DESTITUCION - Funcionario publico — Estudios de mercado — No elaboracién
— Contrato de concesidon — Monopolio rentistico

El hecho de que el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas hubiera inobservado el deber
funcional que en su condicion de servidor publico, Gerente de la Loteria Departamental de
Santander, le asistia, esto es, de elaborar un estudio de mercado que garantizara la
adecuada explotacion del monopolio como arbitrio rentistico para juegos de suerte y azar en
el Departamento de Santander, resultaba suficiente para que su conducta fuera objeto de
reproche disciplinario de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 34 de la Ley
734 de 2002, en concordancia con el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y el
inciso 3 del articulo 23 de la Ley 643 de 2001. Asi las cosas, resulta acertada la decision de
la Procuraduria General de la Naciébn en cuanto estimdé que el disciplinado habia
«incumplido» lo sefialado en el articulo 34, numeral 1, de la Ley 734 de 2002, toda vez que
en el caso concreto, «para la licitacién 001 de 2005, no se elaboré un estudio técnico de
mercado en la forma exigida por el articulo 23 de la Ley 643 de 2001, pues el allegado para
adelantar el referido proceso licitatorio, no colmaba las exigencias que un estudio de
mercado de esta indole requiere, por las fallas que en forma notoria y reiterada contenia el
elaborado por Bens Comunicaciones (...).».

MONOPOLIOS RENTISTICO - Regulacion legal — Estudios de mercado -
Elaboracién

En este punto, vale la pena precisar que, los articulos 6 y 7 de la Ley 643 de 2001, prevén
que la explotacién del referido monopolio, por parte de los entes territoriales, puede hacerse
en forma directa o a través de terceros. En este Ultimo caso, tratandose de operacién
mediante terceros, la misma debe perfeccionarse mediante contrato de concesion por un
término que no puede ser inferior a 3 afios ni superior a 5 aflos.  Sobre aspecto, debe
sefialarse que, el articulo 23 ibidem establecid la obligacion al concesionario, que explote un
monopolio rentistico, de pagar a la entidad publica concedente el 12% de sus ingresos
brutos, por concepto de derechos de explotacion. Cuyo primer pago, establece en la norma
en cita, debe hacerse con base en los ingresos brutos esperados, conforme al resultado
arrojado por el estudio de mercado elaborado y «presentado en el marco de la licitacién
previa a la celebracién del contrato de concesion.»

FALTAS DISCIPLINARIAS - Clases — Sancion — Graduacion

Ahora bien, en lo que respecta a la gravedad de la falta debe decirse que, conforme lo
dispuesto en el numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, ésta tienen el caracter de
gravisima, dado que segun lo afirmo6 la Procuraduria General de la Nacién, y quedo
demostrado en precedencia, el demandante en el marco del proceso licitatorio 001 de 2005,
actuo en abierto desconocimiento del principio de economia previsto en el numeral 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, al no elaborar un estudio de mercado en debida forma.
Asi las cosas, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, la sancién
que debia imponérsele al demandante no era otra que la de destitucién e inhabilidad general
toda vez que, se repite, la conducta reprochable en que incurrid, esto es, la inobservancia
del principio de economia dentro del proceso licitatorio 001 de 2005, se calific6 como
gravisima dolosa. Debe precisarse que en materia disciplinaria pueden presentarse tres
variedades de concursos de faltas, a saber: «i) cuando un mismo comportamiento humano
subsume dos o0 mas tipos disciplinarios que no se excluyen entre si, caso en el cual se
tratar4 de un concurso ideal o aparente; ii) cuando varias acciones llevadas a cabo con un
mismo propdasito, vulneran, en diversas oportunidades, el mismo deber funcional, es decir, se



tratard de una falta disciplinaria continuada y iii ) cuando unas o varias acciones u omisiones
llevadas a cabo por el mismo funcionario publico con finalidades diversas producen una
pluralidad de violaciones juridicas, caso en el cual se estara ante un concurso material o
real.». Lo anterior, sin duda alguna, ha puesto de presente histéricamente la necesidad de
precisar distintas formas de graduacion de las sanciones disciplinarias, en los eventos en
que el funcionario instructor se enfrenta a una pluralidad de conductas, cada una de ellas
con una gravedad y consecuencias distintas. En este sentido, debe sostenerse que, la figura
del concurso de conductas disciplinarias ha dado lugar a distintos métodos o formas de
graduacion de la sancién a imponer entre los que se destacan: i) la acumulacién material; ii)
la absorcion vy iii) la acumulacién juridica. El primero de estos, la acumulacién material,
se refiere a la imposicion de la suma de las sanciones correspondientes a las faltas en que
haya incurrido el servidor publico disciplinado, el segundo; denominado absorcion, sostiene
que siempre debe imponerse la sancion disciplinaria que corresponda a la falta mas grave y
el tercero, esto es, la acumulacién juridica, admite la posibilidad de la acumulacién de
sanciones disciplinarias, pero dentro de los limites fijjados previamente por la ley.

CONCURSO DE FALTAS DISCIPLINARIAS - Graduacion de la sancién —
Cdédigo Unico Disciplinario — Sistema de absorcién

De acuerdo con la norma transcrita debe entenderse que los literales a, b, ¢ y d del numeral
segundo del articulo 47 de la Ley 734 de 2002 hacen referencia a un sistema de
acumulacion juridica que conduce a la absorcion de faltas, en el que se impone la sancién
mas grave sin que en ningln caso se exceda el maximo legal, por su parte el literal e, en su
texto original, acogia el sistema de la acumulacién aritmética de sanciones, norma que fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C- 1076 de 5 de diciembre de
2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. De acuerdo con las consideraciones que
anteceden, y descendiendo al caso concreto advierte la Sala que la Procuraduria General de
la Nacion frente al concurso material o real de faltas en que incurrié el actor, las cuales
debe decirse fueron calificadas como gravisima y grave respectivamente, aplicé
finalmente el sistema de la absorcién, en el entendido en que Unicamente le fue impuesta la
sancion de destitucién e inhabilidad general a que daba lugar la comision de una falta
gravisima en los términos del numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002. En efecto, la
sancion de suspensién en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial, que acarreaba la
comisién de una conducta grave dolosa no fue considerada por la Procuraduria General de
la Nacion en el caso concreto en virtud al sistema de absorcion. Lo anterior, adicionalmente,
porque esta Ultima sancién, la de suspension e inhabilidad especial, evidentemente
resultaria excluyente frente a la de destitucion e inhabilidad para el ejercicio de funciones
publicas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
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Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE



Bogoté, D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2007-00030-00(0632-07)
Actor: SEGUNDO EFRAIN PARDO ARCINIEGAS

Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala, en dnica instancia, sobre las pretensiones de la demanda
formulada por el sefior SEGUNDO EFRAIN PARDO ARCINIEGAS contra la
Nacioén, Procuraduria General de la Nacion.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho prevista
en el articulo 85 del C.C.A., Decreto 01 de 1984, el sefior Segundo Efrain
Pardo Arciniegas, por conducto de apoderado judicial, solicito la nulidad de

los siguientes actos administrativos:

e Fallo disciplinario de 30 de noviembre de 2005 mediante el cual el
Viceprocurador General de la Nacional decidid declarar “probados y

no desvirtuados los cargos formulados” en su contra y, en



consecuencia, sancionarlo con destitucion del cargo e inhabilidad para
el ejercicio de funciones publicas.

e Fallo disciplinario de 19 de julio de 2006 por el cual el Procurador
General de la Nacion confirmé en todas sus partes la providencia de
30 de noviembre de 2005, al resolver un recurso de apelacion

formulado en su contra.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité el demandante que se ordene
la desanotacién de la sancion de destitucion e inhabilidad impuesta en su
contra por la Procuraduria General de la Nacion.

Asi mismo, pidié que a la sentencia que ponga fin al presente proceso se le
dé cumplimiento en los términos previstos en los articulos 176 y 177 del
C.C.A, Decreto 01 de 1984.

Las anteriores pretensiones fueron sustentadas en los siguientes hechos:

Se sostuvo en la demanda que, el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas
fue designado como Gerente de la Loteria del Departamento de Santander, a

partir de 1 de enero de 2004.

Se preciso que, el demandante al tomar posesién del referido cargo encontrd
que la Loteria departamental de Santander habia suscrito en forma ilegal el

contrato de concesion No. 032 de 2001, mediante el cual se entregaba a una



union temporal, integrada por 13 personas naturales y 4 juridicas, la
explotacion de las apuestas permanentes en el referido ente territorial.

En efecto, se precis6 que el articulo 7 de la Ley 643 de 2001, declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-031 de 2003
habilitaba a los entes territoriales a “realizar operaciones mediante terceros”
para efectos explotar el monopolio rentistico de las apuestas permanentes.
Terceros en relacion con los cuales sostuvo la Corte Constitucional soélo

podian ser personas juridicas.

Se manifestd que, teniendo en cuenta la ilegalidad que afectaba el contrato
de concesion vigente el demandante, en su condicibn de Gerente de la
Loteria Departamental de Santander dio por terminado el referido contrato,
mediante acto administrativo, ordenando su liquidacién en el estado en el

gue se encontraba.

Con fundamento en lo anterior, el demandante dispuso la apertura de un
nuevo proceso licitatorio mediante el cual se seleccionara un nuevo operador
al cual se le adjudicaria la explotacién de las apuestas permanentes en el

departamento de Santander.

Agotado el respectivo proceso contractual, la explotacion del monopolio
rentistico de apuestas permanentes le fue adjudicada a la firma Apuestas
Unidas S.A.



No obstante lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion, en atencion a
las distintas quejas formuladas en contra del citado proceso licitatorio, decidio
dar apertura a una investigacion formal, en desarrollo de la cual formulo
pliego de cargos en contra del actor, al considerarlo presuntamente
responsable, en primer lugar, de abstenerse de elaborar en debida forma,
previo al proceso contractual, el soporte técnico o estudio de mercadeo que
garantizara “un nivel creciente de transferencias al sector salud” y, en
segundo lugar, de haber adjudicado el contrato de concesion a una firma que
presentd sus estados financieros sin el correspondiente dictamen vy

certificacion de un revisor fiscal.

El 30 de noviembre de 2005, el Viceprocurador General de la Nacion profirio
fallo de primera instancia, dentro de la indagacién disciplinaria que se
adelantaba contra el demandante, encontrandolo responsable de los cargos
previamente formulados y, en consecuencia, sancionandolo con destitucion
del cargo de Gerente de la Loteria Departamental de Santander e
inhabilitandolo para el ejercicio de funciones publicas pro el término de 10

afnos.

Contra la anterior decision, el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas
formuld recurso de apelacion el cual fue resuelto por el Procurador General
de la Nacion mediante providencia de 30 de noviembre de 2005 confirmando

la decision impugnada en todas sus partes.



NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 2, 29 y 209.
De la Ley 734 de 2002, los articulos 4, 5, 6, 9, 13, 18, 19, 28, 34, 44 y 48.
De la Ley 80 de 1993, el articulo 25.

De la Ley 222 de 1995, los articulos 10, 37, 38 y 42.

Al explicar el concepto de violacion se expresan entre otras razones, las que

a continuacion resume la Sala:

Se sostuvo que, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha venido
sosteniendo que el derecho al debido proceso de los servidores publicos,
contra quienes se adelantan investigaciones de caracter disciplinario, es
vulnerado: i) mediante pronunciamiento carentes de motivacion e
incongruentes, ii) a través de sanciones desproporcionadas a los hechos que
sirven de motivacion vy iii) frente a la imposibilidad de que se haga uso de los
recursos previstos en la ley para impugnar las decisiones que se adopten

dentro del proceso.



Concretamente se sostuvo que, las providencias cuya legalidad hoy se
cuestiona, constituyen una especie de “mondlogo” en el que se reitera la
existencia de unas falencias en el estudio de mercado que precedio al
proceso licitatorio 001 de 2005, adelantado por la Loteria Departamental de
Santander, sin que se hiciera referencia a la omision en que habia incurrido
la Superintendencia de Salud al abstenerse de regular la metodologia que

debian seguir los referidos estudios de mercado.

Se precis6 que, la Superintendencia de Salud Unicamente se limit6 a
manifestar una serie de observaciones “vagas e imprecisas” en relaciéon con
el estudio de mercado del proceso contractual 001 de 2005 y a eludir la
solicitud que la Loteria Departamental de Santander le hizo en el sentido de
propiciar una reunion en la que se pudieran aclarar las observaciones

previamente anotadas.

Se argument6 que, no podia la Procuraduria General de la Nacion atribuirle
responsabilidad disciplinaria al sefior Segundo Efrain Pardo Arciniega, con
ocasion del proceso licitatorio 011 de 2005, dado que éste, en su condicion
de abogado, no contaba con conocimientos en materia estadistica v,
adicionalmente, porque la Superintendencia no reglamentd la metodologia
para elaborar los estudios de mercado que garantizaran una tasa efectiva de

transferencias al sector salud.

Se indicé que, la Procuraduria General de la Nacién vulnera el articulo 4 de
la Ley 734 de 2002 en el entendido de que el actor fue sancionado

disciplinariamente por el supuesto incumplimiento de deberes que no estan



previstos en el articulo 34 ibidem, asi como tampoco en la Ley 80 de 1993 y
643 de 2001, esto referido a la elaboraciéon de debida forma de un estudio de

mercado que asegurar los recursos a transferir al sector salud.

En este punto se, precisd, que como esta demostrado en la actuacion
administrativa, que precedid, el proceso licitatorio 001 de 2005, la Gerencia
de la Loteria Departamental de Santander si elabor6 un estudio de mercado
que no soOlo tuvo en cuenta los referentes metodolégicos que
tradicionalmente se habian utilizado para la elaboracion de este tipo de
documentos, sino que el mismo garantizo los intereses de la referida Loteria
en la medida en que fue evidente y exponencial el aumento de los ingreso
obtenidos por la explotacién del monopolio rentistico de las apuestas

permanentes.

Argumentd la parte demandante, que quien dirige un proceso contractual
como el que adelantd la Loteria Departamental de Santander sélo es
responsable en el evento en que se “adviertan resultados adversos” lo que
se puede constatar durante la ejecucion contractual, y no como lo entiende la
Procuraduria General de la Nacion al atribuirle al demandante una
responsabilidad disciplinaria en relacion con hechos previos y concomitantes

a la adjudicacion del contrato de concesion.

De igual forma, se sostuvo que, la Procuraduria General de la Nacién
sanciond disciplinariamente al demandante al considerar que éste habia
omitido incluir en el pliego de condiciones de la licitacion 001 de 2005, la
exigencia segun la cual los proponentes debian allegaran sus estados

financieros dictaminados y certificados, en debida forma, sin tener en cuenta



qgue una interpretacion sistemética de los articulos 10, 37 y 38 de la Ley 222
de 1995 permitia concluir que bastaba la firma de un contador publico para

dar fe de la veracidad de los referidos estados financieros.

Se manifestd que, la suscripcion de los estados financieros por los
contadores publicos y los revisores fiscales, por si sola, le confiere validez y
autenticidad al contendido de los mismos, siendo la certificacion y
“dictaminacion” un derecho que la Ley 222 de 1995 les confiere a los
referidos profesionales sin que ello implique, que en todos los casos deban
hacer uso del mismo y, mucho menos, que en los eventos en que se
abstengan de su ejercicio, ello traiga consigo la invalidez de los estados

financieros.

Bajo este entendido, se puntualizd, que la Procuraduria General de la Nacion
sancion¢ disciplinariamente al demandante por el incumplimiento de un
deber que, en la practica, constituye una potestad de los contadores publicos
y los revisores fiscales, en el entendido de que éstos, aparte de la
suscripcion de los estados financieros de una empresa, bien pueden o no
dictaminar y certificar al detalles sobre su contenido, sin que esto ultimo

constituya una obligacion o requisito sine qua non para comprobar su validez.

Se concluyo que, la Procuraduria General de la Nacion no podia imponerle al
seflor Segundo Efrain Pardo Arciniegas una sancién disciplinaria de
destitucion e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas, por el
termino de 10 afos, dado que éste en su condicion de Gerente de la Loteria

Departamental de Santander, en primer lugar, “obré6 en circunstancias



especialmente apremiantes que no le permitieron discernir y decidir con
plena libertad” sobre las observaciones confusas que planteé Ila
Superintendencia de Salud , en relacion con el estudio de mercado previo al
proceso licitatorio 001 de 2005 y, en segundo lugar, porque la exigencia del
dictamen y certificacibn de los estados financieros acreditados por los
proponentes era un potestad con la que contaban los contadores publicos y
revisores fiscales y no una obligacion como mal lo entendié la Procuraduria

General de la Nacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Procuraduria General de la Nacion contesté la demanda con los

siguientes argumentos (fls. 312 a 319, cuaderno No.1):

Se sostuvo en primer lugar que, los actos administrativos acusados fueron
expedidos con observancia de la totalidad de las normas legales y
constitucionales que prevén las garantias y ritualidades propias del proceso
disciplinario, asi como fundados en los hechos debida y oportunamente
probados en el proceso, los cuales dieron cuenta de la responsabilidad

disciplinaria del demandante dentro del proceso licitatorio 001 de 2005.



Se argumento6 que, al actor dentro del proceso disciplinario hoy cuestionado
se le garantizaron a plenitud las garantias que integran el derecho
fundamental al debido proceso, en la medida en que se le concedio la
oportunidad para responder el pliego de cargos y solicitar las pruebas que
estimé pertinentes para su defensa, en cada una de las instancias del
referido proceso.

Se precis6, en relacion con el primero de los cargos formulados al
demandante en el proceso disciplinario, que no le correspondia a la
Superintendencia de Salud reglamentar la metodologia para elaborar
estudios de mercado, previo a la suscripcion de un contrato de concesion
para la explotacion de monopolio rentistico, dado que esa facultad esta

reservada al Gobierno Nacional, a través de sus ministerios.

De igual forma se manifesté que, no obstante lo anterior, la Superintendencia
de Salud en ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control
habia indicado previamente a la Loteria Departamental de Santander una
serie de observaciones en relacién con el estudio de mercado que sirvié de
soporte a la licitacion 001 de 2005, al advertir que el referido estudio no
garantizaba “suficientemente la explotacion del monopolio de apuestas
permanentes”, sin que la Loteria de Santander hubiera dado una respuesta

claray concreta a ello.

Asi mismo, se indicié que el supuesto de que los estados financieros de una
empresa proponente dentro del proceso de licitacion deban estar certificados

o dictaminados constituyen una exigencia legal y no una facultad discrecional



de los contadores y revisores fiscales, esto Ultimo, como lo pretende hacer

ver el demandante en el presente proceso.

Finalmente, se insistid en que, no habia duda que al demandante le fueron
garantizados la totalidad de sus derechos fundamentales dentro de la
actuacioén disciplinaria que lo encontré responsable de haber adjudicado la
explotacion del monopolio rentistico de las apuestas permanentes a una
empresa que no demostré su capacidad financiera de conformidad con lo

establecido en la ley para esos casos.

ALEGATOS

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado estima
necesario negar las pretensiones de la demanda, con las siguientes

consideraciones (fls. 629 a 642, cuaderno No.1):

Sefiala la delegada del Ministerio Publico que, un analisis al proceso
disciplinario que se adelanté en contra del demandante da cuenta de que
éste, en su condicion de Gerente de la Loteria Departamental de Santander,
no elaboro un estudio de mercado en debida forma toda vez que, en el
referido estudio puesto a consideracion de la licitacion 001 de 2005 se
evidencia que las encuestas realizadas obedecen a diversas metodologias,
en las que las respuestas se “acomodaban” a las circunstancias que se

advertian al momento de su diligenciamiento.



Se sostuvo que, no resultaba de recibo el argumento del demandante segun
el cual en la totalidad de los procesos licitatorios adelantados por la Loteria
Departamental de Santander, siempre, se habia hecho uso del sistema de
encuestas, sin que se hubieran presentado problemas que incidieran o
afectaran la tasa de transferencia de recursos al sector salud, toda vez que lo
que se reprocha en sede del proceso disciplinario no es la efectividad el
contrato de concesion, en si misma, sino el deber funcional del demandante

de adjudicar el citado contrato con el lleno de los requisitos previstos en la

ley.

En lo que se refiere al cargo por la elaboracién de los estados financieros,
sostuvo esa delegada del Ministerio Publico que la certificacion otorgada por
un contador publico, Ley 43 de 1990, no puede asimilarse a la certificacion
que sobre los estados financieros de una empresa proponente, exige la Ley

222 de 1995, dentro de un proceso licitatorio.

Precis6 que, no habia duda de que la norma aplicable al caso concreto era la
prevista en la Ley 222 de 1995 y no en la Ley 43 de 1990 lo anterior, al
estimar la Procuraduria que la contratacién estatal constituye una actividad
por excelencia reglada lo que impide, como lo pretende el demandante,
acudir a interpretaciones que van en contra de sus principios rectores, entre

ellos el de legalidad.

Bajo estas consideraciones la Procuraduria General de la Nacién, a través de
su Procuraduria Tercera Delegada ante esta Corporacion, solicitdo fueran
desestimadas las pretensiones de la demanda formulada por el sefior

Segundo Efrain Pardo Arciniega.

CONSIDERACIONES



Como no se evidencia causal que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir previas las siguientes consideraciones.

l. El problema juridico

Debera determinar la Sala, si la Procuraduria General de la Nacion vulnero el
derecho fundamental al debido proceso del demandante, en su condicién de
Gerente de la Loteria Departamental de Santander, dentro de la actuacion
disciplinaria que se siguid en su contra, con ocasion de las supuestas
irregularidades en que se incurrié dentro del proceso licitatorio 001 de 2005,
mediante el cual se entregé en concesion la explotacion del monopolio

rentistico de juegos de suerte y azar del Departamento de Santander.

Para efectos del desarrollo de esta providencia la Sala adopta el siguiente

esquema metodoldgico:

I. El problema juridico

II. De la actuacion disciplinaria seguida contra el demandante.

lll. De la censura planteada por el demandante contra los fallos
disciplinarios de 30 de noviembre de 2005 y 19 de julio de 2006.
a. De los monopolios como arbitrio rentistico en la Constitucién

Politica de 1991 y la ley.



b. Del estudio de mercado que precedio a la licitacion 001 de 2005
y de las objeciones formuladas por la Superintendencia
Nacional de Salud y la Camara de Comercio de Bucaramanga.
c. Consideraciones de la Sala en relacion con el estudio de
mercado que precedio a la licitacion 001 de 2005.
IV. Del concurso de faltas disciplinarias en el caso concreto.

V. De la responsabilidad disciplinaria y penal de los servidores publicos.

Il. De la actuacion disciplinaria seguida contra el demandante

Mediante auto de 2 de marzo de 2005 la Procuraduria General de la Nacion,
a través de una Comisién Especial de Asesores, dispuso la apertura de
indagacion disciplinarial con el fin de constatar si dentro del proceso de
adjudicacion del contrato de explotacién del monopolio rentistico de juegos
de suerte y azar, en el Departamento de Santander, se habia incurrido en

irregularidad alguna.

Asi se observa en el referido auto (fl. 98, cuaderno No 1):

“(...) En atencion a lo sefalado por los articulos 152 vy
siguientes de la Ley 734 de 2002, y conforme a las facultades
otorgadas a la Comisién Especial conformada por el sefior
Procurador General de la Nacion a través de auto del 23 de
febrero pasado, teniendo como fundamento la informacion

" “Ley 734 de 2002. Articulo 152. Procedencia de la investigacion disciplinaria. Cuando, con
fundamento en la queja, en la informacion recibida o en la indagacién preliminar, se identifique al
posible autor o autores de la falta disciplinaria, el funcionario iniciara la investigacion disciplinaria.”.



suministrada por el sefior Procurador Regional de Santander,
se dispone abrir investigacion disciplinaria contra el doctor
SEGUNDO EFRAIN PARDO ARCINIEGAS, Gerente de la
Loteria de Santander, por presuntas irregularidades en el
proceso de adjudicacion de la explotacion del juego de
apuestas permanentes de chance, en el cual resultd
favorecida la firma Apuestas Unidas S.A., de que trata la
licitacién 01 de 2005. (...).".
El 27 de mayo de 2005 la Comision Especial de Asesores de la Procuraduria
General de la Nacion profirié pliego de cargos? en contra del demandante
argumentando para tal efecto que éste en su condicion de Gerente de la
Loteria Departamental de Santander habia: i) adelantado proceso licitatorio,
para seleccionar operador para la explotacion de las apuestas permanentes,
sin que se hubiera elaborado un adecuado estudio de mercado y ii) omitido
exigir a los proponentes que allegaran los estados financieros debidamente

dictaminados o certificados.

Para mayor ilustracion se transcriben los apartes més relevantes del referido

pliego de cargos (fls. 99 a 106, cuaderno No. 1):

2 Ley 734 de 2002. Articulo 161. Decision de evaluacion. Cuando se haya recaudado prueba que
permita la formulacion de cargos, o vencido el término de la investigacion, dentro de los quince dias
siguientes, el funcionario de conocimiento, mediante decision motivada, evaluard el mérito de las
pruebas recaudadas y formulara pliego de cargos contra el investigado u ordenara el archivo de la
actuacion, segun corresponda, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 156.

Ley 734 de 2002. Articulo 162. Procedencia de la decision de cargos. El funcionario de conocimiento
formulara pliego de cargos cuando esté objetivamente demostrada la falta y exista prueba que
comprometa la responsabilidad del investigado. Contra esta decision no procede recurso alguno.”.



“(...) Formular los siguientes cargos al doctor SEGUNDO EFRAIN
PARDO ARCINIEGAS, identificado con la cédula de ciudadania
5.767.404 de Suaita, en su condicion de Gerente de la Loteria de
Santander y a quien en tal calidad le correspondia la ordenacion del
gasto a través de la celebracion de los respectivos contratos y por
ende era el responsable de la direccibn y manejo de la actividad
contractual y la de los procesos de seleccion de la Empresa:

CARGO PRIMERO:

Adelantar el proceso licitatorio 001 de 2005 para seleccionar el
operador para la explotacion de las apuestas permanentes —
chance- en el departamento de Santander, sin que se hubiera
elaborado un adecuado estudio de mercado para determinar la
base econdmica de la concesion, pues el realizado a través de la
firma BENS COMUNICACIONES no contaba con el soporte técnico
suficiente que garantizara una eficiente explotacién del monopolio
de las apuestas permanentes que permitiera generar niveles de
transferencia al sector salud.

Obran como pruebas de su actuacién las que conforman el
averiguatorio, en especial las relacionadas en el numeral 1.1 del
acapite de hechos y pruebas.

Con su actuacion el investigado pudo haber transgredido el articulo
34 numeral 1 de la Ley 734 de 2002, que dispone como deber de
todo servidor publico, cumplir y hacer que se cumplan los deberes
contenidos en la Constitucién y las leyes, al incumplir lo establecido
en el principio de economia contemplado en el articulo 25 numeral
12 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone que con la debida
antelacion al proceso de seleccion se deben elaborar los estudios
requeridos, como el estudio técnico de mercado exigido por el



articulo 23 de la Ley 643 de 2001 para el proceso licitatorio que se
debia adelantar para el contrato de concesion, el cual sefiala que se
debe elaborar un estudio de mercado que sirva de base de
liquidacion de los ingresos brutos del concesionario para el pago del
12% como derechos de explotacidon, pues el estudio de mercado
realizado por BENS COMUNICACIONES no fue elaborado con este
fin, y no era suficiente para garantizar una eficiente explotacion del
monopolio de apuestas permanentes.

Sefala el principio de responsabilidad contemplado en el articulo 26
numeral 3 de la Ley 80 de 1993, que lo (sic) servidores publicos
deben responder cuando hubieran abierto licitaciones publicas sin
haber elaborado previamente los estudios que fueran necesarios, y
el irregular estudio de mercado realizado por BENS
COMUNICACIONES no fue elaborado expresamente para el
tramite licitatorio referido.

La conducta se considera falta gravisima por disposiciéon del
articulo 48 numeral 31 de la Ley 734 de 2002, el cual establece
como falta gravisima participar en la etapa precontractual con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal.

Por la actuacion indicada, al parecer violatoria del ordenamiento
juridico, el investigado debe responder en la forma establecida por
el articulo 6 de la Carta Politica, considerandose su conducta
presuntamente constitutiva de falta disciplinaria, tal como lo sefiala
el articulo 23 de la Ley 734 de 2002.

Como conducta referida la realizé con conocimiento de causa, pues
en reiteradas oportunidades se le hizo saber al disciplinado que el
estudio técnico elaborado por BENS COMUNICACIONES no era
suficiente para iniciar el proceso licitatorio, y a pesar de ello con el



cuestionado estudio adelant6 y culmind la licitacién 001 de 2005, la
culpabilidad del investigado se califica a titulo de dolo.

CARGO SEGUNDO

No exigir en el pliego de condiciones de la licitacion 001 de 1005, la
presentacion de estados financieros dictaminados o certificados,
hecho que obligb a no poder rechazar los estados financieros
allegados por el proponente Apuestas Unidas S.A., que fueron
presentados sin los requisitos de firma de contador y dictamen de
revisor fiscal, y con cuyos documentos se le adjudico a la sefialada
firma.

Obran como pruebas de su actuacién las que conforman el
averiguatorio, en especial las relacionadas en el numeral 1.2 del
acapite de hechos y pruebas.

Con su actuacion el investigado pudo haber transgredido el articulo
34 numeral 1 de la Ley 734 de 2002, que dispone como deber de
todo servidor publico, cumplir y hacer que se cumplan los deberes
contenidos en la Constitucion y las leyes, al incumplir lo establecido
en el articulo 37 de la Ley 222 de 1995, el cual sefala que el
Representante Legal y el Contador Publico bajo cuya
responsabilidad se hubieran preparado los estados financieros,
deben certificar aquellos que se pongan a disposicion de terceros,
certificacion que consiste en declarar que las afirmaciones
contenidas en ellos fueron verificadas previamente y que las
mismas fueron tomadas fielmente de los libros de contabilidad; y el
articulo 38, que establece que no basta con la firma del Revisor
Fiscal, sino ademéas ésta debe ser acompafiada de su opinion



profesional, como constancia que los ha examinado de conformidad
con las normas de auditoria generalmente aceptadas, requisitos de
autenticidad de los estados financieros, tal como lo sefala el
articulo 39 ibidem.

Contrario a lo sefialado por las normas antes referidas, en el pliego
de condiciones dentro del proceso licitatorio 001 de 2005, la loteria
de Santander no exigio expresamente la firma del contador, como
tampoco que los mismos fueran dictaminados, y avalo los estados
financieros presentados por Apuestas Unidas S.A., que no cumplia
con el requisito de estar certificados por el Contador Publico y
dictaminados por el Revisor Fiscal, y adicionalmente a las
omisiones referidas, no gozaban de la presuncién de autenticidad.

Por la actuacion indicada, al parecer violatoria del ordenamiento
juridico, el investigado debe responder en la forma establecida por
el articulo 6 de la Carta Politica, considerdndose su conducta
presuntamente constitutiva de falta disciplinaria, tal como lo sefiala
el articulo 23 de la Ley 734 de 2002.

Como conducta referida la realizé con violacién manifiesta de reglas
de obligatorio cumplimiento, como lo son las contenidas en la Ley
222 de 1995, conforme lo sefiala el paragrafo del articulo 44 de la
Ley 734 de 2002, la culpabilidad del disciplinado se califica como
culpa gravisima.

Teniendo en cuenta el grado de culpabilidad anteriormente
sefalado, la jerarquia y mando del investigado como Gerente de
una empresa industrial y comercial del estado del orden
departamental y la trascendencia social de la falta, por atentar
contra los recursos que conforme al principio de vinculacion de la
renta a los servicios de salud que rige la explotacion de juegos de



suerte y azar, el cual sefala que toda actividad que se realice en
ejercicio del monopolio debe tener en cuenta que con ella se
financian los servicios de salud, conforme lo establece el articulo 43
numerales 1, 4 y 5 de la Ley 734 de 2002, la falta se califica como
grave.

Mediante escrito visible a folio 108 del cuaderno No. 1 del expediente la parte
demandante dio respuesta al pliego de cargos®, allegando en esa
oportunidad una serie de pruebas documentales y solicitando la practica de
varias pruebas testimoniales, frente a lo cual, la Procuraduria General de la
Nacién mediante auto de 24 de junio de 2005 no sélo tuvo como tales la
aportadas en ese momento, sino que decretd la practica de los testimonios
solicitados, al estimar que ellos podian contribuir a esclarecer definitivamente
los hechos que rodearon el proceso licitatorio 001 de 2005 (fls. 108 a 128,

cuaderno No. 1).

El 5 de septiembre de 2005 el demandante presentd alegatos de conclusion,
dentro del proceso disciplinario que se adelantaba en su contra, solicitando

gue se profiriera fallo absolutorio teniendo en cuenta para ello la totalidad del

3 “Ley 734 de 2002. Articulo 166. Término para presentar descargos. Notificado el pliego de cargos, el
expediente quedara en la Secretaria de la oficina de conocimiento, por el término de diez dias, a
disposicion de los sujetos procesales, quienes podran aportar y solicitar pruebas. Dentro del mismo
término, el investigado o su defensor, podran presentar sus descargos.”.



material probatorio allegado al expediente disciplinario (fls. 131 a 204,

cuaderno No.1).

No obstante lo anterior, el 30 de noviembre de 2005 el Viceprocurador
General de la Nacién profirié fallo* de primera instancia dentro del proceso
disciplinario que se venia adelantado en contra del sefior Segundo Efrain
Pardo Arciniegas, encontrandolo responsable de los cargos que le habian
sido formulados previamente y, en consecuencia, sancionandolo con
destitucion del cargo de Gerente de la Loteria Departamental de Santander e
inhabilitAndolo para el ejercicio de funciones publicas por el término de 10

anos.

Asi se lee en las consideraciones del citado fallo (fls. 205 a 220, cuaderno
No. 1):

“(...) Las circunstancias antes descritas no pueden pasar
inadvertidas por este Despacho porque a pesar de la serie de
errores que se detectaron a lo largo del andlisis del estudio, su
acumulacién no reviste importancia para quien tuvo a su cargo la
direccion técnica y coordinacién del mismo, ya que de acuerdo
con (sic) expresado en declaracion, por la presencia de esas
irregularidades “no hay incidencia en los resultados finales por
este motivo”, “no hubo incidencia, porque se cumplia con el
requisito del tamafo de la muestra exacto” “no incidia de manera
determinante en los resultados”. (...)

4 “Ley 734 de 2002. Articulo 169. Término para fallar. Si no hubiere pruebas que practicar, el
funcionario de conocimiento proferira el fallo dentro de los veinte dias siguientes al vencimiento del
término para presentar descargos, o al del término probatorio, en caso contrario.”.



En el caso que nos ocupa, tal como se dijo anteriormente, sélo
se tuvo en cuenta una serie de datos correspondientes al afio
2003, para luego aparecer, sin saber de donde, la cifra de
178.746 formularios como la cantidad de formularios que serian
consumidos durante el afio 2004. (...)

La anterior situacibn no guarda relacion alguna con la
investigacion de mercados que realiz6 la mencionada firma [Bens
Comunicaciones]; se trata de un dato aislado, inconexo, que no
es producto de la informacion obtenida en el terreno a través de
las encuestas realizadas. (...)

Por ultimo se ratifica lo dicho en el pliego de cargos en el sentido
de que cada una de las encuestas 041, 078 y 080 tienen otra con
el mismo numero, presentan las mismas respuestas, contienen
los mismos datos generales y fueron diligenciadas por dos
encuestadores diferentes (...).

Con su actuacion el disciplinado incumplié lo sefalado en el
articulo 34 numeral 1 de la Ley 734 de 2002, por transgredir el
articulo 25 numeral 12 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone que
con la debida antelacion al proceso de seleccién, se debe
elaborar los estudios requeridos, sin embargo y como se analizo,
para adelantar la licitacion 001 de 2005, no se elabor6 un estudio
técnico de mercado en la forma exigida por el articulo 23 de la
Ley 643 de 2001, no colmaba las exigencias que un estudio de
mercado de esta indole requiere por las fallas que en forma
notoria 'y reiterada contenia el elaborado por Bens
Comunicaciones.

Se le cuestiona al disciplinado en el segundo cargo formulado, no
exigir en el pliego de condiciones de la licitacion 001 de 2005, la



presentacion de estados financieros dictaminados o certificados
por cuya omision no se pudo rechazar la oferta presentada por el
proponente Apuestas Unidas S.A., quien allegé estados
financieros sin los requisitos de firma de contador y dictamen de
revisor fiscal, y con los cuales se le adjudico el contrato. (...)

Se concluye que con su actuacion el investigado transgredié el
articulo 34 numeral 1 de la Ley 734 de 2002 el cual sefiala como
deber de todo servidor publico cumplir los deberes contenidos en
la Constitucion, leyes y reglamentos, por incumplir el articulo 37
de la Ley 222 de 1995, el cual sefiala que el Representante Legal
y el Contador Publico bajo cuya responsabilidad se hubieran
preparado los estados financieros, deben certificar aquellos que
se pongan a disposicion de terceros, certificacion que consiste en
declarar que las afirmaciones contenidas en ellos fueron
verificadas previamente y que las mismas fueron tomadas
fielmente de los libros de contabilidad, y el articulo 38 ibidem, el
cual establece que no basta con la firma del Revisor Fiscal, sino
gue ademas ésta debe ser acompafiada de su opinion
profesional, como constancia que los ha examinado de
conformidad con las normas de auditoria generalmente
aceptadas, requisitos de autenticidad de los estados financieros,
tal como lo sefiala el articulo 30 ibidem y como se comprobé
procesalmente no se exigié en el pliego de condiciones de la
licitacion 001 de 2005, la presentacién de estados financieros
dictaminados o certificados, y sin esta exigencia no se pudo
rechazar la oferta presentada por el proponente Apuestas Unidas
S.A., a quien se le adjudic6 el contrato con estados financieros
sin los requisitos de firma de contador y dictamen de revisor
fiscal.”.

Contra la anterior decisiéon, el demandante formul6 recurso de apelacion el

cual fue resuelto por el Procurador General de la Nacion, mediante



providencia de 19 de julio de 2006°, confirmandola en todas sus partes (fls.
270 a 278, cuaderno No.1).

[l De la censura planteada por el demandante contra los actos
administrativos disciplinarios de 30 de noviembre de 2005 y 19 de julio
de 2006.

Sostiene el demandante, mediante la presente accién contencioso
administrativa, que la Procuraduria General de la Nacion vulnerd la totalidad
de las garantias que integran el derecho fundamental al debido proceso
dentro de la actuacion disciplinaria que se siguié en su contra y que culminé
con la imposicion de las sanciones de destitucion e inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas por el término de 10 afios.

Al respecto se sostuvo en la demanda, que contrario a lo expresado por la
Procuraduria General de la Nacién, en los fallos hoy cuestionados, el
proceso licitatorio 001 de 2005 por el cual la Loteria Departamental de
Santander adjudicé el contrato de concesion para la explotacion del

monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, si conté con un estudio de

5Ley 734 de 2002. Articulo 171. Tramite de la segunda instancia. El funcionario de segunda instancia
debera decidir dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la fecha en que hubiere recibido el
proceso. Si lo considera necesario, decretara pruebas de oficio, en cuyo caso el término para proferir
el fallo se ampliaré hasta en otro tanto. Ver la Sentencia de la Corte Constitucional C-181 de 2002

Paragrafo. El recurso de apelacion otorga competencia al funcionario de segunda instancia para
revisar Unicamente los aspectos impugnados y aquellos otros que resulten inescindiblemente
vinculados al objeto de impugnacion.”.
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mercado que permitia advertir, de manera anticipada, un estimado de los
ingresos brutos esperados en la ejecucion del referido contrato, tal como lo
preveia el articulo 23 de la Ley 643 de 2001. Asi mismo, en relacion con los
estados financieros de las sociedades proponentes, precis6 que conforme a
lo dispuesto en la Ley 43 de 1990 bastaba la firma del contador publico en
estos para que se presumieran ajustados a los requisitos legales y

plenamente oponibles a terceros.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, y con el fin de resolver el
problema juridico planteado en precedencia, estima la Sala necesario realizar

las siguientes consideraciones.

a. De los monopolios como arbitrio rentistico en la Constitucion

Politicade 1991y la ley.

Sobre este particular, advierte la Sala que el articulo 336 de la Constitucién
Politica establece, en el ordenamiento juridico, la existencia de monopolios
como arbitrio rentistico con fines de interés publico o social. En efecto, la
referida clausula constitucional en su inciso tercero erige la posibilidad, en
concreto, de que se creen monopolios para la explotacion de los juegos de
suerte y azar cuyas rentas estaran destinadas exclusivamente al

financiamiento de los servicios de salud.

Para mayor ilustracion se transcribe el articulo 336 de la Constitucion

Politica:



“‘“ARTICULO 336. Ningun monopolio podra establecerse sino
como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés publico o
social y en virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de
gue hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en
virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una
actividad econdmica licita.

La organizacién, administracién, control y explotaciéon de los
monopolios rentisticos estaran sometidos a un régimen propio,
fijado por la ley de iniciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de
suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a los
servicios de salud.

()5

Sobre este particular, vale la pena destacar que la Corte Constitucional en
sentencia C- 316 de 24 de abril de 2003. M.P. Jaime Cordoba Trivifio
precisd, en relacion con los monopolios como arbitrio rentistico en la

Constitucion Politica de 1991, lo siguiente:

“2.1. Desde el punto de vista econdmico un monopolio se caracteriza
por la condicion de exclusividad o clara ventaja o preponderancia que



ostenta una persona, publica o privada, para realizar una actividad
determinada y controlar el mercado.

2.2. Tanto en la Constitucion de 1991 como en la de 1886 se asume
una concepcion contraria a la existencia del monopolio. El Estado
debe evitar las practicas monopolisticas, toda vez que restringen la
libertad econémica y la libre competencia (art. 333 C.P./91). No
obstante, el articulo 31 de la anterior Carta Politica, luego del Acto
Legislativo N° 3 de 1910, autorizaba el establecimiento de
monopolios mediante ley, pero con la connotacibn de que se
constituyeran como arbitrio rentistico, con la titularidad exclusiva del
Estado y siempre que hubiesen sido plenamente indemnizados los
individuos que en virtud de la ley quedaran privados del ejercicio de
una actividad econémica licita.

Aunque la Constitucion de 1991 mantuvo dichos criterios, introdujo
algunos elementos adicionales que revisten gran importancia. Asi,
dispuso en primer lugar que los monopolios rentisticos deben tener
una finalidad de interés publico o social. Para el caso del monopolio
de juegos de suerte y azar, las rentas deben estar destinadas
exclusivamente a los servicios de salud, y las obtenidas en el
ejercicio del monopolio de licores deben destinarse preferentemente
a atender los servicios de salud y educacion. En segundo lugar,
seflalé que su organizacién, administracion, control y explotacion
estaran sometidos a un régimen propio fijado por ley de iniciativa
gubernamental. En tercer término, contemplé la sancion penal en
caso de evasion fiscal en materia de rentas provenientes de los
monopolios. Y, en ultimo lugar, prevido que el Gobierno enajene o
liquide las empresas monopolisticas del Estado cuando éstas no
cumplan con los requisitos de eficiencia, en los términos que sefiale
la ley, caso en el cual otorgara a terceros el desarrollo de su
actividad (art. 336 C.P.).



2.3. Al revisar los antecedentes del referido articulo 336 se observa
que en la Asamblea Nacional Constituyente se (...) cuestiono (...) la
eficiencia de las empresas monopolisticas en cabeza de las
entidades territoriales debido a la corrupcion y burocracia existente.
Hubo otros proyectos que pretendian preservar el monopolio en
cabeza del Estado teniendo en cuenta que las rentas obtenidas eran
un importante ingreso para algunas de sus entidades territoriales.
Finalmente, se opt6 por mantenerlos, pero sometidos a una
regulacion legal estricta. Se dijo asi en la Sesion Plenaria:

“‘Entramos a un tema que esta intimamente ligado con la prestacion
del servicio de salud en nuestro medio como es el de los monopolios,
aqui se ha planteado una reforma al articulo 31 de la Constitucion
porque ese dice que no es eficiente el manejo que puedan tener
entidades estatales sobre monopolios que se constituyen como
arbitrio rentistico, disentimos profundamente de esta tesis porque si
las empresas que funcionan como monopolios estatales y
particularmente las empresas de licores no tienen un manejo
eficiente y en algunos casos estan signadas por la corrupcié (.....) de
manera que creemos que debe dejarse el principio constitucional, de
gue puedan constituirse monopolios como arbitrio rentisticos en
virtud de la ley, obviamente también debe conservarse la norma que
establece que un monopolio no puede aplicarse antes de que hayan
sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ellas
queden privados del ejercicio de una actividad econdmica licita,
obviamente como es tan delicado el manejo de empresas estatales
gue constituyen monopolios, creemos que seria interesante de
establecer por medio de la ley la organizacion y normas especiales
gue deben tener estas empresas, de tal manera, que proponemos
que en la norma correspondiente al articulo 31 actual de la
Constitucion, se establezca que la organizacion, administracion y
explotacion de los monopolios rentisticos estaran sometidas a un
régimen propio, fijjado por una ley organica de iniciativa
gubernamental, obviamente en esta ley podria establecerse los
parametros sobre la eficiencia que deben tener estas empresas...”.



2.4. Bajo esa directriz se redactd el actual articulo 336 de la Carta
que regula el tema relativo a los monopolios. Del referido precepto
constitucional se desprende lo siguiente:

(i) Sélo son admisibles los monopolios como arbitrio rentistico y es el
Estado el Unico titular de los mismos, lo cual excluye la posibilidad
que los particulares exploten por cuenta propia la actividad sobre la
cual recae el monopolio. Esto es, no se pueden establecer
monopolios a favor de particulares, con la Unica salvedad consignada
en el articulo 189, numeral 27 de la Constitucién que se refiere a la
eventualidad de conceder patente de privilegio temporal a los autores
de invenciones o perfeccionamientos Utiles, con arreglo a la ley.

El hecho que los monopolios se constituyan como arbitrio rentistico
significa que su objeto es obtener ingresos solo para el Estado.
Dineros que, por contera, tienen la caracteristica de ser publicos.

El monopolio rentistico, tal como lo sostuvo esta Corporacion, “es un
instrumento que protege la explotacion de determinadas actividades
econOmicas para que el Estado se procure cierto nivel de ingresos
con el fin de atender sus obligaciones. Para el Estado la finalidad del
monopolio no es excluir la actividad econ6mica del mercado sino
reservarse una fuente de recursos economicos que le reporte su
explotacion. (...).".

En desarrollo de la norma constitucional arriba transcrita, el legislador expidio
la Ley 643 de 2001, en cuyo articulo 1 establecié que el monopolio como
arbitrio rentistico para juegos de suerte y azar debia definirse como la

facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar, operar,



controlar, fiscalizar, regular y vigilar las modalidades de juegos de suerte y

azar, con fines de arbitrio rentistico a favor de la salud.

Asi se lee en el citado articulo 1 de la Ley 643 de 2001:

“‘ARTICULO 10. DEFINICION. EI monopolio de que trata la presente
ley se define como la facultad exclusiva del Estado para explotar,
organizar, administrar, operar, controlar, fiscalizar, regular y vigilar
todas las modalidades de juegos de suerte y azar, y para establecer
las condiciones en las cuales los particulares pueden operarlos,
facultad que siempre se debe ejercer como actividad que debe
respetar el interés publico y social y con fines de arbitrio rentistico a
favor de los servicios de salud, incluidos sus costos prestacionales
y la investigacion.”.

En cuanto a su titularidad, el articulo 2 ibidem, preceptia que son los
departamentos, el Distrito Capital y los municipios quienes pueden explotar
las rentas del monopolio rentistico de todos los juegos de suerte y azar, en

todo caso, bajo la vigilancia de la Superintendencia Nacional de Salud.

Lo anterior se advierte a la letra en el referido articulo 2:

ARTICULO 2o0. TITULARIDAD. Los departamentos, el Distrito
Capital y los municipios son titulares de las rentas del monopolio
rentistico de todos los juegos de suerte y azar, salvo los recursos



destinados a la investigacion en areas de la salud que pertenecen a
la nacion.

El monopolio rentistico de juegos de suerte y azar sera ejercido de
conformidad con lo dispuesto en la presente ley. La explotacion,
organizacion y administracion de toda modalidad de juego de suerte
y azar estard sujeta a esta ley y a su reglamentacién, expedida por
el Gobierno Nacional, la cual es de obligatoria aplicacién en todo el
territorio del pais, cualquiera sea el orden o nivel de gobierno al que
pertenezca la dependencia o entidad administradora bajo la cual
desarrolle la actividad el operador. La vigilancia sera ejercida por
intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud.”.

En este punto, vale la pena precisar que, los articulos 66y 77 ibidem, prevén
que la explotacion del referido monopolio, por parte de los entes territoriales,
puede hacerse en forma directa o a través de terceros. En este ultimo caso,
tratandose de operacion mediante terceros, la misma debe perfeccionarse
mediante contrato de concesion por un término que no puede ser inferior a 3

afos ni superior a 5 anos.

& “ARTICULO 60. OPERACION DIRECTA. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> La operacién directa es
aquella que realizan los departamentos y el Distrito Capital, por intermedio de las empresas
industriales y comerciales (...) y sociedades de capital publico establecidas en la presente ley para tal
fin.”.

7 "ARTICULO 70. OPERACION MEDIANTE TERCERQS. La operacion por intermedio de terceros es
aquella que realizan personas juridicas, en virtud de autorizacién, mediante contratos de concesion o
contratacion en términos de la Ley 80 de 1993, celebrados con las entidades territoriales, las empresas
industriales y comerciales del Estado, de las entidades territoriales o con las sociedades de capital
publico autorizadas para la explotacion del monopolio, o cualquier persona capaz en virtud de
autorizacion otorgada en los términos de la presente ley, segun el caso.(...) .".



Sobre aspecto, debe sefalarse que, el articulo 23 ibidem establecié la
obligacion al concesionario, que explote un monopolio rentistico, de pagara a
la entidad publica concedente el 12% de sus ingresos brutos, por concepto
de derechos de explotacion. Cuyo primer pago, establece en la norma en
cita, debe hacerse con base en los ingresos brutos esperados, conforme al
resultado arrojado por el estudio de mercado elaborado y “presentado en el

marco de la licitacidn previa a la celebracion del contrato de concesion.”.

Asi se lee en el citado articulo 23 de la Ley 643 de 2001:

“‘ARTICULO 23. DERECHOS DE EXPLOTACION.

Los concesionarios del juego de apuestas permanentes o chance
pagaran mensualmente a la entidad concedente a titulo de
derecho de explotacion, el doce por ciento (12%) de sus ingresos
brutos.

Al momento de la presentacion de la declaracion de los derechos
de explotacién, se pagaran a titulo de anticipo de derechos de
explotacion del siguiente periodo, un valor equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) de los derechos de explotacion que se
declaran.



En el caso de nuevos concesionarios el primer pago de
anticipo se realizard con base en los ingresos brutos
esperados, de acuerdo con el estudio de mercado elaborado
para el efecto y presentado en el marco de la licitacion previa
ala celebracién del contrato de concesién.

Si se trata de concesionarios que ya venian operando el juego, el
pago de anticipo que se realice a partir de la vigencia de la
presente ley, se hard con base en el promedio simple de los
ingresos brutos del concesionario de los doce (12) meses
anteriores; en todo caso, el anticipo no podra ser inferior al
promedio de lo pagado como regalia en los ultimos doce (12)
meses.

PARAGRAFO.

La diferencia entre el valor total de los derechos liquidados en el
periodo y el anticipo pagado en el periodo anterior constituira el
remanente o saldo de los derechos de explotacion a pagar por el
periodo respectivo.

En el evento de que el valor total de los derechos de explotacion
del periodo sea inferior al anticipo liguidado por el mismo,
procedera el reconocimiento de compensaciones contra futuros
derechos de explotacién.”.



b. Del estudio de mercado que precedi6 a la licitacién 001 de 2005 y
de las objeciones formuladas por la Superintendencia Nacional de

Salud y la Camara de Comercio de Bucaramanga.

Teniendo en cuenta lo anterior, y descendiendo al caso concreto, el 23 de
agosto de 2004 la Loteria Departamental de Santander suscribi6é contrato con
la empresa Bens Comunicaciones con el objeto de adelantar un estudio “de
investigacion de mercados de apuestas permanentes o chance” que reflejara
el potencial del juego de apuestas permanentes en el Departamento de

Santander, entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2004.

Lo anterior, ante la necesidad de suscribir un nuevo contrato de concesion,
dado que el contrato, vigente en ese momento, con la Union Temporal
Empresarios Unidos de Apuestas de Santander, debia darse por terminado
unilateralmente por la administracion en cumplimiento a lo dispuesto por la
Corte Constitucional en sentencia C- 031 de 28 de enero de 2003. M.P.

Manuel José Cepeda&.

Para mayor ilustracion se transcribe la clausula primera del referido contrato,

en la cual se consigna el objeto a desarrollar (fl. 31, cuaderno No. 9):

‘PRIMERA. OBJETO: EI contratista se compromete con la entidad
contratante, a realizar un estudio de investigacion de mercados, que

8 En el entendido de que solo personas juridicas pueden explotar el monopolio estatal de juegos de
Suerte y azar.



refleje el potencial de juego de apuestas permanentes o chance
para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2004 y el 31 de
diciembre de 2004, en la ciudad de Bucaramanga su area
metropolitana, Barrancabermeja y en las seis provincias en que se
encuentra distribuido el territorio del departamento de Santander.
(...) Asi como también realizar la proyeccion de los ingresos brutos
para el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2004 al 31 de
diciembre de 2010. (...).".

Con posterioridad, en el mes de septiembre de 2004, la empresa Bens
Comunicaciones entregé a la Loteria Departamental de Santander el informe
final del estudio de mercado® que reflejé el potencial del juego de apuestas
permanentes en el Departamento de Santander, durante el afio 2004, y que
serviria de referente para elaborar los pliegos de condiciones del proceso
licitatorio que tendria por fin seleccionar el operador del monopolio rentistico
de apuestas permanentes para el periodo comprendido entre el 2005 vy el
2010, en todo el territorio del citado Departamento.

No obstante lo anterior, el 30 de noviembre de 2004 la Superintendencia
Nacional de Salud, en ejercicio de sus funciones legales de inspeccidn,
vigilancia y control, solicité a la Gerencia de la Loteria de Santander copia de
la base de datos que sirvié de soporte al estudio de mercado que adelanto la
empresa Bens Comunicaciones con miras al proceso licitatorio 001 de 2005.

% En efecto, a folio 38 del cuaderno No. 9 del expediente se advierte el referido estudio en el cual se
abordaron y desarrollaron 10 aspectos basicos, a saber: i) la definicion del problema de estudio; ii) los
objetivos de la investigacion; iii) el disefio de la investigacion; iv) la definicion de la poblacién objeto de
estudio; v) el trabajo de campo; vi) la tabulacion de la informacién; vii) el anélisis de la informacion
recopilada; viii) la interpretacion de la informacion; ix) las conclusiones y x) la estimacion del potencial
de juego.



El siguiente es el contenido de la referida solicitud (fls. 298 a 299, cuaderno
No.1):

“(...) Copia del archivo electronico con las respectivas bases de
datos, a partir de las cuales se efectuaron los célculos de las
conclusiones presentadas en el Estudio de Mercado de fecha
septiembre de 2004, realizado por la sociedad Bens
Comunicaciones B &S LTDA. Y, contratado por la Loteria de
Santander a propdsito del proceso licitatorio que debe adelantar
dicha Empresa Industrial y Comercial del Estado con ocasion
de la terminacién unilateral del contrato de concesién para la
explotacion del juego de apuestas permanentes en el
Departamento de Santander, suscrito entre aquellas Entidad y
la Union Temporal Empresarios Unidos de Apuestas de
Santander, ENAPUESTAS U.T., el 7 de septiembre de 2001.”.

El 3 de diciembre de 2004 el Director General para el Control de Rentas
Cedidas, de la Superintendencia Nacional de Salud, mediante Oficio No.
8008-1-152773 le inform6 al demandante, quien se desempefiaba como
Gerente de la Loteria Departamental de Santander, que la documentacién
gue éste habia remitido en respuesta al requerimiento del 30 de noviembre
de 2004 no correspondia a la solicitada. Preciso, la Superentendia de
Nacional de Salud, en esa oportunidad, que para efectos de adelantar la
revision del estudio de mercado elaborado por la empresa Bens
Comunicaciones era indispensable contar con la informacion antes requerida,

por lo que se reiteraba la peticion inicial.



Asi se advierte en la comunicacion de 3 de diciembre de 2004 (fls. 298 a 299,
cuaderno No. 1):

“(...) Le informo que la documentacién por usted remitida a esta
Direccion mediante  comunicacion radicada  en esta
superintendencia con el NURC 8008-1-152773 de diciembre 1 de
2004, no responde a la solicitud formulada, por cuanto el
documento requerido es el archivo electronico del calculo efectuado
para allegar a las conclusiones presentadas en el respectivo estudio
de mercado, no una copia del archivo electrénico en el que se digitd
el texto completo del estudio, cuya copia en medio fisico ya reposa
en el archivo de esta Direccion.

Por tal razon, se le solicitd a la sociedad Bens Comunicaciones
B&S LTDA., remitir a este Despacho lo mas pronto posible la
documentacion requerida, frente a lo cual, la mencionada empresa
en un primer momento, expresé que necesitaba al menos (8) dia
para atender la solicitud de esta Superintendencia; no obstante vy,
luego de manifestarle este Despacho la urgencia de la Loteria de
Santander por consolidar y perfeccionar el respectivo Estudio de
Mercado a fin de proceder al correspondiente proceso licitatorio
para entregar en concesion la explotacién del juego de apuestas
permanentes en el Departamento de Santander para el periodo
2005-2010, accedi6 a suministrar dicha documentacibn a mas
tardar el dia lunes 6 de diciembre de 2004.

En ese orden de ideas, la revisibn que esta Direccién adelanta al
mencionado estudio de mercado no podra continuarse hasta tanto
la Loteria de Santander suministre la documentacion requerida; le
reitero por consiguiente la solicitud formulada mediante la citada
comunicacion de fecha noviembre 30 de 2004, la cual debera ser
atendida a mas tardar el dia 6 de diciembre de 2004. (...).".



El 14 de diciembre de 2004, Director General para el Control de Rentas
Cedidas, de la Superintendencia Nacional de Salud, mediante Oficio 8008-1-
152773 le manifestd, nuevamente al demandante, que la informacién
allegada en respuesta a su requerimiento de 3 de diciembre de 2004 no era
la solicitada. Sin embrago, en esta oportunidad, la Superintendencia Nacional
de Salud efectud una serie de observaciones sobre el contenido del estudio
de mercado elaborado por la empresa Bens Comunicaciones, en los

siguientes términos (fls. 296 a 297, cuaderno No. 1):

“...) me permito informarle que la documentacion por usted
remitida a esta direccion mediante comunicacion radicada en esta
superintendencia con el NURC8008-1-152773 de fecha diciembre 9
de 2004, no responde a la solicitud formulada, por cuanto el
documento requerido, se reitera, es el archivo electronico del
calculo efectuado para llegar a las conclusiones presentadas en el
respectivo estudio de mercado, no una copia de los archivos
electronicos en los que se tabularon las encuestas realizadas por el
consultor contratado para desarrollar el respectivo estudio de
mercado.

No obstante lo anterior y, en virtud de lo dispuesto en el literal b)
ordinal 3 del articulo 14 del Decreto Ley 1259 de 1994, por el cual
se reestructura la Superintendencia Nacional de Salud, esta
Direccion efectia las siguientes observaciones al estudio de
mercado contratado por la Loteria de Santander con el objeto de
adelantar el proceso licitatorio que culmine con la entrega en
concesion del juego de apuestas permanentes en dicho
departamento para el periodo 2005-2010:

1. En un comienzo se indica que el método utilizado para
determinar el tamafo de la muestra es aleatorio simple no



estratificado, sin embargo en la provincia de Soto y
Barrancabermeja, los datos obtenidos y presentados son
producto de la utilizacion de un método estratificado.

2. En un comienzo se indicaba que el tamafio de la muestra es
de 400 personas, sin embargo para efectos de la estimacion
del potencial del juego en el mencionado periodo, sélo se
toman los jugadores, luego se desconoce cual es el tamafo
real de la muestra utilizada.

3. El Estudio no realiza una estimacion del potencial del
mercado de apuestas permanentes en las distintas
provincias, tampoco efectua proyecciones del mismo para
el periodo objeto de analisis.

4. Las formulaciones estadisticas de y* (promedio), Sy
(desviacién estandar) y ee (error o cota de error) no tienen
soporte en los resultados obtenidos producto del analisis
de las encuestas practicadas.

5. En la proyeccion de ingresos no se tiene en cuenta la
situacion diversa de las provincias de acuerdo a los
resultados obtenidos producto del analisis de las encuestas
practicadas.

6. Se desconoce la forma en que variables como el Producto
Interno Bruto —PIB-,el indice de Precios al Consumidor —
IPC- y la Poblacibn Econ6micamente Activa —-PEA-
recogidas en la formula PIB*IPC*PEA, afecta Ila
determinacién de los ingresos brutos esperados para el
periodo objeto de analisis.

7. Pareciera que no existe relacion alguna entre los resultados
obtenidos a partir de las encuestas practicadas y la
proyeccién de ingresos brutos esperados para el periodo
comprendido entre el 1 de octubre de 2004 y el 31 de
diciembre de 2010 contenida en el Capitulo Il del estudio de
mercado.

Para responder las anteriores observaciones se concede un
plazo improrrogable de dos (2) dias, contados a partir de la fecha
de recibo de esta comunicacion (...).".

En respuesta a las anteriores observaciones, el Gerente de la Loteria de

Santander, mediante oficio de 16 de diciembre de 2004, manifesté que (fl. 44,



cuaderno No.2) “Con respecto a las observaciones que usted formula al
estudio de mercados adelantado por la Loteria Santander con el objeto de
adelantar proceso licitatorio para la concesion de la explotacion de las
apuestas permanentes en este Departamento, teniendo en cuenta que son
aspectos estrictamente técnicos contenidos en el oficio citado en la
referencia y que requieren de la mas precisa sustentacién por parte del
consultor Bens Comunicaciones LTDA, fue concedida por ustedes para el
préximo lunes a las 9:30 AM en las oficinas de esa Superintendencia la
misma que el dia de ayer fue concertada con su asesor el Dr. Caicedo.
Ocasion en que la Loteria contara con la presencia de los técnicos de la firma
consultora y que esperamos sea atendida con los funcionarios de la

Superintendencia que ha atendido las observaciones sobre este tema..

Finalmente, en lo que se refiere a la intervencion de la Superintendencia
Nacional de Salud, en el proceso licitatorio 001 de 2005, su Director General
para el Control de Rentas Cedidas mediante Oficio No. 8008-1-152773, el 24
de diciembre de 2004, manifest6 que la respuesta a las observaciones
formuladas al estudio de mercado elaborado por la empresa Bens

Comunicaciones no se relacionaban con lo solicitado.

Para mayor ilustracion se transcribe el contenido parcial del referido oficio (fls
285 a 286, cuaderno No.1):

“(...) 1. La respuesta a las observaciones formuladas al estudio de
mercado, remitidas a esta Superintendencia mediante oficio No. 1922
de diciembre 16 de 2004, radicado en esta entidad el dia 20 de



diciembre del mismo afo, no responden las observaciones
efectuadas; cuestionamiento que tampoco se atienden y esclarecen
en la reunion efectuada en la misma fecha en las instalaciones de la
Superintendencia Nacional de Salud.

2. En la citada reunion, se reitero la solicitud de claridad sobre puntos
especificos del requerimiento como son el potencial del mercado en
las distintas provincias y las proyecciones de ingresos en cada una
de ellas, los soportes de las formulaciones estadisticas y*, Sy, ee,
(punto 4 del requerimiento), los soportes técnicos de las
formulaciones utilizadas en las proyecciones de los ingresos brutos
esperados, todas con bases de datos y calculos con el fin de realizar
una auditoria técnica.

3. Considerando que ni en la respuesta a las observaciones
formuladas ni en la referida reunién se aclaran los puntos citados, a
solicitud de la Loteria se cita huevamente a reunion se aclaran los
puntos citados, a solicitud de la Loteria se cita nuevamente a reunion
el dia 22 de diciembre de 2004, con el compromiso por parte de la
Loteria de aclarar las preguntas efectuadas y soportarlas con las
bases de datos y calculos requeridos.

4. El dia 22 de diciembre de 2004, la Loteria a través de su
contratista presenta nuevamente un documento en el que pretende
dar respuesta a las observaciones formuladas a esta Direccion. Ante
las explicaciones ofrecidas, se solicita nuevamente bases de datos y
céalculos de los valores promedio de apuestas para los afos 2002
($19.39), 2003 ($880,04) y 2004 (903.00) citados en el numeral 2 del
documento entregado por la empresa que realizd el estudio; en el
punto 3 del mismo documento, se presentan las cifras numéricas de
formularios por provincia, sin el soporte suficiente; lo mismo ocurre
con los puntos 5 y 6 del documento presentado. Al término de la
reunion, la Loteria a través del contratista se compromete



nuevamente a enviar a la Superintendencia Nacional de Salud, en el
transcurso del dia, las bases de datos y célculos soporte del ultimo
documento presentado.

5. A la fecha no se han recibido las bases de datos y los célculos
solicitados, razon por la cual hasta el momento la Loteria de
Santander no ha atendido de manera efectiva y satisfactoria los
requerimientos efectuados por esta Superintendencia a partir del 30
de noviembre del presente afo.

Por lo anterior, esta entidad considera que el estudio de mercado
adelantado por la Loteria de Santander con el objeto de entregar en
concesion la operacion del juego de apuestas permanentes en dicho
departamento para el periodo 2005-2010 no cuenta con el soporte
técnico suficiente de tal suerte que se garantice una eficiente
explotacion del monopolio de apuestas permanentes, que permita a
Su turno generar niveles crecientes de transferencia al sector salud.
En ese orden de ideas se dara traslado de la documentacion
correspondiente a los organismos de control pertinentes.(...).".

Por su parte, la Camara de Comercio de Bucaramanga, mediante Oficio No.
127403 de 7 de enero de 2005, le solicitdé al Gerente de la Loteria de
Santander la suspension de proceso licitatorio 001 de 2005, al estimar que,
teniendo en cuenta las observaciones formuladas por la Superintendencia
Nacional de Salud, la referida licitacion no contaba con el soporte técnico
suficiente que garantizara la adecuada explotacién del monopolio rentistico

de los juegos de suerte y azar en el Departamento de Santander.



Asi se expres6 en esa oportunidad por la Cémara de Comercio de
Bucaramanga (fls. 17 a 18, cuaderno No. 2):

“(...) Para la Camara debe tenerse en cuenta lo advertido por la
Superintendencia Nacional de Salud en comunicacién de diciembre
24 de 2004, en la que manifesto ”... esta entidad considera que el
estudio de mercado adelantado por la Loteria de Santander con el
objeto de entregar en concesion la operacion del juego de apuestas
permanentes en dicho departamento para el periodo 2005-2010 no
cuenta con el soporte técnico suficiente de tal suerte que se
garantice una eficiente explotacién del monopolio de apuestas
permanentes, que permita a su turno generar niveles crecientes de
transferencia al sector salud. En ese orden de ideas se dara
traslado de la documentacion correspondiente a los organismos de
control pertinentes.”.

RECOMENDACION: Lo anterior significa que la columna vertebral
de la licitacion, el estudio de mercado, tiene serios reparos,
formulados, justamente por parte del organismo que ejerce
vigilancia sobre las loterias. Toda vez que este estudio constituye
un referente fundamental para la estimaciéon del ingreso esperado vy,
por ende para el calculo de las transferencias que percibiria la
Loteria.

La anterior circunstancia suscita una enorme preocupacion, en
la medida en que se esta convocando una licitacion que
descansa fundamentalmente sobre un estudio que, a juicio de
la Superintendencia de Salud, no cuenta con la debida la (sic)
sustentacion técnica. En consecuencia, la Camara considera
de elemental prudencia proceder a suspender el proceso
licitatorio mientras se adelantan los estudios de rigor para
superar la glosa de la Superintendencia.”.



C. Consideraciones de la Sala en relacion con el estudio de mercado
que precedio alalicitacion 001 de 2005

Sobre este patrticular, observa la Sala en primer lugar, tal y como lo manifesto
la Procuraduria General de la Nacion en los actos administrativos hoy
cuestionados, que la Superintendencia Nacional de Salud en ejercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control adelanté un seguimiento a la
elaboracion del estudio de mercado que sirvi6 de soporte al proceso
licitatorio mediante el cual la Loteria Departamental de Santander entreg6 en
concesion la explotacion del monopolio como arbitrio rentistico de juegos de

suerte azar a un tercero.

En efecto, producto de dicho seguimiento se puede afirmar que la
Superintendencia Nacional de Salud advirti6 una serie de falencias que
comprometian la fiabilidad del referido estudio. En concretd se cuestiond: i) la
metodologia utilizada para la obtencion de la muestras en los municipios de
Soto y Barrancabermeja, dado que ésta no fue producto de un método
simple, no estratificado, como se habia anunciado inicialmente ii) la
imposibilidad de establecer el tamafo real de la muestra utilizada en el
estudio para efectos de estimar el potencial del jugadores en el
Departamento de Santander iii) la no estimacion del potencial del mercado
de apuestas en las distintas provincias del Departamento de Santander iv) el
hecho de que el promedio, la desviacion estandar y la cota de error no
contaban con el soporte en los resultados obtenidos en las encuestas
practicadas v) la circunstancia de que la proyeccion de los ingresos no tenia

en cuenta la situacion de las distintas provincias del Departamento de



Santander y vi) el desconocimiento de la forma como los indicadores IPC
(indice de precios al consumidor), PIB (producto interno bruto) y PEA
(poblacion econdmicamente activa) afectaban los ingresos brutos que se
esperaban recaudar por concepto de la explotacion del monopolio como

arbitrio rentistico

Tales observaciones, debe decirse, fueron puestas en conocimiento del
Gerente de la Loteria Departamental de Santander mediante Oficio 8008-1-
152773 de 14 de diciembre de 2004, de la Superintendencia Nacional de
Salud, sin que el referido funcionario procediera a desvirtuarlas (fls. 296 a
297, cuaderno No. 1).

Lo propio hizo la CaAmara de Comercio de Bucaramanga'® cuando mediante
Oficio 127403 de 7 de enero de 2005 le solicité al Gerente de la Loteria de
Santander suspender el proceso licitatorio 001 de 2005, teniendo en cuenta
las observaciones formuladas por la Superintendencia Nacional de Salud, en
el entendido, de que el referido proceso contractual no contaba con el
soporte técnico suficiente que asegurara la adecuada explotacion del
monopolio como arbitrio rentistico para los juegos de suerte y azar en el

Departamento de Santander (fls. 17 a 18, cuaderno No. 2).

En este punto, estima la Sala pertinente advertir que las referidas
observaciones se desprenden del andlisis que la Superintendencia Nacional

de Salud adelantd sobre el documento contentivo del informe final del estudio

10 En ejercicio de la funcidn de veeduria ciudadana prevista en el Decreto 1259 de 1993.



de mercado contratado por la Loteria de Santander con la empresa Bens
Comunicaciones toda vez que, la Loteria departamental de Santander
mantuvo una actitud evasiva frente a la solicitud de la Superintendencia
Nacional de Salud para que suministrara “copia del archivo electrénico” que
contenia las bases de datos que sirvieron de soporte para adelantar el
referido estudio.

Lo anterior queda plenamente demostrado en los oficios de 3, 14 y 24 de
diciembre de 2004 a través de los cuales la Superintendencia Nacional de
Salud le manifesté al Gerente de la Loteria de Santander, que frente al
requerimiento inicial de allegar las bases de datos que sirvieron de soporte
para efectuar el controvertido estudio de mercado, siempre se limité a enviar
copia del estudio de mercado, documento que ya se encontraba en poder de
la mencionada Superintendencia o, en su defecto, a referirse a cuestiones
distintas que no absolvian de fondo las observaciones previamente
manifestadas (fls. 285 a 286 y 296 a 299, cuaderno No.1).

Incluso, advierte la Sala que en la reunién de 22 de diciembre de 2004
celebrada entre la Superintendencia Nacional de Salud y la Loteria de
Santander, esta ultima no sélo no allega la documentacion solicitada sino que
tampoco cumple con el compromiso de enviarla antes de que finalizara ese

dia, a las instalaciones de la Superintendencia Nacional de Salud.

En este mismo sentido, se observa que en el acapite del estudio de mercado
denominado “estimacién potencial del juego” se hace referencia al

comportamiento histérico de consumo de talonarios de apuestas en el



Departamento de Santander, respecto del afio 2003 cuando el estudio habia
sido contratado para analizar el comportamiento del mercado durante el afio
2004, como proyeccion al contrato que concesion que se suscribiria por el
periodo 2005 a 2010 (fl. 253, cuaderno No. 9).

A lo anterior se suma el hecho de que para el momento en que se adelanto el
ciatado estudio de mercado, la Superintendencia Nacional de Salud mediante
Circular externa No. 000017 de 7 de julio de 2005, habia fijado las pautas
que debia seguir un estudio de mercado previo a la adjudicacion de contratos
de concesidn para la explotacién de monopolios como arbitrio rentistico en

juegos de suerte azar.

Para mayor ilustracion se transcriben apartes de la referida circular (fls. 417 a
427, cuaderno No. 4):
“MINISTERIO DE LA PORTECCION SOCIAL
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD
CIRCULAR EXTERNA No. 000017
07 JUL 2005
Para: Entidades que exploten, administren u operen el juego de
apuestas permanentes o chance y sus gerentes, miembros de juntas
directivas representantes legales y revisores fiscales.
Asunto: Estudio de mercado y contrato de concesion para la
operacion del juego de apuestas permanentes o chance y otras
disposiciones.
I. Presentacion
En este sentido, reviste especial importancia, para efectos del

adecuado control y seguimiento a las actividades de explotacion y
operacion del juego de apuestas permanentes o chance, establecer



los objetivos generales y especificos que deben cumplir los estudios
de mercado en el marco de un contrato de concesion para la
operacion del juego de apuestas permanentes. (...)

II. Instrucciones Generales
1. Objeto general del estudio de mercado.

El estudio de mercado que deben realizar las entidades concedentes
del juego de apuestas permanentes o chance, en aplicacién de los
articulos 23 de la Ley 643 de 2001 y 25, ordinal 12, de la Ley 80 de
1993 tienen por objeto analizar las condiciones relevantes de
explotacion del juego de apuestas permanentes en toda la jurisdiccién
territorial — Departamentos y Distrito Capital- en la que se va a
autorizar la operacion del juego, a fin de establecer, cuantificar y
correlacionar los principales factores que inciden en la determinacion
del valor total de los ingresos brutos que se espera genere la
respectiva concesion en un determinado periodo de tiempo v,
consecuentemente, en la fijacion de los derechos de explotacion
correlativos.

2. Objetivos especificos del estudio de mercado.

El estudio de mercado que corresponde efectuar a las entidades
concedentes del juego de apuestas permanentes o chance, en
cumplimiento de las disposiciones antes mencionadas debe
determinar.

a) El tamafio del mercado de todos los juegos de suerte y azar que
tengan relacion o afecten el juego de apuestas permanentes o chance
gue operan en la respectiva jurisdiccion territorial.

b) El tamafio del mercado del juego de apuestas permanentes o chance
en la respectiva jurisdiccion territorial.

c) El monto de ingresos brutos que se espera genere la respectiva
concesion durante su término de duracion vy;

d) El valor mensual y anual que por concepto de derechos de
explotacién debe producir la respectiva concesion (...).".

Lo expuesto deja en evidencia, que la Superintendencia Nacional de Salud,

como organismo técnico, y en ejercicio de su funcidon de inspeccion,



vigilancia y control advirti6 una serie de falencias en el estudio de mercado
que antecedié al proceso licitatorio 001 de 2005 las cuales, no fueron
desvirtuadas por la Loteria Departamental de Santander pese a los multiples
requerimientos que en este sentido le formuld la referida Superintendencia y,

a su turno, la Camara de Comercio de Bucaramanga.

El hecho de que la Loteria Departamental de Santander no hubiera atendido
las observaciones de la Superintendencia Nacional de Salud y a la solicitud
de suspensién del proceso licitatorio 001 de 2005 efectuada por la Camara
de Comercio de Bucaramanga le permite afirmara a la Sala que, el soporte
técnico que se utilizd para estructurar el citado proceso licitatorio no resultaba
fiable en su integridad dado que, como quedé visto, en él no fue posible
establecer con certidumbre el tamafio de la muestra que se utiliz6, sumado al
hecho de que no se hubiera efectuado una estimacion del potencial del
mercado de apuestas en el ente territorial, asi como la utilizacién de métodos
para obtener las muestras distintos a los preestablecidos, entre otras

falencias.

Tal circunstancia, como lo advirti6 la Procuraduria General de la Nacion,
permite afirmar que el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas, en su
condicion de Gerente de la Loteria Departamental de Santander, omitio el

deber previsto tanto en el numeral 12! del articulo 25 de la Ley 80 de 1993

1 “ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: (...)

12. (en su texto original) Con la debida antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion o de la
firma del contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y
los pliegos de condiciones o términos de referencia.”.



como en el inciso 3*? del articulo 23 de la Ley 643 de 2001, en cuanto le
correspondia elaborar en debida forma el estudio, como paso previo al
proceso contractual 001 de 2005, esto es, con aplicacion de los principios
contractuales de economia y planeacion, con el fin de garantizar la adecuada
explotacién del monopolio como arbitrio rentistico de los juegos de suerte y
azar en el Departamento de Santander.

Resulta de vital importancia, para la Sala recordar, que el estudio de
mercado efectuado por la empresa Bens Comunicaciones constituia la base
de todo el proceso contractual mediante el cual se adjudicé en
concesion la explotacién del monopolio como arbitrio rentistico para
los juegos de suerte y azar, e incluso de lo que por concepto de
derechos de explotacion recibiria inicialmente el departamento de
Santander, dado que con fundamento en él se elaboré el pliego de
condiciones que sirvié de guia al desarrollo de todo el proceso contractual
antes referido y, adicionalmente, porque tratindose de un nuevo
concesionario, el primer pago por derechos de explotacion que se le hacia al
Departamento de Santander se efectuaba “con base en los ingresos brutos
esperados, de acuerdo con el estudio de mercado elaborado para el efecto
(...).”. articulo 23 de la Ley 643 de 2001.

Pago en relacién con el cual, debe decirse, tiene la connotacion de renta

fiscal de evidente naturaleza publica, que por mandato del constituyente de

2 “ARTICULO 23. DERECHOS DE EXPLOTACION. (...) En el caso de nuevos concesionarios el
primer pago de anticipo se realizard con base en los ingresos brutos esperados, de acuerdo con el
estudio de mercado elaborado para el efecto y presentado en el marco de la licitacion previa a la
celebracion del contrato de concesion.”.



1991 y el legislador cuenta con una destinacion especifica, esto es, para el
financiamiento de los servicio de salud. Lo anterior, deja en evidencia la
relevancia de los pasos previos, concomitantes y posteriores a un proceso
contractual, como el 001 de 2005, en la medida en que a través de éstos se
asegura la consecucion de los recursos con que cuenta la Nacion, y sus
distintos entes territoriales, para costear los servicios de salud, que se

prestan muchas mas veces a la poblacion mas necesitada.

Resulta reprochable, como lo estimé la Procuraduria General de la Nacién,
que el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas, en su condicion de Gerente
de la Loteria de Santander, hubiera omitido el deber funcional que le asistia
de haber garantizado la elaboracién de un estudio de mercado, en los
términos y condiciones previstas por la Superintendencia de Salud, que diera
cuenta de las necesidades del Departamento de Santander, en lo que se
refiere a los juegos de suerte y azar, con el fin de garantizar la adecuada
explotacion de ese monopolio como arbitrio rentistico y, en consecuencia, los

recursos para financiara los servicios de salud en ese departamento.

No se trata como lo sefiala el demandante, en el escrito de la demanda, que
en el caso concreto el departamento de Santander pese a las supuestas
falencias en que incurri6 el estudio de mercado, no vio afectado sus ingresos
por concepto de la explotacién al monopolio como arbitrio rentistico para los
juegos de suerte y azar toda vez, que para el derecho disciplinario, dira la
Sala, lo que resulta relevante es la inobservancia del servidor publico a su

deber funcional y no el resultado mismo de la conducta®s.

Estima la Sala, en este punto, pertinente recordar que en materia de derecho

disciplinario, a diferencia del penal, resulta relevante para efectos de

13 Al respecto puede verse la sentencia C-373 de 15 de mayo de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



estructurar la responsabilidad disciplinaria, el concepto de “ilicitud
sustancial”, entendido éste como la inobservancia de los servidores
publicos a los deberes funcionales que le han sido atribuidos por la
constitucion, la ley y los reglamentos, a partir del desvalor en su actuar,
esto es, se repite, no a través del quebrantamiento formal sino material de los

deberes previamente asignados?®“.

El hecho de que el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas hubiera
inobservado el deber funcional que en su condicion de servidor publico,
Gerente de la Loteria Departamental de Santander, le asistia, esto es, de
elaborar un estudio de mercado que garantizara la adecuada explotacion del
monopolio como arbitrio rentistico para juegos de suerte y azar en el
Departamento de Santander, resultaba suficiente para que su conducta fuera
objeto de reproche disciplinario de acuerdo con lo dispuesto en el numeral

115 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, en concordancia con el numeral 12

14 Al respecto puede verse la sentencia, de esta Seccion, de 16 de febrero de 2012. Rad. 0384 2010.
M.P. Gustavo Gémez Aranguren, en la que se preciso: “(...) Mientras en el derecho disciplinario se
infringen deberes funcionales, en el delito se vulneran bienes juridicos, lo cual sin duda esta
relacionado con el principio de responsabilidad juridica que delimita la obligacion del servidor publico,
dado que este es responsable por infringir la constitucion y la ley, por la omision y extralimitacion de
sus funciones, y por el respeto a las prohibiciones y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.
Conexa con la anterior, en materia penal la descripcion de los hechos punibles es detallada, en tanto,
en la disciplinaria el fallador cuenta con un mayor margen de valoracion e individualizacion de las faltas
sancionables por la diversidad de comportamientos que pugnan con los propésitos de la funcion
publica y del régimen disciplinario. En el ambito disciplinario entonces, no es el detrimento patrimonial
0 el resultado dafioso del patrimonio del Estado lo que causa la infraccion, sino la infraccion al deber, a
partir de un desvalor de la accion y no de su resultado, porque cuando se produce un dafio ademas de
infringir un deber funcional, se convoca un agravante de la conducta que debe ser dosificado por el
competente de acuerdo a diversas variables contempladas en ese régimen. {...).".

15 “ARTICULO 34. DEBERES. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los tratados de Derecho
Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las
ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los
manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los
contratos de trabajo y las 6rdenes superiores emitidas por funcionario competente. (...).".



del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y el inciso 3 del articulo 23 de la Ley 643
de 2001.

Asi las cosas, resulta acertada la decision de la Procuraduria General de la
Nacion en cuanto estimo que el disciplinado habia “incumplido” lo sehalado
en el articulo 34, numeral 1, de la Ley 734 de 2002, toda vez que en el caso
concreto, “para la licitacién 001 de 2005, no se elaboré un estudio técnico de
mercado en la forma exigida por el articulo 23 de la Ley 643 de 2001, pues el
allegado para adelantar el referido proceso licitatorio, no colmaba las
exigencias que un estudio de mercado de esta indole requiere, por las fallas
gque en forma notoria y reiterada contenia el elaborado por Bens

Comunicaciones (...)."”. (fl. 36, cuaderno No.1).

Ahora bien, en cuanto al analisis de culpabilidad y la calificacion de la falta
efectuada por la Procuraduria General de la Nacion, en los fallos hoy
cuestionados, estima la Sala que, tal como lo consider6 la Procuraduria la
misma se califica a titulo de dolo, toda vez que el sefior Segundo Efrain
Pardo Arciniegas era consciente de las falencias que presentaba el estudio
de mercado y, sin embargo, decidié utilizarlo como soporte al proceso
contractual 001 de 2005, segun consta en las multiples advertencias y
objeciones presentadas por la Superintendencia de Salud a su Despacho en

los meses de noviembre y diciembre de 2004.

Ahora bien, en lo que respecta a la gravedad de la falta debe decirse que,
conforme lo dispuesto en el numeral 316 del articulo 48 de la Ley 734 de

16 “ARTICULO 48. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas las siguientes: (...)

31. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Participar en la etapa precontractual o en la
actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios
que regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa contemplados en la Constitucion y en
laley.”.



2002, ésta tienen el caracter de gravisima, dado que segun lo afirmé la
Procuraduria General de la Nacion, y quedd demostrado en precedencia, el
demandante en el marco del proceso licitatorio 001 de 2005, actu6 en abierto
desconocimiento del principio de economia previsto en el numeral 127 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, al no elaborar un estudio de mercado en
debida forma.

Asi las cosas, de acuerdo con el numeral 18 del articulo 44 de la Ley 734 de
2002, la sancién que debia imponérsele al demandante no era otra que la de
destitucion e inhabilidad general toda vez que, se repite, la conducta
reprochable en que incurrio, esto es, la inobservancia del principio de
economia dentro del proceso licitatorio 001 de 2005, se calific6 como

gravisima dolosa.

Concluye la Sala, con fundamento en el estudio previamente efectuado, que
el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas no logr6 desvirtuar la presuncion
de legalidad de los actos administrativos acusados, en punto del primero de
los cargos formulados en sede del proceso disciplinario, a saber, la
inobservancia al deber que como servidor publico, Gerente de la Loteria

Departamental de Santander, le imponia el ordenamiento en el numeral 12

7 “ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: (...) 12. Con la debida
antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segin el caso,
deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o
términos de referencia. {(...).".

18 “ARTICULO 44. CLASES DE SANCIONES. El servidor piblico esta sometido a las siquientes
sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa
gravisima. (...).".



del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 vy el inciso 3 del articulo 23 de la Ley
643 de 2001.

V. Del concurso de faltas disciplinarias en el caso concreto

Sobre este particular, advierte la Sala que en el caso concreto la
Procuraduria General de la Nacién dentro del proceso disciplinario que
adelant6 en contra del demandante encontré probada, ademas de la falta
analizada en precedencia, la omision al deber que le imponia el articulo 37
de la Ley 222 de 1995, esto es, referida a la exigencia de que los estados
financieros de los proponentes, dentro de un proceso licitatorio, debian estar
certificados y dictaminados por contador publico y revisor fiscal,

respectivamente.

En efecto, sostuvo la Procuraduria General de la Naciéon que en el proceso
licitatorio 001 de 2005 “no se exigid en el pliego de condiciones (...) la
presentacion de estados financieros dictaminados o certificados” razon por la
cual no fue posible rechazar las ofertas de los proponentes que no

acreditaran este requisito.

Descendiendo al caso concreto, estima la Sala conveniente precisar que la
anterior circunstancia deja en evidencia la existencia de un concurso de
faltas disciplinarias, entendiendo por esta la posibilidad de que con uno o
varios comportamientos un servidor publico pueda vulnerar, el mismo o

distintos deberes funcionales, constitutivos a su vez de falta disciplinarias.

En efecto, sobre este particular, debe precisarse que en materia disciplinaria
pueden presentarse tres variedades de concursos de faltas, a saber: “)
cuando un mismo comportamiento humano subsume dos o mas tipos

disciplinarios que no se excluyen entre si, caso en el cual se tratara de un



concurso ideal o aparente; ii) cuando varias acciones llevadas a cabo con un
mismo proposito, vulneran, en diversas oportunidades, el mismo deber
funcional, es decir, se tratard de una falta disciplinaria continuada vy iii )
cuando unas o varias acciones u omisiones llevadas a cabo por el mismo
funcionario publico con finalidades diversas producen una pluralidad de
violaciones juridicas, caso en el cual se estara ante un concurso material o

real.”.1?

Lo anterior, sin duda alguna, ha puesto de presente histéricamente la
necesidad de precisar distintas formas de graduacién de las sanciones
disciplinarias, en los eventos en que el funcionario instructor se enfrenta a
una pluralidad de conductas, cada una de ellas con una gravedad y
consecuencias distintas. En este sentido, debe sostenerse que, la figura del
concurso de conductas disciplinarias ha dado lugar a distintos métodos o
formas de graduacion de la sancion a imponer entre los que se destacan: i) la

acumulacion material; i) la absorcidn vy iii) la acumulacion juridica.

El primero de estos, la acumulacién material, se refiere a la imposicién de la
suma de las sanciones correspondientes a las faltas en que haya incurrido el
servidor publico disciplinado, el segundo; denominado absorcién, sostiene
gue siempre debe imponerse la sancion disciplinaria que corresponda a la
falta mas grave y el tercero, esto es, la acumulacién juridica, admite la
posibilidad de la acumulacion de sanciones disciplinarias, pero dentro de los

limites fijados previamente por la ley.

19 Al respecto puede verse la sentencia C-1076 de 5 de diciembre de 2002. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.



En lo que se refiere concretamente al sistema adoptado por la Ley 734 de
2002, coddigo unico disciplinario, debe precisarse que su articulo 47
establece, en primer lugar, los criterios para la graduacion de las sanciones
disciplinarias ante la ausencia de un concurso de faltas y, en segundo lugar,
se enumeran los criterios para la graduacion de las sanciones en los casos

en que se advierta un concurso de conductas disciplinarias.

Para mayor ilustracion se transcribe el citado articulo 47 de la Ley 734 de
2002:

“ARTICULO 47. CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE LA
SANCION.

1. La cuantia de la multa y el término de duracion de la suspension
e inhabilidad se fijaran de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los
cinco afios anteriores a la comisién de la conducta que se
investiga;

b) La diligencia y eficiencia demostrada en el desempefio del
cargo o de la funcion;

c) Atribuir la responsabilidad infundadamente a un tercero;
d) La confesion de la falta antes de la formulacion de cargos;

e) Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o
compensar el perjuicio causado;



f) Haber devuelto, restituido o reparado, segun el caso, el bien
afectado con la conducta constitutiva de la falta, siempre que la
devolucion, restitucién o reparacién no se hubieren decretado en
otro proceso;

g) El grave dafio social de la conducta;
h) La afectacion a derechos fundamentales;
i) El conocimiento de la ilicitud;

j) Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la
entidad.

2. A quien, con una o varias acciones u omisiones, infrinja
varias disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la
misma disposicion, se le graduara la sancion de acuerdo con
los siguientes criterios:

a) Si la sancién mas grave es la destitucion e inhabilidad general,
esta Ultima se incrementard hasta en otro tanto, sin exceder el
maximo legal,

b) Si la sancién mas grave es la suspension e inhabilidad especial,
se incrementara hasta en otro tanto, sin exceder el maximo legal,

c) Si la sancibn mas grave es la suspension, esta se incrementara
hasta en otro tanto, sin exceder el maximo legal,

d) Si las sanciones son de multa se impondra la mas grave
aumentada en otro tanto, sin exceder el maximo legal;

e) <Literal INEXEQUIBLE> SiHas-sanciones-a-mponer-para—cada

una de las faltas son la multa o la amonestacion, se impondran



De acuerdo con la norma transcrita debe entenderse que los literales a, b, cy
d del numeral segundo hacen referencia a un sistema de acumulacion
juridica que conduce a la absorcion de faltas, en el que se impone la sancion
MAas grave sin que en ningun caso se exceda el maximo legal, por su parte el
literal e, en su texto original, acogia el sistema de la acumulacion aritmética
de sanciones, norma que fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C- 1076 de 5 de diciembre de 2002. M.P. Clara

Inés Vargas Hernandez, bajo las siguientes consideraciones:

“(...) El articulo 47 de la Ley 734 de 2002 en su numeral primero
establece los criterios para la graduacion de la sancion
disciplinaria, cuando no se presenta un concurso de faltas. El
numeral segundo del mismo articulo establece los criterios para
la graduacion de la sancion en los casos de los concursos ideal,
material o real y la falta continuada. Para resolver esta
diversidad de concursos, el legislador acogié dos técnicas: en
los literales a ), b ), ¢ ) y d ) del numeral segundo del
articulo 47 de la Ley 734 de 2002 acogié la acumulacion
juridica de las sanciones que conduce a que se produzca
una absorcién de faltas segun la cual s6lo se impone la
sancion mas grave, sin exceder el maximo legal; quiere ello
significar, que nunca podran imponerse mas de veinte afios
para la inhabilidad general, doce meses para la inhabilidad
especial, el mismo tiempo para la suspension y ciento ochenta
dias de salario basico mensual como multa, atendiendo a que
ellas, respectivamente, aparezcan como las mas graves; por el
contrario, en el literal e ) de la misma norma se consagra una
acumulacion aritmética de sanciones disciplinarias. Por tal
razon, es preciso examinar si el tratamiento desigual
consagrado en el dltimo literal, vulnera o no el principio de
igualdad, tal y como lo sostiene el actor en su demanda.



La Corte no observa justificacion constitucional alguna para que
en el tratamiento de la resolucion de los concursos se haya
recurrido a dos técnicas juridicas distintas, una de ellas que
resulta desproporcionada, especificamente la del literal c) en
estudio, que acoge la acumulacion aritmética de faltas solo para
ser aplicada a los comportamientos sancionables con multa o
amonestacion, es decir, aquellos eventos de faltas leves, a
diferencia del criterio de la absorcion, acogido en los otros
literales, para los concursos de las faltas disciplinarias de mayor
entidad, vulnerandose de esta manera la Constitucién, pues en
el primer caso la sancion a imponer no guarda correspondencia
con las faltas cometidas.

En el caso del concurso entre las faltas mas lesivas contra los
deberes respecto de las funciones de la administracién publica
se previd, se insiste, el mecanismo de la absorcién, en tanto
gue para las menos lesivas, el de la acumulacion aritmética, es
decir el legislador sancion6 de manera mas drastica
comportamientos menos lesivos apartandose del principio
general que indica que quien comete faltas mas graves debe
recibir una mayor sancion.

En suma, si bien el legislador goza de un margen de
discrecionalidad para establecer los criterios encaminados a
resolver los concursos de las faltas disciplinarias, el ejercicio de
tal competencia no puede conducir a resultados
desproporcionados y atentarios contra el principio de igualdad,
en el sentido de establecer un tratamiento diferente e
injustificado entre los sujetos destinatarios de la sancion
disciplinaria.



Por las anteriores razones, la Corte declarara la inexequibilidad
del literal €) del inciso segundo del articulo 47 de la Ley 734 de
2002.(...).".

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, y descendiendo al caso
concreto advierte la Sala que la Procuraduria General de la Nacion frente al
concurso material o real de faltas en que incurrié el actor, las cuales debe
decirse fueron calificadas como gravisima y grave respectivamente,
aplicé finalmente el sistema de la absorcion, en el entendido en que
Gnicamente le fue impuesta la sancién de destitucion e inhabilidad general a
que daba lugar la comision de una falta gravisima en los términos del
numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002.

En efecto, la sancién de suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad
especial, que acarreaba la comision de una conducta grave dolosa no fue
considerada por la Procuraduria General de la Nacién en el caso concreto en
virtud al sistema de absorcion. Lo anterior, adicionalmente, porque esta
tltima sancién, la de suspension e inhabilidad especial, evidentemente
resultaria excluyente frente a la de destitucién e inhabilidad para el ejercicio
de funciones publicas.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la sancion impuesta al sefior Segundo
Efrain pardo Arcienegas, esto es, la de destitucion e inhabilidad general,
deviene de la comisiébn de la conducta analizada en el acapite en

precedencia?®, cuya legalidad como quedd visto permanece incélume dira la

20 Al omitir el deber consignado en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 vy el inciso 3 del
articulo 23 de la Ley 643 de 2001.



Sala, no resulta necesario analizar los restantes cargos formulados en la
demanda, toda vez que, se repite, la referida sancion de destitucion e
inhabilidad general, a la que se circunscribe la pretension de nulidad en
este caso, se mantiene en firme dado que el demandante no desvirtué su

presuncion de legalidad.

Bajo estos supuestos, la Sala habra de desestimar los cargos formulados por
el sefior Segundo Efrain Pardo Arciniegas en la demanda en contra de los
fallos disciplinarios de 30 de noviembre de 2005 y 19 de julio de 2006 a
través de los el Viceprocurador y el Procurador General de la Nacion le
impusieron y confirmaron, respectivamente, la sancion de destitucion e
inhabilidad general para el ejercicio de funciones publicas por el término de
10 afios.

V. De la responsabilidad disciplinaria y penal de los servidores

publicos.

A folio 751 del cuaderno No. 1 del expediente, memorial suscrito por el
apoderado del actor mediante el cual allega copia de la providencia de 6 de
enero de 2012, proferida por la Fiscalia 62 delegada ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, por la cual se ordena la preclusién de la
investigacién penal que se adelantaba contra el sefior Segundo Efrain Pardo
Arcinegas por la presunta comision de los delitos de prevaricato por accion,
interés indebido en la celebracion de contratos y contrato sin el cumplimiento
de los requisitos legales, ello con ocasion del proceso licitatorio 001 de 2005,
que adelanté en su condicion de Gerente de la Loteria Departamental de

Santander.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Despacho que sustancia la presente

causa, con el fin de garantizar el derecho al debido proceso y los principios



de defensa y contradiccion, mediante auto de 26 de julio de 2012 puso en
conocimiento de la entidad demandada el memorial antes referido (fls. 755
756, cuaderno No.1). El 16 de agosto de 2012 la Procuraduria General de la
Nacion, en consideracion al anterior traslado, considerd que si bien la accion
penal y disciplinaria coinciden en algunos topicos, su naturaleza y filosofia les
atribuyen caracteristicas independientes a cada una de ellas.

En efecto, en aquella oportunidad, precis6é la Procuraduria General de la
Nacién que la accion penal estd asociada fundamentalmente con la
proteccion de bienes juridicamente tutelados mientras que la accion
disciplinaria se debe relaciona con el cumplimiento estricto de los deberes

que le asisten a quienes ejercen la funcién publica.

Siguiendo la misma argumentacion expuesta por la Procuraduria General de
la Nacion, resulta pertinente sefialar que este Despacho en reciente
providencia de 11 de diciembre de 2012. Rad. 11001-03-25-000-2005-00012-
00. Actor. Fernando Londofio Hoyos, apropdsito de la concurrencia de la
accion penal y disciplinaria, frente a la conducta de los servidores publicos

sostuvo que:

“(...) El principio de responsabilidad juridica de los particulares y
los servidores publicos esta previsto en el articulo 6 de la CP, al
establecer que: “Los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones”. Este principio dentro del que se
enmarca el ejercicio de la funcion publica y al que quedan
sometidas de manera imperativa todas aquellas personas que se
vinculan al Estado, armoniza con las disposiciones
constitucionales previstas en los articulos 121, 122, 123, 127, 128
y 209.

En lo que respecta a la sancién disciplinaria, ésta al tenor del
articulo 16 de la Ley 734 de 2002 “tiene funcion preventiva y



correctiva, para garantizar la efectividad de los principios y fines
previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales,
gue se deben observar en el ejercicio de la funcién publica”.

Igualmente se resalta que el régimen disciplinario garantiza la
efectiva observancia de los deberes que el servicio le impone a los
funcionarios con el fin de asegurar el correcto funcionamiento de la
administracion publica. Esta finalidad en nada resulta
incompatible, como tampoco se confunde con la responsabilidad
penal que se derive de la conducta tipicamente enjuiciable.

En este orden de ideas, la causal descrita en el numeral 1 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, encuentra justificacion dentro
de la autonomia que le es propia al derecho disciplinario, y la
imposicién de la sancion de destitucion (establecida la culpabilidad
del sujeto), por haber incurrido el sujeto disciplinable en la falta
gravisima descrita en la norma, no estd condicionada a la
existencia de un pronunciamiento del juez que declare la
responsabilidad penal de la conducta. Esto en tanto, el proceso
administrativo disciplinario persigue una finalidad distinta al juicio
penal, atendiendo el objeto y los bienes juridicos que se protegen
en unay otra disciplina.

Segun el articulo 22 de la Ley 734 de 2002, el sujeto disciplinable,
para asegurar el cumplimiento de la funcién publica en beneficio
de los intereses y necesidades de la comunidad; asi como el
ejercicio de sus competencias bajo los principios constitucionales
de la moralidad, eficacia, igualdad, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, ejercerd los derechos, cumplira los
deberes, respetara las prohibiciones y estara sometido al régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de
intereses, establecidos en la Constitucidn Politica y en las leyes.

Y, segun el articulo 23 ibidem, constituye falta disciplinaria, que da
lugar a la accion e imposicion de la sancién correspondiente, la
incursién en cualquiera de las conductas o comportamientos
previstos en el CDU que conlleve: i)incumplimiento de deberes, ii)
extralimitacibn en el ejercicio de derechos y funciones, ii)
prohibiciones y iv) violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin
estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad.



Las faltas disciplinarias de acuerdo con la preceptiva constitucional
contenida en el articulo 124, son definidas por el legislador v,
como lo ha reiterado la Corte Constitucional: “...corresponden a
descripciones abstractas de comportamientos que, sean 0 no
delitos, enturbian, entorpecen o desvirtian la buena marcha de la
funcion puablica en cualquiera de sus formas, lo que hace que las
mismas disposiciones que las consagran estatuyan, también con
caracter previo, los correctivos y sanciones aplicables a quienes
incurran en aquellas.

(..).".

Bajo estos supuestos, teniendo en cuenta que la prohibicién de las conductas
delictivas difieren de las disciplinarias en cuanto que las primeras tienen por
finalidad la defensa de bienes juridicamente tutelados a favor de la sociedad
mientras las segundas, buscan garantizar el adecuado desempefio de un
servidor publico, en el ejercicio de la funcion publica, dira la Sala que el
hecho de que la investigacién penal que se venia adelantado en contra del
actor por parte de la Fiscalia General de la Nacién hubiera sido precluida, per
se, no afecta o invalidad el proceso disciplinario que, de igual manera ,se
siguid en su contra, pues se repite ambas acciones responde a naturalezas y

fines distintos, que no resultan excluyentes entre si.

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo expuesto en precedencia, la Sala negara
las pretensiones de la demanda formulada por el sefior Segundo Efrain

Pardo Arciniegas contra la Nacion, Procuraduria General de la Nacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,



FALLA

NIEGANSE las pretensiones de la demanda promovida por el sefior
SEGUNDO EFRAIN PARDO ARCINIEGAS contra la Nacion, Procuraduria
General de la Nacién, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

Copiese, notifiquese y Camplase.

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

fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE BERTHA LUCIA RAMIREZ
DE PAEZ






