GOBERNACION
de BOLIVAR

RESOLUCION No. 063 de 2021

“Por medio de la cual se decide el recurso de reposicion interpuesto en contra de la determinacion
adoptada mediante la Resolucién No. 238 del 29 de abril de 2020"

EL SECRETARIO DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Debidamente facultado mediante Decreto de Delegacion No 26 de 2020, y en ejercicio de las facultades
Constitucionales y legales, en especial las que confiere la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, la Ley 1882 de
2018, y el Decreto 1082 de 2015, asi como lo preceptuado en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo y

CONSIDERANDO

Que, el 01 de junio de 2020 el doctor MILTON JOSE PEREIRA BLANCO, identificado con cédula de ciudadania
N. 1.128.057.977, y T.P. 179691 del Consejo Superior de la Judicatura, representante legal de BARRETO &
PEREIRA Abogados consultores S.A.S., sociedad comercial identificada con Nit. 900.874.072-5, actuando
conforme lo indica el poder allegado a este despacho el 14 de mayo de 2020, como apoderado especial de la
sociedad comercial SALUD SEGURA T Y L S.A.S., domiciliada en la ciudad de Cartagena, identificada con el
Nit. 900.774.610-9, representada legalmente por MANUEL FERNANDO LEMUS YIDIOS, identificado con la
cédula de ciudadania N. 1.143.342.269, presenté recurso de reposicidén contra la Resolucién 283 de 29 de abril
de 2020 por medio de la cual se da por terminado el contrato No. 664 de 2020 cuyo objeto corresponde
“SUMINISTRO DE IMPLEMENTOS DE BIOSEGURIDAD Y OTROS INSUMOS PARA LA PRESTACION DE
LOS SERVICIOS SANITARIOS Y GARANTIA DEL PERSONAL MEDICO, ASISTENCIAL Y OTROS
TRABAJADORES DE PRIMERA LINEA CON OCASION A LA DECLARATORIA DE CALAMIDAD PUBLICA
OCASIONADA POR LA PANDEMIA CORONAVIRUS COVID 19 (URGENCIA MANIFIESTA)” y se ordena su
respectiva liquidacion.

Por tanto, atendiendo a las motivaciones, los aspectos y fundamentos del recurso interpuesto, asi como los
argumentos expuestos y el analisis de aspectos de fondo del recurso, los hechos que se encuentras probados,
obrantes en el expediente y constatados por la entidad se dicta la presente Resolucién, que se estructura en el
siguiente orden:

L SOBRE LAS MOTIVACIONES DEL RECURSO

1. Para efectos de suficiencia, efectividad y congruencia entre lo recurrido, los argumentos
expuestos y la determinacién de la administracion, nos permitimos resumir los argumentos,
atendiendo el punto central del recurso que gira en torno a la terminacion y liquidacion unilateral
del contrato No. 664 de 2020 de “SUMINISTRO DE IMPLEMENTOS DE BIOSEGURIDAD Y
OTROS INSUMOS PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS SANITARIOS Y GARANTIA
DEL PERSONAL MEDICO, ASISTENCIAL Y OTROS TRABAJADORES DE PRIMERA LINEA
CON OCASION A LA DECLARATORIA DE CALAMIDAD PUBLICA OCASIONADA POR LA
PANDEMIA CORONAVIRUS COVID 19 (URGENCIA MANIFIESTA)”. La cual es consecuencia
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de las consideraciones de la Entidad al tener conocimiento que fue celebrado con persona incursa
en la prohibicién establecida en el articulo 1° de la Ley 1296 de 2009.

A. Aspectos y fundamentos del recurso interpuesto.

A.1. Violacién al Debido Proceso.
A.2. Falta de motivacion, Falsa motivacién e inconducencia de medio probatorio.
A.3. Inexistencia de inhabilidad de que trata la Ley 1296 de 2009 en el caso concreto.

Para efectos de evitar cualquier omision sobre la naturaleza de los argumentos expuestos se
insertan en su totalidad en el presente acto asi:
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B. Sobre los argumentos expuestos y analisis de aspectos de fondo del recurso.

B.1. De los hechos probados, obrantes en el expediente y constatados por Ia entidad.

. Que la Secretaria de Salud del Departamento de Bolivar, suscribié el dia 27 de marzo de 2020 el
contrato No. 664 con la sociedad contratista SALUD SEGURA R Y L SA.S, representada
legalmente por el sefior Carlos Andrés Rodriguez Arana, cuyo objeto consisti6 en: “SUMINISTRO
DE ELEMENTOS DE BIOSEGURIDAD Y OTROS INSUMOS PARA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS SANITARIOS Y GARANTIA DEL PERSONAL MEDICO, ASISTENCIAL Y OTROS
TRABAJADORES DE PRIMERA LINEA CON OCASION A LA DECLARATORIA DE
CALAMIDAD PUBLICA OCASIONADA POR LA PANDEMIA CORONAVIRUS COVID 19
(URGENCIA MANIFIESTA)”.

. Que en el mencionado contrato en la CLAUSULA DECIMA NOVENA, el contratista manifesté bajo
gravedad de juramento no encontrarse incurso en ninguna inhabilidad e incompatibilidad.

5. Que el dia 28 de Abril de 2020, se realizd reunion de seguimiento al contrato No. 664 de 2020, en
la cual CARLOS ANDRES RODRIGUEZ ARANA, identificado con la cédula de ciudadania No.
1.018.407.317 de Bogota, representante legal suscribiente de la firma contratista SALUD SEGURA
RYLS.A.S,, alindagar por la supuesta situacién de parentesco con un diputado del Departamento
de Bolivar, esta fue constatada, de tal suerte que de acuerdo con el anélisis de la administracion
esto lo ubica en la inhabilidad descrita en el articulo 1° de la Ley 1296 de 2009.

6. De esta manera, ante la manifestacién del representante legal de la sociedad SALUD SEGURA R
Y L S.A.S plasmado en el acta de la reuniéon de seguimiento en el numeral 4, conforme el
cumplimiento del deber legal se dispuso dar por terminado el contrato No. 664 de fecha 27 de
marzo de 2020 y en consecuencia su liquidacién, conforme las consideraciones descritas en la

Resolucion 238 del 29 de abril de 2020.

. El dia 19 de mayo de 2020 mediante correo electrénico por parte de la Oficina Juridica de la
Secretaria de Salud, se envié comunicacion a la sociedad SALUD SEGURAR Y L S.AS y a su
apoderado el doctor MILTON PEREIRA en la que se puso en conocimiento la Resolucién 238 del
29 de abril de 2020, conforme la aplicacién del decreto 491 de 2020.

. La administracion realizé la decantacién de los puntos expuestos, en concordancia con el principio
de congruencia, efectividad y suficiencia de la respuesta, por lo cual se permite sefalar a diferencia
de lo expuesto por el recurrente, que para el presente caso el contratista se halla incurso en la
prohibicion para celebrar contratos establecida en articulo 1° de la Ley 1296 de 2009. Asi mismo
se permite confirmar que el acto estuvo debidamente motivado, por encontrarse sometido a la
Constitucion y a la Ley al ordenar la terminacion unilateral del contrato, en los términos de la Ley.

Il. PROBLEMAS JURIDICOS, HIPOTESIS Y ARGUMENTOS
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A. ¢Desconoci6é la Administracién el derecho al debido proceso administrativo del
contratista al dar por terminado unilateralmente el contrato estatal?

9. El recurrente alega que existe una violacién al debido proceso administrativo por cuanto la entidad
publica confunde el inicio de la actuacién administrativa para terminar el contrato N. 664 de fecha
27 de marzo de 2020 con la reunién de seguimiento contractual.

10. La Administracién sostiene como hipétesis que el derecho al debido proceso administrativo no
fue desconocido, fundamentado en los siguientes aspectos normativos, jurisprudenciales vy
facticos a saber:

.El derecho al debido proceso rige con carécter obligatorio en las actuaciones judiciales y
administrativas, como un conjunto de garantias minimas que se deben reconocer a las personas
en todas aquellas actuaciones tendientes a producir la constitucion, modificacion o extincién de un
derecho o una obligacién o la imposicién de una sancién que puedan afectar sus intereses de
libertad, vida o patrimonio. Es decir, procura a las personas, en condiciones de igualdad,
participacion y respeto, que el asunto que les interesa sera decidido por el juez o autoridad
administrativa imparcialmente y sin arbitrariedades, mediante un proceso leal y justo’.

12.Del debido proceso administrativo, ha considerado la Corte Constitucional que “se mueve dentro
del contexto de garantizar la correcta produccién de los actos administrativos, y por ello
extiende su cobertura a todo el ejercicio que debe desarrollar la administracion publica, en la
realizacién de sus objetivos y fines estatales, es decir, cobija a todas sus manifestaciones en
cuanto a la formacién y ejecucién de los actos, a las peticiones que realicen los particulares, a los
procesos que por motivo y con ocasién de sus funciones cada entidad administrativa debe
desarrollar y desde luego, garantiza la defensa ciudadana al sefialarle los medios de impugnacién
previstos respecto de las providencias administrativas, cuando crea el particular, que a través de
ellas se hayan afectado sus intereses™.

13.Bajo esta premisa el Alto Tribunal Constitucional ha sido enfatico al referirse al debido proceso
administrativo, indicando que si bien una de las caracteristicas mas destacadas del orden
constitucional adoptado en 1991 es la extension de las garantias del debido proceso a toda
actuacion administrativa, también ha sefialado la Corte que su extension y aplicacion no es idéntica
ala que se efectia en el ambito judicial, ello obedece a dos razones: “La primera es que, el debido
proceso judicial se encuentra ligado a la materializacién de los derechos, la proteccion de la
Constitucion o de la ley; en tanto que la actuacion administrativa atafie al adecuado ejercicio
de funciones publicas de diversa naturaleza para la satisfaccién de los intereses de toda la
comunidad’.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Radicacién nimero: 05001-23-26-000-

1992-00117-01(18394), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
2 Corte Constitucional, Sentencia SU.219/03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
* Corte Constitucional, Sentencia C-034-14, M.P. Maria Victoria Calle Correa
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14.Por ello, también ha puntualizado la Corte, que los procesos judiciales deben otorgar una respuesta
definitiva a los conflictos sociales, en tanto que las actuaciones administrativas son susceptibles
de control ante la jurisdiccion. Por ello, aunque el debido proceso se aplica en toda actuacion
administrativa o judicial, en el primer escenario ocurre bajo estandares mas flexibles para asegurar
la eficiencia, eficacia, celeridad y economia por parte de la Administracion.*

15. De esta manera en el ambito de las actuaciones administrativas, el derecho al debido proceso hace
referencia al comportamiento que deben observar la administracion publica en el ejercicio de sus
funciones, en cuanto éstas se encuentran obligadas a “actuar acorde a la constitucién y a la ley”,
con el fin de garantizar los derechos de quienes puedan resultar afectados por las decisiones de
la administracién.

16. Con el propésito de asegurar la defensa de los administrados, la jurisprudencia ha sefialado que
hacen parte de las garantias del debido proceso administrativo, entre otros, los derechos a: (i) ser
oido durante toda la actuacion, (i) a la notificacién oportuna y de conformidad con la ley, (iii) a
que la actuacioén se surta sin dilaciones injustificadas, (iv) a que se permita la participacién en la
actuacion desde su inicio hasta su culminacién, (v) a que la actuacion se adelante por autoridad
competente y con el pleno respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento Jjuridico,
(Vi) a gozar de la presuncién de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones
y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacién del debido proceso.®

17.De esta manera la Corte ha sefialado que en todo proceso administrativo es constitucionalmente
imperioso que la persona contra la cual se dirige un cargo o acusacion pueda hacer frente a los
reproches formulados en su contra y que los argumentos que presente se consideren en la
respectiva actuacion administrativa, atendiendo a que este no sélo sirve al interés individual del
mismo, sino también al esclarecimiento de la verdad.

18.Asi las cosas, la Administracién en cumplimiento del deber legal que le asiste al tener conocimiento
de lo publicado a través de una pagina Web con respecto de los lazos familiares del sefior CARLOS
ANDRES RODRIGUEZ ARANA, representante legal suplente de la sociedad comercial SALUD
SEGURARY L S.AS., dando cumplimiento a los principios del debido proceso, de imparcialidad,
de buena fe, y sobre todo de eficacia, economia y de celeridad, el dia 28 de abril de 2020 en
reunién de seguimiento a la ejecucién del contrato, puso de presente al sefior RODRIGUEZ, el
reproche formulado en su contra a través de una publicacién en un portal web.

19.Constituyéndose la mencionada reuniéon como la etapa previa para la formacién del acto
administrativo, la administracién respetuosa del ordenamiento juridico de forma garantista recurre
a la persona contra la cual se dirige el reproche, para que esta presente los argumentos y sus
consideraciones en lo que diera lugar a ser la respectiva actuacion administrativa, siendo de esta
manera y obrando bajo el principio de presuncién de inocencia y del debido proceso el Sr.
Rodriguez es quien manifiesta de forma expresa, libre y voluntaria que “Si soy familia del sefior
Jorge Rodriguez, soy su sobrino”, expresion que se haya contenida el acta citada.

* Ibidem
* Corte Constitucional, sentencia C-980 de 2010, M.P.
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20.Asi las cosas, atendiendo a la dignidad que ostenta el Dr. Jorge Rodriguez como diputado vy
presidente de la Honorable Asamblea Departamental. es claro que la Administracién se hallaba en
la obligacion de obrar en cumplimiento del mandato legal, y acorde con lo establecido en el Art. 35
de la Ley 1437 de 2011 adelantando el procedimiento administrativo de forma verbal, procurando
las garantias del debido proceso, el ejercicio de defensa y contradiccién, y a ser oido, de ordena
dar por terminado el contrato y posteriormente liquidarle, tal como se expondra mas adelante.

21.El procedimiento administrativo constituye el modo de produccién de los actos administrativos, en
donde el objeto principal es la satisfaccién del interés general mediante la adopcién de
decisiones por parte de quienes ejercen funciones administrativas. Por lo cual la Constitucion
Politica reconoce la existencia de este tipo de procesos en el mundo juridico, cuando en el articulo
29 prescribe su sujecion a las garantias que conforman la nocion de debido proceso. Pero como
mediante el procedimiento administrativo se logra el cumplimiento de la funcién administrativa, el
mismo, adicionalmente a las garantias estrictamente procesales que debe contemplar, debe estar
presidido por los principios constitucionales que gobiernan la funcién publica y los principios
constitucionales de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad.?

22.Con lo cual ante la declaracién ofrecida por el sefior CARLOS RODRIGUEZ, con respeto del grado
de consanguineidad con el mencionado diputado, obliga a la Administracién como lo ha precisado
la jurisprudencia, dado que todas las autoridades se encuentran sometidas al “‘imperio de la ley” lo
cual significa por sobre todo al imperio de la Constitucion, de conformidad con los articulos 2 y 4
Superiores, a dar cumplimiento en virtud del bloque de legalidad a las disposiciones contenidas en
el articulo 1 de la Ley 1296 de 2009 y por supuesto al Estatuto de la Contratacién Estatal, asi como
al cumplimiento de la funcién administrativa en beneficio del interés general.

23.En consonancia con lo anterior, la administracién dentro de la esfera de las actuaciones
administrativas que culminé con la decision de caracter particular, produjo la notificacién, entendida
como la diligencia mediante el cual se puso en conocimiento de los interesados el contenido de los
actos que en ellas se producen, por lo cual el 19 de mayo de 2020 desde el correo electrénico de
la oficina juridica de salud del departamento de Bolivar se emiti® comunicacién del acto
administrativo que ordenaba la terminacion vy liquidacién del contrato de la referencia, al Sujeto
pasivo de la actuacién, RY L SALUD SEGURA S.A.S., R.L. Carlos Andrés Rodriguez Arana, a las
direcciones electronica saludseguraryl@gmail.com y mpereira@caribelegal.com, en concordancia
con lo establecido en el Articulo 4 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020, donde se faculta las
autoridades hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio
de Salud y Proteccién social, a efectuar la notificacién cuya finalidad perseguida es garantizar los
derechos de defensa y de contradiccién a comunicar los actos administrativos a través de medios
electrénicos.

24.Por tanto, la notificacién efectuada conforme las disposiciones normativas ha permitido a la
persona juridica conocer el contenido de la determinacién administrativa, y con base en ese

6 Corte Constitucional, sentencia C-640 de 2002, M.P.
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conocimiento hacer uso de los medios juridicos a su alcance para la defensa de sus intereses. De
esta manera que se ha instaurado el Recurso de Reposicién que hoy nos convoca.

25.La notificacion cumple dentro de cualquier actuacion administrativa un doble propdsito: de un lado,
garantiza el debido proceso permitiendo la posibilidad de ejercer los derechos de defensa y de
contradiccion, y de otro, asegura los principios superiores de celeridad y eficacia de la funcién
publica al establecer el momento en que empiezan a correr los términos de los recursos y acciones
que procedan en cada caso. También la notificacién da cumplimiento al principio de publicidad de
la funcién publica.

26.Dentro de la citada Resolucién se ordené terminar el contrato de la referencia y efectuar su
liquidacion, por tanto la administracién adelanté el acta de liquidacién Unilateral del contrato de
Suministros N. 664 de 27 de marzo de 2020 celebrado entre el Departamento de Bolivar y la
sociedad comercial SALUD SEGURA R Y L S.A,, el dia 30 de abril de 2020, evidenciando sin
embargo, la carencia de la debida ejecutoria de la Resolucién 238 del 29 de abril de 2020, por tanto
procedera a revocar el mencionado acto administrativo, sobre la base exclusiva de este hecho.
Aspecto que fue puesto de presente por el peticionario y que en salvaguarda de los derechos que
le asisten debe accederse. Este error escapa a las obligaciones propias del Secretario de salud,
dado que esto le esta asignado a otras dependencias al interior de la secretaria y/o de la misma
gobernacion.

27.Por todo lo anterior este despacho considera que el primer cargo no esta llamado a prosperar

B. ¢Laresolucién No. 283 del 29 de abril de 2020 fue expedida irregularmente por
falta de motivacion, falsa motivacién e inconducencia de medio probatorio?

28.El recurrente alega que existe falta de motivacién, falsa motivacion e inconducencia de medio
probatorio, pues la resolucién 238 del 29 de abril de 2020, no justifica, ni analiza la procedencia de
la aplicacion de la ley 1296 de 2009 en el caso concreto.

29. La Administracién sostiene como tesis que la Resolucién No. 238 del 29 de abril de 2020 fue
expedida conforme las disposiciones normativas para tales fines, fundamentado en los siguientes
aspectos normativos, jurisprudenciales y facticos a saber:

30.La motivacién constituye un elemento necesario para la validez de un acto administrativo. Es
condicién esencial que existan motivos que originen su expedicion y que sean el fundamento de la
decision que contienen. Por lo tanto, deben existir unas circunstancias o razones de hecho y de
derecho que determinan la expedicion del acto y el contenido o sentido de la respectiva decision.

.Es menester sefalar al recurrente que conforme lo ha expresado el Consejo de Estado, la falsa
motivacion es una causal auténoma e independiente que se relaciona directamente con el
principio de legalidad de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decisién
administrativa. De tal forma que, para que prospere la pretension de nulidad de un acto
administrativo con fundamento en tal causal "es necesario que se demuestre una de dos
circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracién tuvo en cuenta como motivos
determinantes de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion
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administrativa; o b) Que la Administracién omiti6 tener en cuenta hechos que si estaban
demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a una decisién
sustancialmente diferente’",

32.Dado el interés que representa el desarrollo de la funcién publica, la Constitucion y las Leyes han
establecido un sistema de requisitos y limitaciones para quienes deseen contratar con el Estado,
de esta manera se aclara al recurrente que las inhabilidades e incompatibilidades debe ser
declaradas por los contratistas, ya que bajo el principio de buena fe, la Administracién contrata bajo
la conviccién de estar obrando conforme a derecho, en la creencia de que la conducta del
contratista se ajusta en un todo a lo convenido y, en general, en el convencimiento de que se ha
observado la normatividad.

33.De esta manera el acto administrativo expedido posterior al conocimiento por parte de la
Administraciéon se expidié bajo criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion
juridica y apreciacién razonable.

34.Criterios de legalidad. Como se indico en el cargo anterior, la Administracién respetuosa del
ordenamiento juridico puso de presente situacion de inhabilidad a la persona contra la cual se
dirige el reproche, para que esta presentara los argumentos y sus consideraciones en lo que diera
lugar a ser la respectiva actuacion administrativa, obrando bajo el principio de presuncién de
inocencia y del debido proceso. Pues con antelacién al acto administrativo de terminacién del
mencionado contrato, la Administracién Departamental de forma previa comprobd plenamente que
se habia configurado alguna de las causales de inhabilidad previstas en la Ley, y posterior a esto
adopto decision de fondo. De esta manera, el acto administrativo se haya revestido de validez en
cuanto a la configuracion del presupuesto descriptivo de la inhabilidad y de la comprobacién por
parte de la autoridad correspondiente, previamente a su expedicion.

35.Certeza de los hechos. Posterior a la declaracién del representante legal del contratista la
Administracion realizar el reproche por suscribir contrato hallandose en causal de inhabilidad, de
esta manera la declaracién ofrecida de forma libre y voluntaria por parte del Sefior Carlos
Rodriguez, representante legal suplente y suscribiente de contrato de suministro 664 consignado
en el acta de reunién del 28 de abril de 2020, constituye prueba de la inhabilidad y causa
justificable del acto administrativo de terminacién del contrato.

36. Debida calificacién juridica. Teniendo conocimiento de la situacién de inhabilidad, y existiendo
certeza en el hecho, se obliga la Administracién en cumplimiento del deber legal a dar aplicacién
de lo establecio en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993. Pues conforme al marco juridico vigente y
teniendo en cuenta el instrumento probatorio con que contaba la Administracién (la manifestacion
expresa) para corroborar la situacién de inhabilidad a la luz del articulo 1° de la Ley 1296 de 2009,
el cual establece que “Los cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores,
diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y distritales y sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Radicacién numero: 11001-03-27-000-2018 00006-00 (22326), C. P.
Milton Chaves Garcia.
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civil no podran ser contratistas del respectivo de artamento, distrito o municipio, o de sus
entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente”.

37.La entidad en ejercicio de la facultad de terminacion unilateral del contrato consignada en €l inciso

segundo del articulo 45 de la ley 80 de 1993, dio aplicaciéon a la causal anulatoria del vinculo
juridico negocial que reconoce que su ambito de aplicacién se encuentra restringido a las causales
que la misma norma consagra por via de remision a los numerales 1, 2 y 4 del articulo 44 del

mismo Estatuto, “1o. Se celebren con personas _incurras en causales de inhabilidad o
L)

incompatibilidad previstas en la Constitucion y la ley:

38.El ejercicio de esta facultad se encuentra delimitado a tal punto que sdélo podra acudirse a su

implementacién, cuando la entidad evidencie que el contrato adolece de los vicios de nulidad
absoluta que sefala la norma, sin que sea posible hacerla extensiva a la configuracién de vicios
distintos a los sefnalados en los tres citados numerales del articulo 44. Una vez percatado de la
configuraciéon de cualquiera de esas tres causales, la_entidad mediante acto administrativo
motivado procederd a declarar la terminacién unilateral del negocio juridico y a ordenar su
liquidacién en el estado en que se encuentre®.

39.El maestro Santofimio al referirse a las nulidades absolutas sefiala “Las nulidades absolutas se

fundamentan en la necesidad de darle seguridad juridica y seriedad al principio de legalidad,
pretendiendo que con su presencia se respeten los requisitos y formalidades esenciales a los
cuales debe sujetarse todo acto para su existencia y ejecucion. En ese sentido, estamos ante una
institucién eminentemente sancionadora de todo incumplimiento de la legalidad sustancial, que en
consecuencia produce la privacién de los efectos Juridicos del correspondiente negocio. Desde esa
perspectiva, esto es, tratdndose de una sancién de orden civil, debe reunir los requisitos
constitucionales de la pena, es decir, debe estar taxativamente establecida en la ley para su
aplicacion”.

40.De esta manera “/as causales sefialadas por el legislador, tanto en el estatuto comercial como en

41.

el civil, como nulidades absolutas se fundamentan, basicamente, en razones de interés general
de orden publico y de preservacién del ordenamiento Juridico con el fin de que los supremos
intereses de la sociedad no se vean desbordados en ejercicio de la autonomia de la voluntad. Para
esos efectos el legislador acude al concepto de imperio o de poder, con miras a disponer u ordenar
de manera perentoria determinadas situaciones relacionadas con el negocio juridico a fin de que
no queden bajo la érbita de regulacién de las partes, debiéndose cumplir por encima de cualquier
apreciacion subjetiva o interés personal. Las normas imperativas son en consecuencia esenciales
¥ Su omision se sanciona con la nulidad absoluta.”

Apreciacion razonable. La manifestacion para el caso en concreto constituye prueba de la
condicion familiar que ostenta, lo que implica un mandato para que la entidad le otorgue valor a la
expresion ofrecida por el sefior Rodriguez, ubicandolo asi en una causal de inhabilidad, que
cotejada con la disposicién normativa ordena declarar la anulatoria del vinculo juridico negocial.
Atendiendo a los postulados de la I6gica deductiva, al efectuar la operacién mediante la cual se

8 Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Fichas de analisis de jurisprudencia, Radicado: 34649, C. P. Hernan Andrade Rincén.
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declara que un hecho juridicamente relevante se adecta a la norma juridica que lo determina,
arroja como resultado una consecuencia juridica.

42.En consonancia con lo anterior el acto administrativo motivado fue proferido conforme los criterios

de calificacién del mismo: "La motivacién de un acto implica que la manifestacién de la
administracion tiene una causa que la justifica y debe obedecer a criterios de legalidad, certeza
de los hechos, debida calificacién juridica y apreciacién razonable; los motivos en que se
instituye el acto deben ser ciertos, claros y objetivos. Los motivos del acto administrativo deben ser
de tal indole, que determinen no sélo la expedicién de un acto administrativo sino su contenido y
alcance; la motivacién debe ser clara, puntual y suficiente, hasta tal punto que justifique la
expedicion de los actos y que suministre al destinatario las razones de hecho y de derecho que:
inspiraron la produccién de los mismos™. En efecto, cuando la Constitucién o la ley obligan que
ciertos actos se dicten de forma motivada y que esta conste al menos en forma sumaria en el texto
del acto administrativo, se esta condicionando la forma del acto administrativo. Si la Administracion
desatiende esos mandatos normativos, estaria incurriendo en vicio de expedicion irregular
configurandose la nulidad del acto administrativo.

43.Por otra parte, la falta de motivacién como lo ha indicado el Consejo de Estado, constituye un

defecto en la forma del acto administrativo, por no exponer los hechos que la administracion tiene
en cuenta para dictarlo, y que podria dar lugar a la nulidad del mismo, defecto lejos de estar inmerso
dentro del acto administrativo que nos convoca por las razones expuestas en lo que precede.°

44.La conducencia de la prueba, es la aptitud legal o juridica que tiene ésta, para convencer al

fallador sobre el hecho a que se refiere. Este requisito, como lo ha sostenido la doctrina y la
jurisprudencia, persigue un fin que apunta a la economia procesal, evitando que se entorpezca y
dificulte la actividad probatoria con medios que de antemano se sabe que no prestaran servicio
alguno al proceso. La declaracion ofrecida de forma libre y voluntaria por parte del Sefor Carlos
Rodriguez, representante legal suscribiente de contrato de suministro No. 664 consignado en el
acta de reunion del 28 de abril de 2020, constituye una manifestacion con efectos juridicos, sin que
sea necesario acudir a un instrumento de tarifa legal, ya que la misma resulta suficiente para
encuadrar la situacién de quien lo presenta en los supuestos normativos antes aludidos y que
sirvieron de sustento al acto de terminacion.

45.Asi las cosas, se entiende que la decisidn retine los requisitos establecidos para las decisiones

administrativas en los términos de la Ley 1437 de 2011. Y dio cumplimiento a los principios de la
funcion administrativa, en donde las entidades solo hacen aquello para lo cual estan expresamente
autorizadas por la Constitucion o la ley, es decir que sus decisiones estan enmarcadas por la
competencia que les ha sido otorgada por dichos ordenamientos y es (nicamente dentro de tales
limites que ellas pueden actuar.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Cuarta, Radicacion ndmero: 11001-03-27-000-2018 00006-00 (22326), C. P.

Milton Chaves Garcia.
' Consejo de Estado, Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2014-04126-00 (AC), 29 abril 2015, MP. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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46.A modo de colofén la entidad procedié conforme al ordenamiento juridico, por tanto, al no

configurarse una transgresioén a la disposicién legal, la entidad, regida por el principio de legalidad
(los servidores publicos como los érganos y sujetos estatales estan ligados al derecho y la
Administracién en su actuar siempre debe respetar y obedecer el ordenamiento juridico, esto es,
cumplir lo establecido en las distintas categorias juridicas: la Constitucion, las leyes, los actos
administrativos y en general las restantes fuentes que integran el sistema normativo - Corte
Constitucional, Sentencia C-028 del 2006), no le asiste camino distinto qgue resolver, de manera
desfavorable este cargo, por no evidenciarse contradiccion alguna entre la actividad desplegada
por la administracion y el mandato imperativo de la Ley 80 de 1993.

47.Por todo lo anterior este despacho considera que el segundo cargo no estd llamado a prosperar.

C. ¢Es inexistente la inhabilidad de que trata la Ley 1296 de 2009 en el caso
concreto?

48.El recurrente alega que la inhabilidad de que trata la Ley 1296 de 2009 no aplica al caso concreto,

y por tanto la inhabilidad planteada en la resolucién 238 del 29 de abril de 2020, es inexistente.

49. La Administracién sostiene como tesis que el representante legal se halla incurso en la

inhabilidad descrita en el articulo 1 de la Ley 1296 de 2009, conforme los siguientes aspectos
normativos, jurisprudenciales y facticos a saber:

50.La Seccion Quinta del Consejo de Estado ha sefialado que las inhabilidades “buscan preservar los

51

principios de moralidad, transparencia e imparcialidad de la funcién administrativa y la garantia del
derecho de igualdad de oportunidades.

.Frente al particular, el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, modificado por el
articulo_1 de la Ley 1296 de 2009, respecto de las inhabilidades para que los conyuges y parientes
de los diputados suscriban contratos estatales sefiala lo siguiente:

52."ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS

PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS, ALCALDES
MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. <Apartes
subrayados CONDICIONALMENTE exequibles> <Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley
1148 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> (...) <Inciso modificado por el articulo_1 de Ia Ley
1296 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Los cényuges o comparieros permanentes de los
gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y distritales y

sus parientes dentro del cuarto grado de consanquinidad, sequndo de afinidad, o primero
civil no podran ser contratistas del respectivo departamento, distrito 0 municipio, o de sus

entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.”

53.De lo anterior establecido en la norma, se colige que los parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil de los diputados no podran suscribir contratos
con el respectivo departamento ni directa ni indirectamente. El parentesco de consanguinidad es
la relacion o conexidn que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o
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que estan unidas por los vinculos de la sangre. De acuerdo con lo contemplado en el articulo 46 del

Cadigo Civil Colombiano, el parentesco tio-sobrino se encuentran dentro del tercer grado de
consanguinidad.

54.El denominado régimen de inhabilidades para contratar con el Estado, es entendido como el
sistema de valores, principios y normas que, en aras de proteger la moralidad administrativa, la
transparencia de la funciéon administrativa, el buen nombre de la administracién y garantizar la
idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de las actividades estatales, prevé hechos vy
circunstancias que impiden a determinadas personas celebrar contratos con el Estado.

55. De acuerdo con la anterior, es claro que los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil de los diputados no podran suscribir contratos con el respectivo
departamento ni directa ni indirectamente. La sefialada disposicién normativa establece que los
conyuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales, concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad (padres — hermanos- tios- sobrino- primos), segundo de afinidad, o primero civil
no podran ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades
descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

56.La Corte Constitucional preciso: “Finalmente, en relacién con las normas sobre la inhabilidad para
ser directa o indirectamente contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio o de sus
entidades descentralizadas o para ser vinculados por contratos de prestacién de servicios, la Corte
resalta que estas disposiciones hacen parte del desarrollo de la atribucién dada por el articulo 150
inciso final de la Constitucion, segtn el cual compete al Congreso de la Republlca expedir el
estatuto general de contratacion de la administracién publica.’

57."Estas medidas constituyen igualmente un desarrollo legislativo razonable y proporcionado, como
instrumento necesario e iddneo para el logro de los principios rectores de la actuacion
administrativa y garantizar que las actuaciones publicas estén despojadas de propdsitos o
intenciones ajenos al servicio publico y al interés general. Lo que buscan las disposiciones
demandadas es evitar, entre otros efectos, la injerencia indebida de los miembros de las
corporaciones publicas en la gestion publica del orden territorial y a favor de sus allegados, lo cual
no puede entenderse como una sancion legislativa a los parientes de los diputados y concejales.
De tal suerte que las inhabilidades en referencia constituyen una garantia de imparcialidad,
transparencia y moralidad de la gestién publica en los departamentos, distritos y municipios. (...)"!?

58.Para lo cual “La Corte concluye entonces que las medidas adoptadas representan la voluntad del
legislador, que, a partir de su propia verificacién de las experiencias conocidas y la evaluacién de
la gestion territorial, ha estimado pertinente fijar tales restricciones, sin que ellas afecten de
manera irrazonable o desproporcionada los derechos a la igualdad, trabajo o acceso a cargos y
funciones publicas de los parientes de diputados y concejales. (...)

" Corte Constitucional, Sentencia C-348 de 2004, Magistrado Ponente, Dr. Jaime Cérdoba Trivifio
2 |bidem.
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En consecuencia, se declararé la exequibilidad de los apartes demandados del inciso tercero y el
paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 821 de 2003, pero precisando que las prohibiciones alli
previstas surtan efectos tnicamente dentro del ambito territorial de competencias del respectivo
diputado o concejal.”’3

59.“De conformidad con las normas y sentencias citadas, los cényuges o comparieros permanentes
de los concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil no podran ser contratistas del respectivo,
distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.”!4

60. En concepto emitido por el Departamento de la Funcién Pablico con respecto de INHABILIDADES
E INCOMPATIBILIDADES:; las inhabilidades que pudieran presentarse para los parientes de los
concejales por haber contratado con el respectivo municipio concluyé: “De acuerdo con lo
expuesto, es viable concluir que el pariente en primer grado de consanguinidad (padre) de un
concejal municipal se encuentra inhabilitado para suscribir contratos con el respectivo municipio ya
sea en forma directa, o indirectamente por medio de empresas.”15

61.Por todo lo anterior, el despacho encuentra que tampoco tiene vocacién de prosperidad el tercer
cargo formulado por el recurrente, toda vez que constituye el concepto de esta Secretaria, instruido
a través de la Secretaria Juridica del Departamento, que la inhabilidad se encuentra presente en
la persona que tiene la vocacion del representante legal de la sociedad, por actuar de forma
indirecta por medio de la sociedad comercial.

. SOBRE LAS EXIGENCIAS LEGALES PARA LA INTERPOSICION DE RECURSOS.

62.Sefiala el Articulo 77 de la Ley 1437 de 2011, Requisitos. Por regla general los recursos se interpondrén
por escrito que no requiere de presentacion personal si quien lo presenta ha sido reconocido en la actuacion.
Igualmente, podran presentarse por medios electrénicos.

-Los recursos deberén reunir, ademés, los siguientes requisitos:
1. Interponerse dentro del piazo legal, por el interesado o su representante o apoderado debidamente
constituido.

2. Sustentarse con expresién concreta de los motivos de inconformidad.

3. Solicitar y aportar las pruebas que se pretende hacer valer.

4. Indicar el nombre y la direccion del recurrente, asi como la direccién electrénica si desea ser notificado
por este medio.

Solo los abogados en ejercicio podran ser apoderados. Si el recurrente obra como agente oficioso, debera
acreditar la calidad de abogado en ejercicio, y prestar la caucién que se le sefiale para garantizar que la
persona por quien obra ratificaré su actuacién dentro del término de dos (2) meses.

Si no hay ratificacién se haré efectiva la caucién y se archivar4 el expediente.

Para el tramite del recurso el recurrente no esté en la obligacion de pagar la suma que el acto recurrido le
exija. Con todo, podré pagar lo que reconoce deber.

3 bidem.
" Ibidem. o
'S Concepto 13611 de 2016 Departamento Administrativo de la Funcién Publica
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64.Por su parte, el Articulo 78 ibidem, sefiala: Rechazo del recurso. Si el escrito con el cual se formula el
recurso no se presenta con los requisitos previstos en los numerales 1, 2 y 4 del articulo anterior, el
funcionario competente deberéd rechazarlo. Contra el rechazo del recurso de apelacién proceders el de
queja.

65.En tal virtud, en concordancia con el Art. 76 del CPACA, existen requisitos comunes a todos los
recursos que tienen relacién con varios aspectos: 1) Con la legitimidad, es decir, la calidad de la

parte del recurrente, 2) con la existencia de un perjuicio o gravamen, 3) con la oportunidad para
proponerlo, 4) con su procedencia, 5) con la competencia del funcionario u organo ante el cual se
interpone, y 6) con la sustentacion del recurso.

66. Conforme al citado marco legal, se considera que el recurso fue presentado oportunamente y de
acuerdo con las exigencias y requisitos establecidos en la Ley, por la tanto se procedié a realizar
el anterior analisis de los argumentos presentados por el recurrente.

67.De manera que, en lo atinente a la terminacién unilateral del contrato, si bien la ley otorga a las
entidades publicas la potestad de actuar en ejercicio de una facultad exorbitante, les impone el
cumplimiento de presupuestos de forzosa aplicacion y a la vez restringe la medida a los eventos
previstos en la misma. Por lo cual, para declarar la terminacién unilateral se requiere a la luz de la
jurisprudencia del Consejo de Estado: “) que la manifestacion de la voluntad de la administracion
se materialice en un acto administrativo, i) que dicho acto debe ser el resultado de un anélisis
soportado en la realidad del contrato, es decir, debe estar debidamente motivado y lii) que la causal
que se alegue en la decisién se encuentre enmarcada en los eventos que la ley ha dispuesto.”

68.El H. Consejo de Estado respecto al procedimiento previo a la terminacién unilateral del contrato
estatal, ha sefalado lo siguiente:

“Traténdose de un examen eminentemente juridico el que debe realizarse a efectos de dilucidar
Si procede, o no, terminar unilateralmente el contrato por encontrarlo incurso en alguna de las
causales de nulidad absoluta contempladas en el articulo 45 de Ia Ley 80 de 1993, razonablemente
bastara con que se comunique el inicio de la actuacién administrativa correspondiente al
contratista, para garantizarle su derecho de audiencia y que se le brinde una oportunidad real para
ser_oido, a_ continuacion de lo cual puede procederse a adoptar la determinacién que

corresponda” '®

' (CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ, Bogota D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010), Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390)
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IV.  CONSIDERACIONES FINALES.

69.El articulo 83 de la Constitucion Politica dispone que todas las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas. El Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), entiende que, en virtud del principio de buena fe, “las
autoridades y los particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio
de sus competencias, derechos y deberes” (articulo 3, numeral 4).

70.En el ambito de la contratacién estatal el Consejo de Estado, Seccion Tercera, manifestd que Ia
buena fe se traduce en la obligacién de rectitud y honradez reciproca que deben observar los
participes de la contratacién estatal en la celebracion, interpretacion y ejecucion de negocios
juridicos, esto es, el cumplimiento de los deberes de fidelidad, lealtad y correccion tanto en los
actos, tratos o conversaciones preliminares enderezados a preparar la produccion o formacion del
contrato, como durante el transcurso y terminacién del vinculo juridico contractual ya establecido.

71.En el marco del Estado Social de Derecho la funcién publica esta al servicio del interés general y

puesto que una de las formas de desarrollar la funcién publica es la contratacién estatal, es dable
concluir que dicha contrataciéon se encuentra también al servicio del interés general. Por tanto, no

tiene suficiencia la conviccion o creencia de los participes en la contratacién de estar actuando
conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, por consiguiente, la creencia o conviccion de
estar actuando conforme lo dispone el ordenamiento juridico en manera alguna enerva los

mandatos imperativos de la ley para edificar una justificacion con miras a su elusion.

72.Por tanto, el departamento reitera el llamado a todos los contratistas de actuar atendiendo los
deberes de fidelidad, lealtad y correccién de sus actos como un estandarte indispensable.para
edificar las relaciones entre administrados y administracién, todo ello con sujecién al principio de
buena fe.

En consideracion a todos los aspectos de fondo y forma revelados, se

RESUELVE:

PRIMERO: No reponer la Resolucion No. 238 del 29 de abril de 2020, conforme a las consideraciones
planteadas en el acapite pertinente de esta resolucién y en consecuencia mantenerla de forma
integral.

SEGUNDO: Revocar el Acto Administrativo de Liquidacién Unilateral del Contrato de Suministro N. 664
de 27 de marzo de 2020 celebrado entre el Departamento de Bolivar y la sociedad comercial _Salud
Segura Ry L S.A.S. por cuanto la Resoluciéon No. 238 de 2020 (por medio de la cual se dio por
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terminado el contrato aludido) no se encontraba ejecutoriada y en firme, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este acto.

TERCERO: Ordenar la Liquidacién Unilateral del Contrato de Suministro N. 664 de 27 de marzo de
2020 celebrado entre el Departamento de Bolivar y la sociedad comercial Salud Segura Ry L S.A.S,
una vez se quede en firme la presente decision.

CUARTO: Notifiquese al recurrente el presente acto administrativo, conforme lo dispone el articulo 67
y siguientes de la Ley 1437 de 2011, haciéndoles saber que, contra el presente acto, no procede
recurso alguno.

QUINTO: La presente Resolucién rige a partir de la fecha de su expedicion y con la misma no procede
ningun recurso.

Dado a los 29 dias del mes de enerogr’de 2021 e [
, AU
ALVARO ZALEZ HOLLM

Secretario de Salud-Pepartarr enta olivar

APROBO: Juan Mauricio Gonzélez.
Secretario Juridico

Reviso: Eberto Ofiate Del Rio @%‘;&é &g

Jefe Oficina Juridica

-
L STICULO 87 FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINIETRATIVOS, Los actos admimstirativos quedaran en firme.

1 Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su notificacion, comunicacion o publicacion segun el caso

2 Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacian o notificacion de la decision sobre los recursos interpuestos

3 Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos. si estos no fueron interpuastos, 0 se hubiere renunciado expresamenta a ellos.
4 Desde el dia siguiente al de la notificacion de la aceplacidn del desistimiento de los recursos

5 Desde el dia siguiente al de la protocolizacidn a que alude el articulo 85 para el silencio administrativo positive
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