SANCION DE DESTITUCION DEL GOBERNADOR DE BOLIVAR POR
IRREGULARIDADES EN LA ADQUISION DE TEXTOS ESCOLARES - No
igualdad de condiciones. Deber funcional. No exime la delegacion

Considera la Sala que tal como lo estim6 la Procuraduria, en el proceso
disciplinario si se demostr6 que el actor, en su condicion de Gobernador del
Departamento de Bolivar faltdé a su deber de cuidado para que las condiciones
fijadas en los términos de referencia de la licitacion tuvieran reglas obijetivas,
claras y justas que permitieran participar en igualdad de condiciones a todos los
interesados. Ademas, el hecho de que hubiera delegado en sus subalternos lo
relativo a la elaboracion de los términos de referencia y el texto mismo de la
licitacion, no implica una causal eximente de responsabilidad, maxime cuando de
conformidad con los articulo 11 y numeral 5 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993,
su deber funcional consistia en dirigir el proceso contractual y, tal como lo ha
sostenido esta Corporacion, el acto de delegacion de funciones no la eximia de
responsabilidad.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 26

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUB SECCION A
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Bogota, D.C., diez (10) de octubre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2012-00426-00(1679-12)
Actor: LUIS DANIEL VARGAS SANCHEZ y OTROS

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Decide la Sala la demanda que en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho presentd Gisella del Carmen Diaz Martelo, Verdnica
Vargas Diaz y Luis Daniel Vargas Sanchez quien actla en su propio nombre y en

representacion de sus menores hijos, contra la Procuraduria General de la Nacion.

Por conducto de apoderado, pide que se declare la nulidad de los
fallos disciplinarios de primera y segunda instancia proferidos el 24 de enero y 22

de mayo de 2006 por el Viceprocurador y Procurador General de la Nacion,



respectivamente, mediante los cuales se declard responsable disciplinariamente a
Luis Daniel Vargas Sanchez y se le impuso la sancion principal de destitucion y la
accesoria de inhabilidad en el ejercicio de funciones publicas por el término de 13
afos y se confirmd la decision inicial por los cargos 1, 6 y 3 parcial, modificando la

inhabilidad que quedo en 11 afos.

Como consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho pide
reconocer y pagar los perjuicios materiales y morales que se le causaron y a su
esposa e hijos, con ocasion de los actos acusados; actualizar las sumas a
reconocer conforme al indice de precios al consumidor, en la forma establecida en
el articulo 178 del C.C.A.; ordenar el cumplimiento del fallo en términos de los
articulos 176 y 177 idem y reconocer y pagar las agencias en derecho en que

hubiere incurrido.

Como hechos que fundamentan las pretensiones, relata los que se

resumen a continuacion:

Con base en una gueja anonima presentada en la Procuraduria
General de la Nacion se inici6 en su contra una investigacion disciplinaria por
presuntas irregularidades relacionadas con la licitacion SEDC 003 de 2002, por
parte de la Gobernacion de Bolivar, mediante la que se buscaba la adquisicion de
textos escolares de educacion basica primaria con cuadernillos anexos de
ejercicios para las instituciones educativas del departamento, dada su condicion

de Gobernador del departamento.

Mediante auto de junio 27 de 2003 se ordend la apertura de la
investigacion y el 4 de marzo de 2004 se profiri0 auto de cargos, en que se

formularon, entre otros, los siguientes: i) omision de establecer reglas objetivas,



claras y justas en el proceso licitatorio, con miras a favorecer a un proponente; ii)
omisién en resolver las inquietudes formuladas por la firma Casa Editorial EU,
respecto al descarte de la propuesta presentada por la firma ASED Ltda. y iii)
omisidbn en establecer que la clausula de garantia de cumplimiento debia
contemplar el amparo de calidad del bien o servicio, conforme al articulo 17 del

Decreto 679 de 1994.

En el fallo de primera instancia se le sanciond por la comision de

tales faltas, las que fueron calificadas como gravisimas a titulo de dolo.

Contra el fallo de primera instancia interpuso recurso de apelacion,
resuelto por el Procurador General de la Nacion el 22 de mayo de 2006 quien
confirmo la sancion de destitucion y se modifico la de inhabilidad quedando en 11
afnos.

A causa de la sancion disciplinaria, e incluso antes de su firmeza se
generd un ambiente de desprestigio que llevo al retiro del apoyo del partido liberal
al que pertenecia y en el que habia puesto a consideracion su nombre para ser
candidato al Senado de la Republica, pero debido al fallo disciplinario fue retirado
de la lista y se le retir6 el aval de esa colectividad momentos antes del cierre de la

inscripcion; aun a pesar de lo anterior, obtuvo una alta votacion que lo respaldé.

Los cargos que se invocan contra las decisiones demandadas son la
violacion del principio de legalidad por la interpretacion restrictiva y sin
consideracion del principio de lesividad; violacion de los principios de culpabilidad,
defensa, congruencia, tipicidad, interpretacion restrictiva; violacién de los articulos

13, 17 y 165 inciso final de la Ley 734 de 2002.

CONTESTACION DE LA DEMANDA



La apoderada de la Procuraduria General de la Nacion se opuso a la

prosperidad de las pretensiones de la demanda.

Asegurd que en la investigacion disciplinaria se demostré que el
demandante desconocié principios de responsabilidad contractual, pues no
efectué una seleccion objetiva, favoreciendo a uno de los proponentes desde la
etapa precontractual.

Que dentro de las funciones de la Procuraduria General de la Nacién
estd la de investigar conductas irregulares en que puedan incurrir quienes
desemperien funciones publicas y su finalidad no es vulnerar el buen nombre y
honra de las personas, sino velar por el cumplimiento y efectividad de los fines

esenciales del Estado.

Que al realizar el analisis de la situaciéon, la Procuraduria encontr6
los elementos facticos y juridicos para adoptar la decision disciplinaria en los
términos en que se hizo y el demandante no logré demostrar la exclusion de su

responsabilidad disciplinaria.

MINISTERIO PUBLICO

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el Agente del
Ministerio Publico rindié concepto en el que solicitd declarar probada la excepcion
de caducidad de la accidn y en consecuencia, declararse inhibido para conocer el

fondo de la controversia.

Se decide, previas estas:

CONSIDERACIONES



Se trata de establecer la legalidad de los fallos disciplinarios de
primera y segunda instancia proferidos el 24 de enero y el 22 de mayo de 2006,
mediante los cuales se declaré disciplinariamente responsable al sefior Luis Daniel
Vargas Sanchez y se impuso la sancion principal de destitucion y la accesoria de
inhabilidad en el ejercicio de funciones publicas por el término de 13 afios y al
resolver el recurso de apelacion se disminuyé la accesoria a 11 afios de

inhabilidad.

Antes de analizar el fondo de la controversia, la Sala estudiara si se
configurd la caducidad de la accion, conforme a lo sefialado en el concepto del

Agente del Ministerio Publico, asi:

El fallo disciplinario de segunda instancia fue proferido el 22 de mayo
de 2006%; libradas las comunicaciones correspondientes para  surtir su
notificacion, ni el demandante ni sus apoderados comparecieron para el efecto,

razon por la cual se dispuso la notificacion por edicto.

Segun constancia visible a folio 58 de junio 27 de 2006 se ordend la

notificacion por edicto; sin embargo, obra a folios 59 y 60 copia del edicto fijado el
22 de junio y desfijado el 27 de junio de 2006, es decir, ese no responde a la

orden impartida el 27 de junio, pues tal fijacion se realizd con anterioridad.

A folio 61 obra constancia del 7 de julio de 2006 en que se ordend
notificar por edicto a los apoderados del demandante, toda vez que a estos se les
libraron telegramas posteriores al edicto fijado el 22 de junio de 2006 y para tal

efecto se fij6 uno nuevo el 7 de julio de 2006 y desfijado el 11 del mismo mes y

! Folios 115 a 215.



afio?.

Asi las cosas, como la demanda se radico el 14 de noviembre de
2006, es decir, el dia habil posterior al vencimiento de los 4 meses con que
contaba el actor para radicar la demanda®, no se configuré la caducidad de la

accion alegada.

Precisado lo anterior, la Sala analizara el fondo de la controversia,
indicando que los cargos de que se acusa a los actos acusados, son los
siguientes: falta de valoracion del principio de lesividad, violacion del derecho de
defensa por haber modificado el titulo de imputacion de los cargos, violacion del
debido proceso, violacion del principio de confianza en cuanto se inaplico la nocion
del riesgo permitido como causal excluyente de tipicidad, falta de valoracion de la
distribucion funcional del trabajo con el fin de establecer responsabilidad, violacion
del principio de tipicidad e improcedencia de la sancion por prevalencia del

derecho a la presuncién de inocencia; tales cargos se estudiaran a continuacion:

En primer lugar es necesario precisar que al sefior Luis Daniel
Vargas Sanchez se le inici0 investigacion disciplinaria, en su condicion de
Gobernador del departamento de Bolivar por supuestas irregularidades ocurridas
en la licitacion No. SEDC 003 de 2002 cuyo objeto era la adquisicion de 67.117
textos escolares de educacion basica primaria, con los cuadernillos de ejercicios,

para las instituciones educativas del departamento.

Surtido el tramite correspondiente, el Viceprocurador General de la

Naciéon emiti6 fallo de primera instancia de enero 24 de 2006* mediante el cual

2 Folios 62 y 63.
3 De conformidad con el numeral 2° del articulo 136 del C.C.A.
4 Folios 64 a 113.



declar6 responsable disciplinariamente al sefior Luis Daniel Vargas por las
siguientes faltas: i) inobservar los principios de contratacion estatal al no
pronunciarse sobre la totalidad de observaciones formuladas respecto de los
pliegos de referencia, que tipifico la falta prevista en el numeral 31 del articulo 48
de la Ley 734 de 2002 y conllevé la infraccion del articulo 34 numeral 1° idem;
dicha falta se imputo a titulo de culpa gravisima; ii) omision del deber de vigilancia
respecto de sus subalternos®, para evitar la evaluacion irregular de las propuestas
allegadas al proceso contractual, lo que conllevé desconocimiento del numeral 1°
del articulo 34 idem, falta imputada a titulo de culpa gravisima; iii) que a sabiendas
de que las propuestas no cumplian los requisitos, siguio el proceso evaluativo, en
lugar de descalificarlas desde el principio, o que rifie con el deber previsto en el
numeral 1° del articulo 34 idem, falta gravisima imputada a titulo de culpa
gravisima; iv) que la adjudicacion del contrato a la firma ASED Ltda. no fue
motivada en debida forma, pues no se expresaron las razones por las cuales se
adjudicé el contrato a un oferente que no cumplié los requisitos en el proceso
licitatorio fallido; conducta que desconoce la misma norma y contiene la falta tipica
consagrada en el numeral 31 del articulo 48 idem, imputada a titulo de culpa
gravisima; v) por no exigir al contratista que la pdliza de garantia incluyera el

amparo de calidad del bien, falta grave imputada a titulo de culpa gravisima.

El demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision
anterior, decidido por el Procurador General de la Naciéon® mediante fallo de
segunda instancia del 22 de mayo de 2006 quien confirmd lo decidido respecto a
los cargos primero, tercero parcial y sexto y modificO la sancion accesoria,

disminuyéndola a 11 afos.

El demandante sostiene que en los fallos disciplinarios no se valord

5 Secretario de Educacién y Secretario de Logistica y Recursos Fisicos.
8 Folios 115 a 215.



el principio de lesividad segun el cual era necesario que se hubiera adjudicado la
licitacion, para estructurar la supuesta infraccion disciplinaria, pues la
materializacion de la misma no se podia configurar a través de ejercicios tedricos y
con base en violaciones hipotéticas de su deber funcional.

En torno al principio de lesividad, la Corte Constitucional ha

considerado lo siguiente:

“Asi, ha sefialado que en materia disciplinaria, cualquiera que
sea el régimen de que se trate, el legislador solo tiene
atribucion para  estipular como falta aquellos
comportamientos relacionados con las funciones
asignadas a los servidores publicos y que afectan el
cumplimiento de sus obligaciones, siendo el
desconocimiento de esos deberes funcionales el Unico
criterio de imputacion22, Es lo que se conoce como principio
de lesividad, el cual constituye una garantia en beneficio de los
destinatarios de la ley disciplinaria, en cuanto prevé que el
guebrantamiento de la norma solo es reprochable cuando
ésta ha sido concebida en funcidn de preservar la eficaciay
efectividad del servicio publico.” (negrilla fuera de texto).

Conforme al entendimiento que la Corte Constitucional le ha dado al
principio anotado, entiende la Sala que el mismo no conlleva asegurar que sea
necesario que el proceso termine en la adjudicacién, para que se estructure la
falta, pues las conductas que se investigaban se referian a hechos que tuvieron
ocurrencia dentro del proceso licitatorio que, por si solos, constituian falta

disciplinaria, sin necesidad de que se llegara a la etapa de adjudicacion.

Respecto a lo anterior es necesario resaltar que algunos de los
reproches disciplinarios formulados contra el actor consistieron en estipulaciones
contenidas en los términos de referencia y evaluacion de las propuestas, hechos
gue en efecto existieron y que por si solos podian ser materia de investigacion y
sancion disciplinaria, aun a pesar de que el proceso licitatorio no culminara; asi las
cosas, no se probo el desconocimiento de tal principio.

Ahora bien, el demandante alega que el solo hecho de que exista

7.C-796 de 2004.



una contradiccion puramente formal entre la accion y la norma, no implica que se
configure la antijuridicidad sustancial. El articulo 5° de la Ley 734 de 2002 precisa

cuando una conducta es considerada antijuridica, asi:

“Articulo 5°. llicitud sustancial. La falta seré antijuridica cuando
afecte el deber funcional sin justificacion alguna.”

La Corte Constitucional declaré exequible la disposicion anterior, al

considerar:

“Para la Corte, como se desprende de las consideraciones
preliminares que se hicieron en relacion con la especificidad del
derecho disciplinario, resulta claro que dicho derecho esta
integrado_por_todas aquellas normas mediante las cuales se
exige a los servidores publicos un determinado comportamiento
en el ejercicio de sus funciones®®. En este sentido y dado que,
como lo sefiala acertadamente la vista fiscal, las normas
disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta
de quienes cumplen funciones publicas mediante la
imposicion de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento
de los cometidos fines y funciones estatales, el objeto de
proteccion del derecho disciplinario _es sin lugar a dudas el
deber funcional de quien tiene a su cargo una funcion publica.

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

Asi ha podido sefialar esta Corporacion que no es posible
tipificar faltas disciplinarias que remitan a conductas que
cuestionan la actuacion del servidor publico haciendo
abstraccion de los deberes funcionales que le incumben como
tampoco es posible consagrar clausulas de responsabilidad
disciplinaria que permitan la imputacion de faltas desprovistas
del contenido sustancial de toda falta disciplinaria®’.

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la
inobservancia del deber funcional que por si misma altera



el correcto funcionamiento del Estado y la consecucién de
sus fines.” (resalta la Sala).

En el caso analizado, los deberes funcionales del actor, en su
condicion de Gobernador del departamento de Bolivar, cuyo incumplimiento fue
materia de investigacion en el proceso disciplinario cuestionado, fueron los
siguientes:

“Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la

Constitucion, los tratados de Derecho Internacional

Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las leyes,

los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y

municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los

manuales de funciones, las decisiones judiciales vy
disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de
trabajo y las O6rdenes superiores emitidas por funcionario

competente.” (numeral 1° del art. 34 Ley 734/02).

Lo anterior porque en sentir del juzgador disciplinario el demandante
en su condicibn de ordenador del gasto y responsable del proceso de
contratacion, omitio fijar reglas claras, justas y objetivas bajo las cuales se debia
desarrollar el proceso, desconociendo, entre otras normas, lo dispuesto en el
numeral 5° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993° en virtud del cual la
responsabilidad de direccién y manejo de la actividad contractual esta en cabeza
del jefe o representante legal de la entidad, que lleva implicita la funcién de

controlar y guiar la actividad conjunta de la entidad y para tal efecto, supervisar la

actividad de sus subalternos.

Asi mismo, en el tercer cargo parcial, se cuestioné el incumplimiento

8 Sentencia C-948 de 2002, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.

9 Como se refiere en el primer cargo formulado. El texto de la norma citada es el siguiente: “Articulo 26°.- Del
Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio: (...) 50. La responsabilidad de la direcciéon y manejo
de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion seréa del jefe o representante de la entidad estatal
quien no podré trasladarla a las juntas o consejos directivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccion
popular, a los comités asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma.”



del deber consagrado en el articulo 2° del Decreto 287 de 1996'°, que exige la
contestacion de todas las observaciones formuladas por los proponentes y en el
sexto cargo se discutio la omision del deber de cuidado que le asistia para efecto
de verificar que en el contenido del contrato se hubiera establecido la garantia que
debia prestar el contratista de constituir la poliza de cumplimiento, en que se
incluyera la calidad del bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto

679 de 199411,

Siendo ello asi, como los hechos materia de investigacion se
relacionaban con la omision del deber de cuidado del actor en la direccion del
proceso contractual, que motivé el presunto favorecimiento a una de las editoriales
participantes en la convocatoria, tanto por estipulaciones hechas en el pliego de
condiciones, como por la calificacion de las propuestas a pesar de no cumplir
requisitos y en la omision de pactar la clausula de cumplimiento en que se
incluyera el amparo de la calidad del bien o servicio, la Sala estima que no se trata
de una contradiccion puramente formal entre la accion y la norma, como lo

pretende el demandante.

En efecto, cada una de las conductas investigadas y sancionadas se
enmarcaban en el desconocimiento de deberes especificamente establecidos en
las normas que la Procuraduria consider6 desconocidas y no se trataba
meramente de una contradiccion con las mismas, sino que las omisiones
investigadas tenian plena concordancia y relacion con los deberes que en tal
condicién se exigian'?, de conformidad con la ley; por tanto, no se advierte que la

violacion del principio de antijuridicidad.

10 La norma citada consagra: “Articulo 2°.- Las observaciones formuladas por los oferentes a los estudios
técnicos, econémicos Y juridicos elaborados por la entidad para la evaluacion de las propuestas deberan ser
resueltas por el jefe de la entidad estatal en el acto de adjudicacion.”

11 El articulo citado establece: “Articulo 17.- De los riesgos que debe cobijar la garantia Gnica. La garantia
debe ser suficiente de acuerdo con las distintas clases de obligaciones amparadas...”

2 | a condicion de director del proceso contractual.



El demandante asegura que en el fallo de primera instancia se vario
la calificacion en cuanto al titulo de imputacion subjetival® respecto de lo sefialado
en el auto de cargos, lo que vulneré su derecho de defensa, pues no tuvo

oportunidad para controvertir las faltas atribuidas a ese nuevo titulo.

En efecto, el titulo de imputacion de las faltas en el auto de cargos se
hizo en calidad de dolo, mientras que en el fallo de primera instancia se vari6 la
imputacion quedando a titulo de culpa gravisima.

El sustento para tal decision consistid en que no podia predicarse
categoricamente que el actor hubiese actuado con dolo; sin embargo, dada la
desatencion elemental de sus funciones y el deber objetivo de cuidado, se

configuraban los elementos para imputar las conductas a titulo de culpa gravisima.

A juicio de la Sala el cambio del titulo de imputacion de la conducta
endilgada en nada afecta o quebranta el derecho de defensa del actor, pues los
hechos o las conductas u omisiones a él atribuidas no sufrieron modificacion
alguna y por ello, el ejercicio del derecho de defensa ante uno u otro titulo de
imputacion, pretendia desvirtuar la comision de la conducta o la omision en el

cumplimiento del deber legal que se imputaba.

Esta Corporacion ya se ha pronunciado sobre el particular, en los

siguientes términos:

“Visto lo anterior, se puede concluir que aun asi se altere la
imputacion de la sancidn, lo que importa es que no se varie
el pliego de cargos, como en el presente caso, lo anterior
resulta razonable por cuanto dentro del proceso disciplinario,
bien sea de procedimiento ordinario 6 verbal, se pueden

13 Dej6 de ser a titulo de dolo, para imputarse como culpa gravisima y culpa grave.



presentar pruebas 6 circunstancias (el obrar en estado de

pasion O bajo coaccion ajena, la influencia de ciertas

circunstancias, entre otros) que tiendan a atenuar 6 a exonerar

la falta cometida.”'* (se resalta)

Con base en lo anterior y con los argumentos antes expuestos, la
Sala desestimara el cargo por violacion del derecho de defensa, alegado por el

demandante.

La violacion del derecho al debido proceso la hace consistir el
demandante en que hubo una deformacion de los supuestos facticos, yerros en la
apreciacion de los hechos que afectaron el entendimiento de las pruebas, de

modo que se les dio a éstas un sentido que no tenian.

En sentir del actor, en el proceso disciplinario se dijo que las
especificaciones técnicas exigidas en el proceso licitatorio obedecian a un modelo
pedagogico realizado por la firma ASED Ltda.; sin embargo, estaba demostrado
que los libros publicados por el municipio de Bucaramanga son de propiedad de
ese ente territorial y los docentes que crearon el modelo cedieron sus derechos al
municipio y lo Unico que hizo esa firma fue editarlos, lo que desvirtia que el
proceso licitatorio estuviera direccionado para ser adjudicado a ella; otro reproche
consistié en que era esa la Unica editorial que podia cumplir con las exigencias del
pliego de condiciones, afirmacion que no corresponde a la realidad; ademas, se
endilgé responsabilidad a partir de los resultados del contrato celebrado con la
Corporacion TRES para la elaboracién de los términos de referencia, a pesar de

que este contrato no fue objeto de enjuiciamiento.

De conformidad con los términos de referencia, las exigencias de los

textos escolares y cuadernillos de ejercicios de que trataba la licitacién, debian

14 sentencia de abril 12 de 2012, Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicacion nimero:
11001-03-25-000-2010-00120-00(0930-10).



cumplir con las siguientes especificaciones técnicas y pedagdgicas:

“El Modelo Pedagodgico para la elaboraciéon de los textos
Escolares y sus respectivos cuadernillos de ejercicios, es el
definido en los documentos “Marco General para la elaboracién
de Textos Integrados contextualizados en el Departamento de
Bolivar”; disefio técnico pedagdgico, para la elaboracién de
textos integrados correspondientes al primer grado, segundo
grado, tercer grado, cuarto grado y quinto grado; elaborados por
la Gobernacion de Bolivar, los cuales se anexan al presente
Pliego de Condiciones (Anexo No.1).

La presentacion técnica de los Textos Escolares, debera
ajustarse a la NORMA TECNICA COLOMBIANA NTC 4724,
elaborada por el Ministerio de Educacion Nacional y el Instituto
de Normas Técnicas y Certificacion, ICONTEC.

Es obligatorio que los textos escolares se denominen PETE,
correspondiente al grado 1°, PETE 1, al grado 3°, PETE 2, al
grado 3°, PETE 3, al grado 4°, PETE 4 y al grado 5°, PETE 5.

Los textos escolares deben llevar incorporados en la portada, el
logosimbolo del Proyecto PETE, el cual se anexa (Anexo No.2),
igualmente  deberan aparecer los logosimbolos del
Departamento de Bolivar (Anexo No. 3) y del Plan de Desarrollo
Departamental (Anexo No. 4).

El contenido de la pagina de PRESENTACION, que debe llevar
cada texto escolar serd el que sefale la Gobernacion de
Bolivar, a través de la Secretaria de Educacion y Cultura de
Bolivar (Anexo No. 5).

Los textos escolares se disefiaran y publicaran de manera tal
gue puedan ser utilizados por la poblacién escolar en varios
afos lectivos. Por lo tanto, tendran el caracter de NO
FUNGIBLES. Los cuadernillos de ejercicio, en cambio, seran
fungibles, esto es, no reutilizables. Cada juego texto Escolar
(texto escolar y cuadernillo) debe contener no menos de 180
paginas.

Los proponentes deberan acompafiar a su propuesta un
“DEMOS o muestra” de los textos escolares por cada grado. El
“DEMOS o muestra” que se acompafie a cada propuesta debe
mostrar el disefio definitivo y la calidad definitiva en que se
entregaran los textos escolares y sus respectivos cuadernillos.
Cada DEMOS incluird una unidad completa por cada grado,
donde constate la metodologia y disefio y no sera inferior a 24
paginas cada uno.”

En el modelo pedagégico de integracion curricular para la



elaboracion de textos escolares® a que remiten los términos de referencia,
disefiado por la Corporacion TRES para la Gobernacion de Bolivar, se hizo alusion
en repetidas oportunidades a la Serie Leer y Sofar el Mundo editada por la firma
editorial ASED Ltda. para el municipio de Bucaramangal®, tanto en pies de
paginal’ como en el texto mismo del modelo propuesto, en especial los capitulos
relativos a los resultados obtenidos por ese modelo'®, el capitulo metas de
comprension construidas por los profesores?®, los ejemplos de relatos y tépicos
generadores que podrian tener los textos?’; y finalmente en la bibliografia, en

donde puntualmente remiten a las cartillas 1, 2 y 3 de la referida serie.

Tales menciones especificas a la referida serie de textos son prueba
de una preferencia por el modelo pedagdgico ya trabajado por la empresa editorial
ASED Ltda. y a pesar de que en el modelo pedagogico filado como marco para la
convocatoria realizada por la Gobernacion de Bolivar se hizo alusion a otros
textos, como bien lo sefiala la parte demandante?!, a ninguno de tales textos se le
hizo una mencion tan contundente y reiterada como ejemplo de modelo a seguir
por el interesado en participar en la convocatoria, lo que denota un interés en
favorecer dicho modelo que, obviamente ya habia sido elaborado por tal firma
para el municipio de Bucaramanga y ciertamente su experiencia seria tenida en
cuenta al momento de decidir quién seria la editorial ganadora del proceso

licitatorio.

Bajo el anterior supuesto, considera la Sala que tal como lo estimo la

Procuraduria, en el proceso disciplinario si se demostr6 que el actor, en su

15 Folios 3 a 27 del cuaderno 11.

16 Seguin constancia visible a folio 81 del cuaderno 8.

7 Folios 52, 56 y 64 del cuaderno 19.

18 Folio 52 y vuelto del cuaderno 19.

19 Folios 56 a 59 y reversos, del cuaderno 19.

2 Folios 64 y 65 del cuaderno 19.

2L M.E.N. pequefios aprendices grandes comprensiones libro 1, El Saber Tiene sentido, editorial Cinep y
Manual para la planeacion el disefio y la produccion de libros de texto SECAP.



condicion de Gobernador del departamento de Bolivar faltd a su deber de cuidado
para que las condiciones fijadas en los términos de referencia de la licitacion
tuvieran reglas objetivas, claras y justas que permitieran participar en igualdad de

condiciones a todos los interesados.

Ademas, el hecho de que hubiera delegado en sus subalternos lo
relativo a la elaboracion de los términos de referencia y el texto mismo de la
licitacion, no implica una causal eximente de responsabilidad, maxime cuando de
conformidad con los articulos 11 y numeral 5° del articulo 26 de la Ley 80 de 1993,
su deber funcional consistia en dirigir el proceso contractual y, tal como lo ha
sostenido esta Corporacion, el acto de delegacion de funciones no lo eximia de

responsabilidad, asi se ha discurrido:

“Del articulo 11 de la Ley 80 de 1993 se desprende, asi mismo,
la responsabilidad personal e indelegable que asumen los
representantes legales de las entidades descentralizadas, en
todos los ordenes y niveles, no soOlo para determinar la
necesidad del suministro de un bien o servicio sino para
direccionar la celebracion de licitaciones o concursos y para la
escogencia objetiva del contratista en cumplimiento de los
principios que ordena la Ley 80.

Si bien el articulo 12 del mismo estatuto permite la delegacion
total o parcial de la competencia para la realizacion de la
gestion contractual en general - que no es este el caso -, no es
menos cierto que la responsabilidad continla en cabeza del
funcionario delegante, en tanto no podra actuar con desvio o
abuso de poder y ejercera sus funciones conforme a los fines
previstos en la ley, de tal manera que le esta “prohibido eludir
los procedimientos de seleccién objetiva y los demas requisitos
previstos en el presente estatuto.” (art. 24-8 ibidem).

Ahora, por expreso mandato legal (art. 51 ib.), el servidor
publico titular de la funcién no quedara excusado o eximido de
la responsabilidad disciplinaria, penal y civil, si a ellas hubiere
lugar, por sus acciones u omisiones en cumplimiento de sus
actuaciones dentro de los procesos contractuales, en los
términos de Constituciéon y ley.

No obstante que la Ley 80 de 1993 permite la delegacion de la
competencia para realizar los tramites propios de la
contratacion, el legislador evitd6 a toda costa que la
responsabilidad de la entidad contratante en cabeza de su



representante legal se diluyera y por tanto debe entenderse que
recae sobre su persona, asi exista de por medio un acto de
delegacion en aras de llevar a cabo la gestion contractual, pero
nunca dejando de lado su responsabilidad como ordenador del
gasto y representante legal de la entidad quien debe
salvaguardar siempre el cumplimiento de los principios que
constitucional y legalmente debe observar y hacer cumplir.”??

Por ende, no se desvirtué la legalidad de los fallos disciplinarios, en
cuanto si hubo una comprobacion de la omision del deber de cuidado para que el
proceso licitatorio siguiera con garantia de todos los principios de la contratacién

estatal, en especial, los de transparencia e igualdad de los posibles proponentes.

Igual ocurrié respecto a la comprobacion de la omision del deber de
cuidado, vigilancia y supervision sobre el texto del contrato?® al omitir la exigencia
de que la garantia de cumplimiento del contrato incluyera también la calidad del
bien, garantizando de forma suficiente las obligaciones materia del contrato, pues
tal omision evidencia el descuido del actor de revisar los requerimientos que se
harian al contratista en aras de que cumpliera adecuada y eficazmente el objeto

contratado.

En cuanto al cargo consistente en la omision de respuesta de la
totalidad de observaciones formuladas al pliego de cargos, se demostrd que, en
efecto, se dejo de resolver la inquietud formulada por la Editorial E.U. en cuanto
cuestion6 la presencia de asesores de la Corporacion TRES?* en el equipo de la
editorial ASED Ltda., lo que ciertamente desconoce el deber descrito en el articulo
2° del Decreto 287 de 1996 “Por el cual se reglamentan los articulos 24, 25, 29 y
30 de la Ley 80 de 1993"., segun el cual las observaciones formuladas por los

oferentes deben ser resueltas por el jefe de la entidad estatal, entonces, al haber

22 sentencia de febrero 7 de 2008, Radicacion numero: 25000-23-25-000-2001-11811-01(2941-05),
Consejero Ponente Dr. ALFONSO VARGAS RINCON.

2 Suscrito posteriormente por la Gobernacién con la firma ASED Ltda, mediante contratacion directa, debido a
la declaratoria desierta del proceso licitatorio.
2 Quien elaboré el Modelo Pedagdgico de Integracion Curricular para la Elaboracion de Textos Escolares.



faltado a tal deber, por no haber resuelto todas y cada una de las observaciones

formuladas, su omision desconoce el deber legal previsto en la referida norma.

Los anteriores razonamientos permiten concluir que los cargos
endilgados al actor y por los que fue sancionado disciplinariamente estaban
suficientemente comprobados en la actuacion disciplinaria y en el presente
proceso no se desvirtuo la legalidad de los actos mediante los cuales se le declaré
responsable y sanciond disciplinariamente, razon por la cual se despacharan

desfavorables las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Deniéganse las suplicas de la demanda promovida por Gisella del
Carmen Diaz Martelo, Verénica Vargas Diaz y Luis Daniel Vargas Sanchez quien
actia en su propio nombre y en representacion de sus menores hijos, contra la
Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con lo manifestado en las

consideraciones de esta providencia.

Copiese, notifiquese, y cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.



GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



