técnicas
del objeto que se pretendia contratar, sino también por la
naturaleza misma del contrato; su magnitud (para dotar
todas las clinicas del ISS a nivel nacional); su cuantia
($19.300 millones de pesos); la trascendencia econémica y
social y; su impacto para el ISS, los usuarios, y para el

interés general.

De este modo, la consideracion de la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal, segun la

cual ante la elementalidad del contrato y de su objeto, el

deber de adelantar los estudios previos se satisface con un
documento que redna minimamente requisitos de los

cuales fluya de manera clara la necesidad o conveniencia



de celebrar el acuerdo de voluntades; no es aplicable al
caso del actor. En consecuencia, por tratarse de dos
procesos contractuales disimiles, adelantados por
entidades distintas, y rodeados de particularidades
concretas que los diferencian, la Procuraduria General de

la Nacion hizo bien al otorgar un tratamiento desigual entre

supuestos disimiles, por lo que no puede considerarse

vulnerado el derecho a la igualdad.

De otro lado, el demandante estima violada la presuncién de
inocencia porque antes de que fuera notificado del fallo
sancionatorio, el boletin “procurando” publicé la sancion que le fue
impuesta, y ello pone en duda la imparcialidad que debio tener la

Procuraduria.

Para la Sala la argumentacion del actor es incoherente pues olvida
gue si la entidad que ejerce la potestad disciplinaria profiere un
fallo sancionatorio, es precisamente porque encontré desvirtuada
la presuncion de inocencia. Adicionalmente el demandante
confunde dicha presuncién con “la reserva de la actuacion
disciplinaria” y con el principio de imparcialidad, los cuales son

completamente distintos.

En efecto, la presuncion de inocencia es uno de los principios que
expresan el criterio de legitimidad de las actuaciones publicas —
administrativas y jurisdiccionales- , el cual se aplica en todas las
actuaciones que engloban el ambito sancionador del Estado y por

consiguiente también en materia disciplinarial®?.

Asi, quien adelante la actuacion disciplinaria debera -conforme las
reglas del debido proceso-, demostrar que la conducta de que se
acusa a una persona (i) es una conducta establecida como
disciplinable; (ii) que la ocurrencia de dicha conducta se encuentra

efectivamente probada y (iii) que la autoria y responsabilidad de

102 Asi lo ha considerado la Corte constitucional entre otras providencias, en la sentencia T-969 de 2009.



ésta se encuentra en cabeza del sujeto pasivo de la accion
disciplinaria. Solo después de superados los tres momentos la
presuncion de inocencia queda desvirtuada, como expresion de

las garantias minimas dentro de un Estado Constitucional'®,

En el sub-lite, se encuentra probado que mediante el acto
administrativo de 11 de octubre de 2006, la Procuraduria General
de la Nacion sancioné disciplinariamente al actor por incurrir en
una falta gravisima que, después de una valoracién probatoria,
encontr0 demostrada. De esta manera, sin entrar en el debate
qgue sobre la responsabilidad disciplinaria se surti6 en sede
administrativa, es claro que la entidad demandada no desconocio
la presuncion de inocencia, pues en la providencia sancionatoria
explicé ampliamente las razones por las cuales el sefior Guillermo
Fino Serrano debia ser sancionado y dej6 consignada la

valoracién probatoria que para el efecto llevd a cabo.

En lo que tiene que ver con el reproche que efectué el
demandante relacionado con la publicaciéon de la sancion en el
boletin “procurando” antes de que la misma fuera notificada,
resulta necesaria la referencia al articulo 95 de la Ley 734 de

2002, segun el cual “en el procedimiento ordinario las actuaciones

disciplinarias seran reservadas hasta cuando se formule el pliego de cargos o

la providencia que ordene el archivo definitivo, sin perjuicio de los derechos

de los sujetos procesales”; de lo que se sigue que la entidad
demandada no vulnero la reserva de la actuaciéon, como bien lo
sostuvo en el proveido del 13 de febrero de 2007, al confirmar la

sancion impuesta al aqui accionante.

103 En |a sentencia citada (T-969 de 2009) la Corte Constitucional precisé que “Dicho principio es una garantia constitucional frente
al poder punitivo. Sin embargo admite grados de rigor en su aplicacion, pues si bien es cierto rige todo el &mbito sancionador, también lo es
que dicho ambito esta compuesto por escenarios diferentes que implican grados diferenciales de aplicacién del principio, en relacién con tres
criterios basicos: (i) el bien juridico que pretende ampararse por medio del mbito especifico de sancién, (i) el sujeto pasivo de dicho poder
punitivo y ligado a esto, (iii) la sancién a que da lugar la responsabilidad. Esto es asi, porque ningln principio es absoluto, de modo que su
aplicacion en un caso concreto admite la ponderacion de los elementos que componen el &mbito de su aplicacion. De esta forma, no supone
el mismo grado de rigor en la aplicacion del principio de presuncion de inocencia, el ambito penal que el disciplinario, aunque deba ser tenido
en cuenta en los dos, pues los hienes tutelados por el primero, son de mayor relevancia social que los del segundo y por consiguiente la
sancion y los derechos afectados por ella, son también de mayor importancia, imponiendo sobre el citado principio una mayor exigencia en su
aplicacion concreta. Esto es lo que significa que los principios del derecho penal aplican en el disciplinario mutatus mutandi”.



Tampoco encuentra la Sala prueba alguna que indique que la
Procuraduria General de la Nacion no obréo de manera imparcial,
y, por lo demas, la sola publicacion de la sancién impuesta al
sefior Fino Serrano en el boletin procurando, no acredita en lo
mas minimo que la actuacion del Ente de Control estuvo

parcializada.

Por otra parte, en lo que tiene que ver con el principio de
favorabilidad, que el demandante consideré violado porque la
Procuraduria General de la Nacion le aplicé indistintamente
disposiciones contenidas en la Ley 200 de 1995 y en la Ley 734
de 2002; esta Subseccion advierte que es deficiente la
argumentacion del actor pues no precisd, como era su deber, en
gué eventos se le aplicé una u otra Ley, o cual cuerpo normativo
le resultaba mas favorable y tampoco especificé en relacidon con
cual de los cargos formulados debia aplicarse dicha
favorabilidad'®4; teniendo en cuenta que, de acuerdo con este
principio, la Ley permisiva o favorable aun cuando sea posterior,

se aplica de preferencia a la restrictiva o desfavorable®®,

Respecto del principio de interpretacion de la Ley disciplinaria

la Sala advierte que el actor no sustentdé el concepto de la

104 Sobre el particular, se reitera que el demandante fue sancionado por la comision de dos faltas disciplinarias, a
saber:

i) la gravisima prevista en el articulo 48 numeral 17 de la Ley 734 de 2002, por que en su calidad de
Presidente del ISS dispuso la apertura de la licitacion VA 011 de 2002, sin que vistieran los
estudios previos. Esta falta se consumé el 24 de mayo de ese afio, fecha en la que ya se
encontraba en vigencia la Ley 734 de 2002 (entrd a regir el 5 de mayo de 2002) y, por ende, la
adecuacion tipica se ajustd al postulado segun el cual “nadie puede ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa”

ii) la Grave, de acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 27 de la Ley 200 de 2002, pues
cuando se desempefid como Presidente del ISS, suscribi6 las aceptaciones de oferta con el sefior
Ricardo Gailer de 6 de noviembre de 2001 y 0155 de abril 16 de 2002. En las fechas en las que se
suscribieron las aceptaciones de oferta, se encontraba vigente la Ley 200 de 1995, por lo que
resulta logico que la entidad demandada se haya referido a dicha Ley cuando abordd el estudio de
esta falta.

105 En lo que tiene que ver con la operancia del principio de favorabilidad en materia disciplinaria, la Corte
Constitucional en sentencia T-530 de 2009 consider6 que “alin cuando el articulo 29 de la Constitucion se refiere
a la aplicacién del principio en “materia penal”, ello “(...) no impide que el legislador lo extienda a otros ambitos
del derecho sancionador, como el disciplinario. Tampoco conduce a que el juez deba interpretar restrictivamente
esta garantia, que tiene pleno sentido y especial relevancia dentro de un estado social de derecho en otros
contextos punitivos diferentes al penal.”



violacion del mismo y, en todo caso, no encuentra prueba alguna

gue demuestre que éste fue desconocido.

Finalmente, en lo que tiene que ver con los principios de ilicitud
sustancial, proporcionalidad en la imposicion de la sancion,
integracion normativa y duda razonable, la Sala se pronunciara
sobre ellos mas adelante, pues los argumentos que expuso el
demandante para sustentar la violacion a los mismos, estan
intimamente ligados con los cargos que se estudiaran en las

siguientes lineas.

3.1.6. Violacion al derecho al debido proceso por indebida

notificacion del fallo disciplinario.

El demandante afirmé que de la Procuraduria General de la
Nacién no notificé en debida forma el acto administrativo del 13 de
febrero de 2007, mediante el cual el sefior Procurador resolvio el
recurso de reposicion que interpuso en contra de la decision
sancionatoria, en el sentido de confirmarla. Al efecto, manifesto
gue comoquiera que en esa €poca se encontraba en detencion
domiciliaria, se neg6 a notificarse personalmente de esa decision,
al advertir que el procedimiento de notificacion que estaba
adelantando la entidad demandada no se ajustaba a las
disposiciones contenidas en la Ley 734 de 2002 y en el Cédigo de

Procedimiento Penal.

Sostuvo que los articulos 100, 101, 105 y 107 del C.D.U. prevén
las formas de notificacion de las decisiones que se adopten en el
curso del proceso disciplinario. Agregd que de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 107 de esa normatividad, i) “la notificacion

personal se inicia (...) mediante una citacion inmediata al disciplinado a la

entidad donde trabaja o a la ultima registrada en su hoja de vida o a la que
aparezca en el proceso disciplinario” y 1i) si el procesado ha estado

asistido por apoderado, con €l se surte la notificacion personal.



Explico que en la Ley 734 de 2002 no se encuentra prevista de
manera expresa, el tramite para notificar personalmente a un
disciplinado que se encuentre en prision domiciliaria y por ello, en
aplicacion del articulo 21 de esa Ley, se deben aplicar las
disposiciones que sobre el particular, se encuentren contenidas
en el Codigo de Procedimiento Penal, particularmente el articulo

184, lo cual no ocurrié en este caso.

Por lo anterior, afirmé que la notificacion que adelant6 la entidad
demandada es nula ya que con su proceder vulneré las
disposiciones contenidas en el Cédigo de Procedimiento Penal y

el Codigo Disciplinario Unico. En efecto sostuvo que:

1) No lo cité para que conociera el contenido del fallo en la
forma prevista en el articulo 107 del C.D.U., y tampoco se
surtio la notificacion por edicto (articulos 201, 204 y 205
del C.D.U))

i)  No dejo la constancia secretarial en el expediente sobre el

envio de la citacion.

i) No cité ni notifico del fallo a ninguno de los apoderados

gue lo asistian en el proceso disciplinario.

iv) Cuando se presentaron dos funcionarios de Ila
Procuraduria General a su domicilio, no le leyeron
integramente la providencia ni le permitieron a él hacerlo,

razon por la cual se neg6 a la notificacion.

v)  Viold el articulo 184 del Codigo de Procedimiento Penal
porque encontrandose privado de la libertad, la

Procuraduria no dej6 constancia ni en la Direccidon



General, ni en la oficina juridica del establecimiento de
reclusion (carcel la Picota) de que se hubiere radicado
copia de la parte resolutiva de la providencia comunicada
y, ademas, omiti6 dejar la constancia de si se habia

logrado o no la notificacion personal.

3.1.6.1. Analisis de la Sala.

A efectos de resolver el cargo planteado, esta Subsecciéon

encuentra acreditado:

- Que el 20 de febrero de 2007, el sefor Javier Pérez
Jiménez, citador de la Oficina de Asesores en
Contratacion Estatal de la Procuraduria General de la
Nacion, se desplazo a la residencia del sefior Guillermo
Fino Serrano, ubicada en la ciudad de Bogota D.C., con
el objeto de notificarle el auto de 13 de febrero de 2007.
En la constancia de notificacion, solo aparece la firma del

sefior Javier Vasquez, vigilante del edificio!®®,

- Que de acuerdo con el informe secretarial de 21 de
febrero de 2007, el sefior Javier Pérez Jiménez, una vez
gue encontré la direccion del sefor Fino Serrano, fue
atendido por el vigilante y anunciado por el mismo. Dicho

funcionario expreso, “segui al apartamento 601 PH y fui
recibido por el sefior FINO, quien después de leer la notificacion
me dijo en forma sarcastica, YO NO ME NOTIFICO, PORQUE
TENGO MI ABOGADO, siendo las 4.45 pm, baje (sic) al primer
piso para que el sefior vigilante de nombre JAVIER VASQUEZ de

la empresa de Vigilancia privada YALE y de placas 883, me

abriera la puerta del edificio para salir del inmueble”®” (Las

negrillas y subrayas son del texto).

106 Folios 115 y 116 del cuaderno principal del expediente.
107 Folio 116 del cuaderno principal del expediente.



- Que en vista de lo anterior, mediante el Oficio N° 00232
del 21 de febrero de 2007, la Secretaria de la Oficina de
Asesores en Contratacion Estatal de la entidad
demandada, le solicitd al doctor Henry Nifio Méndez,
Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Armenia, ordenar conducir al sefior
Guillermo Fino Serrano ante esa Secretaria, con el objeto
de notificarle personalmente de la decision en comento,

“debido a la renuencia del disciplinado, al tratar de realizar la
diligencia en su lugar de detencion domiciliaria y encontrarse a

6rdenes de esa autoridad” dentro del proceso penal®,

- Que mediante auto de 22 de febrero de 2007, el doctor
Henry Nifilo Méndez, Magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, se
abstuvo de acceder a lo solicitado por la entidad

demandada, al considerar que:

a) Conoci6 del proceso penal adelantado en
contra del sefior Fino Serrano, en virtud de un
programa de descongestion del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotd y que, en
consecuencia, su competencia se limita a proferir

el fallo.

b) No obstante lo anterior y “en procura de evitar
las dificultades que puedan presentarse al requerirse al
acusado para surtir las diligencias en otras diligencias
penales que se adelantan en su contra, ha autorizado en
tratandose de asuntos de caracter penal, el traslado del
sefior Fino Serrano a la Fiscalia General del la Nacion,

donde se le ha solicitado para llevar a cabo las diligencias

gue se han requerido su asistencia”. Y,

108 Folio 120 del cuaderno principal del expediente.



C) Como la decision que se pretende notificar
fue proferida dentro de un proceso disciplinario,
ese Despacho no puede adoptar las medidas del
caracter reclamado, porque la notificacion dentro
de este tipo de procesos, estd regulada en los
articulos 100 a 109 de la Ley 734 de 2002 “de

donde se colige la prescripcion de notificaciones de
caracter subsidiario, que dependen, asi se entiende, de la
voluntad que tenga el disciplinado de concurrir o no a la
personal; por ello, no seria ajustado a derecho que se
dispusiera la adopcién de una medida coercitiva para el
efecto; distinto es, que el propio investigado
disciplinariamente solicite la referida autorizacion y ello no

ha ocurrido”.109

- Que el 28 de febrero de 2007, los sefores Javier
Pérez Jiménez (citador) y Dario José Forero
Martinez (sustanciador), de la Oficina de
Asesores en Contratacion Estatal de la Entidad
demandada; en compafia del Subintendente de
Policia Nacional Fabio Pulido Parada, se
hicieron presentes en la residencia del sefior
Guillermo Fino Serrano para notificarle
personalmente la decision contenida en el acto
de 13 de febrero de 2007. No obstante, cuando

el aqui demandante “se _enterd del contenido

de la notificacion, se negd a firmar” 110,

- Que el 28 de marzo de 2007, el Secretario de la
Procuraduria General de la Nacioén, hizo constar

que:

109 Folios 123y 124 del cuaderno principal del expediente.
110 Asi consta en el documento visible a folio 121 del cuaderno principal del expediente, el cual esta firmado por
los funcionarios de la Procuraduria y por el Subintendente Fabio Parada Pulido, en calidad de testigo.



“Contra el Recurso de Reposicion al Fallo (sic) de Unica
Instancia, de fecha 13 de febrero de 2007, dictado dentro
del proceso de la referencia, no procede recurso alguno,
agotandose con el mismo la via gubernativa, quedando
en firme el dia trece de febrero de 2007, a las 17:00
horas, esto de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
119 de la Ley 734 de 2002.

Que de conformidad con lo ordenado en sentencia C-
1076/02 de la Corte Constitucional, respecto a la
ejecutoria expresamente se ordena “siempre y cuando se
entienda que los efectos juridicos se surten a partir de la
notificacién de las providencias” por lo tanto no con la
mera ejecutoria operan las consecuencias juridicas, sino
hasta que se haga efectiva la notificacion; por esa razoén,
se deja____constancia ___que, realizadas las
comunicaciones al sujeto procesal, para notificar el
Recurso_de Reposicion al Fallo de Unica Instancia,
datado (sic) trece de febrero 2007 (sic), de igual
forma el dia 28 de febrero de 2007 se le enterd del
contenido_del precitado auto_al seior GRILLERMO
FINO SERRANO guien_a la vez se negé a firmar,
guedando notificado en la misma fecha. Lo _anterior

para los efectos pertinentes”™'?* (Las negrillas y
subrayas, son de la Sala).

- A solicitud del demandante, el 26 junio de 2007
la Secretaria de la Oficina de Asesores en
Contratacion Estatal del Despacho del
Procurador General de la Nacion expididé una

constancia secretarial, en la cual se lee:

“La suscrita secretaria deja constancia que para surtir
notificacion personal del auto que resolvié recurso de
reposicion al fallo de Unica instancia de fecha febrero 13
de 2007, al sefior GUILLERO FINO SERRANO,
disciplinado en el proceso de la referencia, quien se
encuentra con medida de detencion domiciliaria (...), el
citador de la dependencia, sefior Javier Pérez Jiménez,
se dirigié al domicilio del sefior disciplinado, el dia 20 de
febrero (...), sin que el disciplinado accediera a
notificarse; por lo que se solicitdé su conduccion al doctor
Henry Nifio Méndez, Magistrado Sustanciador del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia Sala
Penal, funcionario de conocimiento del proceso penal del
sefior Fino Serrano, instancia judicial que mediante auto
de ferebro 22 de 2007, se abstuvo de librar la conduccién
del sefior Fino Serrano para la notificacion personal.

111 Folio 125 del cuaderno principal del expediente.



El dia 28 de febrero nuevamente fueron al domicilio del
sefior disciplinado el sefior Javier Pérez citador de la
dependencia, en compainiia del sefior sustanciador Dario
Forero Martinez y del subintendente de la Policia Fabio
Pulido Parada, identificado con placa 07423 (...),
diligencia _en la cual el sefor citador ley6 al
disciplinado el contenido _de la parte resolutiva del
auto en _mencion, sin que el disciplinado accediera a
firmar _la diligencia de notificacion personal, siendo
suscrita _por los funcionarios que en__ella
intervinieron.

Se expide la presente por solicitud escrita del sefor
Guillermo Fino Serrano, fechada junio 12 de 2007".1'?

Ahora bien. A efectos de determinar si en este caso la entidad
demandada le vulneré el derecho al debido proceso al sefior
Guillermo Fino Serrano, procede la Sala a analizar las normas
gue regulan la notificacion de las decisiones proferidas en el curso
de los procesos disciplinarios, (particularmente de aquellas que
deciden sobre la responsabilidad de los investigados), previas

consideraciones generales relativas al tramite de la notificacion.

. De la notificacion de las decisiones en el Proceso

Disciplinario.

De acuerdo con la doctrina mas autorizada sobre la materia,
Notificar, significa hacer saber o hacer conocer y, es en ese

sentido en el que la ciencia del derecho procesal toma el vocabilo,
“pues con él se quiere indicar que se han comunicado a las partes y

terceros autorizados para intervenir en el proceso, las providencias judiciales

que dentro de él se profieren"*® (Negrillas de la Sala).

En ese orden, la notificacion es un tramite procesal que
materializa el principio de la publicidad, en virtud del cual, las

decisiones proferidas por el Juez o, en este caso, por el titular de

112 Folios 1y 2 del Cuaderno N° 16 del expediente.
113 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. “Procedimiento Civil General” Tomo 1. Editores Dupré, décima edicion.
Bogota D.C. 2009. Pagina 697.



la accién disciplinarial'#; deben ser comunicadas a las partes o a
sus apoderados para que, conocidas por éstos, puedan hacer uso
de los derechos que la Ley consagra para impugnarlas, aclararlas
0, simplemente, para que, enteradas de su contenido, se

dispongan a cumplir lo que en ellas se ordenal?®,

A Juicio de la Corte Constitucional, “las notificaciones judiciales y

administrativas, constituyen un acto material de comunicacion, a través

de las cuales se pone en conocimiento de las partes o de terceros

interesados las decisiones que se profieran dentro de un proceso o

tramite judicial o administrativo, de manera que se puedan garantizar

los principios de publicidad y contradiccién y, sobre todo, cumplen la
funcidén de prevenir que se pueda afectar a alguna persona con una

decision sin haber sido oida, con violacion del principio constitucional
al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Carta"!®.(Las

negrillas son de la Sala).

Adicionalmente, de acuerdo con el maximo Tribunal encargado de

la guarda de la Constitucion,

“(...) para el adecuado y razonable ejercicio de la funcion disciplinaria,
al Estado, no sélo le compete asegurar el cumplimiento de los fines y
funciones para garantizar la buena marcha de la gestion publica, sino
gue, ademas, cuando los servidores publicos incurran en faltas que
afectan el buen servicio y que hayan sido tipificadas como tales por la
ley, le corresponde la imposicién de las sanciones disciplinarias a que
haya lugar, respetando y garantizando los derechos fundamentales de
los investigados.

Como quiera que indiscutiblemente, con el proceso disciplinario se
afectan derechos de los sujetos que se investigan, no solamente
porque se concluya en la imposicion de una sancién determinada, sino
por el sélo hecho de encontrarse vinculado a un proceso, esto obliga
al Estado a establecer unos limites, que se traducen en la proteccion
de los derechos del disciplinado, entre los cuales se encuentran, entre
otros, en las posibilidades de ejercer su derecho de defensa. Ello
requiere la existencia de procedimientos adecuados de
publicidad del proceso, desde su inicio y durante la duracion del
mismo, para hacer efectivo el principio de contradiccién, una de

114 Articulos 2 'y 3 de la Ley 734 de 2002.
15 [bidem.
116 Corte Constitucional, sentencia C- 892 de 1999. Magistrado Ponente, Alfredo Beltran Sierra.



cuyas manifestaciones mas enérgicas la constituye el derecho a
impugnar las providencias, ya sea al discutir su validez a través
del instituto de las nulidades, ora discutiendo la eficacia de
aquellas, para lo cual se consagran por el legislador los recursos

contra ellas”. (Las negrillas son de la Sala).

Ahora bien. Dada la variedad de providencias que existen, de su
contenido y de la oportunidad en la que se dictan dentro del
proceso, el legislador establecié diversas formas de notificacion,

de las cuales una es la principal (la notificacion personal) y

otras son las subsidiarias (por edicto, por estado, por estrado y

por conducta concluyente).

En efecto, en nuestro ordenamiento juridico prima la forma de
notificacion personal, pues es la que mejor se acompasa con la
finalidad de la notificacion (hacer saber o dar a conocer la
decision a las partes o terceros intervinientes) y con los derechos

al debido proceso y a la defensa.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que “La
notificacion personal (...) es la que de manera mas efectiva,
salvaguarda los derechos de defensa del disciplinado, por cuanto
garantiza un mayor conocimiento y convocatoria directa al proceso. Es

pues, la notificacibn personal, la notificacion por excelencia,

constituyendo las demas, formas subsidiarias de notificacién”1'’.(Las

negrillas son de la Sala)

En lo que se refiere al proceso disciplinario, los articulos 100 a
109 del Cdédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002), regulan el

tema de las notificaciones, tal y como pasa a exponerse!'s;

- El articulo 100, sefala que: “La notificacion de las decisiones
disciplinarias puede ser: personal, por estado, en estrados, por

edicto o por conducta concluyente”.

17 Corte Constitucional, sentencia C-892 de 1999, ya citada.
118 | a Sala solo se referira a las disposiciones que, sobre notificaciones, son aplicables a
este caso.



- El articulo 101, prevé: “NOTIFICACION PERSONAL. Se
notificaran personalmente los autos de apertura de indagacion
preliminar y de investigacion disciplinaria, el pliego de cargos y el
fallo”.

- A su turno, el articulo 107 preceptia: “NOTIFICACION POR
EDICTO. Los autos que deciden la apertura de indagacion
preliminar e investigacion y fallos que no pudieren notificarse
personalmente se notificaran por edicto. Para tal efecto, una vez
producida la decision, se citara inmediatamente al disciplinado, por
un medio eficaz, a la entidad donde trabaja o a la ultima direccion
registrada en su hoja de vida o a la que aparezca en el proceso
disciplinario, con el fin de notificarle el contenido de aquella y, si es
sancionatoria, hacerle conocer los recursos que puede interponer.
Se dejara constancia secretarial en el expediente sobre el envio de

la citacion.

Si vencido el término de ocho (8) dias a partir del envio de la
citacion, no comparece el citado, en la Secretaria se fijara edicto por

el término de tres (3) dias para notificar la providencia.

Cuando el procesado ha estado asistido por apoderado, con él se

surtird la notificacion personal, previo el procedimiento anterior.

- Y, el articulo 108, que se refiere a la notificacion por

conducta concluyente, dispone que “Cuando no se hubiere
realizado la notificaciébn personal o ficta, o ésta fuere irregular
respecto de decisiones o del fallo, la exigencia legal se entiende
cumplida, para todos los efectos, si el procesado o su defensor no
reclama y actia en diligencias posteriores o interpone recursos
contra ellos o se refiere a las mismas o a su contenido en escritos o

alegatos verbales posteriores”.

En ese orden de ideas la notificacion por edicto prevista en el
articulo 107 del C.D.U., no es una notificacion principal sino
subsidiaria, es decir, que opera cuando no es posible la

notificacion personal.



[I. De la notificacion de la decision del 13 de febrero de
2007.

Para esta Sala, bien procedi6 la entidad demandada al ordenar la
notificacion personal al sefior Guillermo Fino Serrano de la
decision contenida en el acto administrativo de 13 de febrero de
2007, mediante el cual, la Procuraduria General de la Nacion,
confirmé la decisién sancionatoria al resolver el recurso de

reposicion que el actor interpuso en contra de la misma.

En efecto, el material probatorio ya relacionado, demuestra que la
notificacion de dicho acto se surtio el 28 de febrero de 2007, dia
en el que, ante la negativa del sefior Fino Serrano a firmar la
constancia de notificacion, acudieron a su residencia dos
funcionarios de la Procuraduria General de la Nacién
acompafnados de un Subintendente de la Policia Nacional quien

fungié como testigo de la renuencia del aqui demandante.

En esa oportunidad [28 de febrero de 2007], dichos servidores
publicos dejaron constancia de que el sefior Fino Serrano se

enterd del contenido de la notificacion '*°, lo cual fue reiterado

por el Secretario de la entidad demandada!®y por la Secretaria
de la Oficina de Asesores en Contratacion Estatal del Despacho
del Procurador General de la Nacién'?!, quien ademas afirmé que
“el citador le leyo al disciplinado el contenido de la parte
resolutiva del auto [de 13 de febrero de 2007]".

Es asi como esta Sala encuentra acreditado que, a pesar de que

el sefior Fino Serrano -quien es abogado de profesion-, “se

enterd del contenido del citado auto” se resistid no solo a firmar

119 Folio 121 del cuaderno principal.
120 Folio 125 del cuaderno principal.
121 Folios 1y 2 del cuaderno N° 16.



sino también a recibir copia de la decision en las dos
oportunidades en las que la entidad demandada acudio a la
residencia del sancionado para surtir la correspondiente

notificacion.

En ese orden de ideas, no es dable sostener que no fue posible
llevar a cabo la notificacion personal, porque en este caso el
sancionado si fue ubicado en la direccibn que registro v,
adicionalmente, se entrevistd con el citador de la Procuraduria
General de la Nacion, quien le informo el objeto de la notificacion
y el contenido de la decisién del 13 de febrero de 2007. Asi las
cosas, en el caso que nos ocupa se cumplié con la diligencia de
notificacion: el sefior Guillermo Fino Serrano se enteré de la

aludida decision y conoci6 de la misma.

De este modo, por encima de las formalidades que pretende el
actor prevalezcan en este caso, relacionadas con la forma en la
gue se debe surtir la notificacion personal, la Sala reitera que en
nuestro ordenamiento juridico, prevalece el derecho sustancial, al
tenor de lo previsto en el articulo 228 de la Constitucion. Y, como
en el sub-lite el accionante conoci6 de la decision y no se
vislumbra violacion alguna a sus derechos al debido proceso y a
la defensa; no es dable afirmar que la actuacion disciplinaria

adolece de nulidad.

Tampoco procedia en este caso la notificacion por edicto porque
la direccion del demandante si fue ubicada, el sefior Fino Serrano
fue localizado en ella y se enter6 del contenido de la
providencia, de manera tal, que nada impedia surtir la

notificacion personal, como en efecto se llevo a cabo.

De otro lado, si bien durante el proceso disciplinario el sefor Fino

Serrano estuvo asistido por la abogada Claudia Ximena Fino



Carantén!??, también lo es que esa circunstancia no le impedia a
él, como directo interesado en la decision de la Procuraduria,
notificarse del referido acto administrativo, maxime cuando tiene

estudios superiores y de posgrado en el area del derecho'?,

Por lo demas, la Sala no entiende por qué el sefior Fino Serrano
se nego a firmar la constancia de notificacion, siendo que en su
calidad de sancionado, era el directamente afectado con la
decision de la Procuraduria. Antes bien, lo que revela el proceder
del actor en este caso, es su intencion temeraria de entorpecer la
culminacién de la actuacién administrativa, lo cual merece a todas

luces el maximo reproche.

Finalmente, sobre el argumento del demandante relacionado con
la situacion de detencion domiciliaria que adujo para invocar la
aplicacion de las normas del Cdodigo de Procedimiento Penal y asi
tachar de nulidad el tramite de la notificacion; la Sala precisa que
en este caso no son aplicables las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal, porque en materia de notificaciones, la Ley
734 de 2002 se aplica de preferencia al ser la norma especial. Y,
si bien es cierto que el demandante se encontraba privado de la
libertad, también lo es que gozaba del beneficio de la detencion
domiciliaria, lo que le permitid entrevistarse con el notificador
quien fue hasta su residencia (lugar de la detencién) y enterarse
de primera mano de la decision de la Procuraduria contenida en
el proveido del 13 de febrero de 2007.

Ademas, tal y como lo precis6 el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Armenia al responder la solicitud que le elevo la

122 Hijja del disciplinado.

123 adicionalmente, la Sala advierte que dentro de la actuacion administrativa en varias ocasiones a la
apoderada del sefior Fino Serrano, le fueron enviadas las comunicaciones y/o notificaciones, a la misma
direccion a la que acudio el citador de la entidad demandada para surtir la notificacion de la decision del 13 de
febrero de 2007. Esa circunstancia, aunada al parentesco existente entre mandante y mandatario, y a la
formacién profesional del primero, refuerza el argumento de que no se vulneré el derecho al debido proceso.



Procuraduria General de la Nacion para obtener la conduccién del
sefior Fino Serrano a efectos de surtir la notificacién!?*; la
decision del 13 de febrero de 2007 no era de caracter penal. Si
hubiere sido de tal naturaleza, necesariamente se imponia la
aplicacion de las normas del Cédigo de Procedimiento Penal,
pero ello no resultaba viable en el caso del actor, habida cuenta
de que se trataba de una decision administrativa que confirmaba
la imposicion de una sancion disciplinaria. De este modo, las
disposiciones que debian aplicarse en materia de notificaciones
eran las de la Ley 734 de 2002 por ser expresas y especiales, sin
gue tuviera incidencia la investigacion penal o la situacién de
privacion de la libertad (en el domicilio) en la que se encontraba el

sefor Fino Serrano.

3.2. Segundo cargo de la demanda: falsa motivacion.

3.2.1. Porque si existen los estudios previos a la apertura de
la licitacion VA 011 de 2002.

El demandante insiste en que si se elaboraron los estudios
previos a la apertura de la referida licitacidbn pues se encontraba
acreditada la necesidad que tenia el ISS en materia de equipos
en imagenologia. Al efecto se refirid a los antecedentes de ese
proceso de seleccion del contratista y a las pruebas documentales

y testimoniales que los contienen.

Manifestd que no le asiste la razon a la Procuraduria General de
la Nacion, al afirmar que no se efectuaron los estudios previos y al

sancionarlo por ese motivo.

Explico que desde el afio de 1993, la Gerencia de la Clinica San

Pedro Claver, envié a la Presidencia y a la Vicepresidencia del

124 Solicitud que elevo la entidad demandada entre las dos visitas que se efectuaron a la residencia del actor.



ISS, un proyecto para la reposicién y adquisicion de equipos para

el Departamento de Radiodiagndstico y Radioterapia.

Agregé que en el mes de febrero de 1997, el doctor Alvaro
Gutiérrez, Vicepresidente de IPS, solicito cotizaciones a las
principales casas comerciales de mayor representacion del Pais,
para la adquisicion de equipos de imagenologia; las cuales fueron

evaluadas para iniciar los estudios del proyecto.

Dijo que de acuerdo con dicho estudio i) el ISS se encontraba en
un grave atraso de mas de 30 afios, con relacién a la tecnologia
de otros hospitales del Pais vy, ii) existia una problematica en la
contratacion de los servicios de imagenes diagndsticas, pues los
pacientes hospitalizados debian ser trasladados a otras

instituciones exponiéndolos a un inminente riesgo meédico.

Sostuvo que el 27 de abril de 1997, bajo las directrices del
Vicepresidente de la IPS, se inici6 el proyecto de adquisicion de
equipos en imagenologia para las clinicas del Seguro Social,
para lo cual se realizaron visitas a las clinicas de diferentes
ciudades y seccionales con el fin de obtener datos histéricos y
estadisticos en servicios de imagenologia y, ademas, se

elaboraron cuadros de factibilidad financiera para el proyecto.

Indicé que en dichas visitas se determinaron las necesidades de
cada hospital y se evidenci6 el atraso tecnolégico y las

dificultades que éstos padecian.

Afirmo que: i) en el mes de marzo de 1998, la Coordinadora de
Servicios de Imagenologia, presentd ante el vicepresidente de
IPS un informe titulado “Proyecto para la adquisicion de equipos

de imagenologia™?, ii) el 5 de marzo de 1999, la Vicepresidencia

125 E| cual, a juicio del actor, reposa a folios 7 a 9 del cuaderno 2 del expediente.



de la IPS elaboré un cuadro que contiene las necesidades de
unidades en cada clinica del ISS, discriminando el tipo de equipo
requerido, iii) el 30 de agosto de 2001, la doctora Diana Cristina
Rivas, Coordinadora Nacional de Servicios de Salud, envié un
listado de procedimientos quirdrgicos en espera para la red
externa de prestadores de servicios de salud, en el cual se
evidencia la deficiencia que tenia el ISS para la realizacion de
examenes de diagnoéstico e imagenologia, iv) el 14 de noviembre
de 2001, la doctora Carmenza Devia, Vicepresidenta de la IPS,
elabor6 un documento dirigido a los gerentes de las clinicas,
solicitandoles que, en forma prioritaria, enviaran las necesidades
de los equipos médicos hospitalarios necesarios para la
prestacion de los servicios, v) el 19 de noviembre de 2001, se
elaboro la primera acta de reunion para la iniciacion del proyecto
de dotacion con tecnologia de uso médico hospitalario y apoyo a
las instituciones prestadoras de servicios de salud del ISS, la cual
esta firmada por el Consultor Externo Ricardo Galier, vi) el 22 de
noviembre de 2001, la Vicepresidencia del IPS envio a la
Presidencia del ISS, un documento titulado “equipamiento con
dotaciéon médica hospitalaria en las clinicas del ISS”, en el cual se
discriminan los objetivos, el marco legal de las posibles
contrataciones, los antecedentes técnicos y la posible minuta del
contrato, vii) el 25 de noviembre de 2001 Doctor Mauricio Ramos,
Jefe del Departamento Nacional Hospitalario, envié una
comunicacion al consultor externo Ricardo Galier, en la cual le dio
a conocer las especificaciones tecnicas béasicas de las
necesidades de dotacion médica hospitalaria, viii) el dia siguiente,
el sefior Galier, envié una comunicacion a la Presidencia del ISS,
en la cual se le informé de las actividades relacionadas con el
proyecto de dotacion hospitalaria, ix) el 10 de diciembre de 2001,
en su calidad de Presidente del ISS, envié una comunicacion a
diferentes empresas, solicitandoles, que dieran a conocer las

diferentes alternativas tecnoldgicas existentes en el mercado,



relacionadas con imagenes diagndsticas, x) el 15 de diciembre
siguiente, envid comunicaciones a las Vicepresidencias
Administrativa, EPS, IPS y Financiera; y a la Direccion Juridica
Nacional, en las cuéles les informé que, para racionalizar el gasto
de la IPS “se conforma un grupo de apoyo para el desarrollo del

proyecto”.

Adicionalmente, se refirié a la declaracion que dentro del proceso
disciplinario rindi6 el sefior Ricardo Gailer, y sefalé que la
Procuraduria General de la Nacion valoré sus afirmaciones de
manera impropia Yy parcializada. Sostuvo que el testigo
mencionado, corrobora su inocencia y, mediante su declaracion

se demostro:

- Que si existio una labor previa para elaborar los

estudios.

- Que en ella participaron funcionarios de las

vicepresidencias de las EPS, de las IPS.

- Que la decision de adquirir los equipos de
imaginologia no fue unilateral de Guillermo Fino sino
del grupo de vicepresidentes que utilizarian los

servicios.

- Que se crearon comités para realizar una buena

preparacion de la licitacion VA 011y,

- Que si hubo un estudio previo, entregado por Ricardo
Gailer a los doctores Garcia Ubaque, Reyes, a la
Vicepresidencia de IPS y a la Gerencia Nacional de
Bienes y servicios en cabeza de Edy Lucero Jiménez

Pastran.



Agrego que los testimonios de Edy Lucero Jiménez Pastran y
Carmenza Devia Valderrama, junto con los documentos ya
mencionados; demuestran que si se efectuaron los estudios
previos y que, la Procuraduria General de la Nacion no efectuo
una adecuada valoracion probatoria apartandose de la correcta

aplicacion de la Ley.

3.2.1.1. Analisis de la Sala.

Previo a resolver el cargo planteado, la Sala reitera que el control
gue ejerce esta jurisdiccion respecto de la potestad disciplinaria
radica Unicamente en examinar la legalidad de los actos
proferidos con ocasion del ejercicio de dicha facultad, a la luz de
las garantias constitucionales basicas, como lo son el derecho al
debido proceso y a la defensa. De esta manera, esta Subseccion,
debe determinar si existe o no prueba que demuestre la
existencia de los estudios previos, no sin antes exponer algunas
consideraciones relacionadas con la naturaleza, contenido y

alcance de esta exigencia legal.

De los estudios previos. Naturaleza, contenido y

alcance.

Teniendo en cuenta que el contrato publico es un instrumento
juridico para la ejecucion de la planificacion del presupuesto y
para asegurar el cumplimiento de los fines del Estado, su
preparacion debe comenzar con antelacion al momento en el que
se tome la decision de celebrarlo. Asi, si bien el estatuto de
contratacion reconoce el postulado de la autonomia de la voluntad
a favor de la Administracion Publica (articulo 32 de la Ley 80 de
1993), ésta solo se traduce en la posibilidad de celebrar los

contratos que sean convenientes para la Entidad y para la



comunidad en general, pues no se trata de una prerrogativa
encaminada a satisfacer el interés privado del sujeto contratante
(como si ocurre v.gr en el derecho civil), sino de intereses que
trascienden a las partes del negocio juridico , los cuales se

confunden con los fines del Estado?®.

Ahora bien. Como la actividad administrativa debe orientarse por
los principios de economia, eficiencia y eficacia, las entidades
publicas deben perseguir la consecucion de los fines estatales
pero no de cualquier manera, sino de una forma ordenada y
racional, pues “siendo ingentes las necesidades publicas y
escasos los recursos destinados a su satisfaccion, surge la

necesidad de seleccionar las prioridades objetivas hacia las

cuales se deben encaminar los esfuerzos del Estado” 1?7 .

En ese orden de ideas, es de trascendental importancia la
planificacion del contrato. Esta y su herramienta financiera que es
el presupuesto, se convierten en el marco politico de la gestion
contractual. Adicionalmente, la racionalidad del gasto publico
comporta que todo proyecto que adelante la Administracion, debe
estar precedido de un conjunto de estudios dirigidos a establecer
su viabilidad técnica y economica y, el impacto social que tenga
en la satisfaccion de las necesidades de los asociados y del
interés general. Es asi como debe existir una sdlida justificacion
del gasto con el objeto de optimizar el manejo de los recursos

estatales.

De este modo, es preciso que con anterioridad a la apertura del
proceso de seleccion del contratista, la entidad contratante

elabore los estudios y evaluaciones necesarios que permitan

126 \er, Escobar Gil, Rodrigo. “Teoria General de los Contratos de la Administracién Publica”. Editorial Legis.
Bogota D.C, Segunda Reimpresion, 2000. Paginas 64 y siguientes.
127 |hidem. Pagina 65 (ltimo péarrafo).



determinar adecuadamente las obras, los servicios o los bienes

gue pretende obtener.

El numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, “Por la cual se
expide el Estatuto General de Contrataciéon de la Administraciéon Publica”
ordena que “con la debida antelacién a la apertura del procedimiento

de selecciéon o de la firma del contrato, segun el caso, deberan

elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos

de condiciones”. (Las negrillas son de la Sala).

En lo que tiene que ver con la modalidad de seleccion del
contratista por licitacion, el inciso segundo del numeral 1 del

articulo 30 de la Ley 80 dispone que “de conformidad con lo previsto

en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la resolucion de apertura debe
estar precedida de un estudio realizado por la entidad respectiva en el

cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato v su

adecuacion a los planes de inversion, de adquisicibn o compras,

presupuesto vy ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea

necesario, el estudio deberda estar acompafiado, ademéas, de los

disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad”.

(Negrillas de la Sala).

Cabe precisar que esta exigencia legal no nacio con la expedicion
de la Ley 80 de 1993, pues la misma se ha contemplado
reiteradamente en la legislacion colombiana, en los distintos
estatutos de contratacion administrativa. En efecto, el articulo 72

del Decreto 150 de 1976 preceptuaba que “no podra licitarse ni

contratarse la ejecucion de una obra sin que previamente se hayan

elaborado los planos, proyectos y presupuesto respectivos y determinados

las demas especificaciones necesarias para su identificacion”. El mismo
enunciado normativo se incorporé en el articulo 84 del Decreto -
Ley 222 de 1983 vy, finalmente, la Ley 80 de 1993, continué con
esa tradicion juridica. En vigencia del dltimo cuerpo normativo, se
expidio el Decreto 2170 de 2002, el cual reglé de un modo mas

preciso la exigencia legal de los estudios previos. Sin embargo, la



Sala no se referira a éste por no encontrarse vigente al momento

en el que se abrio la licitacion VA 011 de 2002.

De esta manera, los estudios previos constituyen un deber que la
administracion esta obligada a cumplir antes de la apertura del
proceso de seleccion del contratista, con el objeto de darle una
mayor certeza a la relacion contractual, al definir; a. los
requerimientos prioritarios de la entidad, b. la armonia entre éstos
y los fines institucionales desde el punto de vista técnico y
econdmico y c. el campo de las prestaciones mutuas entre la

entidad estatal y el futuro contratista.

Tanto la jurisprudencia’?® como la doctrina!?®, coinciden en afirmar
que en los articulos de la Ley 80 que ya fueron citados, se
encuentra previsto el principio de planeacion (aunque
técnicamente el legislador titul6 al articulo 25 “principio de
economia”), segun el cual, la actividad contractual del Estado debe
estar precedida de un juicioso andlisis de conveniencia; necesidad
y; de viabilidad juridica, técnica y financiera; pues no puede estar

sujeta a la improvisacion. En efecto, la contratacion estatal “no es,

ni puede ser una aventura, ni un procedimiento emanado de un poder

discrecional, sino, por el contrario, es un procedimiento reqglado en

128 \er, entre otras, las sentencias proferidas por la Seccion Tercera de esta Corporacion: i) de 3 de diciembre de
2007. Actor: Carlos Orlando Velasquez Murcia. Magistrada Ponente: Dra. Ruth Stella Correa, ii) sentencia de 29
de agosto de 2007, Expediente 14854 Magistrado Ponente, Dr. Mauricio Fajardo Gomez, iii) sentencia de 29 de
agosto de 2007, Radicacién nimero: 52001-23-31-000-1996-07894-01(15469). Actor: Mario Eduardo Rosasco

Estupifian. Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo Gémez. En esta Ultima providencia se lee que “los principios de
planeacién, economia y transparencia que, entre otros, orientan la contratacién estatal, tienen como finalidad asegurar que todas las
actuaciones adelantadas por la Administracion durante la actividad contractual se cumplan con eficiencia y eficacia; que los procedimientos
de seleccion sean agiles, agotando los tramites estrictamente necesarios; gue todo proyecto esté precedido de los estudios técnicos,
financieros y juridicos requeridos para la viabilidad econémica y técnica de la obra; que en la ejecucién del contrato se optimicen los recursos
y se eviten situaciones dilatorias que ocasionen perjuicios a una de las partes contratantes. De conformidad con el articulo 84 del Decreto-ley
222 de 1983, norma que, como ya se dijo, se encontraba vigente en el momento en que el Municipio de Tumaco adelanté el procedimiento de
la licitacion Publica que culmind con el contrato que ha sido sometido a conocimiento de la Sala, resultaba indispensable que, previamente
a adelantarse la licitacién o celebrarse el contrato, se contara con los estudios y planos definitivos. Esta prevision también fue
materia de regulacién en el anterior estatuto de contratacién del Estado, concretamente para los contratos de obra publica, asi, el
articulo 72 del Decreto 150 de 1976, previd tal exigencia y si se examina la Ley 80 de 1993, norma actualmente vigente y bajo cuyas
disposiciones se celebré el contrato de obra publica 04 de 22 de marzo de 1994 observamos que el articulo 25 de la Ley 80 de 1980
desarrollé el principio de economia. Esta disposicion (numeral 12) se encuentra reiterada en el inciso 2° del numeral 1° del articulo
30 de la mencionada Ley 80, regulatoria de los procedimientos de seleccion, para los contratos en general. Bajo los mandatos del Decreto-ley
222 de 1983, la Administracion Municipal estaba en el deber legal de elaborar, previamente al procedimiento de seleccion, los estudios
completos, disefios y planos definitivos, como también, reservar los recursos presupuestales requeridos para la ejecucion de la obra, pero no
fue asi, tal como lo demuestran las pruebas relacionadas en el acapite anterior, puesto que el estudio de suelos del terreno en donde se
proyect6 la construccion de la obra, tan solo fue elaborado y entregado al contratista con posterioridad a la celebracién del contrato y antes
de la firma del acta de Iniciacion de las obras”.

129 Matallana Camacho, Ernesto. “Manual de Contratacién Publica”. Segunda Edicién. Universidad Externado de
Colombia. 2009. pagina 342.



cuanto a su planeacién, proyeccion, ejecucidn e interventoria, orientado

aimpedir el despilfarro de los dineros piblicos™3°(se destaca).

Sobre los estudios previos, en sentencia de 3 de diciembre de

2007*%, la Seccién Tercera de esta Corporacion, considero:

“(...)En tercer lugar, y en cumplimiento también del deber de planeacion y el
principio de buena fe precontractual, las entidades estatales no pueden
iniciar procesos de contratacion si no existen las respectivas partidas o
disponibilidades presupuestales (No. 6 art. 25); igualmente, deben con
antelacién al inicio del proceso de seleccion del contratista analizar la
conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y obtener las
autorizaciones y aprobaciones para ello (No. 7 art. 25), asi como
elaborar los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones o términos de referencia (No. 12 art. 25). Reglas éstas que
resultan concordantes y se puntualizan en el proceso de la licitacién
publica en cuanto la apertura del proceso debe estar precedida de un
estudio realizado por _la entidad respectiva en el cual se analice la
conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacion a los planes
de inversion, de adguisicion o compras, presupuesto vy ley de
apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario, deberd estar
acompafado, ademdas, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad (No. 1 del art. 30); y haber elaborado los
correspondientes pliegos de condiciones o términos de referencia, en los
cuales se detallardn especialmente los aspectos relativos al objeto del
contrato, su regulacién juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la
determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccién y todas
las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren
necesarias para garantizar condiciones objetivas, claras y completas (No. 2
del art. 30). Por_lo tanto, el principio de economia en _cuya esencia se
encuentra el deber de planeacion del contrato (...)Significa que el
Estado estd obligado a actuar con alto grado de eficiencia y eficacia
para gue se protejan los recursos publicos fiscales, con sujecién
estricta al orden juridico. De tal manera gue es cuestionable todo acto
de negligencia, desidia o falta de planeacién u organizacién estatal en
latoma de decisiones publicas, gue generan situaciones contrarias a la

@" 132

Ahora bien. A efectos de determinar qué debe contener un estudio
previo, resulta necesaria la referencia a lo que considerd la
Seccion Tercera de esta Corporacion en la sentencia de 29 de

agosto de 200733, En esa providencia, se reiteré que en materia

130 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 1 de junio de 1995. Magistrado Ponente. Dr. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros”

131 Magistrada Ponente: Dra Ruth Stella Correa, Actor: Carlos Orlando Velasquez Murcia. Ya citada.

132 En esa misma sentencia se aclardé que “se han eshozado como principios fundamentales del proceso
licitatorio los de libertad de concurrencia, igualdad, publicidad y transparencia. La Ley 80 de 1993 consagr6 como
principios de la contratacion estatal los de transparencia, economia y responsabilidad, a los cuales ha sumado
los de planeacion y el de seleccién objetiva. Por lo demas, el procedimiento precontractual que adelanta la
administracion, es un tipico procedimiento administrativo, sujeto a los principios orientadores de economia,
celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion, sefialados en el articulo 3 del C.C.A. y en el articulo
209 de la Carta”

133 Expediente N° 14.287. Actor; Hernan Duarte Esquerra / Demandado: Instituto De Desarrollo Urbano- IDU-,
Magistrado Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.



contractual, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a

cumplir el principio de planeacion, pues resulta indispensable la

elaboracion previa de estudios y andlisis suficientemente serios

y completos, antes de iniciar un proceso de seleccion; que estén

encaminados a determinar, entre muchos aspectos relevantes, lo

siguiente:

)

i)

La verdadera necesidad de la celebracion del respectivo

contrato;

Las opciones o modalidades existentes para satisfacer
esa necesidad y las razones que justifiquen la preferencia

por la modalidad o tipo contractual que se escoja;

Las calidades, especificaciones y demas caracteristicas
gue puedan o deban reunir los bienes, las obras, los
servicios, etc, cuya contratacion, adquisicibn o
disposicion se haya determinado necesaria, lo cual segun
el caso, debera incluir también la elaboracion de los

disefios, planos, analisis técnicos etc;

Los costos, valores, y alternativas que, a precios de
mercado reales, podria demandar la celebracion vy
ejecuciéon de esa clase de contrato, consultando precios,
especificaciones, cantidades de los bienes, obras,
servicios etc, que se pretende o requiere contratar, asi
como la modalidad u opciones escogidas o contempladas

para el efecto;

La disponibilidad de los recursos presupuestales o la

capacidad financiera de la entidad contratante, para




Vi)

vii)

asumir las obligaciones que se deriven de la celebracion

del pretendido contrato;

La existencia y disponibilidad, en el mercado nacional e
internacional, de proveedores, constructores,
profesionales, etc, en condiciones de atender los
requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad

contratante;

Los procedimientos, tramites y requisitos que deban
satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la
seleccion del respectivo contratista, y la celebracion del

contrato que se pretende celebrar;34

A su turno, la doctrina® ha sefialado que la elaboracién de los

estudios previos tiene dos implicaciones:

De un lado, permiten identificar el objeto del contrato de
manera completa y con ello se obtiene la participacion de
las personas que tengan la posibilidad de proporcionar
las prestaciones que la entidad pretende contratar, al
paso que se disuade a aquellas personas que no tienen
las aptitudes que la entidad estad exigiendo, por lo que
finalmente se asegura la idoneidad de las ofertas
presentadas a la entidad. De no hacerse unos estudios
adecuados, se imposibilita la evaluacion objetiva de las

ofertas y se propician decisiones subijetivas. Y, de otro,

134 Asimismo, en dicha providencia la Seccion Tercera agreg6 que “El aludido principio de planeacion, con los
perfiles y el alcance que se sefialan, no s6lo ha sido consagrado en el estatuto de contratacion actualmente
vigente, contenido en la Ley 80 de 1993 (...), sino que también ocupd la atencion del legislador al expedir la Ley

222 de 1983"

185 Escobar, Rodrigo. citado, por Matallana Camacho, Ernesto. “Manual de Contratacion Publica”. Segunda
Edicién. Universidad Externado de Colombia. 2009. pagina 348.



i) Los estudios previos deben ser completos pues el
proyecto no puede ser modificado durante el desarrollo
del proceso licitatorio, porque un cambio significa una
burla a los que primero estuvieron interesados en
participar y en esos términos se afectan los principios de

concurrencia, transparencia e igualdad.

Ahora bien. La violacion del deber legal de efectuar los
estudios previos, vulnera los principios de planeacion,
economia, transparencia, responsabilidad, seleccion objetiva,
eficiencia, entre otros y, ademas, incide tanto en la etapa de
formacion del contrato, como en la etapa de ejecucion. En la
primera porque puede afectar el proceso de evaluacion de las
propuestas, por cuanto impide la comparacion objetiva de las
mismas; y, en la segunda, porque en el momento de la
ejecucion del contrato las omisiones de la Administracién por
falta de estudios y disefios definitivos generan serias
consecuencias, en desmedro del interés general, los fines de la
contratacion y el patrimonio publico; pues en los mas de los
casos conducen a modificar los precios, las cantidades y las
condiciones técnicas inicialmente pactadas, generan el
incremento de los costos del proyecto y, en el mas grave de los
casos, conducen a la paralizacion del contrato o a la
imposibilidad de cumplir su objeto, situaciones que

generalmente culminan en cuantiosos pleitos judiciales.

Il. De los estudios previos a la apertura de la licitacion
VA 011 de 2002.

Con el objeto de adquirir, instalar y poner en marcha equipos de
imagenologia y diagnadstico en las clinicas del Instituto de Seguros
Sociales, el 24 de mayo de 2002, el sefior Guillermo Fino Serrano

-Presidente de esa Entidad-, dispuso la apertura de la licitacion



publica VA 011 de 2002. Uno de los cargos que la Procuraduria

General de la Nacion le endilgé al actor, fue el no haber elaborado

los estudios previos a la apertura de dicho proceso de seleccién

del contratista. No obstante, en criterio del sefior Fino Serrano, los

estudios previos si se llevaron a cabo.

De las pruebas documentales que obran en el expediente y que

tiene que ver con los antecedentes de la aludida licitacion, se

destacan los siguientes:

Documento de 30 de agosto de 2001, mediante el cual la
doctora Diana Cristina Diaz, [Coordinadora Nacional de
servicios de salud], remitio al doctor Juan Carlos Garcia,
[director de planeacion de EPS], la lista de procedimientos

quirtrgicos pendientes de realizar'3®,

El “Acta de la primera reunion para la iniciacion del proyecto de dotacion

con tecnologia de uso medio (sic) hospitalario y de apoyo a las

instituciones prestadoras de servicio de salud del I1SS”, del 19 de

noviembre de 2001”, suscrita por Ricardo Gailer. En ella se fijo el

cronograma de actividades a realizar®’.

Comunicacion del 26 de noviembre de 2001 enviada por el
seflor Mauricio Ramos Medina, [jefe del Departamento
Nacional Hospitalario de la Vicepresidencia de IPS], a Ricardo
Gailer con la cual le remitié las especificaciones técnicas
basicas de las necesidades en dotacibn médico
hospitalaria, subproyecto de imagenologia e
Intervensionismo, para cinco clinicas del seguro social [a

saber: Bogota, Medellin, Cali, Barranquilla y Bucaramanga]. En

136 Cuaderno N° 10.
137 Folios 1 a 3 del cuaderno N° 13



este documento se detallan las necesidades urgentes de

dotacion cardiovascular e imagenologia.ls®

- Documentos (sin firma) donde se relacionan las fortalezas y
debilidades de los modelos de leasing, de arrendamiento y de

asociacion y, unas “sugerencias para incluir en el contrato”3°

- Oficio de 14 de noviembre de 2001, suscrito por Carmenza
Devia Valderrama [Vicepresidenta del ISS, dirigido a los
Gerentes de las Clinicas] en el cual les solicita enviar las
necesidades de equipos médico hospitalarios de acuerdo con

el nivel de atencioni*o.

- Documento de 19 de noviembre de 2001 de la Vicepresidencia

de IPS, que contiene el proyecto de “equipamiento con la

dotacién médico hospitalaria en las clinicas del ISS, en el que se
discriminan los objetivos del ISS, el marco legal de las posibles

contrataciones, los antecedentes técnicos y la posible minuta del
n 141

contrato
- Obra el “plan de dotacion bésica y tecnologica de las clinicas en 20
clinicas, afio 2002”. Este documento contiene una tabla en la cual
se relacionan las clinicas y las necesidades de las mismas por

especialidad y tipo de bienes.*?

- Comunicacion del 26 de noviembre de 2001, en la que el sefior
Gailer le informé a Guillermo Fino Serrano la gestiéon que habia
adelantado hasta esa fecha y anexo el borrador de justificacion

y lineamientos técnicos para un leasing operativo43,

138 Folios 5 a 20 del cuaderno N° 13.

139 Folios 19 a 23 del cuaderno N° 11.

140 Folios 52y 53 del Cuaderno N° 12.

141 Folios 54 y siguientes del cuaderno N° 12,
142 Folios 191 216 del cuaderno N° 7.

143 Folios 22 y 23 cuaderno N° 13.



- Informe del 14 de febrero de 2002, presentado por el sefior
Ricardo Gailer a Guillermo Fino Serrano, sobre las actividades

desarrolladas en cumplimiento de su gestioni#4,

- Asimismo, obran los antecedentes del proyecto de
imagenologia de los afios 1997 y 1998, |a aceptacion a las
ofertas presentadas por el 1SS y, ademas, el acta de la
declaracién que rindi6 el sefior Gailer dentro del proceso

disciplinario#’.

Visto lo anterior, la Sala precisa que ni el proyecto que envio la
clinica San Pedro Claver al Instituto de los Seguros Sociales en el
afio de 1993, como tampoco los documentos y gestiones
invocados por el demandante que datan de 1997 y 1998; pueden
considerarse estudios previos o parte de los mismos, por la
elemental razon de que las necesidades, prioridades y, datos
historicos y estadisticos del ISS en el afilo 2002, no podian ser
idénticas a las de los afios 1993, 1997 y 1998.

Adicionalmente, de acuerdo con lo expuesto en los acapites
precedentes, tampoco pueden considerarse estudios previos los
demas documentos de los afos 2000, 2001 y 2002, que
improvisadamente aduce el demandante para intentar justificar
gue cumplio con la exigencia legal; entre otras cosas porque para
gue exista un estudio previo no basta con adelantar un proyecto
de adquisicibn de equipos o identificar una necesidad (con
estadisticas, informes, visitas o talleres de capacitacion), sino que
ademas se debe determinar: a. que el requerimiento de la entidad
es prioritario y se ajusta a los fines institucionales desde el punto
de vista técnico y econdmico, b. las opciones o modalidades

existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que

144 Folio 135 a 137, del cuaderno N° 12.

145 Folios 168 a 174 del cuaderno N° 9; 2 y siguientes y, 25 y siguientes del cuaderno 11.

146 Folios 30 a 32 del cuaderno N° 9 (aceptacion de la Oferta N° 1, el 6 de noviembre de 2001 ). A folio 51 del
cuaderno 7, obra la oferta N° 2 presentada por Ricardo Gailer.

147 Folios 1 a 11 del cuaderno N° 9 del expediente.



justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que
se escoja; c. las calidades, especificaciones y demas
caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras,
los servicios, etc, cuya contratacion, adquisicion o disposicion se
haya determinado necesaria, lo cual segun el caso, debera incluir
también la elaboracion de los disefios, planos, analisis técnicos
etc; d. los costos, valores, y alternativas que, a precios de
mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucién de
esa clase de contrato, consultando precios, especificaciones,
cantidades de los bienes, obras, servicios etc, que se pretende o
requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o
contempladas para el efecto; e. la disponibilidad de los recursos
presupuestales o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones que se deriven de la
celebracion del pretendido contrato; f. la existencia vy
disponibilidad, en el mercado nacional e internacional, de
proveedores, constructores, profesionales, etc, en condiciones de
atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de la
entidad contratante; g. los procedimientos, tramites y requisitos
gue deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la

seleccion del respectivo contratista.

En efecto, revisados los documentos que integran el proceso de la
referencia, la Sala encuentra que ninguno de ellos -individual o
conjuntamente considerado-, constituye un estudio previo,
exigencia legal que no se cumple con improvisados documentos,
habida cuenta de las caracteristicas del contrato que se pretendia
celebrar, su cuantia ($19.300.000.000), sus particularidades
técnicas, juridicas y financieras, y, su impacto presupuestal y

social.

De otro lado, como el demandante aduce que las declaraciones

de Ricardo Gailer, Carmenza Devia Valderrama y Edy Lucero



Jiménez Pastran acreditan que si se realizaron los estudios
previos; se impone el analisis de esos testimonios tal como pasa a

exponerse:

1) Declaraciones de Ricardo Gailer. Rindi6 dos

declaraciones asi:

e Declaracién de los dias 23 y 24 de septiembre de
2004148,

En esta oportunidad, al preguntarsele sobre su patrticipacion en el
proceso de licitacion VA 011 de 2002, sostuvo en sintesis que, en
atencién a sus conocimientos y experiencia en la materia'#®; el
ISS lo contratd “para hacer una evaluacion sobre las

necesidades técnicas que tenia la institucion en sus

clinicas”. Afirmé que en desarrollo del objeto contractual, se creo
un grupo interadministrativo con las diferentes dependencias del

Instituto, con el objeto de efectuar un “levantamiento de la informacion

necesaria para cumplir con el objetivo de la asesoria técnica (...), es decir
volimenes de pacientes, existencia de equipos actuales, pacientes en espera,
equipos que existian en ese momento en las clinicas (...) y en general la

informacién que permitiera definir qué tecnologia necesitaban las clinicas para

optimizar su atencién” . Agrego que se recogi6 toda esta informacion y
que con fundamento en ella presenté -en una reunion que se
realizd en la EPS-, el resultado de las necesidades que tenia el

Instituto en sus diferentes clinicas.

Sostuvo gque “esas necesidades radicaban basicamente en equipos para
angiografia y hemodinamia, resonancia magnética nuclear, tomografia
computarizada, radiologia digital invasiva, ecocardiografia, ecografia para
medicina interna, radiologia en cirugia, radiologia en pisos, medicina nuclear,

todos éstos equipos de alta tecnologia” , y que ello quedd consignado

en un documento que entregd a la EPS aproximadamente en

148 Folios 1 a 11 del cuaderno N° 9.
149 J]a mayoria de los cuales adquirié en la empresa SIEMENS S.A. en la que trabajé varios afios.



noviembre de 2001. Afirmd que en la reunidon que se realizo en la
EPS, con ocasion de la entrega de este documento le pidieron el
favor de que valorara, -de acuerdo con los precios del mercado- el
valor de los equipos que se definieron como necesidades
primordiales, y alguna alternativa financiera que le permitiera
al instituto analizar la posibilidad de adquirir esos equipos.

Sefal6 que de esta reunion no se hizo ninguna acta.

Manifestd que -a través de la Presidencia en cabeza del doctor
GUILLERMO FINO-, solicito a las empresas Siemens, Toshiba,
General Electric, Philips y, a unas compafiias de leasing; que
enviaran informacién técnica y de precios de mercado para
realizar la evaluacion que habia sido definida. Dijo que, sobre
la informacidén que esas empresas enviaron, realizé la evaluacion
financiera y valorizacion de los equipos y que, posteriormente
presentd (en diciembre de 2001) un informe a la EPS, en una
reunion que se llevd a cabo para el efecto. Indico que finalizo el
objeto contractual al analizar las diferentes alternativas planteadas
en el informe, en el cual quedd consignado el valor unitario y
global de los equipos para todas las regionales del ISS y las
diferentes alternativas financieras tales como el leasing nacional.
Sostuvo que dicho informe y los demas documentos que
contenian las bases de datos que le permitieron definir los
equipos, la informacion de los proveedores y; los leasings “quedo
en la EPS”.

ExplicO6 que en esa primera etapa, a travées de la doctora
Carmenza Devia -directora de la IPS-, solicitd un censo a las
diferentes clinicas del Instituto sobre sus necesidades en materia
de equipos. Afirm6 que fuera de ello existian en el ISS otras
necesidades en otras areas, tales como cuidados intensivos,

cirugia, etc.



Manifestd que una vez cumplié el objeto del primer contrato de
prestacion de servicios, presento ante el sefior Fino Serrano una
oferta para evaluar el resultado de su informe frente a los demas
informes que habian presentado las clinicas del ISS vy tratar de
evaluar otras necesidades de las clinicas. Sefialo que de esa
oferta surgio un segundo contrato en el mes de marzo de 2002,
en desarrollo del cual le solicitaron asistir a una reunion en la EPS
para que diera su opinion sobre la definicién de las necesidades

mas urgentes que tenia el Instituto en materia de equipos de

Imagenes, para que se analizara la posibilidad de adquirirlos.

Afirmo6 que en dicha reunion se definieron las necesidades mas
urgentes que tenia el ISS en las clinicas mas importantes y que
se elaboré un cuadro en el que se incluyeron las clinicas, los
equipos que ellas requerian y los precios del mercado de los
equipos y por supuesto un valor total, que era mas o menos

alrededor de veinte millones de dolares.

Sostuvo que en una reunidn posterior le solicitaron la elaboracion
de un proyecto de pliego de condiciones y su colaboracion en la
evaluacion de las propuestas, actividades que realizo, y con las

cuales concluyo su labor.

Afirmé que después de un lapso, recibié una llamada de una
funcionaria del ISS en la que i) le informaba que en esa entidad
no encontraban la informacion que €l habia entregado vy ii) le
solicitaba que le diera la ubicacion de la misma. Agregdé que a

dicha funcionaria le respondid “que habia entregado la primera

informacion referente a las necesidades al Doctor Jorge Garcia de la EPS, y
que el resto de la informacion la habia visto en la IPS donde el doctor
ALVARO. No sé cuanto tiempo después recibi una llamada que no recuerdo
de quien fue, citandome a una reunién a la Presidencia del ISS, cuando ya

estaba el nuevo Presidente. Estuve sentado una en las esquina de la mesa



de juntas y me fui. Después supe que la licitacibn se habia declarado

desierta”.

Posteriormente se le interrogd sobre su trayectoria laboral y
afirmé que en la empresa SIEMENS S.A. (la cual participé en el
proceso de licitacion VA 011 de 2002) trabajé 21 arfios
desempefandose en distintos cargos, explicO que se retird de
dicha empresa “por reduccion de gastos” y que en ella devengaba
un salario de, aproximadamente, seis millones y medio. Sostuvo
ademas que para la fecha en la que firmo el primer contrato de

prestacion de servicios, no tenia ningun vinculo con SIEMES S.A.

Al preguntérsele qué funcionario del ISS ofrecid vincularlo a ese

instituto mediante contrato, contestd: “yo habia presentado

directamente a la Presidencia del ISS, una carta ofreciendo mis servicios y
poniendo a disposicion de ese instituto todos los conocimientos que tenia.
Posteriormente el doctor GUILLERMO FINO, presidente del ISS, no recuerdo
la fecha, me entrevistdé sobre mis conocimientos y sobre esa base me dijo
que me contrataba”. Sostuvo que presentd la oferta porque era
“conocedor de las necesidades que tenia la institucion y viendo que la
preparacion y los cursos que he realizado me dan capacidad técnica para
imagenes diagnosticas, presenté una oferta escrita que entregué a una de

las secretarias de la Presidencia del ISS, cuyo nombre no recuerdo”.

Agrego que conocidé al sefior Fino Serrano en dicha entrevista,
gue no tenia ningun vinculo con él y que, durante todo el proceso

licitatorio, hablaron “tal vez unas tres veces”.

Adicionalmente, manifestd que no conocid ni consultd el “Plan de
dotacion Basica y Tecnoldgica de las Clinicas del 1SS”, elaborado en el
2002 por funcionarios de esa entidad, en el que se relacionaban
los requerimientos de las clinicas del Instituto en cuanto a equipos
meédico quirdrgicos de las diferentes especialidades, equipos de
imagenologia e instrumental para los diferentes procedimientos

quirdrgicos.



e Declaracion del 7 de marzo de 20060,

En esta segunda declaracién, afirmo6 que trabajé en el ISS entre 5

y 6 meses. Dijo: “creo que fue entre septiembre y diciembre de 2001 y

entre marzo y abril de 2002”.

Al pedirsele un informe detallado sobre cuéles fueron las
actividades a las que se comprometio con el contrato de asesoria

que suscribié con el ISS, contestd que “el ISS me contraté para

realizar _ un_estudio_de las necesidades que tenia la instituciéon de

equipos médicos, especificamente en el area de imagenes diagndésticas”

(Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Sefnalé que en desarrollo de su gestion, la Presidencia del ISS

cred un grupo interdisciplinario para ubicar “la informacion necesaria

que permitiera definir las necesidades que tenian las clinicas, evaluar su

costo y las posibilidades financieras que tenia la institucion para adquirir esas
necesidades”. Y que a ese comité le presento el resultado de la
asesoria que “incluia las necesidades totales de las clinicas, asi como la
informacion recopilada de los volimenes que se menciond anteriormente, y

en ese comité se priorizaron las necesidades tanto en equipos como en

clinicas para presentar un informe definitivo de las necesidades mas

urgentes”. Agregd que tuvo contacto con varios funcionarios del
Instituto, entre ellos, Mauricio Ramos, Alvaro Vélez, Nodier Ferro
y otra doctora “cuyo nombre no recuerda’. Sostuvo que de dichos

servidores publicos obtuvo informacién estadistica “por cada una de
las clinicas que tenia la institucion, referentes a pacientes, volimenes de

cirugias, de radiografias, estancia, consulta externa y represamiento”

Manifestd que de la Vicepresidencia de la EPS, tuvo contacto con
el doctor Reyes (Vicepresidente de EPS), el doctor Juan Carlos

Garcia y el doctor Uran (encargado de los CAB). Explico que “el
primero porque cuando me hicieron la contratacion, en la presidencia del

ISS, el doctor FINO me dijo que el doctor REYES iba a ser el coordinador de
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la asesoria que yo iba a realizar. A través del doctor REYES conoci al doctor
GARCIA, quien me dio la informacién sobre el volumen de contratacion
externa y el volumen de afiliados que habia en ese momento y las
proyecciones de los posibles afiliados hacia el futuro. Al doctor URAN, lo
conoci en una reunion del comité en la cual él participd, y expresd sus
opiniones con respeto al resultado de las necesidades de equipos de las

clinicas”.

Se le pregunt6 sobre las actividades que realizé, las personas del
ISS con las que tuvo contacto, y la informacion que revisé con

dichos funcionarios, a lo cual respondiéo que “en el area financiera
tuve contacto con 2 personas una sefora y un sefor, no me acuerdo los
nombres, porque ellos hicieron unas simulaciones de leasing, arrendamiento
financiero, que se entregaron como parte de mi asesoria. La simulacién se
refiere al calculo en el tiempo del costo del canon de arrendamiento mensual
que se tendria que pagar para adquirir los equipos que se necesitaban, se
hizo una proyeccion de cuanto constarian los equipos que se necesitaban, se
hizo una proyeccion de cuanto constaria el canon a 24, 6 y 60 meses, pero el
valor no lo recuerdo, ese quedd en el estudio que yo presenté como

resultado de la asesoria”

Senalé que la mayoria de los equipos que existian en la Clinicas
del Seguro Social eran viejos y en muchos casos se encontraban

dafados. Asegurd “me acuerdo en este momento que el tomografo de
Bucaramanga estaba dafiado, ya para dar otros ejemplos, no habian
tomégrafos ni en Medellin ni en Barranquilla y que no habia resonancia
magnética en todo el Seguro Social, esta informacién la saqué de un listado
inicial que me entregd el doctor RAMOS vy este listado se corroboré con

mantenimiento y con las clinicas”.

Respecto del informe que motivo la declaratoria de desierta de la

licitacion, se destacan los siguientes apartes de la declaracion:

“PREGUNTADO: EI comité creado por el doctor Cadena informé a
dicho presidente del ISS que la licitacion VA 011 no se baso6 en un
estudio previo que contuviera necesidades de equipos,
proyecciobn de la poblaciobn usuaria, necesidades de
modernizacion de equipos del ISS, considera que ese informe se
ajusta a lo que realmente ocurri6. CONTESTO: Basicamente yo no



conozco el informe que le presentaron al doctor Cadena y lo que le
entiendo a la doctora apoderada es que me esta solicitando una
opinién sobre si esa informacion existia o no, la informacién como tal
Si existia, sobre si se ajusta realmente a lo que ocurrié es como decia
una opinién sobre un informe que no conozco. En este estado de la
diligencia, la apoderada solicita al testigo leer el informe presentado
por el comité designado por el doctor Cadena relacionado con la
revision técnica de la licitacion VA 011 DE 2002 visible a folios 15 a 46
del Cuaderno 1. Anota el testigo que proyecciones de poblacidon
usuaria compensada por seccional y ciudad si habia, como lo he
dicho tanto de los afiliados que existian en ese momento como de
los que el Seguro proyectaba hacia el futuro, necesidades
prioritarias en equipos en las clinicas del seguro social, si habia
lo entregué con mi informe, tanto para todas las clinicas como la
priorizacion definida en la reunion que se realiz6 en la EPS, no
entiendo a que se refiere con “factibilidad funcional”, precios del
mercado de los bienes necesarios, si habia porque los cuadros se
entregaron debidamente valorizados utilizando como base los
estandares internacionales y la informacién recibida de los
diferentes proveedores, viabilidad financiera, administrativa,
operativa y de retorno a la inversion , no sé si la hubo, yo no la
entrequé con mi informe , otras posibles alternativas de renovacion
de tecnoldgica, si las hubo y en el momento de la priorizacién, en la
reunion del comité interdisciplinario llevado a cabo en la EPS, se
escogio la alternativa menos costosa, ejemplo, en ese momento
existian tomografos computarizados de 2 hasta 8 cortes, se escogio el
de 2, conceptos de las diferentes instancias del ISS, no sé si las
hubo.

Respecto de si, las necesidades relativas a la atencion a los
pacientes y represamiento quirurgico en el ISS, se satisfacian con
el contrato que se pretendia celebrar, con ocasion de la licitacion
Va 011 de 2002; el declarante afirmo:

PREGUNTADO: cuéles son los argumentos que usted podria dar para
efecto de sustentar que la licitacion VA 011 se ajustd a las
necesidades que tenia el ISS para atender su carga de pacientes y
disminuir su represa quirirgica. CONTESTO: Conceptuar en una
institucion como el ISS sobre que el area mas importante de la
misma es el diagndstico por imagen, y que las otras areas no son
importantes no seria correcta, creo que todas las areas, tienen
una importancia primordial para el ISS y que las mismas deberian
dotarse y priorizarse en su totalidad en beneficio de los afiliados
a la institucién, sin embargo, es claro que la disponibilidad
financiera no permite efectuar tal desarrollo y que por lo tanto se
debe realizar dotaciones de area por area como lo dije
anteriormente creo que el area de imagenologia es un area
supremamente importante dentro de cualquier institucion de
Salud.

()

PREGUNTADO: Teniendo en cuenta que de acuerdo con diferentes
estudios adelantados en el ISS, sobre necesidades en materia de



dotacion de equipos médico quirargicos para las diferentes
especialidades de las clinicas del ISS, tales como las consignadas en
el documento PLAN DE DOTACION BASICA Y TECNOLOGICA DE
LAS CLINICAS EN 20 CLINICAS ANO 2002, estudio que estaba
previsto para ser ejecutado durante los afios 2002 a 2004, informe a
éste Despacho cual fue la razon para que la asesoria prestada por
usted, segun las 2 oOrdenes de prestacion de servicios que
suscribio con el ISS, se suscribiera a equipos de alta tecnologia
con la especialidad de imagenologia y diagndstico. CONTESTO.
Realicé la asesoria y los estudios en el area de imagenologia por
definicién del doctor FINO, Presidente del Sequro Social, doctor
REYES Vicepresidente de la EPS vy no me acuerdo si el doctor
JUAN CARLOS GARCIA estaba presente en_ese momento en la
reuniéon que se realizé en la Presidencia del ISS por invitacion del
doctor FINO,_en esa reunion el doctor FINO, inform6 de la
asesoria gue yo iba a llevar a cabo v me informé gque el doctor
REYES Y GARCIA serian los revisores de mis Ordenes de
servicio. En esa misma reunion, el doctor REYES puso de presente
las grandes dificultades que tenia la institucion con hemodinamia, la
gran cantidad de tutelas y creo que esos argumentos motivaron la
decision de informarme a mi de realizar el trabajo con el area de
imagenes.

De otro lado, el declarante indic6 que no conoci6 el “PLAN DE
DOTACION BASICA Y TECNOLOGICA DE LAS CLINICAS EN 20 CLINICAS
ANO 2002” que debia ejecutarse en los afios 2002 a 2004,

elaborado por la Vicepresidencia de IPS.

Sobre las modalidades y alternativas de contratacién, manifesto
gue como parte de su asesoria presento la alternativa de leasing
financiero porque i) el ISS no contaba con recursos suficientes
para efectuar una compra de la dotacion total, y ii) los
proveedores ofrecen esta alternativa en forma directa para colocar
sus productos en los diferentes mercados. Afirmd que desconocia
la razén por la cual el ISS no tuvo en cuenta la alternativa de

leasing y opto por un contrato de compraventa.

En lo que tiene que ver con los estudios previos, como deber que
establece la Ley 80 de 1993, se destaca el siguiente fragmento de

la declaracion:

“PREGUNTADO. Conoce usted lo que significa a la luz de la Ley
80 de 1993, Estatuto de Contratacion Publica, los estudios de
conveniencia y oportunidad que debe anteceder a la apertura de
una licitacién publica. CONTESTO: No soy un experto en Ley 80,




SOy un experto en tecnologia, se que existe una Ley de
contratacion pero no la conozco ni la aplico.

PREGUNTADO. Considera que el informe presentado al ISS por usted
donde sefiala las necesidades del ISS en material de imagenes
diagndsticas, puede considerarse a al luz de la Ley 80 un estudio de
conveniencia y oportunidad. CONTESTO: No lo se, lo que se es que
la_evaluacion real de las necesidades de equipos y tecnologia gue
el instituto tenia en ese momento en la materia.

ii)  Declaracion de Edy Lucero Jiménez Pastran®,

Rendida el 24 de marzo de 2006. Afirmo6 que es administradora de
empresas y que laboré en el ISS como Gerente Nacional de
Bienes y Servicios, desde agosto de 2001 hasta agosto de 2002.
Sostuvo que sus funciones eran las de adelantar algunos
procesos de licitacion que fueron: el de los seguros de los bienes
del ISS, el de los insumos de papeleria y, el de los equipos de
computo entre otros. Dijo que las areas que requerian estos
productos hacian la solicitud a la Gerencia, para adelantar el

proceso de licitacion.

Sobre su intervencion en el proceso de licitaciéon VA 011 de 2002,
afirmd que asistio a 1 o 2 reuniones en las que se traté el tema
de los problemas de las clinicas del ISS por el represamiento en
los distintos examenes, “creo que se llama diagnéstico”. Manifestoé que
en dichas reuniones asistieron delegados de la EPS y de la IPS,
de la juridica, de la financiera y, el sefior Ricardo Gailer. Sefal6
gue en esa reunion percibié que para los delegados de la IPS y
EPS, era un tema que se venia trabajando desde mucho antes,
“se hablo de la necesidad de adquirir los equipos, o de buscar otra alternativa
para solucionar el problema, no recuerdo quién hizo la presentacion”. Dijo
gue no recordaba los nombres de los funcionarios que asistieron a
dichas reuniones pero que ellos comentaban que se trataba de un
proyecto que venia trabajando con anterioridad a que el

Presidente Fino llegara al Seguro Social y que en ese momento
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resultaba prioritario, por los problemas que tenia el ISS con

ocasion de la sancidn que le impuso la Superintendencia.

De esta declaracion, se destacan los apartes que se transcriben a

continuacion:

“PREGUNTADO. Cuél fue la participacion dentro del proceso
contractual del dr. Juan Carlos Garcia Ubaque, director del area de
contratacion de EPS. CONTESTO: Sé que como la IPS y EPS
realizaron los estudios previos de las necesidades y el doctor Juan
Carlos creo era el gerente Nacional de Contratacion de EPS, es logico
que tenia que estar enterado absolutamente del tema.
PREGUNTADO. Le entregd el Doctor Juan Carlos Garcia Ubaque a
usted algun informe de las tareas adelantadas por el sefior RICARDO
GAILER, CONTESTO: No gque yo recuerde. PREGUNTADO: digale
al Despacho si le consta que el sefior Ricardo Gailer presentd
informes de su trabajo de consultoria. CONTESTO. No lo sé,
supongo que al supervisor del contrato que él tenia, no lo sé
PREGUNTADO. Digale al despacho si le consta que Ila
Vicepresidencia Administrativa a cargo de JESUS ENRIQUE
GIRALDO recibi6 la informacién sobre estudios previos que usted le
entregd. CONTESTO: Habla de estudios previos y la_Gerencia
Nacional de Bienes se limité a adelantar el proceso de licitacion
con los insumos que le fueron entregados (los pliegos, la
disponibilidad presupuestal, el estudio de mercado, que no
recuerdo de que se trataba su contenido). Esto estaba en las AZ
gue le fueron entregadas a Jesus Enrique Giraldo por mi.
PREGUNTADO. Durante las diligencias adelantadas por la oficina
gue usted dirigia recuerda que los términos de referencia se
hayan elaborado usando los estudios previos remitidos por la
IPS y por la EPS. CONTESTO: No lo recuerdo, sé que en mi
oficina no se hicieron, nunca se hacian, porque éstos
correspondian a las éareas que solicitaran se adelantara la
contratacion. PREGUNTADO: Conoci6é usted alguna objecién de
funcionarios de las vicepresidencias de IPS o de EPS para que no se
adelantara la licitacion debido a que la misma no se ajustaba a las
necesidades del ISS. CONTESTO: No nunca jamas, ni antes de iniciar
el proceso no dentro del proceso. PREGUNTADO: Contaba con el
visto bueno de la direccién de planeacion corporativa el proyecto de
adquisicion de equipos de imagenologia CONTESTO: Si, porque
nosotros no adelantabamos ningln proceso que no estuviera dentro
del presupuesto del ISS, ademas si mal no estoy este es un proyecto
gue se venia adelantando desde afios atras. Y que estaba incluido
dentro del Banco de Proyectos del ISS. PREGUNTADO. Considera
usted que la adquisicion de esos equipos eran de gran importancia o
no para el ISS CONTESTO: Yo diria que eran de alta importancia por
las solicitudes que hacian las diferentes clinicas tanto de
mantenimiento por ser equipos viejos y por las conversaciones o
comentarios que se hacian en los comités de Presidencia por parte de
la IPS y la EPS, en donde decian los serios problemas que estaban
teniendo con la represa de procedimientos de diagndéstico y de otros.
PREGUNTADO. cual fue la opiniobn expresada por la doctora
PRATICIA CASTRO SABOGAL, acerca de la necesidad de adquirir
estos equipos. CONTESTO: A la doctora Patricia Castro la conoci en




mi oficina cuando fueron a realizar la evaluacion técnica de las ofertas,
en ese instante manifestd que le parecia muy importante para el
seguro social que por fin después de tantos afios se hiciera realidad la
adquisicion de estos equipos, porque ella sabia de la problematica que
se estaba teniendo con los equipos que en algunos casos podrian
tener mas de 30 afos de atraso con respecto a la nueva tecnologia y
gue muchos de ellos estaban dafados.

(...)

PREGUNTADO. Dado en cargo que usted desempefiaba como
Gerente de Bienes y Servicios del ISS, informe a este despacho, de
acuerdo con el organigrama y manual de funciones del mismo,
vigentes para la época en la que se ordend la apertura de la licitacion
VA 011 de 2002, cual era la dependencia encargada de establecer
las necesidades en materia de dotacion de equipos médico
guirargicos __de las diferentes especialidades médicas que
requerian las clinicas del ISS, asi como de establecer las
prioridades para___su__adquisicion. CONTESTO: Las
Vicepresidencias de la EPS y IPS, PREGUNTADO: Con base en lo
anterior respuesta informe si la Vicepresidencia de IPS y la EPS,
fueron consultadas por la Presidencia del ISS y/o recomendaron la
compra de los equipos que se pensaban adquirir mediante la licitacion
VA 011 de 2002, en caso afirmativo, sustente sus razones.
CONTESTO: En las reuniones que asisti, no recuerdo los nombres,
pero los funcionarios delegados por la IPS y EPS comentaban de la
necesidad de la adquisicion de equipos. PREGUNTADO: Qué
funcionario del ISS, impartié la instruccion de que la Gerencia de
Bienes y Servicios seria la dependencia encargada de realizar los
tramites relacionados con la licitacion VA 011 de 2002 y cual cree
usted fue la razon para ello. CONTESTO: Si mal no recuerdo, es de
una Resoluciéon de Presidencia, la razén, no lo sé. PREGUNTADO:
Qué conocimientos tiene usted sobre equipos médico quirargicos de
alta especialidad. CONTESTO: Nada, ademés porque mi trabajo no se
relaciona con esto”.

iii). Declaracion de Carmenza Devia Valderramat®?,

Se practico el 28 de marzo de 2006.

La testigo sostuvo que se desempefia en el cargo de
Vicepresidente de IPS en el ISS, que trabaja en el ese instituto
desde hace 7 afos y, que fue Vicepresidente de IPS desde el 1
de febrero de 2000 a diciembre de 2001, pues desde el 1 de
enero de 2002 hasta el mes de mayo del mismo afio, estuvo en
una comision especial que le otorgd la Presidencia del doctor Fino
para desarrollar dos proyectos especiales. Agregé que en el mes

de mayo de 2002 fue nombrada como gerente de mercadeo y que
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en ese afio no tuvo nada que ver con IPS. Sostuvo que asumio el
cargo de Vicepresidente a inicios del afio 2000 y que encontraron

gue las clinicas tenian varios problemas, “uno de orden econémico
muy grande porque la IPS tenia un déficit de alrededor un billébn de pesos”.

Agrego:

“encontramos que esta situacion llevaba a analizar varios aspectos,
primero por el costo de las clinicas, desde el punto de vista del recurso
humano, segundo las instalaciones locativas de las mismas clinicas y, en
tercer lugar, lo referente a la dotacion en equipos que habian en las clinicas.
Sobre el Gltimo punto que es al que se me esta haciendo referencia, quiero
decirles que se tomaron por parte de la Vicepresidencia las siguientes
medidas: primero, destinar un presupuesto para mantenimiento de los
equipos que fueran recuperables, lo segundo, pedirle a los gerentes de
las clinicas en esa época, que nos dieran a conocer sus necesidades en
materia de equipos tanto para atender la baja complejidad, la mediana y
la alta complejidad, porque de acuerdo al presupuesto gue nos
autorizaran para proyectos de inversion, se pensaba adelantar un plan
de reposicién de equipos a cinco afios con un costo si mal no recuerdo
de aproximadamente 35 mil a 40 mil millones de pesos. Se tomé la
decision de gue lo primero que debia el instituto entrar a reponer era lo
referente a la dotaciéon basica de consultorios, instrumental v equipos
de cirugias menaores y que posteriormente se irian adquiriendo equipos de

mediana y alta complejidad”. (Las negrillas y subrayas son de la
Sala).

(...

De esta declaracion también se destacan los siguientes apartes:

“PREGUNTADO. Como Vicepresidente de IPS cuéntas veces informo por
escrito a los Presidentes del ISS sobre las deficiencias en materia de
equipos para imagenes diagndésticas y que respuesta obtuvo de cada uno de
ellos. CONTESTO: Esto depende del estilo del Presidente, con el doctor
Jaime Arias, hacia comité técnico con su equipo directivo todos los lunes, y
en ellos cada uno de nosotros presentaba la informacién correspondiente de
su area (...) En esa época no habia presupuesto para inversion de equipos.
En la época del doctor FINO, tuve la oportunidad de informarle las
necesidades de las clinicas, se le hizo conocer una base de datos de
dotacion béasica de equipos médicos para consultorios, instrumental,
cirugia, que fue la que yo mencioné anteriormente y que yo solicité a
los gerentes de las clinicas, porque nadie mejor que ellos conocian la
situacion de su clinica. Esta informacion fue remitida a fines de 2001,
gue fue la época en que yo estuve con él de Vicepresidenta de IPS.

(...)

PREGUNTADO. En su concepto los equipos a adquirir en la licitacion
VA 011 de 2002, sobre imagenologia, no se necesitaban, no eran
necesarios, constituian _una compra _superflua o innecesaria.
CONTESTO. Yo _no opino_porque _en _esa época ho estaba como
Vicepresidenta de IPS en esa época.

(...)

PREGUNTADO. Sabia usted si existia un mandato de la junta directiva del
ISS para iniciar, a la mayor brevedad posible el proceso de renovacién
tecnoldgica del ISS. CONTESTO: Si, el mandato fue entre fines de 2001 y
agosto de 2002, no lo conoci, pero 1o gue si guiero decir es que la junta




conocia la situacion presupuestal del ISS y estuvo informada de la
situacion de la IPS y EPS. (Las negrillas y subrayas, son de la
Sala).

Finalmente, la testigo afirmé que en el afio 2002, le correspondia
a la Vicepresidencia de IPS definir las prioridades para la
adquisicion de equipos medico quirdrgicos de baja, mediana y
alta tecnologia con destino a sus clinicas y que durante el tiempo
en el que se desempefi6 como Vicepresidente de IPS no se
elabord ningun estudio ni se solicitd a la Presidencia del ISS la
compra de equipos de alta tecnologia, tales como los que se

pensaban adquirir en la licitacion VA 011 de 2002.

Ahora bien. La Sala advierte que, contrario a lo que afirmé
Guillermo Fino Serrano, las anteriores declaraciones no
demuestran que se elaboraron los estudios previos a la apertura
de la licitacién VA 011 de 2002.

En primer lugar, el sefor Ricardo Gailer precisa que fue
contratado para determinar las necesidades de las clinicas del
ISS en materia de equipos de imagenes diagndsticas, y afirma
gue ignora lo que debe contener un estudio previo y que no
conoce “ni aplica” las disposiciones previstas en la Ley 80 de 1993.
Llama la atencibn que el demandante pretenda probar la
existencia de un estudio previo, con la declaracion de quien ignora

los aspectos mas elementales de la contratacion publica®®s.

En todo caso, la declaracion del sefor Ricardo Gailer no da fe de
gue hubo un andlisis serio, juicioso y completo de la necesidad,
conveniencia y oportunidad de la celebracién de ese contrato, ni
de los requerimientos prioritarios que tenia el ISS. En efecto, él

manifestd que fue contratado para determinar las necesidades en

153 Adicionalmente, la Sala no entiende porqué al sefior Gailer le resultaba extrafio el “plan de dotacién basica y
tecnolégica de las clinicas del ISS del afio 2002" elaborado por funcionarios del Instituto, siendo que,
precisamente él fue contratado para asesorar a esa Entidad en el proceso precontractual para la adquisicion de
equipos en imagenologia.



materia de equipos de imagenes diagnosticas, pero su dicho no
acredita que esas necesidades fueran prioritarias frente a las
otras que tenia el Seguro Social. De otra parte, la Sala no
entiende porqué a pesar de que el sefior Gailer manifestd que
dada la carencia de presupuesto del ISS para adquirir la dotacion
total de equipos, se imponia la alternativa del leasing financiero; el

ISS optd por la modalidad de compra.

Lo dicho por el testigo tampoco demuestra a. que el requerimiento
del ISS en materia de equipos de imagenes diagnosticas se
ajustaba a los fines institucionales desde el punto de vista técnico
y economico, b. las opciones o modalidades existentes para
satisfacer la necesidad del ISS y las razones que justificaban la
preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escogio
(compraventa); c. las calidades, especificaciones y demas
caracteristicas que debian reunir los equipos de imagenologia, ni
los andlisis técnicos; d. los costos, valores, y alternativas que, a
precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y
ejecucion del contrato consultando precios, y especificaciones de
los bienes; ni de la modalidad u opciones escogidas o
contempladas para el efecto; e. la disponibilidad de los recursos
presupuestales o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones que se derivaran de la
celebracién del contrato (segun el sefior Gailer, el ISS no contaba
con presupuesto suficiente); f. la existencia y disponibilidad, en el
mercado nacional e internacional, de proveedores, constructores,
profesionales, etc, en condiciones de atender los requerimientos y
satisfacer las necesidades de la entidad contratante (solo se
probd que se consultaron dos proveedores: Siemens y Phillips); g.
los procedimientos, tramites y requisitos que debian satisfacerse,
reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del

contratista.



Adicionalmente, a pesar de que el sefior Gailer alude a unos
analisis que supuestamente elaboro, relacionados con las
necesidades, estudios financieros, de precios y de mercado; su

dicho no tiene el suficiente soporte documental.

Por ultimo, al valorar esta prueba testimonial, la Sala no puede
desconocer que i) el segundo de los cargos que la Procuraduria
General de la Nacion le formuld al sefior Guillermo Fino Serrano,
se refiere, precisamente, a la celebracion de los contratos de
prestacion de servicios con el sefior Gailer, siendo que, el Instituto
de los Seguros Sociales, contaba con personal de planta idéneo
para adelantar el proceso precontractual y ii) que el declarante
quien trabajoé 21 afios en la empresa SIMENS S.A., oferente en el
proceso licitatorio-, participd no solo en la elaboracion del pliego
de condiciones sino también en el proceso de evaluacion de las

propuestas, en desmedro del principio de seleccion objetiva.

En segundo término, la declaracion de la sefiora Edy Lucero
Jiménez Pastran, tampoco acredita que antes de la apertura de la
licitacion VA 011 de 2002 se llevaron a cabo los estudios previos.
En efecto, la testigo afirmd que su intervencion en el referido
proceso de seleccion, se limitd a asistir a 1 o 2 reuniones; que en
ellas los funcionarios de EPS e IPS comentaban la necesidad de
los equipos; que no le consta que el sefior Gailer haya presentado
sus informes y; que la Gerencia Nacional de Bienes y Servicios, -
que era la dependencia que estaba a su cargo-, se limitd a
adelantar el proceso de licitacion y nada tenia que ver con la

elaboracion de estudios previos.

En tercer lugar, la declaracion de Carmenza Devia Valderrama,
lejos de demostrar que se elaboraron estudios previos a la
licitacion VA 011 de 2002, acredita que cuando ejercié el Cargo
de Vicepresidente de IPS (2000-2001), las necesidades



prioritarias del ISS no eran los equipos de imagenes diagnosticas,

sino lo “referente a la dotacién basica de consultorios, instrumental y

equipos de cirugias menores, y que posteriormente se irian adquiriendo

equipos de mediana y alta complejidad”

Por dltimo, la Sala concluye que no hay prueba que demuestre
que efectivamente se hayan elaborado los estudios previos a la
apertura de la licitacion VA 011 de 2002. Tan no se cumplié con
esta exigencia legal, que el Presidente que sucedio al aqui
demandante en la direccion del ISS, tuvo que declarar desierta la
licitacion, tal y como se motivé en la Resolucion N° 4037 del 30 de
septiembre de 200214,

3.2.2. Falsa motivacion. Porque la sanciéon impuesta al
demandante, se sustenté en afirmaciones que nunca expreso
el sefior Ricardo Gailer, de manera que el Procurador General
de la Nacion profirio un fallo contrario a la realidad de los

hechos.

Afirma el actor que resulta contraria a derecho la valoracion de las
pruebas efectuada por la entidad demandada, tal y como se
aprecia en la pagina 22 del fallo sancionatorio en el cual, la

Procuraduria General de la Nacion sefala:

“manifiesta el sefior Gailer ‘realicé la asesoria y los estudios en el area de
imagenologia, por definicion del doctor Fino” lo que hace aun mas evidente
que la decision de adquirir los equipos de imagenologia fue una decision
unilateral y sin fundamentos técnicos del inculpado”

En su criterio “Resulta grosera, por no decir menos, la forma como se
tergiversa la referida cita, y que se pretende pone (sic) en boca del Sefior
GAILER. En un irresponsable y mentiroso manejo de la prueba, contrario a
las disposiciones de la Ley 734 de 1992 (sic), los investigadores resolvieron
acomodar a su gusto la declaracion de RICARDO GAILER subrayando
incluso con negrillas frases que NUNCA FUERON EXPRESADAS POR EL

TESTIGO, en la forma en que se le esta citando”

154 Mediante esta Resolucion se declard desierta la licitacion. Este acto administrativo, obra a folios 92 a 127 del
cuaderno N° 6.



Manifesté que a pesar de que se le pretende endilgar un interés

particular y contrario a la buena marcha de la administracion “al
tomar una decision incoherente de dar apertura a la licitacion VAOl1l de
2002, con torvos intereses”, ello esta totalmente descartado “con una
simple reflexion; porque si GUILLERMO FINO, queria inclinar la balanza en
la compra de equipos de imagenologia, a un determinado proveedor, no
adjudico (sic) el respectivo contrato cuando legalmente estaba facultado para
hacerlo, y tomo (sic) mas bien la opcién de aplazar la adjudicacion y cederle
lealmente esa responsabilidad a su sucesor el Dr. HECTOR CADENA?, no
se vieron entonces durante la finalizacion del Gobierno del Presidente
Andrés Pastrana, una serie de adjudicaciones de “Ultima hora”, que mas

tarde fueron seriamente cuestionadas?”.

Sostuvo que nunca tuvo un interés distinto al de cumplir sus

deberes y defender los intereses institucionales del ISS, y sefialo :
“miente en consecuencia, (...) quien hace la falsa cita incorporada como
sustento al fallo del Sefior Procurador, afectando el resultado del proceso con
la causal de FALSA MOTIVACION, establecida en el Codigo Contencioso
Administrativo, utilizando una afirmacion que NO CORRESPONDE A LO
DICHO POR EL TESTIGO, en consecuencia quien proyecto la sancion para
su firma, induce a un prevaricato al sefior Procurador, por cuanto se esta
resolviendo una situacion juridica, sobre la base de una AFIRMACION
puesta en boca del testigo, que es INEXISTENTE, y sobre la que se basa la
argumentacion que lleva a aplicar la sancion que se le aplico a mi
defendido”®®

3.2.2.1. Andlisis de la Sala.

Con el objeto de resolver este cargo, basta con observar la
declaracion del sefior Ricardo Gailer, para advertir que, en efecto,
él manifestd que realizé la asesoria y los estudios en
imagenologia por definiciéon del doctor Fino!®®. De este modo no le

asiste la razon al accionante al manifestar que la Procuraduria

155 Folio 425 del cuaderno principal del expediente.
156 Ver Folio 377 del cuaderno N° 15.



fundod su decision en frases que nunca fueron expresadas por el

testigo.

Adicionalmente, la Sala precisa que i) la declaracion del sefior
Ricardo Gailer no fue la Unica que valoro la entidad demandada,
ni fue el Unico soporte de la decision sancionatoria, y ii) fue
acertada la valoracion probatoria que la Procuraduria efectu6
respecto de la declaracién de Ricardo Gailer, porque de ella, y de
otras pruebas, se desprende que la necesidad que tenia en ISS
en materia de equipos de imagenologia no era prioritaria, y que él
procedié a desarrollar su asesoria para la adquisicion de dichos

equipos “por definicién del doctor Fino”.

De este modo la conclusion de la Procuraduria, en el sentido de

gue la anterior declaracion “hace ain mas evidente que la decision de

adquirir los equipos de imagenologia, fue mas una decision unilateral y sin
fundamentos técnicos del inculpado, quien se apart6 de las necesidades

reales que para ese momento tenian las clinicas de la Institucion que
presidia’, no es contraria a la realidad de los hechos, como

equivocadamente lo afirma la parte actora.

3.2.3. Falsa motivacion, porque las consideraciones de la
entidad demandada son absolutamente contradictorias y
carecen de los elementos facticos y juridicos que permitan

configurar la tipicidad necesaria para sancionatr.

El demandante afirma que si adelant6 los estudios previos®®’ y

qgue las consideraciones de la Procuraduria son contradictorias,

157 Explicé que cumplié con cada uno de los elementos que debe contener un estudio previo a la apertura del
proceso licitatorio, asf: i) La definicion de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la contratacion.
Sobre este aspecto, indico que la Procuraduria General no desconoce que era evidente la necesidad que se pretendia
satisfacer con la adquisicion de los bienes objeto de la licitacion VA 011 de 2002, con los cuales se queria mejorar la
prestacion del servicio publico de salud y el derecho fundamental a la vida. ii) La definicion técnica de la forma en que la
entidad podia satisfacer su necesidad, la cual puede corresponder a un proyecto, estudio, disefio o predisefio. Dijo
que este elemento se cumplié no solo con los estudios que existian en la entidad, sino también con la contratacion de un
experto cuya idoneidad no fue cuestionada por la Procuraduria y cuya experiencia se encuentra plenamente acreditada. iii)
Las condiciones del contrato a celebrar, tales como objeto, plazo y lugar de ejecucion del mismo. Afirmo que en el
proceso de licitacion se indicé claramente el objeto, el plazo y el lugar de ejecucion del contrato a celebrar, lo cual fue posible
por los estudios que habia realizado el ISS y los que organizd el consultor contratado Ricardo Gailer Garcés. iv)El soporte
técnico y econémico del valor estimado del contrato. Sostuvo que contraté un consultor con basta experiencia en el



entre otras cosas porque de un lado, afirma que bien podian
existir las necesidades y apropiaciones pero, de otro, considera
gue en el caso concreto no se dio cumplimiento a la exigencia

legal prevista en el numeral 7 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

Agrega el actor que el nivel de detalle que debe contener un
estudio previo fue reglado por el articulo 8 del Decreto 2179 (sic)
de 20028, disposicién que no se encontraba vigente al momento
de dar inicio a la licitacion VA 011, pues fue expedido el 30 de
septiembre de 2002, es decir, 5 meses después de la apertura de
la citada licitacion. No obstante, indic6 que procuré todos los
medios necesarios para que el objetivo de sacar adelante el
proceso licitatorio, se rodeara de todos los elementos de juicio a
fin de asegurar un transparente proceso de preparacion de la

licitacion y de seleccidn de los proponentes.

En su criterio, los andlisis realizados por el ISS, que fueron
complementados por el sefior Gailer Garcés, tienen la calidad de
estudios previos y, como en nuestro ordenamiento juridico debe
primar lo sustancial sobre lo formal, ha de concluirse que el

proceso de licitacion que adelanté no merece reproche.

3.2.3.1. Analisis de la Sala.

Aunque los argumentos del demandante no son lo
suficientemente consistentes, revisados los actos administrativos
demandados la Sala no advierte contradiccion argumentativa

alguna que los vicie de nulidad. Al contrario: la Procuraduria

mercado, para tener certeza de las necesidades reales del ISS para su adecuada optimizacion. v)El andlisis de los riesgos
de la contratacién y en consecuencia del nivel y extension de los riesgos que deben ser amparados por el
contratista. Explicd “EL riesgo se encontraba presente en la actividad misma del ISS, toda vez que los equipos que se
pretendian contratar con la licitacién VA 011 de 2002, se requerian para asegurar un mejor servicio a los pacientes que debia
atender el ISS y, adicionalmente, las caracteristicas propias de los mismos, hincan que son necesarios para salvar vidas en
momentos criticos, pues permiten observar drganos que de otra manera resultaria imposible observar. Tan conacido era el
riesgo que se podia presentar, que en la estructuracion de la licitacion se contemplaron los riesgos que debia amparar el
posible contratista de la administracion, en forma clara y siguiendo los postulados de la Ley.

158 Dehio decir, Decreto 2170 de 2002.



General de la Nacidon expuso clara, razonada y coherentemente
los argumentos [facticos y juridicos] por los cuéales considero
disciplinariamente responsable al sefior Guillermo Fino Serrano,
quien incurrié en la falta tipificada en el articulo 48 (numeral 31)
de la Ley 734 de 2002.

Al efecto, la entidad demandada preciso i) que al aqui accionante
no se le reprocha el solo hecho de abrir la licitacion, sino que haya
tomado esa decision sin que previamente hubiese adelantado los
estudios de conveniencia y oportunidad, i) que si bien podian
existir una necesidad y unas apropiaciones, ello no basta para
considerar satisfecho el deber legal que tienen las Entidades
Publicas de elaborar los estudios previos a la decision de iniciar
un proceso contractual y, iii) que las actuaciones en materia de
contratacion estatal, son regladas, por consiguiente, el deber del
sefior Fino Serrano, no se podia limitar a la adopcion de la
decision de adelantar el proceso de seleccion del contratista, sin

gue el mismo estuviera acorde con las exigencias de Ley.

De otro lado, esta Sala precisa que el cargo que se estudia no
esta bien formulado, porque de acuerdo con la jurisprudencia de
ésta Corporacion, la falsa motivacion como vicio de ilegalidad del
acto administrativo, puede estructurarse cuando en las
consideraciones que contiene el acto, se incurre en un error de
hecho o de derecho, ya sea porque los hechos aducidos en la
decision son inexistentes o0, cuando existiendo éstos son
calificados erradamente desde el punto de vista juridico. Estas
circunstancias no fueron alegadas por el demandante en el cargo

gue nos ocupa*®’,

159 Adicionalmente, quien impugna un acto administrativo bajo el argumento de encontrarse falsamente motivado,
tiene la carga probatoria (onus probandi) de demostrarlo, dado que sobre los actos de la administracion gravita
una presuncion de legalidad que debe ser desvirtuada por quien pretenda impugnarlos.



3.2.4. Falsa motivacion, porque la Procuraduria General de la
Nacion no tuvo en cuenta lo que considero la Corte

Constitucional en la sentencia C- 818 de 2005.

El sefior Guillermo Fino Serrano sostuvo que en sentencia C-818
de 2005, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
exequibilidad de la disposicion contenida en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002 (la cual describe la falta que se
le endilgd). Precisé que dicha providencia no constituye una
simple interpretacion del maximo Tribunal encargado de la guarda
de la Constitucion, sino que es una decision sobre la aplicacion de
una disposicion legal y, por tanto, que hace parte del bloque de
constitucionalidad y de legalidad que debe ser acatado por todos

los operadores juridicos.

Dijo que de acuerdo con lo previsto en el numeral 31 del articulo

48 del C.D.U., constituye falta gravisima “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 funcion administrativa contemplados en la Constitucién y en la
ley”; ¥, que en la ya citada sentencia C -818 de 2005, la Corte

condicion6 su constitucionalidad.

Explico que en ese fallo se precis6 que las actuaciones
disciplinarias deben orientarse por i) los principios derivados del
derecho al debido proceso, ii) el principio de legalidad vy iii) el

principio de tipicidad de la conducta (que deriva del segundo).

Asimismo, en términos del demandante, la Corte indic6 que la
conducta prevista en el numeral 31 del articulo 48 del C.D.U., esta
tipificada de manera vaga, deficiente y lesiva de las garantias
fundamentales del debido proceso del sujeto disciplinado, ya que
establece como falta gravisima el desconocimiento de los

principios que regulan la contratacion estatal y la funcion



administrativa en la actividad precontractual y contractual del
Estado, sin que se concrete de manera taxativa y especifica el
tipo de conductas que dan lugar a la configuracién del

comportamiento prohibido.

Por lo anterior, la Corte Constitucional, consider6 que para
convalidar el sefalamiento de wun principio que regula la
contratacion estatal y la funcion publica como descriptor de un

comportamiento constitutivo de falta gravisima, es necesario:

1) Acreditar que la infraccion disciplinaria de uno de tales
principios tiene un caracter concreto y especifico a partir
de su complementacion con una regla que le permita
determinar su contenido normativo, describiendo con
claridad cudl es el deber, mandato o prohibicion que fue
desconocido por el servidor, para lo cual es indispensable
demostrar que, a pesar de que la conducta reprochable
tiene su origen en un principio, a) La misma se desarrolla
conforme a una norma constitucional de aplicacion
directa o, b) que a pesar de su generalidad, éste [el
principio] se puede concretar acudiendo a una
disposicién de rango legal que lo desarrolle de manera
especifica, como sucederia, a manera de ejemplo, con
algunas de las reglas previstas en los articulos 23 a 26
de la Ley 80 de 1993.

ii) Cuando se formule la acusacion disciplinaria, debe
sefalarse tanto la conducta imputable como la norma que
la describe, segun lo ordena el articulo 163 del C.D.U.
Asi las cosas, no es suficiente la simple manifestacion de
haber vulnerado un principio, sino que, resulta exigible su

descripcion y determinacion conforme a la disposicion de



rango legal o al precepto constitucional de aplicacion

directa que le sirve de complemento.

i) El derecho disciplinario se somete al principio
constitucional de proporcionalidad, por esa razon, es
obligacion del funcionario investigador, determinar si el
comportamiento reprochable resulta excesivo en rigidez
frente a la gravedad de la conducta. De igual manera, le
corresponde a dicho funcionario determinar si la
irregularidad imputada al servidor publico o al particular,
se ajusta al principio de antijuricidad material o lesividad,

reconocido por el legislador en la Ley 734 de 2002.

En criterio del actor, en este caso la Procuraduria General de la
Nacion, al imponerle las sanciones de destitucion e inhabilidad
para el ejercicio de cargos publicos por el término de 12 afios, no
tuvo en cuenta los requisitos para la determinacion de la falta, a
pesar de que la investigacion tardo aproximadamente 4 afios. Por
ello, sostuvo que no incurrioé en la conducta descrita en el numeral
31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002 y, en consecuencia, no

puede ser sancionado.

3.2.4.1. Analisis de la Sala.

A efectos de resolver el cargo planteado, la Sala examinara en
primer lugar, el contenido de la sentencia que invoca el
demandante; posteriormente se referird a los actos demandados,
particularmente a los acapites en los que la Procuraduria alude a
dicho fallo y, finalmente; determinara si la entidad demandada
desconocié lo que consider6é la Corte Constitucional en esa

oportunidad.

|. Lasentencia C-818 de 2005.



En esa providencia, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
exequibilidad de la disposicién contenida en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, en la cual se encuentra prevista
una de las faltas disciplinarias que la Procuraduria General de la

Nacion le endilgé al sefior Guillermo Fino Serrano:

“Articulo 48. Son faltas gravisimas las siguientes:

(...)

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

administrativa, contemplados en la constitucion y la Ley” (Las
negrillas son de la Sala).

Dicha Corporacion analizo el contenido y alcance de los principios
de legalidad, reserva de Ley Yy tipicidad, aparentemente
vulnerados por el legislador al dictar la disposicion acusada v,

posteriormente, decidio declarar condicionalmente exequible la

expresion “o desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la
Constitucion y en la ley”, contenida en ella, en el entendido que
la conducta constitutiva de la falta gravisima debe ser
siempre de caracter concreto y estar descrita en normas
constitucionales de aplicacién directa o en normas legales

gue desarrollen esos principios.

Al efecto, el maximo Tribunal encargado de la guarda de la

Constitucion concluyo:

“(...) para convalidar el sefialamiento de un principio que regula la
contratacion estatal y la funcion administrativa como descriptor de un
comportamiento constitutivo de falta gravisima, es necesario:

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



Su origen en un principio, (a) la misma se desarrolla conforme a una
norma constitucional de aplicacion directa, como sucede, por ejemplo,
en las hipotesis previstas en los articulos 126 y 268 del Texto
Superior, el primero, que para garantizar el principio de moralidad
publica prohibe el nepotismo, y el segundo, que para lograr el mismo
fin prohibe a los Congresistas dar recomendaciones a fin de proveer
empleos en la Contraloria General de la Republica; (b) o que a pesar
de su generalidad, éste se puede concretar acudiendo a una
disposicion de rango legal que lo desarrolle de manera especifica,
como sucederia, a manera de ejemplo, con algunas de las reglas
previstas en los articulos 23 a 26 de la Ley 80 de 19931,

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

Finalmente, (iii) teniendo en cuenta que el derecho disciplinario,
como lo hareconocido esta Corporacion en sentencias C-1076 de
200261 C-125 de 20032 y C-796 de 20043 se somete al
principio constitucional de proporcionalidad (C.P. arts. 1°, 2° y
13), es obligacién del funcionario investigador determinar si el
comportamiento reprochable en materia disciplinaria resulta
excesivo en rigidez frente a la gravedad de la conducta tipificada.
De iqual manera, le corresponde a dicho funcionario determinar si
la irreqularidad imputada al servidor publica o al particular, se
ajusta _al principio__de antijuridicidad material o _lesividad
reconocido por el legislador en la exposicién _de motivos de la
Ley 734 de 2002, v hoy en dia previsto en el articulo 5° de la
citada ley, segun el cual: “el quebrantamiento de la norma sdélo
merece reproche disciplinario cuando la misma _esta concebida
para preservar la funciéon publica, v la infraccién, en el caso

concreto, la_vulnera o la pone en peligro”.(Las negrillas y
subrayas son de la Sala).

I[I. Actos Administrativos demandados:
Consideraciones de la Procuraduria General de la

Nacion frente a la sentencia C-818 de 2005.

En la decisidn sancionatoria contenida en el acto de 11 de octubre

de 2006, la entidad demandada se refiri6 al principio de

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

161 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

162 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

163 M.P. Rodrigo Escobar Gil.



antijuricidad material o lesividad y a la mencidon que del mismo

hizo la Corte Constitucional en la sentencia de la referencia.

En criterio de la Procuraduria “ La sentencia apunta a que esa falta alli

consagrada, no necesariamente debe considerarse como gravisima, sino que

el Juez disciplinario debe hacer una ponderaciéon para determinar si la

conducta produjo cierta cantidad o no de dafio al bien juridico protegido”.'54

Agrego:

“Cabe advertir que tal interpretacion, por una parte rompe el principio
de legalidad que fija de forma expresa que las faltas del articulo 48
son gravisimas, pues posibilitaria calificar esas faltas como graves o
leves conforme al detrimento material producido con el
comportamiento.

Por otra parte, esa decision se opone a la naturaleza autonoma del
derecho disciplinario que encontrd en la ilicitud sustancial su principal
fundamento, previo establecimiento del criterio de imputacion: relacion
especial de sujecion™16>

A su turno, en el acto administrativo de 13 de febrero de 2007, la
entidad demandada — al resolver el recurso de reposicion que
interpuso el actor en contra de la decision sancionatoria-, precisé
1) que de acuerdo con el principio de ilicitud sustancial, la falta
disciplinaria tiene un contenido que alude o se refiere a un deber
funcional cuyo incumplimiento contradice los fines del Estado v,
como consecuencia de ello, altera el buen funcionamiento de la
administracion publica vy ii) la referencia que efectud la Corte a

dicho principio, fue un lapsus calami por las siguientes razones:

i. “Porque tratdndose del juzgamiento constitucional de un tipo disciplinario
especifico y concreto, es obvio que no puede extender indebidamente su
pronunciamiento a un tema que afecta todo el ambito de la estructura de
responsabilidad en las faltas disciplinarias.

i. Al no tratarse de una afirmacién vinculada con el articulo 5 de la Ley 734
de 2002, ni con el objeto o motivo de la demanda de constitucionalidad, tal
afirmacion constituye una mera O6biter dicta y no es una manifestacion
juridica vinculante habida cuenta de que no puede ser considerada una

164 Folio 370 del cuaderno principal.
165 [hidem.



ratio decidendi de conformidad con las sentencias SU- 640 de 1998, SU-
047 de 1999 y C- 836 de 2001.

iii.  Subvierte el texto legal por cuanto la Ley no ha contemplado en materia de
derecho disciplinario ningun principio de legalidad o antijuricidad material y
muy lejos esta de decir lo que la jurisprudencia afirma.

iv.  La exposicion de motivos que se cita no corresponde en lo absoluto a lo
que finalmente aprob6 el Congreso de la Republica, respecto del articulo 5
de la Ley 734 de 2002. Una comparacion entre las dos disposiciones asi lo
demuestra.

V. Por cuanto la afirmacién en examen, al cambiar la jurisprudencia, debid
explicar clara y razonadamente porqué se producia una variacién radical

de lo que se habia dicho con fuerza de cosa juzgada en las innumerables
decisiones. (...)"166

En relacién con el contenido esencial de la sentencia C-818 de
2005 y a lo que quedd consignado en su parte resolutiva, la
Procuraduria General de la Nacion sefalé que no entiende el
motivo de inconformidad de la defensa siendo que, por un lado, la
disposicion contenida en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley
734, fue declarada exequible a condicidon de que la conducta debe
ser de caracter concreto y debe estar descrita en normas
constitucionales de aplicacion directa o legal que desarrollen
estos principios y; por el otro, en el pliego de cargos y en el fallo

sancionatorio se dijo con claridad que “la conducta imputada al
disciplinado se ajustaba a lo previsto en el articulo 48 numeral 31, por cuanto
se inobservaron los principios de economia y responsabilidad contenidos en
la Ley 80 de 1993. el de economia desarrollado por el articulo 25 numerales
7y 13, y, el de responsabilidad, en el articulo 26 numerales 1, 2 y 3 de la

referida Ley”.

lll. El cargo que se estudia no puede prosperar porgue contrario a
lo que afirmo el demandante, la Procuraduria si acato la sentencia
C-818 de 2005, toda vez que, al atribuirle al sefior Guillermo Fino
Serrano la comision de la falta descrita en el numeral 31 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002; precis60 que el disciplinado
desconocié los principios de economia y responsabilidad
contenidos, respectivamente, en los articulos 25 (numerales 7 y
13), y 26 numerales (1, 2 y 3) de la Ley 80 de 1993. De este

166 Folios 273y 274 del cuaderno principal.



modo, la entidad demandada completé el tipo en blanco y sefialo,
con la claridad exigida, la falta disciplinaria en la que incurrio el

aqui accionante.

Por su parte, la diferencia de criterio expuesta por la Procuraduria
General de la Nacion, respecto de la mencion al principio de
ilicitud sustancial que hizo la Corte Constitucional en la referida
sentencia, hay que decir que resulta irrelevante frente al caso que
nos ocupa, en la medida en que la referencia que en ese sentido
efectu6 el Maximo Tribunal encargado de la guarda de la
constitucion, constituye un Obiter dicta que en nada afecta las
garantias constitucionales del actor y tampoco la legalidad de los
actos administrativos que demando, siendo que la Procuraduria

encontré plenamente demostrada su responsabilidad.

3.2.5.Falsa motivacion, porque la contratacion de la asesoria
del sefior Ricardo Gailer era necesaria para preparar el

estudio previo.

En criterio del demandante, los servicios para los que fue
contratado el sefior Ricardo Gailer, no podian ser desempefiados
por el personal de planta del ISS, pues los funcionarios que la
integraban no estaban al tanto de las nuevas tecnologias. Agrego
que la Procuraduria General de la Nacion no reprochd la
experiencia ni la idoneidad del sefior Ricardo Gailer y que, el
hecho de que él hubiese trabajado durante mas de 20 afos en
una empresa que participaba en el proceso licitatorio, no podia
ser objeto de reproche al amparo del principio constitucional de la

buena fe.

3.2.5.1. Analisis de la Sala.




Revisados los Decretos que contienen la estructura interna del
ISS y las funciones de los empelados publicos de las distintas
dependencias!®’, la Sala encuentra que le asiste la razén a la
entidad demandada cuando sostuvo que el Instituto de Seguros
Sociales contaba (en el 2002), con personal de planta idoneo para
adelantar las labores para las cuales fue contratado el sefior
Ricardo Gailer, entre otras cosas porque la Entidad tenia
Unidades Estratégicas de Negocios, que se organizaban vy
funcionaban en forma independiente entre si, pero coordinadas;
integrando asi las dependencias y funciones correspondientes a
la naturaleza de las actividades de empresa promotora de salud
(EPS), prestadora de servicios de salud (IPS), de pensiones, de
proteccion de riesgos profesionales (ARP) y de apoyo
administrativo, para lo cual existian 4 Vicepresidencias que
correspondian a los 4 negocios del instituto y al area
administrativa asi: Promotora de Salud, Prestadora de Servicios
de Salud, Pensiones, Proteccion de Riesgos Laborales v,
Administrativa; con base en los niveles de operacion Nacional,
Regional, Seccional o Local, orientadas a la satisfaccion del
cliente y al funcionamiento descentralizado de sus unidades

operativas.

Adicionalmente, tanto la Vicepresidencia de EPS como la
Vicepresidencia de IPS, estaban conformadas, la primera, por 4
Gerencias (de Calidad de Servicios de Salud, de Contratacion de
Servicios de Salud, de Planeacion de Salud y de Mercadeo); y la
segunda, por 3 gerencias (de Planeacion de Servicios de Salud,
de Servicios Hospitalarios y de Servicios Ambulatorios); las que a
Su vez estaban integradas por Departamentos (de proyectos, de
informacion y andlisis, de Desarrollo Tecnoldgico, de Servicios

Hospitalario, de Servicio al Paciente, de Servicios Ambulatorios,
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de Atencion Domiciliaria y Rehabilitacion y de Promocion y

Mantenimiento a la Salud).

De otro lado, el ISS contaba con una Direccion Juridica
Nacional (encargada de asistir y asesorar a la Presidencia y a
las deméas areas y dependencias del ISS, en la adecuada
aplicacion de las Leyes, reglamentos y demas asuntos Juridicos);
una Direccién de Planeacion Corporativa (cuya funcion
principal era la de coordinar con el nivel directivo la definicion de
las politicas, lineamientos y objetivos del instituto), una Gerencia
Nacional de Bienes y Servicios (encargada, entre otras cosas,
de establecer las normas, politicas y procedimientos con relacion
a la compra de bienes y servicios, el manejo de las inversiones
fisicas; coordinar la celebracibn de convenios globales vy
nacionales para la adquisicion de bienes y servicios; facilitar
bases de datos sobre precios y proveedores a los demas niveles
de la organizaciéon; aprobar en los aspectos de su competencia
los proyectos o convenios que asi lo requirieran; apoyar y
asegurar el desarrollo tecnolégico del area, etc.), un
Departamento Nacional de Compras, un Departamento
Nacional de Proyectos (encargado, entre otras cosas, de evaluar
la ejecucion de los proyectos, presentar sus resultados y
recomendaciones a la Gerencia y; de realizar los estudios de
factibiidad de los proyectos aprobados), un Departamento
Nacional de Desarrollo Tecnoldgico (encargado de disefar,
promover y establecer metodologias de evaluacion de las
tecnologias biomédicas que permitan diagnosticar las
necesidades de la IPS; de evaluar alternativas de cambio tanto
técnica como econdémicamente; definir las politicas y normas para
la adquisicion de tecnologia en el instituto; elaborar programas de
mejoramiento tecnoldgico de la IPS; asesorar a las dependencias

en su implantacion, realizar estudios sobre la organizacion,



meétodos de trabajo y rendimiento de equipos), y, una Gerencia

Nacional de Servicios Hospitalarios; entre otras dependencias.

De otro lado, a juicio de ésta Sala, el hecho de que el sefor Gailer
hubiese trabajado mas de 20 afios en una de las empresas
oferentes en la licitacion VA 011 de 2002 (SIEMENS S.A)) si
merece reproche, tal y como lo puso de presente la Procuraduria
General de la Nacién. En efecto, tal circunstancia, no se
acompasa con los principios de, igualdad, transparencia y
seleccion objetiva del contratista, si se tiene en cuenta que al
sefior Gailer también se le encomendd la elaboracion de los

pliegos de condiciones y la evaluacion de las propuestas.

Finalmente, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas
por esta Sala frente al segundo de los cargos formulados por el
demandante (visto en su integridad) la Sala concluye que en el
caso de autos i) no se vulnerd el principio de integracion
normativa (la Procuraduria no desconocio la ratio decidendi de la
sentencia C-818 de 2005 ni hubo inconsistencias en la notificacion
capaces de viciar de nulidad a los actos demandados); ii)
tampoco se desconociéo el principio de proporcionalidad,
porque las razones expuestas por la Procuraduria General de la
Nacion para dosificar la sancion estan ajustadas al ordenamiento
juridico y, ademas las sanciones impuestas son acordes a la
gravedad de las faltas endilgadas al accionante, iii) no se violo el
principio de la duda razonable porque, en el caso de autos es
clara la responsabilidad del actor, y, por ultimo, iv) no se vulnero
el principio de ilicitud sustancial porque, de acuerdo con la
naturaleza del derecho disciplinario, se encontr6 acreditado que el
demandante infringid su deber funcional contenido entre otras
disposiciones, en el articulo 25 numeral 12 de la Ley 80 de 1993,
sin que sea dable el analisis de la gravedad de la falta, porque la

endilgada al actor, prevista en el numeral 31 del articulo 48 de la



Ley 734 de 2002, es de aquellas que el legislador calificé de
entrada como “faltas gravisimas”. De este modo, lo que sobre el
principio de ilicitud sustancial consider6 la Corte Constitucional,
constituye tan solo un O6biter dicta, tal y como lo considero la
Procuraduria General de la Nacion al referirse a dicho

pronunciamiento.

4. Conclusion.

Por las consideraciones expuestas, esta Subseccion concluye que
las pretensiones principales de la demanda no pueden prosperar,
toda vez que los actos demandados no adolecen de falsa
motivacion y tampoco se acreditdé que la Procuraduria General de
la Nacion vulner6 el derecho al debido proceso del sefior
Guillermo Fino Serrano. Encontrandose desvirtuados los cargos
de la demanda, es claro que las decisiones mediante las cuales
fue sancionado el actor con destitucion e inhabilidad para el
ejercicio de cargos publicos por el término de 12 afios conservan

la presuncion de legalidad.

Las pretensiones subsidiarias que formuld el actor también deben
ser desestimadas en primer lugar porque la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sostenido reiteradamente que *“la falta o
irregularidad en la notificaciéon no es causal de nulidad del acto®
y, en segundo término, porque de acuerdo con las
consideraciones expuestas en numeral 3.1.5. de esta providencia,
el demandante no puede alegar que fue indebida la notificacion
del auto que resolvio el recurso de reposicidn que interpuso en
contra de la decisibn sancionatoria; siendo que, como ya se
demostro, él se enteré y conocid de su contenido pero a pesar de

ello se nego a firmar. Es asi como el sefior Fino Serrano no puede
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alegar su propia culpa o mala fe para tratar de invalidar toda la

actuacion disciplinaria.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda instaurada por
Guillermo Fino Serrano contra la Procuraduria General de la
Nacion, por la cual pretendia la nulidad de los actos
administrativos proferidos por esa entidad los dias 11 de octubre
de 2006 y 13 de febrero de 2007, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta sentencia.
Copiese, notifiquese y publiquese en los anales del Consejo

de Estado. Una vez ejecutoriada esta Sentencia archivense

las diligencias. Cumplase.

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

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE



VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



