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Aprobado Acta Ordinaria N.” 107

Bogota D.C., dieciocho (18) de octubre de dos mil
veintitrés (2023).

Emite la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia sentencia en el proceso penal que se
adelanta en contra de JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA,
otrora Gobernador encargado del departamente de Arauca,
acusado por la Fiscalia General de la Nacién como probable

autor del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.
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Primera Instuancia Rad. No 00115
JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA
Ley 600 de 2000

1. SITUACION FACTICA

Segiin la resolucién de acusacion, JOSE RAFAEL
ZUNIGA CASTANEDA, actuando en calidad de Gobernador
encargado! del Departamento de Arauca durante el 25 de
enero y el 1° de febrero de 2006, celebrd el 27 de enero de ese
afio, los contratos de drdenes de prestacion de servicios No
003 y 009, y consultoria No 016, 022, 025, 027, 029, 030,
® 032, 035, 043, 0045, 046, 047, 048 y 049 sin observar
cabalmente los requisitos legales, dado que no contaban con

estudios previos para el momento de su suscripcion.

2. IDENTIFICACION DEL PROCESADO

JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA se identifica con
la cédula de ciudadania No. 4.299.644 de Arauca, nacio el
. 28 de septiemhbre de 1948 en Pamplona, Norte de Santander,
es hijo de Hipélito y Pascuala, de estado civil casado, padre
de tres hijos, licenciado en quimica y docente de profesion.
Se desempend como Secretario de Educacion del
departamento de Arauca del 21 de abril de 2005 al 2 de enero
de 2008 y Gobernador -encargado- de ese mismo ente
territorial, para los efectos de este asunto, entre el 25 de
enero al 1° de febrero del afic 2006.

! Designade meadiante Reeclucidn Na 022 del 25 de enern de 20086,
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JOSE RAFAEL ZURIGA CASTANEDA
Loy 600 de 2000

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1. Etapa de invesatigacibn

El 5 de mayo de 2017 la Fiscalia General de la Nacion
dispuso apertura la instruccidn contra ZUNIGA CASTANEDA
por la presunta comisidén del delito de contrato sin

cumplimiento de reguisitos legales?,

Vinculado mediante indagatoria recepcionada el 1° de
junio de 20173, le resolvi6 la situacién juridica el 27 de julio
de 2018 absteniéndose de imponerle medida de

aseguramiento?.

El 26 de septiembre de 2018 fue clausurada Ila
instruccion® y el 15 de enero de 2019 se emitié reschacidén de
acusacion por gl citado delito, verbo rector celebrar sin verificar
. el cunq:!inﬁenm de los requisitos legales, en concursoc
homogéneo, predicando la circunstancia de mayor
punibilidad prevista en el numeral 9° del articulo 38 del
Cédigo Penal®, decision que en virtud del recurso de reposicién
interpuesto por la defensa’?, fue confirmada el 14 de febrero

del mismo anod.

2 Fls. 16§ a 18, cuaderno No. 8, Fizcalia.
3 Fle. %1 a BB, ibidem.

4 Fle. 116w 127, ibhidem.

5 Fls. 1581, ibidem.

4 Fls. 6 8 1B, cuaderno No. 7, Hiscalia.
7 Fle. 34 & 44, cuaderno No. 7, Fiacalia.
& Fls. 59 a 66, cuaderno No. 7, Fiscalia.
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Primers Instancia Rad. No 00115
JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANETIA
Ley 600 de 2000

3.2. Etapa de Juicio

Ejecutariada la calificacién sumarial €] 21 de marzo de
20192, fue remitido el expediente a esta Sala y corrido el
traslado contemplado en el articule 400 de la Ley 600 de
2000 19, la defensa presentd solicitudes de nulidad y

probatoriasll.

El 25 de febrero de 2020 fue admitida por esta Sala la
demanda de parte civil presentada por el apoderado judicial
del Departamento de Araucal?, decision confirmada por la
Sala de Casacion Penal el 25 de noviembre del mismo afio,

ante el recurso interpuesto por la defensals,

Mediante aute del 26 .de agosto de 2020, esta
Corporacion negé la pretension de nulidad presentada por el
apoderado del procesado y se pronuncio frente a las pruebas
deprecadas 14, providencia gue una vez publicitada en la
. audiencia preparatoria el 21 de enero del 202115, fue objeto
de reposicion y apelacidn por parte de la defensa. El recurso
horizontal fue resuelto mediante auto del 24 de febrero de
2021, reponiendo parcialmente el proveido en relacién con la
posibilidad de escuchar al procesado en audiencia ptablica y

concediéndose la alzada’®, providencia que fue ratificada por

% Archiva L, cuadermo No. 1, SB8ala Especial de Primera Inatancia.

o Archiva Ka. 3, cuadermo No. 1, $ala Especial de Primera Instancia.

Il Archiva Nao, 5, cuadema N 1, Sala Especial de Primern Instancia,

W Fls. 16 y 85, cuaderno No. 1, Segunda inatancia.

B Fls. 3 v g5, cuaderno Ne. 1, Parts Civil.

4 Archivo No. 1B, cuademo No. 1, Sala Esperial de Primera Inatandcia.
12 Archivo No. 20, cuaderno No. 1, Sela Especial de Primera Instancia.
16 Archive No. 29A, cuaderno Mo, 1, Sala Especizl da Primers Instancia.
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JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA
Ley BOG de 2000

la Sala de Casacién Penal en decision del 25 de mayo de
202217,

Una vez practicadas las pruebas decretadas, se

adelantd la audiencia pablica de juzgamientol®,
4. RESOLUCION DE ACUSACION

La Fiscalia Segunda Delegada ante la Corte Suprema de
® Justicia acusé a ZUNIGA CASTANEDA, como autor
responsable del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales bajo el verbo rector celebrar sin verificar el
cumplimiento de los reguisitos Iégales, en concurso
homogéneo, concurriendo la circunstancia de mayor
punibilidad del articulo 58, numeral 9° del Cadigo Penal, al
estimar que como Gobernador de Arauca encargado durante
el 25 de enero v el 1° de febrero de 2006, celebré el 27 de
enero de ese afio contratos de interventoria mediante las
. ordenes de prestacidén de servicios No 003 y 009, y de
consultoria No 016, 022, 025, 027, 029, 030, 032, 035, 043,
0045, 046, 047, 048 y 049 sin observar cabalmente los
requisitos legales, dado que no contaban con estudios de

conveniencia y oportunidad.

Senalé el ente acusador que los estudios previos
relacionados con estos actos juridicos se realizaron de

maners exclusiva para los contratos de obra, mas no para los

" Fla. Y y es, cuadernio No. 2, Segunda instancia.
13 Archivo Nn. 33, cuaderno No. 2, Sala Ezspecial de Primnera Instancla

Fagina 5 de 61

Documre s TrTi i Tt et b Pirrmmin por: Ariel gt Toinn Boime, Bancs Wellis Bamsh sl o Emila Gakies Yar,Rodigs Ereasia Ortege Banshar
Foclm: 19-18-2031 ot e vt e tim: O SR (O Lt | DB, SR ] 2 REOEFOTL1 81 | EO XL AR DD 1RARCHT



Primera instancia Ead. No 04115
JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA
Ley 600 de 2000

de interventoria que de éstos se derivaron, los cuales
requerian del cumplimiento de ese requisito de manera
independiente, teniendo en cuenta que de conformidad con
el articule 32, numeral 2° de la Ley 80 de 1993, la consultoria
es una modalidad de contratacion estatal, por tanto, en su
celebracion y tramite deben atenderse las mismas exigencias

de todo contrate phablico.

Agregd que €l articulo 8° del Decrete 2170 de 2002, en
. desarrollo de lo previsto en los numerales 7° y 12° del articulo
25 de la Ley 80 de 1993, establece que los estudios previos
deben elaborarse con anterioridad al proceso de seleccién,
con miras a dar cumplimiento a los principios de economia y
planeaciéon, dado que, si bien la interventoria supone la
existencia de una obra civil, sus objetos contractuales son
distintos asi como las labares que debe ejercer uno y otro
contratista, por lo gue los estudios de conveniencia y

oportunidad para cada contrate son independientes.

AdemaAs, de aceptarse que en este caso los estudios de
los contratos de abra cobijan a los de intervenioria, los
primeros tampoco cumplen con los requisitos legales, al no
describir las actividades a desarrollar por parte del
interventor. Por eso, pese & que en las fichas EBI y en los
formatos de viabilidad y elegibilidad se encuentran descritos
los proyectos a realizar ¥ que una parte del presupuesto se
destinaria a la interventoria, estos documentos 1o

reemplazan los estudios de conveniencia y oportunidad.
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Fomera Instuncia Bad, No 00115
JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA
Ley 600 de 2000

La omisidon de este requisito vulnerd el principio de
economia, al no senalar la conveniencia de la celebracion del
contrato, en tanto el gasto debe estar justificado en una
necesidad y quién es la persona idonea para suplirla.
Ademas, el de responsabilidad, puesio que es funcion del
ordenador buscar ¢l cumplimiento de los fines del Estado a
través de una correcta planeacion de las actividades que debe
desarrollar mediante la contratacién, y en ese orden,
asegurarse de contar con todos los documentos regueridos

de acuerdo a la labor a desarrollar.

Asi mismo, que ¢l analisis de necesidad implica
determinar el tipa de contrate a realizar, los recursos a
invertir, el estudio técnico, admihistrativu. financiero, la
idoneidad del contratista v los riesgos a prevenir, todo ello,
consignade en un documento que sirva de sustento para ia
elaboracién de los pliegos de condiciones o términos de
referencia, previo a -la; convocatoria para el proceso de

. seleccidn, lo que corresponde a una debida planeacidn.

Finalmente, luego de desechar los argumentos
defensivos presentados por €l procesado y su abogado, hizo
hiﬁ-::apié en los elementos del tipo penal por el que se acusa,
sefnalando que la conducta se cometio con delo, en tanto
como Secretaric de Educacion, ZUNIGA CASTANEDA
conocia los requisitos para la celebracién de los contratos y
pese a ello decidio en este caso suscribirlos sin el lleno de las
exigencias legales; ademas actud con culpabilidad dada su

capacidad de comprender la ilicitud y determinarse de
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Primera Instancia Rad. No 00115
JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA
Ley 600 de 20010

acuerdo a ello, ¥ de forma antijuridica por la lesion causada
al bien juridico de la administracién pablica, sin que exista

causal de justificacion alguna.
5. AUDIENCIA PUBLICA

Entre el 25 y el 26 de enero de 202319 se llevd a cabo la
andiencia publica de juzgamientn en cuya desarrolle se
escucho en interrogatorio al acusado y se presentérnn las

alegaciones finales por parte de los sujetos proc;eé‘ﬁlés.
5.1. Figcalia

Solicitd emitir sentencia comndenatoria en contra del
enjuiciado como autor de los delitos objeto de acusacion por
haberse acreditado los elementos necesarios para la
configuraciéon de las .cenductas punibles, concurriendo la
circunstancia de mayor punibilidad por su  posicién
distinguida y privilegiada en la sociedad al momento de los
hechos, su trayectoria en el sector publico v la confianza

depositada por los electores2?,

Al respecto, explicd que se demostrd la calidad de
servidor publico del procesado para el momento de los
hechos ¥ que éste gjercia las funciones del cargo previstas en
los articulos 305 de la Constitucion Politica y literal b) del
numeral 3° del articulo 11 de la Ley 80 de 1993, por lo que

1? Awchivo Ne. 023, cuaderno No. 2, Sala Especial de Primera Instancia.
0 grchive No. D34, ciaderno No. 2, Sala Eepecial de Primera. Instancia.
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Primera Instancia Rad. Mo 00115
JOSE RAFAEL ZURIGA CASTANEDA
Ley 600 de 2000

es sujeto de responsabilidad conforme lo previsto en el

articulo 26 de esta (altima normativa.

Destacd gue como los contratos de prestacidn de
servicios profesionales y de interventoria por los que se
procede, son contratos estatales conforme al articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, el ordenador del gasto debia observar los
requisitos legales esenciales previstos en el Decreto 2170 ael
30 de septiembre de 2002, norma vigente para la época de
los hechos, misma que en su articulo 8° 'eiétéblece la
realizacion de estudios previos como garantia del .pri.nc:ipin de
economia, exigencia que no se satisface efi este caso teniendo
en cuenta que en los contratos de pI_'_é'S-.tal:iﬁn de servicios se
chserva su elaboracién con fecha'-pﬂé'terior a su celebracion

¥ en los de interventoria no fueroh realizados.

Senald que no rfeasulta.n de recibo las explicaciones del
procesado respecto a -Efluc le eran aplicables los estudios de
los contratos de obra, teniendo en cuenta que se trata de
negocios juridicos auténomos, maxime cuando el contenido
de éstos nada refiere respecto a la interventoria v por el
contrario en algunos contratos de obra ne se previo la
necesidad de estipular a un tercero para la interventoria,
estableciéndose que dicha labor estaria a cargo de un

funcionario de la entidad.

Agregd, gque como ZUNIGA CASTANEDA ejercia como
Secretario de Educacion y a su cargo estaba la labor de

realizar los estudios previos de los contratos de obra de su
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JOSE RAFARL ZONIGA CASTANEDA
Ley RO de 2000

dependencia, conocia y era consciente de gque éstos nada
consideraban respecto de la interventoria, pese a ello,
suscribié los negocios a sabiendas de que no cumplian con
un requisite legal esencial, vulnerando los principios de
economia y planeacidn y generando un dafic en la
administraciéon  pablica sin  justificacidén  alguna,
razonamientos gue apoyd en la prueba documental y
testimonial recaudada en el trAmite. Ademas, soastuvo que se
encuentra probada la circunstancia de mayvor punibilidad
. que le fue enrostrada, por su posicién privilegiada en la
socledad, dado el carge que ocupaba el acusado y su

formacién profesional.

Finalmente, hizo alusién a la relevancia de los estudios
previos como garantes del principio de economis, por lo que
su inobhservancia vulnera el principio de planeacién, que, a

su vez, garantiza la correcta ejecucion del contrato.
. 5.2. Ministerio Piblico

Pidio emitir sentencia de caracter condenatorio en
contra del acusado, como autor responsable del delito por el

que fue acusado.

Luego de hacer un recuentoc de los hechos
juridicamente relevantes, la resolucién de acusacién, y
relacionar los elementios del tipo penal de contrate sin
cumplimiento de reguisifos legales y su materialidad,

argumentd que, en el caso concreta, el acusado ostentaba la
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Primeru [nstancia Rad. No 00115
JOSE RAFAEL ZURIGA CASTANEDA
Ley 600 de 2000

calidad de servidor publico como gobernador del
departamento de Arauca para la época de la celebracion de
los contratos que se le reprochan, contando con la facultad
de suscribir contratos estatales, v pese a que la tesis
defensiva se enfocd en demostrar que los negocios juridicos
se realizaron bajo la idea de la integralidad ¥ en virtud de ello
los contratos de interventoria y de obra estaban cobijados por
los mismos estudios previos de conveniencia y necesidad, en
su criterio el contrato de interventoria requiere la elaboracién
otros estudios para su celebracion, dade que son negocios

autonomos cuyo objeto y propésito es totalmente discernible.

Al respecto, aludié al numeral 2° del articulo 32 de la
Lev 80 de 1993 y a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
en relacion con la descripcion y el ohjeto de los contratos de
interventoria, destacando ¢que los mismos deben sujetarse a
los requisitos establecidos en la Ley 80 de 1993, lo que
demanda el respeto por los principios rectores de la

. contratacion estatal.

Adujo que la musencia de estudios previos en el
desarrallo de la gestidon del contrato de interventoria tiene
relacion directa con el desconocimiento del principio de
planeacidn, porgque a causa del caracter téenico de éste su
elaboracion es necesaria, en la medida en que con ellos se
determinan aspectos propios de la interventeria,
encontrandose probada en este caso, la inobservancia de este

principio.
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Respecto al elemente subjetivo, precisdé que no es de
recibo que se diga en pro de la defensa del acusado que éste
depositd la confianza en un equipo téchico que revisaba los
requisitos contractuales, teniendo en cuenta que ZUNIGA
CASTANEDA no solamente podia confiar en las
manifestaciones de sus funcionarios sino gue le correspondia
constatar el cumplimiento de las exigencias, ejerciendo el rol
de vigilancia que tiene asignado como ordenador del gasto,
quien pese a estar encargado como gobernador, tenia la
posibilidad y el deber de informarse sobre los requisitos
concernientes a la suscripcién de un contrato de

interventoria.

También, que la conducta resulta antijuridica en tanto
el hien juridico de la administracidn pablica se vio
desprotegido por €l procesado al no actuar con probidad al
servicio que le fue encomendado, lo que menoscaba el

cumplimiento de los fines estatales.
5.3. Defensor

Depreco sentencia absolutoria a favor de su defendido
al estimar que de las manifestaciones del procesado y de
Libardo Balaguera, se concluye que se¢ desarrollaron les
procedimientos reglados en la Ley 80 de 1993 y el Decreto
B35 de 2002, allegandose los estudios de conveniencia y
oportunidad a cada contrato de consultoria e interventoria;
v, valoradas las pruebas en conjunto, todos los funcionarios

coincidieron en que el tramite precontractual y la
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estructuracion de proyectos, se adelanté con viahilidad y
elegibilidad para la posterior elaboracién de la minuta
contractual, confirmando el testigo Balaguera la legalidad de

les procedimientos con el estudio previo.

Refirié como fundamentos absolutorios de la defensa,
los articulos 77, 20 y 231 de la Ley 600 de 2000, sefialando
que la prueba no logré transmitir al fallador la certeza sdbre
los elementos de la conducta punible y la presunta
responsabilidad del acusado. Por el contrario, encuentra
demostrado que, en el desarrollo de cada proceso, se
respetaron los principios de transparéncia, economia vy

responsabilidad.

Analizd cada uno de los negocios juridicos objeto de
acusacion, senalando, en términos generales, gue no se
probd cudl fue la pretermision, por el contrario, se aportaron
los documentos publicados en la pagina web: pre pliegos,
pliegos deﬁm'tivos; evaluacion, resolucién de apertura,
ohservacionés, respuestas v adjudicacién, sin que se
demostrara la existencia de un dafo a la Gobernacion.
Ademas, se aeredité la existencia de un comité de evaluacién
financiero, técnico y juridica, y que en este caso no se tratd
de una adjudicacion contractual arbitraria. Agregd que la
Fiscalia no logrd corroborar el dolo en la omision de ningtlin
requisito previo por parte del acusado al momento de firmar
los contratos, teniendo en cuenta que las pruebas

demostraron que la conveniencia de los mismios estaba
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dictada por mandato legal, al tener que contratarse la

interventoria con el 5% del presupuesto de las regalias.

5.4. Procesado

Se unio a las pretensiones absolutorias elevadas por su
defensor sefnalando que, con base en las pruebas practicadas
se declara inocente respecto del delito por el que es juzgado,

dado que su actuar no fue doloso.

Puso de presente, sus condiciones fisicas y de salud, y
el deterioro que ha causado el proceso penal del que es objeto
en su calidad de vida, rogando paz y sosiego en sus altimos

anos.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia y procedimiento aplicable

De conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01
de 2018, el cual modificé los articulos 186, 234 v 235 de la
Constitucidn Pelitica, la Sala Especial de Primera Instancia de
la Corte Suprema de Justicia es competente para conocer del
presente asunto y emitir sentencia en razom del fuero que
ampara a JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA por haber sido
Gobernador del departamento de Arauca, {(numerel 5° de la
QOltima preceptiva citada), aun cuando ya no ostenta tal

condicidon, las conductas descritas en la resolucién de
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JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA
Ley G20 de 2000

acusacion emitida en su contra por la Fiscalia guardan
relacion con las funciones que desarrollé al frente de ese
departamento entre el 25 de enero y el 1° de febrero del afio
2006,

En efectn, de acuerdo con el pariagrafo del articulo 235 de
la Constitucion Politica la competencia se extiende respecto de
quienes han cesado par cualquier causa o motivo en dichos
cargos siempre y cuando la condueta punible atribuida guarde

relacion con las funciones desempefnadas.

Segin certificaciéon obrante en la actuacion, €l acusado
fue nombrado como pobernador encargado entre el 25 de
enero y el 1° de febrero de 2006 mediante resolucion No. 022
del 25 de enero de 200621, por ello, en tal condicion, celebrd
las drdenes de prestacion de servicios No. 003 y 009, y los
contratos de consultoria No. 016, 022, 025, 027, 029, 030,
032, 035, 043, 0045, 046, 047, 048 v 049 de ese ano, sin
. observar cabalmente los requisitos legales, dado que no
contaban con estudios previos para el momento de su

suscripcién.

Establecida la competencia de la Sala, ha de precisarse
que en este caso el procedimiento aplicable es el rituado por
la Ley 600 de 2000. Lo anterior, teniendo en cuenta que como
lo ha reiterado la jurisprudenciaz?, la Ley 906 de 2004

establecid un método de implementacion progresivo en todao

31 F1. 113,134 y 227, Cuaderno No. 6, Hiscalia.
2 Cf. O8J, 8P, 6 jul. 2011, rad. 34696; C&I, 8P, 6 sep. 2017, rad. 51023; C&J, SEP,
LT mar. 2022, rad. QD267

Pagina 15 de Bl

Dol ik P I mh A ke FIrmade por: Suiel Sy gubts Tanks Bapah Bin Nakids Barrecn Aroe sorgs Emilio Caldas Ve, Rodrigs Emests Orisge Bapchare
Facha: H-A8-2021 Cdwiige de varifumclin: SUALEMENRCE 84 TR H A0 P L YEFTTT 1A1T AR E2AR4001RAC 400F 4



Do o oty STl e otrdum be-nan o rate

PFecha; 1-10-H03

Primera Instancia Kad. No 90115
JOSE RAFAEL ZURIGA CASTANEDA
Ley 600 de 2000

el territoric nacional, fijando en el articulo 529 Ilos
parametros para tal propoésito, a partir de los cuales en el

articulo 530 de la misma normativa se dispuso que;

Con base en el andlisis de las eriterins gntenores, el sistemn ze
aplicard a partir del lo. de enero de 2005 en los distritos judiciales de
Armenio, Bogotd, Manizales y Pereira. Una sequnda etapa a partir del
1o, de enera de 2000 incluird a los distritos judicinles de Bucaramanga,
Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de Viterbo, Turyu y Yopal.

En enero lo. de 2007 entrardn al nuevo sistema los dishitos
judiciales de Antiogquin, Cundinemarea, Florencia, [bagué, Neiva, Pasto,
Popaydan y Villavicenao.

Los distritos judiciales de Barranguilla, Cartogena, Cucuta,
Monteria, Quibdo, Pamplona, Richacha, Santa Martn, Sincelejo y
Valledupar, u aguellos que llegaren a crearse, entrarin a aplicar el
sistema a partir del primero (1c.} de enera de 2008.

Como puede observarse, la norma dejé por fuera entre
otros, los distritos de Arauca, Yopal vy San Andrés, omision
que el gjecutive buscd corregir a través del Decreto 2770 de
200423, en €l que se precisd, para los fines que interesa
respecto de Arauca, que los hechos ocurridos en esta
Jurisdiccidn en vigencia del nuevo sistema serian conocidos
por la Direccidn de Fiscalia de Chcuta a partir del afio 2008,
época en la que, en los términos del articulo 530 entraria a
funcionar el Sistema Acusatorio en ese Distrito Judicial (1°
de enero de 2008).

Es por eso, que como log hechos aqui juzgados tuvieron
lugar en ¢l departamento de Arauca ¢l 27 de enero de 2006,

momento en que no se habia implementado la Ley 906 de

T Cfr. Corte Conestihacinnal, sentencta C-925 de 2005
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2004 en ese territorio, su procesamiento debe someterse al

rito de la Ley 600 de 2000Q, tal como se viene realizando.
6.2. Requisitos para condenar

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 232 de
la Ley 600 de 2000, que rige en el presente asumnto, para
proferir sentencia condenatoria se requiere que la prueba
legal, regular, oportuna y validamente recaudada en el
°® proceso conduzea a la certeza sobre la materialidad de la

conducta punible y la responsabilidad del acusado.

En armonia con lo anterior, se debe dar plenc
cumplimiento a las previsiones del articulo 238 de la misma
normatividad, segin la cual para resolver el asunto es
precise hacer una valoracién conjunta y concatenada de los
medins de conviccién arribados al plenario tanto de cargo
como de descargo, confrontandolos y comparandolos entre si
. con la explicacion de la capacidad de conviccién razonada
que ofrecen bajo los postulados de la sana critica, esto es, los
principios logices, las leyes que comandan la cbservacion
cientifica o las reglas de la experiencia tomadas a partir de
comportamientos sometidos a una identidad circunstancial,
sin desconocer que en tal sistema procesal opera el principio

de la libertad probatoria, consagrado en €l articulo 237 idem.

Con este fin, se debe destacar que para la emision de
una sentencia condenatoria no basta la asunciom de la

ocurrencia de un sucese, porque para la adecuacion tipica y
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subsiguiente declaracién de responsabilidad penal es
menester motivar la atribucién juridico penal o ligazén con
el actuar del procesado, aspecto en el cual debe mediar la
precision del tipo ohjetiva y subjetivo, asi como de qué
manera desarrolld el procesado en todo o en parte la
conducta prohibida, sus circunstancias, el objeto sobre el

cual recayd, Ia forma conductual, etc.

Por eso, para determinar si en el presente asunto se
. encuentran reunidos los citados presupuestos, se abordara
en primer lugar la definicién legal y estructura dogmatica del
delito de contrate sin cumplimiento de requisiios legales,
baremo que servirda para verificar si el comportamiento
predicado de ZUNIGA CASTANEDA se adecioa a la
descripcion tipica objeto de acusacidn, y si de contera, la

conducta enrostrada deviene en antijuridica v culpahle.

6.3. Del delito de contrato sin cumplimiento de
. requisitos legales

6.3.1. Del tipo objetivo

Como las actividades contractuales publicas hacen
parte del armazdn estatal, han de estar signadas por los
principios fundantes de la funcién administrativa, de ahi que
no sola deben estar al servicia de los intereses generales, sino
que, en virtud de lo normado en el articulo 209 superior,
deben ajustarse a los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economiq, celeridad, imparcinlidad y publicidad, todo
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ello encaminado a cumplir los fines del Estado de servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos vy deberes

constitucionales.

En ese orden, el delito en estudio atentatorio del bien
juridice de la administracién pablica, busca preservar los
postulados de raigambre constitucional que la rigen ¥
especificamente con la descripecian tipica, que los A&mbitos de
. tramitacidon, celebraciéon v liquidacion de los contratos
estatales se cumplan de acuerdo con las normas que ios

regulan.

El original articulo 410 del Cédigo Penal lo define en los

siguientes términos:

El servidor priblica gue por razdn del gjerticic de sus funciones
tramite contrato sin chservancia de los requisitos legales esenciales ¢ o
celebre o liguide sin verificar el cumplimiento de log mismoes, incurrirng en

prisidn de cuatro (4] a doce (12} afies, multa de cincuenta (50} a
. doscientos (204} salarios minimos legales mensuales wvigentes, e
inhabilitacion para el gjercicio de derechos y funciones piblices de cinco
(o) a doce (12) anos.

Es menester advertir que no resulta aplicable el
incremento punitiva de que trata el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, teniendo en cuenta que, en este casg, como se
indicd atras, segiin la implementacién gradual del Sistema
Acusatorio en los diferentes distritns judiciales, para el

departamento de Arauca su iniciacion se produjo a partir del
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1° de enerc del afio 200824, es decir, con posterioridad a los
hechos ocurridos el 27 de enero de 2006.

Ahora, para la estructuraciéon del referido ilicite se
exige, en primer lugar, ostentar la calidad de servidor pablico
y ser el titular de la competencia funcional para intervenir
en la tramitacion, celebracion o liquidacion del contrato y,
en segundo lugar, llevar a cabo la conducta desvalorada sin

el cumplimmiento de los requisitos legalea esenciales?5,

Be trata de un tipo penal de conducta alternativa que
contempla como meodalidades de ejecucion: § tramitar el
contrate sin observar el cumplimientoe de los requisitos
legales, (i) celebrarlo, o i lguidarlo sin verificar del

cumplimienio de estos2,

La primera de ellas, por regla general le es atribuible a
los servidores publicos en quienes esta desconcentrado o
delegado el tramite precontractual, al dar trimite al centrato
sin ebservar los requisitos legales esenciales, gestion que
comprende los pasos que la administracion debe sequir hasta
[z celebracion del compromise contractual 27; mientras que las
olras dos, al ordenador del gasto encargado de verificar las
exigencias legales al momento de celebrar el contrato sin
verificar el cumplimiento de los requisitos legales esenciales,
incluidos aguéllos que de acuerde con o Ley B0 de 1893

4 Avt. 530, Lay GG Je 2004,

% Cfr, C&J 5P, 15 mar. 2623, rad. 59444, C8J SEP, 1° fab. 3023, rad. 46473, entre
otras.

26 Cir CSJ 8P, 11 ag. 2021 rad. 5321%, C5J SEP, 28 ag, 2023, rad. 47325,

Y {RIT 8P, 9 ah. 2014, rad, 44864,
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constituyen  solemnidades  ineludibles en la fase
precontractual y, finalmente, lguidar el contrato cuando

concurran similares falencias. 28

Lo anterior, teniendo en cuenta que por la forma
desconcentrada en que se cumple la funcion pdblica al
interjor de una entidad estatal, la ley ha distinguido la
conducta que ejecutan los servidores piiblicos en quienes
recae la competencia de tramitar el contrato, de la que
cumple el representante legal o el ordenador del gasio en las
fases de tramitacidn, celebracion vy  liquidacién,
correspondiendo a este Ultimo comprobar al momento de
suscribir el negocio juridico, que en la etapa previa se hayan
cumplido todos los requisitos legales, por ser el funcionario
encargade de disponer de los recursos, Lo anterior, en
armonia con €l deber que le asiste de otrientar, controlar ¥
vigilar que quienes tienen a su cargo el tramite, lo adelanten
ajustado a la normativa que lo rige, buscando en todo caso
preservar la legalidad del contrato evitande decisiones
subjetivas o dque antepongan el interés particular en

detrimento del general.

Es un injusto de simple actividad o mera conducta?®
que se¢ configura cuando el sujeto calificado tramita, celebra
o liquida el contrato sin observancia de log requisitos legales
u omite verificar su concurrencia en las mencionadas etapas,

sin que se exija la constatacion de un resultado separable de

Ok Cit,
¥ Cfr. CSJ SEP, 29 abr. 2021, rad, 45013 v CSJ SEP, 7 abr. 2022, rad. DDOZ5,
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los propics comportamientos antes referidos, en otras
palabras, se consuma con Ja mera realizacién de las

conductas alli deseritas3e,

De otro lado, es un tipo penal en blanco, razén por la
cual se debe acudir a la normativa extra penal para
complementar su supuesio factico. En concreto, a aguella
regulacién consagrada en el Estatuto General de la
Contratacién Piblica, esto es, la Ley 80 de 1993, las demds
disposiciones que la desarrollan o, de ser el caso, a las
normas consagradas en regimenes especiales de
contratacion estatal, con €l fin de establecer €l alcance del

elemento normativa requisitos legales esenciales.

Tocante a las distintas etapas de la contratacion que
abarca el correspondicnte tipo penal, ha puesto de relieve la
Sala de Casacion de esta Corporacion que el comportarniento
puede estar ligado a la tramitacién, celebracidn o liquidacion,
méas no de su egjecucidn, elle en armonia con el principio de

estricta tipicidads..

6,3.2. Del tipo subjetivo

El delito en estudio admite exclusivamente la forma
conductual dolosa, por tanto, han de converger las aristas de
conocimiento de los hechos tipicos y voluntud en su

realizacion. En tal medida, es necesaric que medie el

AN Cuestidn distinta seria determinar el deavalor de resultedo |de lesidn o de peligre
para el hien juridico} que exige et referide Hipo penal.
i1 OB 8P, 25 ene. 20017, rad. 48250 y CEI SF, 15 mar. 2023, red. 55994,
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conocimiento o conciencia de los elementos descriptivos v
normativos del tipo penal que se refieren a la exterioridad de
la conducta, asi como el volitivo, entendido como el querer
realizarios, de ahi que actia dolosamente quien sabe que su

accion es objetivamente tipica y quiere su realizacion.

6.3.3. Correspondencin de la conducta al tipo
endilgado

. Respecto del primero de los requisitos objetivos del tipo,
esto es, ostentar la calidad de servidor pablico v ser el titular
de la competencia funcional para intervenir en la
tramitacion, celebracion o liquidacién del contrato para la
fecha de los hechos, la Sala encuentra demostrado con
suficiencia que JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA fungié
como Gobernador encargade del departamento de Arauca,
entre el 25 de enero v el 1° de febrero de 2006, segiin lo
evidencia el acto administrativo que da cuenta de la posesion
. allegado al plenario 32 y la propia manifestacion del
enjuiciado’?, y¥ fue en tal calidad que suscribié las 6rdenes de
prestaciéon de servicios No 003 y 009, y los contratos de
consultoria No 416, 022, 025, 027, 029, 030, 032, 035, 043,
0045, 046, 047, 048 v 049, todos del afio 2006, abjeta de la

presente actuacién judicial.

Como se ha sehalado con anterioridad, al ser el

mencionadao ilicito un tipo penal en blanco se debe acudir a

BEFL (03,114 y 227, Cuadernu No. & Fiscalia.
A Fl 247, Cuaderno No. 4, Fiscalia.
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las normas que regulan la contratacién estatal con el fin de
determinar cuales son los requisitos esenciales de los

negocios juridicos objeto de este proceso.

Lo anterior, por cuantn segin la Fiscalia el acusado al
momento de celebrar los contratos por los que se le juzga,
desconocié las maximas que los rigen, pues lo hizo sin
verificar que éstos contaran con los correspondientes
estudios previos, impidiendo con ello que se conociera la
conveniencia de la contratacion, su necesidad v quién era ia
persona idénea para suplirla vulnerando asi el principio de
economia y desatendiendo el deber gue le asiste como
ordenador del gasto de buscar el cumplimiento de los fines
del Estado a través de una correcta plancacién de las
actividades que debe desarrollar mediante la contratacion,
asegurandose de contar con todos los documentos
requeridos de acuerdo a la labor a desarrollar, con lo que

infringié el principio de responsabilidad.

Para el ente acusador, esas irregularidades condujeron
a que se careciera del analisis de necesidad en relacion con
el tipo de contrato a realizar, los recursos a invertir, el estudio
técnico, administrativo, financiero, la idoneidad del
contratista y los riesgos a prevenir, con lo que se busca
establecer los parametros para la elaboracion de los pliegos
de condiciones "o términos de referencia previo a la
convocatoria para el proceso de seleccion, Io que finalmente

corresponde a una debida planeacian.
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En ese orden, la conducta reprochada al procesado se
enmarca en el verho rector celebror sin wverificar el
cumplimiento de los requisifos legales, toda vez que al
momento en que funhgia como gobernador, los contratos se
encontraban en esa fase. Por eso, no se detendra la Sala a
dar respuesta a los planteamientos defensivos relacionados
con la publicacién de los tramites precontractuales en la
correspondiente pagina web, la existencia o no de pre pliegos,
pliegos, evaluacion y demas, teniendo en cuenta que tales

. aspectos no fueron objeto de acusacion.

Para lo que intetesa, debe sefalarse que los principios
generales de la contratacion estatal hacen parte de los
requisitos esenciales del contrato, y, por tanto, del elemento
objetivo del tipo, pues la descripeion que hace el articulo 410
del Codigo Penal estd integrada a los principios
constitucionales que rigen la funcién administrativa y al
Estatuto General de la Cantratacion, Ley 80 de 1993, los

. cuales emanan como faros ineludibles.

Y es que, si bien se tiene establecido con relacién al
ingrediente normativo, que no cualquier inobservancia en el
cumplimiento de las formalidades de las leyes aplicables a la
contratacién configura per se este elemento objetive del delito
en estudio, si lo hace el quebrantamiento de aspectos
sustanciales gue la rigen, entre ellos, los principios rectores
del Estatuto de Contratacion, en tanto que constituyen los
limites del ejercicio funcional del servidor piiblico en materia

contractual y por ende, la violacion de los requisitos legales
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esenciales del contrato tiene que examinarse con remisién a

aquéllosd4,

En ese orden, el principio de economia, aparece
contemplado en el articulo 25 de la normativa en cita,
enmarcandose la censura de la Fiscalia respecto a la
ausencia de planeacidn, desarrollada en los numerales 7° ¥
12 de esa norma, que imponen la obligacién de adelantar,
entre otros, estudios de conveniencia v oportunidad del
. objeto a contratar de manera previa al proceso de seleccian,
con. miras a cvitar que la actividad contractual del Estado se
desarrolle de forma improvisada o librada al arhitrio del
servidor piublico, siendo un procedimiento reglado en su

planeacién, proyeccion ejecucion e interventoria,

Por su parte, el princpic de responsabilidad,
consagrado en el articulo 26 del Estatuto Contractual,
conlleva para el servidor el deber de buscar en todo momento
. el cumplimiento de los fines de la contratacion y ejercer una
vigilancia rigurosa de los contratos desde su etapa previa,
atribuyéndole la obligacién de realizar evaluaciones objetivas
sobre las propuestas presentadas vy llevar a cabo la eleccién
del contratista bajo el marco fijado por los pliegos de

condiciones.

Como materializacion de estos principios, corresponde
al Estado prever las actividades necesarias para el

cumplimiento de los fines de la administracion publica, tarea

M Cfr. C3J 5EP, 17 mar. 2022, rad. 00267 y C3J 5P, 9 ag. 2023, rad. 60110,
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que debe guiarse por la necesidad de una contratacion
previamente establecida y la correcta fijacidon de las acciones

que han de desarrollarse para satisfacerla.

Es por eso, que como lo ha reiterado esta Sala, los

estudios previos deben determingr, entre otros;

{4 ia verdadera necesidad de la celebracidn del respective contrato;
() las opriones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidod
y las razones que justifiguen la preferencia por la modaiidod o tipe
coniractual que se escoja; (ifl] las calidades, especificaciongs, cantidades
y demds caracteristicas gue puedan o deban reunir los bienes, las obras,
los servicios, cuya contratucion, adquisicion o disposicion se haya
determinade necesuaria, segun el caso, deberd incluir también
elaboracidn de los disedos, planos y andlisis técnicoes. .35

No de otra forma podria cumplirse por parte de la
administracién con el deber de estructurar el negocio
juridico, no sclo en términos técnicos y economicos sine
también juridicamente, pues la planeacion concreta de una
contratacion le permite establecer una tipologia contractual
acorde a las necesidades y el interés publico a satisfacer, en
arraonia con los principios del interés general v la legalidad
v descartando cualquier grade de subjetividad o
improvisacion en el tramite, de alli que precisamente el
legizlador haya establecido parametros precisos para los
contratos que corresponde celebrar a las entidades publicas
en aras de una real y efectiva organizacién de sus acciones y
en pro de lograr los objetivos trazados, por eso, tales
presupuestos normativos hacen parte de la legalidad del

contrato ¥ no pueden ser desconocidos.

# CBJ EEP, 1 feb. 2023, rad. 40473,
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En el caso concreto, la Fiscalia reprocha al acusado el
haber suscrito lag ordenes de prestaciim de servicios Na 003
v 009, v los contratos de consultoria 016, 022, 025, 027, D29,
030, 032, 035, 043, 0045, 046, 047, 048 y 049 todos del afio
2006, sin que contaran con los respectivos estudios previos.
En su defensa, ZUNIGA CASTANEDA refiere que los estudios

previos realizados para los contratos de obra cobijan los de
prestacién de servicios y consultoria que de estos se derivaron,
. teniendo en cuenta que tales obras se realizaron con recursecs
de las regalias y el literal b del articulo 14 de la Ley 756 de
2002 establece que el 5% de esos dineros -debe invertirse en

las interventorias de las obras que con ellos se hacen.

Al revisar en detalle la intérventoria convenida a través

de las ordenes de servicio y contratos de consultoria objeto de

! juicio, se encuentra que la mayoria de estos negocios no conté
' con estudios de conveniencia y utilidad independientes a los
. de los contratos de ﬁbra, vy en aquellos que lo tienen, se aprecia
que tales estudios datan de una fecha posterior a la de la

celebracidn del contrato. Veamos:

CONTRATO OBJETO REQUISITOS

Orden d& prestacion | Prestacion de servicios de | Los  estudios  previes  fueron
de servicios N°003 | asistencia profesional a la | elaboradas con posierioridad a |a
del 27 de enero de | implementacitn del sistema | celebracion del contrato (1 de abril de
2006.% de informacian | 2008)77.

administralive y finandierc
de la Gobamacidn de
Arauca.

Orden de prestacidn | interventoria  técnica v | No obran estudios de conveniencia vy
de serviglos N°0DY | administrativa de las obras | oportunidad de |a consultoria.

¥ Fl. 176 ¥ s8, Cuaderno No. 22, Anexos Fiscalla,
AT FL 157 y 85, Cuadernn No. 22, Anexos Fiscalia,
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dal 27 da anerd da
20063

de congtrucctdn de |l
cenlral de fransportes y la
sequnda  etapa  del
Compleje  Educativo  del
Conocmlentc  en
municipic de  Tame.
{Contratos de obra 758 y
753 del 30 da diciembre de

| Obran estudics de conveniencia y
| oportunidad del contrato de obra 756
de 2005, en los qua, respects da la
interventorla se Indied que “ef contno!
zerda Wevado por una infervenitoria
coniratada o en su defecfo por e!
funcionaro defegado nor parte de g

20064,

2008}, anticad pars tal fin™
Consultora N°CM8 | Construccion  Etapa 1l | No cbran estudios de conveniencia y
del 27 de enero de | Normal  Superior  Marfa | aperunidad de la consuitoria.

Inmaculada de  Arauca.
(Condrato de obra 883 del
2005).

Obran estudios de conveniencia y
operfunidad el cantraty de obra B63 del
2005 en los qus, respaclo a la
consulloria B¢ expuzo que W
seguimiento y evaluacién por parls de
la iMerverdorla se hard en forma
organizagda vy con los  informmes

20064,

raspsciivos  pars  vericer  ef
cumplmiento v  desarrolle del
provecio™
Consukoda N°022 | Interventerla  técnica  y | No obran estudios de conveniencia y
dsl 27 de enero de | administrativa de las obras | oporlunidad de la consultoria.

de reposicion y

optimizaciin de la sequnda

plapa del alcamtanllado
sanitario del casco urhano
del municipio da Fortul,
{Comtrato de obra 056 de
2006).

QObran estudios de canveniencia y
oporiunidad del contrato de obra 058
de 2006, en los que, respacta & la
consultorla se referencia que ‘of
control  sord  Mevads  por uma
miarventoria contralads,
adicionalmente  personal  extermo
contralado con recursos def proyecio
cofaboraran con fa Secrelaria de
Infraesinuiciura Fisica
Deparfameanial, ¥

del 27 de enerc de
20054,

Consultorla  N°025 |

Interventoria tecnica,
administrativa y finandera
de a5 obras  de
construccién y cerramianto
educativo Rafae! Pombx del
muricipic de Saravena,
{Conlrate de obra 507 del
2005),

No obran estudios de corveniencia y
oportunidad de la cansultoria.

Cbran estudlos de conveniencia y
oportunidad del cordrato de obra 507
de 2{0&, en los gue, respectn a [a
consultoria se dijo: "es un components -
que s ejecula para garamizar la
opimizacin de fos rectrsos v e

%8 ¥1, 22 y ex, Cuadernno No. 25, Anexoe Fiscalia.
# KL 26, Cuaderna No. 34, Anexns Fiscalia.
D E. 157 v s3, Cuaderno No. 25, Anexos Fiacalia,
‘1 FL 26, Cuaderno No. 30, Anexos Fizcalia,

2 H, 191, Cuaderno No, 25, Anexor Fiscalia,
#Fl. %0, Cuaderno No. 34, Anexos Fiacalia.
*FL 1 ¥ as, Cuaderns Mo, 29, Anexos Fiscalia.

GO L nic Tinmdo a#ecirénics madnts

Fachm: te-10-2023
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calidad de fa construceion de fa obra;
@ste componenie cormesponde al 5%
del valor de fa obva™ {.) ‘e
saguimienio y evaliacian por parte de
la intarventorlz se hard en forma
oganizada v con los  informies
respeclivas  para  verficar  of
cumplmientc vy desamolo ol
proyedta”. s

|
Consultaria N°D27 °
del #7 de enero de
2006 43

Interventoria  1écnica  y
administrativa de las obras
parga la construceldn del
tangue semianterrade La

- Chamiza Il sn el municipio

" de Tame. (Contrato de obra

No obran estudios dz conveniencia y
opariunidad de ka consultoria.

Qbran estudios de conveniencia y
oportunidad de! contrato de obra 055
de 2008, en los que, respecio de la

Consulloria  N°028
| del 27 de enero de
200649,

055 de 2006}, imervenioria se indico que ‘el coniral
sora Nevasdo por uns inlervenloria
contralsda o en sy defecta por &
fumcionaria delegado por parfe de fa
entigad para tal fin 7

Implementacién de la| Los estudios  previos  fuercn

pelitica de modemizacién y | elaborados, con postenondad a la

renovacion  del  Estado | celebracion del contrato {30 de enar

madiante la elaboracitn de

la lista de precios de la

gobernackén de Arauca.

de 200612,

Consultoria  N*(30
del 27 ds enaro de
2006%,

Interventoria  técnica v
adminigtrativa de las obras
de recuperacion, refuerzo
estructural y adecuacion a
nommas vigentes da la
estruchira  posterior  al
edificio IDESA en ol
municipic de  Arauca.
{Contrate 156 de Z006).

Los  estudins  previes  Fueron
slaboradoa, con posteriotidad a la
celebracién del contrato {27 de abril de
2007

Consulloria  N°032
del 27 de enem de
20065,

inferventoria  técnica vy
administrativa  para  las
chras de ampligcidn ¥y
oplimizacién del sarvicio de
acueducty del municipio de
Forwl. {Contralo 742 de
2005).

No obran estudics de conveniencia y
oportunidad de |a consultoria.

Ohran estudios de convaniencia y
oporturidad del contrato de obra 742
de 2005, en los que, respecto de la
interventoriz se indica que ‘el contmol
serd flevado por una interverora

Y FL 19 y 38, Cuaderne Ne. 29, Anexos Fiscalia.

* FL 197 y sz, Cuaderna Evidencias, Actuacion Fiscalia, Contrato No. 027,
* Bl 42, Cuadernio No. 35, Anexos Fiacalia,

#FL. 10 ¥ a5, Cuaderno No. 45, Anexoa Fiscalia.
“ FL 16, Cuadsrno No,
* Fl. 34 ¥ sa, Cuaderna Ni. 2&, Anexos Fiscalia.

4, Anaxos Flscalla.

IV Fl1. 82, Cuaderno Evidencias, Actuacidn Fiacalia, Contrato No, 030.
* Fl. 386, Cuaderno Evidencias, Actuacién Fiscalla, Contrata No, 03D,

Copu s e | echrin  cammse
Fanhe 15502073
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coniratads 0 en sy dsfaclo por el
funcionanio delegado por parle de fa
entidad para fal fin 5,

Consuftoria  N°D35
del 27 de enero de
2006 5=

Interventoria de la
canstruccion de L2 segunda
Tase dela casa de b cultura
gel municipio de Cravo
Norte. {Contrato de obra
801 de 2005).

No obran estudios de canveniencia y
oportunidad de la consultoria.

Cbran estudlos da convaniencia ¥
oportunidad del contrato de obra 801
de 2005, en los que s mencicna la
interventeria como un compongnte del
proyecio  cuye  seguimiento  y

evaluackn por patle de ja inferventoria
se hard en forma organizada y con fos
imormes respeclivos para verificar af
cumpiimiente  y  desarrolo  del
provecto” s
Consuftoria  N°0d3 | Inlerventoria i€cnica, | No abran estudios de conveniencia y
de 2006.5% administraliva y financiera a | eportunidad da la consultora.
log proyactos: constuccon
baterfa sanitatiz, | Obran estudios de conveniencia y
restaurante escolar, aula y | eportunidad del contrato de obra G660
mejoramients sede | de 2005, donde se menciona qus 'a

educativa La Paz, vereda

Cafio Azul, municipio de-

Arauca.

Construceidn
Infraestructura y
gdecuacién gensral Cantro
Educative Gabriela Mistral,
vereda Felicianc de Arauca.
{Contrato de obra 660 de
2005}

intervantonia, &5 ‘it componente sl
proyecfo que s geculs  para
garantizar /a ophimizacidn de fos
recursos yia calidad de fa construccicn
de fa obra; asfe components
corresponda of 5% del valor de fa
ohra”. Ademas, que ‘ef sagidmienio y
evahiaciin por parte e la infgrventaria
8@ haré e forma organizada y con 108
informes respectivos pare verificar ef
cumplimienta  y  desarollc  del
proyecio” T

Consultorfa  N°045-
dal 27 de enero da
2006.5

Interventorfa tacnica,
adminlstrativa y financiera
al proyecin de construccién
de fittros para el tralamignto
de agua para las sedes
Juan Isidro Daboin y Costa
Hermesa. Mejoramiento del
suministro de agua para la
concentracién Santa Fa y
Jan Francisco Larg, &n &l
municipio  de  Arauca.

No¢ obran asludios de conveniancia y
opertunidad.

QObran estudios de conveniencia y
oportunidad del contrate de chra 812
de 2005, donde se mencicna que la
interventoria, es “un componenta del
proyecio gque se  gecula  pam
parantizar la oplimizacidn da Jos
racursog y ia cafidad de la construcitn
de la 0bra, asfe componente
corresponde al 5% del valor de fa

RO Lol YO TR AT Sl - B bl
Ferhu: T-10-282%

6, Cuaderno Wo. 45, Anexos Fiscalia.

. 1 y s3, Cuaderno Mo. 30, Anexos Fiacalia.

. 25, Cuadernc No. 30, Anexoa Fiscalia.

Ly ss, Coaderna No, 31, Anexes Fiscalia.

. 29 y 30, Cusderno Neo. 31, Anexos Fiscalia.
. 1 y s, Coaderno No. 33, Anexos Fiscalia,
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{Contrato de obra 812 de
2005),

obra’. Ademas, que "8/ seguimianto v
avafuscidn por parte de la infervenioris
s8 hard en forma organizada y con los
informes respectivas para venficar ef
cumpimisnto v daesamoifo ool
proyecio”.®

Consulioria  N°(48
dal 27 de enero da
20068,

Interveniorla  tecnica vy
adminisirativa de las obras
de ampliacidn ¥
mejoramiento de la red de
acupducto y planta de
ratamiento del municipio
Cavo Norte. (Conirato de
obra 050 de 2008).

No obran estudios de conveniencia y
oporiunidad ds la consultorla,

Obran estudios de conveniencia y
oportunidad del contratn da obra 050
de 2008, donde se establece que “&/
control y sequimisnto & Ia inversion se
haré con una inlervenioria contratads
cumphendo los preceplos de Lay™”,

Consultoria  N°D4T
del 27 de enero de
2008862,

Intersantcria lécnica,
administrativa y financiera
al proyeclc para la
tarminaclon ¥ puesta an
funcicnamianto dal
restauranls  escolar  del
centro educalivo La Virgen
de Guadalupe, veredz La
Guaira, construccian de dos
aulas, bateria sanitana y
restauranie escolar de la
escuela Deline, vereda
Botaldn, munidpic  de
Tame. {Confratos de obra
608 y B25 da 2005},

No obran estudios da conveniencia y
oporiunidad de la censultoria.

|
Obran eshudios de conveniencia v |
oportunidad dal contrato da obrs 609y
825 de 2005, donde se estableca que
“of seguimiento v 5 evaluacion se hara '
en forma omganizada y con fos
informes respeclivos para verflicar &f
cumpimienlc v desanolo  def
proyecto” s

Consultoria  N°(Q48
del 27 de enero de
2006, &

Intervenioria  técnica v
administrativa 2 las obras
de construccién de la I
etapa  del  acueducio
veredal La  Cnslaling,
municiplp  de  Tame.
(Contrato de obra 838 deo

Nao obran estudios de canveniencia y
oportunidad de la consultora.

Obran eshudios de conveniencia y
oportunidad del contrato de obra 838
de 2005, donde =e indica que "af
confrol  serd  Nevato por  uM

 ded 27 de gnero de
2008 &

2005). inlervenioria contralads o en su
: defeci por el fimcionario delegadn por
parte de {a emidad para taf fin,” 84
| Consultoria  N°049 Interventoria  1écnica v | No abran estudios de conveniencia y

administrativa ds las obras
ds  mejoramiento  dal
sislema de saneamiento

oportunidad da la consultorta,

¥FL 23 v 24, Cuaderno No. 33, Anexce Fizcalia.
. 236 y &8, Cuaderno No. 26, Anexos Fiscalia.

® Fl. 144, Cuaderne No. 34, Ancxoa Fiacalia,
821 1 v as, Cunderno No. 35, Anexos Fiscalia.
M Fl. 41, Cuadernc No. 35, Anexos Fiecalia,
¥Fl. 284 y 58, Cuaderno Evidencias, Actuaciim Fiscalia, Contrate No. 0448,
“ Fl. 153, Cuaderno No. 34, Anexcs Fiscalia,
f Fl. B7. Cuacderng No. 7, Anexas Fisealla,

Docuirelbbo T i LSHhoa i
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bisico  medianle  la | Chran eshudios de convaniencia y
construccién de unidades | oportunidad del confrato de abra 740
basices scanlfaras en el | de 2005, donde sa indika qua "&f
grea rural del municipio de | contim! sera Nevado por wa
Arauquita. {Contrate  de | infervenioria coniralads o en sy
obra 740 da 2005). defecto por el kmcionario deiegado por
parte de ig entidad para tal in. ™

Reposa ademas certificacién suscrita por el Gerente
Técnico de Contratacion Administrativa, Edgar Alfonso
Cadena Diaz, expedida el 7 de julio de 2017, dando fe gue,
revisado el archivo central de la gobermacién de Arauca no se
encontrd estudio de conveniencia de los contratos: No. 022,
027, 030, 032, 046, 048 de 2006.58

Bajo ese panhorama, corresponde establecer, si, como lo
argumenta la tesis defensiva aludiendo al literal b) del articulo
14 de la Ley 756 de 2002, son suficientes para el cumplitniento
de los requisitos legales los estudios previos realizados para
las obras gue dieron origenh a la interventoria, dispuesta en
este caso mediante prestacion de servicios o consultoria; o si,
por el contrarin, como lo indica el acusador, resultaha
indispensable que éstos se hubieran elaborado de manera

independiente.

Al revisar la norma invocada por la defensa, es claro que
alli se establece la forma en que han de utilizarse por parte de

los municipios los recursos provenientes de las regalias y

fTFL 17, Cuadarno No, 6, Ansxos Flecalia,

% La certificacion hace referencia al ann 2018 comoe fecha de los contratos, ain
embargn, al reviaar el contexte del documentn se entiende que es un error de
digitacion, porgue la certificacidn s expide en atencion a la solicitug realizade por
la thcnico Investlpadora de 1a Flscala Dalagada ante 1a Corte Suprema de Jueticia,
Elanca Mulna Garcia Fermandez, como consta w folic 199 del cuademo 6 de 1la

fiscalia,
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compensaciones monetarias, disponiendo que § el 90% habra
de invertirse en proyectos de desarrollo municipal contenidos
en €l plan de desarrollo, i} el 5% para la interventoria técnica
de estos, v iiij el 5% restante para los gastos de funcionamiento
11 gperacion. No obstante, nada dice tal disposicion respecto a
que dichos contratos de interventoria no requieran la
realizacién de estudios previos y tampoco puede concluirse
que la obligacién legal de que los proyectes realizados con
recursgs provenientes de regalias © compensaciones
. tmonetarias deban de contar con interventoria técnica
costeada con  esos mismos recursos, exime a las
administraciones del requisito de elabaorar estudios previos

para los contratos de interventoria.

A similar conclusion se arriba si se detalla la naturaleza
de los contratos de interventoria, los cuales aparecen
regulados en el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
como una subespecie de las consultorias. Su objeto principal
. es realizar un seguimiento técnico especializado que permite
controlar, verificar y exigir que el objeto del contrate de obra
se cumpla, con las especificaciones técnicas y en la forma y

tiempos pactados.

Al respecto ha dicho el Consejo de Estado:

La interventoria. es un medio de control administrative que efercen
las entidades publicas en relacitn con el contratista que funge como
colahorador de la administracion, para garondizar los fines perseguidos
con la cordratacion estatal, En los cordratos de obra, e interventor es, pues,
el represenitante de lo entidad priblica frente al contrafista, en relocidn con
los nspectos gque reguieren conocimientos fécnicos, bajo cuya
responsabilidad se verifica que los trabajos se adelanten conforme a todas
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las regi!amentambnés correspandientes, siguiende {os planos, disedos y
aspecificaciones realizados por lps disefiadorest®

Asl pues, entre &l contrato de obra y el contrato de
interventoria existe una relaciin o una conexidad funcional,
en la medida en que las obligaciones del primero constituyen
el objeto de la interventoria, y, en conjunto, las obligaciones
de uno y otro estan orientadas a un fin practico comun: que
los trabajos se adelanten de conformidad con los términos de
la contratacidn, resultando manifiesta la relacion de
conexidad entre uno vy otro, al punto que el segundo solo nace
como consecuencia de una obra que deba ser objeto de
seguimiento.”™ No obstante, dicha conexidad no desvirtiia en
el contratc de interventoria, su naturaleza de principal ¥
autdénomo, como lo ha reconocide la maxima Corporacion en
materia contencioso administrativa:

51 bien es cierto que el objeto del contrato de interventoria supone y
exige, segin ya se tndicd, id coordinacidn, lo supervisidn, el contral | en
veces hasta la direccién misma de otra contrato diferente, lo derto es gue
la interventoria subsiste a pesar de in extincidn de la obligacidn principal
o de la finalizogion del contrato que aparece come principal, al cual debe
su existencia. Adicionalmente, lo interventoria no se encuentra circunscnia,
a aspecios enicos del contrato que se pretende controlar, sino que puede
abarcar la vigilancia i control de las condiciones finanderas iy econdmicas
del mismo, tal y como lo resalls la Corte Constitucional: “La Corte llama la
atencidn ademils sobre el hecho de que el objeto sobre el cual recne la
vigilancia, a saber, el desarrcllo del contrato estatal, supone ia presencia
de recursos publicos, y que en este senfido la labor de vigilancdia que se le
encargn para que el desarrollo del contrato se gjuste a los términos del
contrato iy a la reclizacidn de los fines estatales especificos que con él se
persiguen, implica la proteccion de esos recursos, !

® CE, Seccitn Tercera, Subseccidn A, 14 jul. 2016, tad.
85001233 100020020036201.

™ CE, Seccidn Tercersn, Subseccidn B, 28 feb. 2013, tad. 25199,
" 1nidem.
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Y ello es asi, porque como lo prevé el articulo 14 de la Ley
80 de 1993, las entidades piablicas tienen la obligaciin de
tomar los controles para que se cumplan los contratos que se
celebran. Justamente, por la complejidad de los proyectos de
obra que usualmente contratan las entidades publicas se
requieren de ciertos conocimientos técnicos especiales que, en
ocasiones, los funcionarios &l interior de la entidad
contratante no tienen, siendo entonces necesario contratar
estos servicios bajo la modalidad de interventoria con
personas externas. Asi, el contrato de interventoria es
auténomo pese a que st celebra como consecuencia del

contrato supervisado.

Su autonomia estd dada precisamente por su objeto, en
la medida en que correspondé a través de este tipo de
contratos, verificar que las obras convenidas sean de buena
calidad, que cumplan con las reglamentaciones
correspondientes y que se adelanten conforme a los planos,
disefios y especificaciones previamente establecidoes,
precaviendo la gjecucion oportuna e idénea de la obra, y sohre
tode, en concordancia con los pliegos de condiciones v las
normas técnicas reglamentarias de acuerdo a la naturaleza de

la labor a realizar y las condiciones de calidad pactadas.

Es por cllo, que para la celebracién de un contrato de
interventoria resulta ineludible la realizacién de estudios
previos. Su ausencia impide que la administracién planee el
proceso contractual, derivandoe en un estado de improvisacion

que eventualmente puede conllevar a un inadecuado
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desarrollo de la contratacion, al desconocerse las necesidades
que han de ser satisfechas y la proyeccion que se tiene de que
se atiendan a través de determinado contrato, en la medida en
que la planeacion inicial fija los procedimientos v las etapas
que han de surtirse para asegurar el cumplimiento de los fines
que la administraciéon se propone. Asi lo ha reconocido esta

Sala:

En relocidn con los estudios previos la Carte ha diche gue el
. principio de planeacitn estd previsto camo parte integral de los principios
de economia y responsabilidad, al tenor de lo dispuesto en los articulos
25, numerales 7 y 12, y 26 numeral 2, de la Ley 80 de 1993, segtin los
cuales, es una obligacidn analizar fa conveniencia ¢ inconveniencia de!
ahjetc o contratar, as! como la de elaborar los estudios, disefios y
proyectos regueridos, pliegos de condiciones o términos de referencia.
Adernas, sobre estos wltimos el numeral 5§ del articule 24 de la citada
normatividad indica cudl debe ser su contenido, dentro de cuyn marco
se han de establecer las reglas de adjudicacion de lvs contratos, seqin
el numeral & ibidem, 72

El contrato de prestacion de servicios, por su parte,
aparece regulado por el numeral 3 del articulo 32 referido y
. permite a las entidades estatales contratar con personas
naturales por el término estrictamente indispensable, el
desarrollo de actividades relacionadas con la administracion o
el funcionamiento de la entidad, cuando tales labores no
puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. Al respecte ha dichoe €l Consejo
de Estado:

En este sentide, y efectuando un andlisis exclusivamente sabre los
fundamentos legales expuesios, serin enfonces  contratos
de "prestocidn de zervicios profesionales” {odps aguellos cuyo objeto

T2 CA], SEF, 1T mar. 2022, rad. 00247,
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esté determinade materialmente por el desarrollo de actividades
identificables e intangibles gue impligquen el desemperio de un esfuerzo
o actividad tendiente a satisfacer necesidades de las entidades
estatales er lo relacivnado con Iz gestibn administrativa o
funcionamiento gque ellas requieran, bien sea acompaiandolus,
apoydndolas o soportdndolas, al igual que a desarroilar estas mismas
actividades en aras de proporcionar, gportar, apuntalar, reforzar la
gestidn administraive o su funconamiento con conocimientos
especializados, siempre y cuando dichos objetos esién encomendados o
personas cafalagadas de acuerdo con el ordenamiento juridico como
profesionales. En suma, lo caracteristico es el despliegue de actividades
que demandan la aprehension de competencias y habilidades propias
de la formacién profesional a especializada de la persona natural o
. Juridica, de manera que se trata de un saber intelectivo eualificado.

Por consiguierite, el uso de esta concreta figura controctual queda
supedilado a las necesidades a satisforer por parte de la
Administracion Piblica y la sujecion al principio de planeacion; lo gue
encuentra su manifestacidon prictica en la elabeoracion de log
estudios previox a la celebraciin del negocio furldico, pues es aili
donde deberdn gquedar motivadas con suficiencia las razones que
Justifiquen que la Administracidn recurra a un contrate de prestacion
de servicios profesionales™. '

Bajo este panorama, para la celebracidn de este tipo de
contratos también resulta indispensable la elaboracion de
. estudios previos, en los que la entidad debe justificar por qué
debe acudir a personal externo a su planta o porqué Ia
necesidad de contar con conocimicntos especializados,
ademas del término precizo en el que serd ejecutada la
contratacion, todo ello en respeto al deber que le asiste a la
administracidon publica de dar aplicacion al principio de
planeacion en cada uno de sus procesos de seleccidn v la
obligacién de llevar a cabo el analisis del sector v las
condiciones de idoneidad que se requieren para desarrollar el
objeto del contrato™.

' CE, Seccion Tercera, Subseccion €, 2 dic. 2013, rad. 41719,
"8 Ofr, CE, Seceién Segunda, 517, U gep. 2021, rad. 01143,
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Ambos contratos -de prestacién de servicios y de
interventoria como subespecie del de consultoria-, dada su
naturaleza de actos juridicos generadores de abligaciones que
celebra una entidad piiblica, estan sometidos al cumplimiento
de una serie de solemnidades, entre ellas, los requisitos legales
consagrados en €l estatuto de contratacidon, verbigracia la
elaboracién de estudios previes, Tales estudios han de ser
necesariamente distintos a los del contrato de obra qﬁf-: SE vVa
e a supervisar, al tener un objeto y propdsito dlstlﬂtﬂ de aquel,
£sto es: velar por la correcta ejecucién de 1as_;_ obligaciones a las

que se compromete el contratista de la Dbm,

Y si se admitiera la tesis defeﬁéiﬁ, regpecto a que en este
caso los contratos de obra cubija&“'cn a los de interventoria -
entiéndase por esta tanto la :que fue realizada por prestacion
de servicios como por.c&;pﬁsultnria-, encuentra la Sala que los
estudios  previos elaborados para los primeros no
contemplaron ;Iri'atérialmente los segundos, pues como se
. indics, al revisar aquellos correspondientes a los contratos de
obra se-abserva que en ellos se consigné de manera escueta
que el control seria llevado por una interventoria contratada o
exﬁefﬁa, o que para tal fin se destinaria el 5% del valor de ia
obra, 0 que se haria de forma organizada, sin que esas
manifestaciones puedan entenderse constitutivas del requisito
gque se echa de menos, pues no contienen andlisis alguno
sobre el porqué de la interventoria, sus costos, estudios de
mercado y alternativas de realizacion. Nada se dijo alli sobre

la necesidad que se pretendia satisfacer, Ia definicidn técnica
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de la forma como habria de solucionarse y el soporte téchico

referido a los recursos que serian afectados.

Y frente a la orden de servicio No, 003 y los contratos de
consultoria No. 029 y 030, se observa que los estudios de
conveniencia y oportunidad datan de fecha posterior a la
celebracion de los contratos, sin que se ofrezca una
explicacitn satisfactoria al respecto. Sobre el tema fue
interrogado Ratil Garcia Diaz, adscrito para el afo 2ﬂﬁﬁ al
area de sistemas de la Secretaria General de la Gobernacion
de Arauca en el cargo de profesional universitario, aduciendo
frente a tal inconsistencia que “a veces Man OCUITr qQue en
las digitaciones de los documentos se capran los encabezados
y se va una fecha posterior, no quiefe decir que se haya hecho
posterior, Sifo que es un em_&é digitacion”7 o que pudo
ohedecer a la alta carga laboral, sobre todo en época

decembrina por la premura del tiempo.

Argumentos que no resultan de recibo, porque si lo que
se dice es que, al elaborar un documento sobre un formato se
oTnitié involhuntariamente modificar la informacion de la fecha,
no resulta razonable que aparezca consignada una data
pos'teﬁnr. pues en tal hipdtesis lo gue usualmente acurre es
que la fecha errénea sea anterior. En todo case, la existencia
de estudios previos para estos tres negocios juridicos: i
contradice la tesis defensiva respecto a que no es necesario

LBevar a cabo estudios previos independicntes para los

T Declaraciaon del 18 de octubre de 2023, Révord minuto 90:55:49 a 01:07:53 Parte
2,
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contratos de interventoria, pues de ser asi tampoco existirian
estos v i} no descarta la irregularidad detectada en la
celebracion de los negocios juridicos a los que pertenecen,
teniendo en cuenta que para el momento en que fueron
suscritos estos contratos por parte del acusade, no se

cumplian a cabalidad los requisitos legales.

Bajo esa linea, la tesis de la defensa no esta llamada a
prosperar, porque ademas de que no tiene fundamento legal
. alguno, materialmente en los estudios previos de los 'éﬁntratus
e obra no se planeé la interventaoria, desconﬂclendnse asi un
requisito esencial de la contratacidén pubhca en los términos
del numeral 12 del articule 25 de la Ley BO de 1993, que en
aras del principio de economia exlge que “con la debida
antelacion a la apertira del pm&fedim.iento de seleccion o de la
Jirma del contrato, segiin el caso, deberdan elaborarse los
estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones o ténninos de referencia®, encontrandose
probada la cnnc@éncia del elemento objetivo del delito por
. el que fue acusado JOSE RAFAEL ZURIGA CASTANEDA.

Cdrfcspunde ahora establecer la concurrencia del
elemento subjetivo del tipo penal, delito contractual que solo
acepta la forma conductual dolosa en cuanto el legislador no
lo tipificd en modalidad culposa. De conformidad con el
articule 22 del Cédigo Penal, la conducta es dolosa cuando
¢l agente conoce los hechos constitutives de la infraccidon

penal v quiere su realizacién o tratandose del dolo eventual
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cuando la realizacién de la infraccién penal ha sido prevista

como probable ¥ su no producciin se deja librada al azar.

El dolo contiene dos aspectos, uno cognitive y otro
volitivo, el primero de ellos, requiere que el agente comprenda
la conducta tipica en sus elementos -circunstancias de
gjecucion y resultados- y el segundo, exige que se demuestre

la intencion libre de realizarla.

Y en este caso, aparece probado que g’l';"*p'rncesadn
conncia gue estaba celebrando una serig%:"é‘e negocios
juridicos de interventoria que no contahédn con estudios
previos independientes a los de los c:'ﬂ.ﬁﬁ'atns de obra que
pretendian auditarse, v otros gixe para ese momento no
habian sido elaborados, y pese a ello quisc suscribirlos,

preceder con el que se afecté la administracion publica,

Sin embargo, al ievisa.r la prueba obrante en el tramite,
se observa que JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA no
podré ser declarado responsable del delito enrostrado, dado
que su actuar estuvo precedido de la errada conviceidén de

que tal proceder no se encontraba prohibido,

El error de prohibicion se encuentra descrito en el
articulo 32, numeral 11 de la Ley 599 de 2000, asi:

No habrd lugar 2 responsabilidad penal evunndio:

11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta, Si el
error fuere vencihile la pena se rebajard en la midad.
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Quien actiia bajo este error, lo hace con el conacimiento
¥ la voluntad de realizar determinade hecho, en la medida en
gue conoce las circunstancias que esta llevando a cabo, pero
cree (ue su actuar le esta permitido?6 . Al respecto, esta Sala

Especial ha explicado:

3. Por error debe entenderse toda idea o expresion gue una
persona considera correcin pero que en realidad es falsa o desacertada;
comporta gue la persana se hace una idea equivecada o desacerfada de
la realidad. Ahorn, o vencible es aquella que puede ser vencido, gue
puede ser derretado, y, por oposicitn, lo que neo puede ser derrotada ni
vencide es lo invencibie. '

4. En el error de prohibicién, el yerro gque recae sobre el
conocimiento del cordeter injusto del acto, en tanto el agente activo Hene
la conwiceion de obrar legltimamente; por, yfin falsa valpracidn sobre una
situacién juridica, considera en forma,errdida que su accién es legitima,
o que in norma prohibitive no existe, o la considera nula, invalida,
deragada, (nconstitucional, o porque le confiere una interpretacion que
no tene; en fin, el actor cree que aetda en forma legiting, a pesar de gue
ni siguiera se ha plonteado la licitud o ilicitud del hecho; asi, al excluirse
2 conciencia de la ilicthud, se presenta una eausal de inculpabitidad, si
el error es invencible, pero sies superabile, persiste el dolo pero se ateniia
o culpabilidad, !cI penﬂ farticulo 32.11 de! Codigo Penal}.

El errar de prohibicidn recae sabre el cardoter ilicito del acto, sabre
lz conciencia de la antjuridicidad, en el entendido de que el conacimiento
de Ia-.f;iqi[ud no es presupuesto del dole sino elemenio de la culpabilidad.

Para que el error de prohibicién tenga la capacidad de
excluir la responsabilidad penal, ha de ser invencible, pues

si es superable el sujeto debera responder por el delito

" Ofr. Veldazquez Velazques, 2013, pag 536 Mamaal de Derecho Penal. Bogota D.C.,
Colombia: Ediciones Juridicas Andrés Morales.
T CEJ 3EP, ¥ get, 2021, rad. D00DE.
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ejecutado de manera atenuada, como lo prevé el numeral 11
del articulo 32 de la Ley 599 de 2000.

Respecto a la concurrencia del error en tipos penales
en blanco, como el que nos ocupa, se ha pronunciado la Sala

Penal de Casacion explicando que:

De acuerda con la interpretacién gue ha hecho la Sala del grifeulo
410 del Codige penal, “el nicleo y el complemento integran una sola
disposicion”, de manera que, bgjo esa légica conceptual, habrin gue
desgajar el objeto de valoracion para concluir gue si el error recae sohre
el niicleo de la conducta se estd arte ur error de tipo, pero si recae sobre
las normas de complemento, se trata de un error de prohibicion.

Seqiin esta iitima posibilidad, el \m&ﬁaf acerca de la ley
complementaria serig un problermn de mn.gc;;'nﬁénm de la lay, y en este
caso en particular, de un “error de subs,_;'uicidn”, consistente en gue el
agente conace la norma, pere la considera no oplicable, en este cuso
debida a la inocultable y puntual influencia de la asesoria especiatizada
Que en esd materio recibio,

En esa misma linea, esta Corporacién tiene dicha que

en e] ambito de o teoria del error:

{..} quaqnsecuenmas del error sobre la norma a ln que remite el
tipa pena{'gﬂ' blarco son diversas ol error gue recie sobre un elemenio
rormativo del tipoa, pues el primero recae sobre el supuesta factico del
tipo penal, en tanto que el sequndo o hace sobre una cualificacion
Jurtdica de alguno de los otros componentes del tipo obfetino,. Si el error
recae sohre un ingrediante normativa se descarta el Hipo doloso, pera si
el arror es sobre la norma a Iz gue remite el tipo penal, entonces,
estariames en presencia de un error de prohibicidn, pues significa el
desconocimiento de la existencin de Ia prohibicion o mandoio de (o norma
que se infringe con la conducia.

Tal claridad resulta de suma importoncta, pues, tratdndose de un
eror de prohibicidn, su valoracién y sus efectos son diversos al error de
tipo. En cuanio a lo primmero, han de fomarse en cuenta los circunstancias
personales y particulares del autor, su grade de cultura, su instruccion,
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profesion, su inveterada vigencin, la informacion juridica gue posee, Ias
eonidiciones de la ley, su inveterado vigencin su posicion respecto de
costumbres y valores culturales {...) 72

Bajo ese panorama, por tratarse en este caso de un
error sabre los requisitos legales de los contratos celebrados,
es decir, respecto de la norma a la que remite el tipo penal
por el que se juzga, el analisis se abordara de cara al error de

prohibicion.

. En el caso que nos ocupa, la prueba practicada conduce

como aspecto defensivo comin:

iy La creencia en el procesado y los funcionarios de
la Gobernacién de Arauca que participaron en los tramites
contractuales censurados, que:.'pbr tratarse de contratos de
interventoria derivados de obras ejecutadas con recursos de
regalias estaba permitida celebrarlos contando con los
estudios previos _‘rrgqlizadus para los contratos de obra,
teniendo en cuen‘ta ﬂe.l mandato legal contenido en €] literal b
. del a.rt:iculq-_}4 tle la Ley 756 de 2002, esto es, que el 5% de
€sn8 dmérru;s debe invertirse en las interventorias de las obras

qJuic se-ﬁacen COn €308 reCursos,

ii] Respecto de la orden de servicio No. 003, v los
contratos de consultoria nlimeros 29 y 30, no obstante ha
quedado demostrado que los estudios previos para éstos
negocios fueron claborados con posterioridad a su

celebracion, Ia prueba demuestra que al momento en que el

®CSJ SEP, 25 aep. 2023, rad. 00813,
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acusado los suscribié, concurria en JOSE RAFAEL ZUNIGA
CASTANEDA el convencimiento de que los requisitos para su
celebracion se encontraban satisfechos, teniendo en cuenta
que estos negocios juridicos habian superado las etapas
previas a través de las diferentes secretarias y la oficina
juridica sin inconveniente alguno, y que al morento de su
firma se le hizo saber por la dependencia a cargo del area
legal que los mismos cumplian con todos los presupuestos

para ello.

Al revisar las declaraciones surtidas e:nsl .plenario. se
observa que en JOSE RAFAEL ZUNIGA- CASTANEDA se
edificd la conviccidén invencible de que su actuar no se
encontraba prohibido, tal como lo expresd de manera

reiterada en sus intervenciones: .

En diligencia de.indagatoria rendida el 13 de julio de

2015, el prmesadnimﬁnifestﬁ que:

Revisados los archives encontré en todos los contratos los estudios
de conveniendina y oportunidad para el contrata principal de la chra y
teniendo eh cuenta gque era propecto global o Integrul, estos
estiglios también correspondian a log contratos de interventoria,
los cuales contentan las condiciones ecandmicas, de viabilidad gy
elegibilidad, los contenidos de la ficha ERI y su incorporacion en el Plan
de Desarvollo. St bien, en algiin momento no aparecion estos estudios de
convenigncin Yy oportunidad en los coniratos de interventoria se debin a
que no se archivaban dentro de o doecumentocion del contrato de la
interventoria, pero en estos estudios se resaliaba gue lua
interventoria ag un componente que se ejecuta para garantizer le
oplimizacion de log recarses y la calidad de la construccion de [a
obra y esie componente corresponde al 5% del valor de la obra,

tal y como lo plantea la Ley 756 de 200279,

*FL 247 y sa, Coaderno No. 4, Fiacalia.
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Postura que reiterd el 27 de junio de 2017:

Por tratarse de un prayecto en su integralidad, se realizaban unos
estudios de conveniencio y oportunidad para el contrate principal y su
inferventoric respectivn como un catnponente del mismo, Se o el
criterio de que estos estudios de conveniencia i aportunidad que era del
proyectn integral eran los mismos para la interventorin teniendo en
crenta gque éste era un componente del proyecto en su integralidad. Asi
las cosas, los estudios de conveniencia y oportunidad del progecto
integral eran vdlidos para las interventorias i asi lo exigia la eficing
Juridicoso,

. Al preguntarsele si existia para el afo 2006 al interior
de la Gohernacién de Arauca, un comité encargado de la

verificacion de los procesos cuntractua_t_l@sfrcspandiﬁ que:

...la Oficina Juridica de la Gobermacion era la encargada de
tramitar todos los pracesos de contratacion, elaborar las minutas de ios
contratos, revisar la documentacion y verificar que se cumpliera todo lo
pertinente. Esta oficina estubo o corge de Carlos Augusio Rincdn
Jiménez y Lilinna Vivas Parada, ambos abogados y asesores jurldicos
de la gohernacidng!, :

Ademds, gue-para la celebracioén de un contrato:
o

Era-f'j;é;ésaria el visto bueno de Ia oficing juridica, i visaban todos
los dosamentos gue eran requisitos para poder impartir ia orden de
elaborgr la minuta del contrate, tales como in ficha EBI (Fichas de
Esiadisticas Basicas de Inversion), In cual contempilaba el progecio
integral o realizarse, otro dacumento requerido era los pliegos, los
certificados de disponihilidad presupuestal, los eshidios de conveniencia
y oportunidad, la inscripcidn del proyecto en el banco de proyectos de In
secretaria de planeocion, ifode lo anferior relative o la etopo
precontractual, revisados y visados por la oficing juridica, yo que sin el
flernc de estos requisiios no se daba la orden de elaboracion del
contraios?,

¥ Fl1. 81, Cuaderno Mo, 6, Fiscalia.
i 1bidem.
¥ Thidem.
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Y agrego, que, al ser encargado gobernador por escasos

dias, lo que le correspondia:

Era firmar uctos ya en tramite, con el fin de dar impulso o ia
administracion y con la firme conviccion de que mi conducia no
contrariaka la Constitucion ni las rnormas vigentes parq esos temas de
condralcecion estatal, teniendo en crenia gque mi formacion académica es
ajena a temas juridicos y de contratacidn y no estaha oblignde o tener
conocimientos especificos en esta materia y i intencidn al firmar estos
actos administratives o hice y Io repite, fie con la conviccidn invencible
de que mi conducte ro controriaba las leyes y que los requisilos
. establecidos para esa contratacidn habion sido previamente elaborados

y revisados por la aficing juridica iy el grupo téenico de contratacidn que
tenta como funcidn especlfica elaborar y llevar a feliz términn esa clase
de procedimientos?®, '

Al preguntarsele si ese discernimiento respecto a la
integralidad de proyectos y que los estudios previos del
contrato de obra cobijaban el de interventoria, tenia apoyo en
alguna norma o direptriz, respondido que esos criterios
estaban dados por la oficina juridica, “ellos decian que esto

era asi 89,

En términos similares contestd en la audiencia piblica
al momento de ser interrogado, sefialando que suscribid esos

contratos porque:

la administracion no podia poralizorse y en cumplimiento,
dandole agiliddad a o administracion para poder solucionar los
prablemas de las comunidades araueanas que estaban sometidas a un
conflicto armado en la regidn coma actualmente lu es, pues legaban al
despacho del Gobernador los contratos para la aejecucién de obras, que
venian previamente revisados y organizados desde I oficinag juridica,

* |bidem.
* Ibidem.
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guien era la que servia como una especie de controladera o de filtro para
que una vez llegada esa documentacidn o esos documentos al despacha
del gobermador este pudiera firmar. 8%

Explicé ademas que para ese momento el criterio de la
administracidn, incluida la oficina juridica del departamento,
consistia en que los estudios de conveniencia del proyecto
integral eran validos para las interventorias. Interpretacion
equivocada que aparece demostrada ademas con las
declaraciones de los funcionarios a cargo del tramite de los

contratos y aquellos adscritos a la oficina juridica.

Libarde Balaguera - Balapuera, Secretarioc de
Infraestrictura de la Gobernaciéon de Arauca en declaraciin
del 1 de julio de 2015, sefhalé: "

Para la secretaria de infraestructura de la vigencia 2004 a 2007,
era clave gue existian tres tipos de contratacion, mientras no fuera dentro
de la ley de garantins. Lq primera que es licitacion piblica, la sequnda
contratacion directo a.través de la pdgina web y la tercera de menor
cuaniia, pero ad:cmmﬂﬂente también debia tener presente que cuando
las proyectos ergy fiftanciados con recursos de regalias, la misma Ley
756 determinaba que &1 5% del presupuesto de regalias debia invertirse
en la interventoria de las obras que se financiohan por este medio {...) la
documentacidn aportada evidencia que el proyecto de obra y de
interventoric ex uno molo y osi estd demostrado en las fichas de
elegibilidad, viabilidad y fichas EBI, para cada una de los prayectas que
generaban los contratos de obro y de interventoria. Los eertificaciones
expedidas poer el banco de proyectos de la Secretaria de Planeacisn del
Departamento gue posibilitan adelantar el tramife de coniraiacion tanto
de la abra como Ia interventorin era uno sole para los dos tipes de
contrato, razén por la cual no necesariamente se elaboraban
estudiox de conveniencin y oportunidad por separado, ya que el
objeto primordial era el de canstruir la obra contando con la
debida supervision y control con una interventoria externa {...) En

8 Audiencia de juzgaimientu, 25 de enero de 2023, Récord minule 00:08:00 a
D005 53,
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las resoluciones de apertura de los contrataciones de intervenioria
queda claro que existe unidad de prayecto donde esté la interventorio y
es un solo proyecto y certificacidn de o Secretarin de Planeacion. ®s

Manifestacién que reiterd en declaracion del 1 de julio
de 2017

El proyecto de construccion iy de interpentoria ohedecen a un solo
objetive Yy asi estd consignade en las carrespandientes fichas de
miabllidad iy elegibilidad, asi como el estudio de conveniencia que
aparece en lns carpétas, adicionalmente o consideracion fundamental
es que la misma Ley 756 de regalias establece la obligacion de que
cualguier proyecto gque se financie con recursos de regalins debe contar
con una mterventoria, por eso es que se celebran los distintos contratos
motive de investigacion del Gobermador encargade®”.

Y al preguntirsele si en esos cpntratos se cumplieron
los lineamientos de la contratacion Eétatal vigente, respondio:
“no solo en estos contratos,, s_hh en los gue tramitdé para la
construccion de obras y consulforias la secretaria que estuvo
@ mi cargo, siempre fiie respetucsa de los requisitos de ley,

necesarios Yy vigentes e,

Agreg@_;.:qﬁe. en la administracion de la época de los
hechos, no se recibié indicacion alguna tendiente a favarecer
determinados proponentes, quienes debian cumplir los
requisitos establecidos y que contaban con la suficiente
publicidad “para gue quienes consideraran cumplian con los
requerimientos de experiencia, idoneidod y capacidod se

presentaran en libre competencia y de alli por los mismos

% Fl. 229 y sa, Coaderno Mo, 4, Fiacalia.
® Fl. 3B ¥ 55, Cuaderno No. 6, Fiscalia.
& Ihidem.
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términos y factores de evaluacion establecidos se
seleccionaba al mejor oferente”s,

Confirmé que todos los proceses pasaban a la oficina
juridica, dependencia encargada de elaborar minutas,
evaluar los requisitos juridicos y aprobar. Este tramite lo
realizaba Carlos Auguste Rincdn Jiménez, guien contaba con
un numero de profesionales del derecho para los tramites
correspondientes??, hecho que reiterd en la audiencia pablica
. de juzgamiento?!, al explicar que tanto £l gobernador titular
como ¢l encargado llevaban a cabo la verificacién de los
requisitos legales previa firma de los contratos, a través de la

oficina juridica.

En la audiencia de juzgamiento reiterd que la
escogencia del contratista, “se levaba a cabo mediante un
proceso de seleccidon, estaba en libertad de presentarse y de
acuerdo a criteriqs. y puntajes se establecia el orden de
elegibilidad y ast se determinaba a cudl se elegia®2,

Ademas, que en €l caso que nos ocupa se emitié un
unico estudio previo para los contratos de obra e

interventoria, asi:

Pregunta de la Sala: Estamos estudiando unas ordenes de
prestacion de sendcio y unos contratas de consultorin, que fueron
Jirmados por el senor José Rafael Zuriga Castafieda y se Hene
conocimiento que pora esas coniralns se emitié un dnice estudio preiio

¥ Ihidem.

Wl 41, Cuaderne No. 6, Fiscalia,

" Audiencia de juzgamisnte, 26 de enera de 2023, Récord minuto 00:58:39
01:04:09

" Inddem.
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que cobift contrates de prestacién de servicios, consulforia iy obra ptibiica,
recuerda alge ol respecto?: la mayoria de contratos del departamentn
de Arauca obedece a presupuesto de regallas, entonces la ley de regalios
establece gue no puede haber contratos financiados con e505 recursos
si no tienen inferventor, entonces légicamente que al configurarse el
proyecte de obra publica se debin inchur una partide para la
interventoria i en casi todos log coniratos de ese tipo, ¢l estudio de
conveniencia y oportunidad estabiece la cbra y {a interventoria.
Entorices bgicamente que ol existir para le obra existe pora in
intervenioria por ser una obligacion de hacerlos y es clara si se revisan
lns estudins de conveniencia de cualguier proyecte que ollf se establece
inclusa hasta el monte destinade para la nterventorie. Cuande ya son
linttariones publicns pues logicamente que Ia interventoria debe surtir un
tramite gue de acuerdo a Ia cuantia podia ser ia contratacién directa o a
. ficitacion y asf se ve en vanas de los proyeclos gue se adelantaron dei
2004 al 2007,

Criterio gue fue expuesto en términps similares por
Mary Rocio Herrera Bernal, en diligenicia del 25 de agosto de
2011, al indicar que “se hicieron estudios previos de
necesidad Yy oportunidad que hacian parte del proyecto
viabilizado y registrado en el barco de proyecto, como parte
integral del contrato™*. La sefiora Herrera Bernal en sus
diferentes intervenciones fue reiterativa en sefialar que para
los temas de contratacion estaba el aval del area juridica en
cabeza de Carlos Augusto Rincén, “donde llegaban los
contratos para que se hiciera la revision legal de toda la
canratacion™ y en declaracion del 14 de junio de 201795,
sefiald que los negocios juridicos a su cargo fueron realizados

con ajuste a la normatividad de la época.,

* Audiencia de juzgamiento, 26 de enero de 2023, Récord minute H0:45:44 a
D0:58:32
* Fl. 121 v ==, Cuaderna No. 2, Fiscalia.

¥ KL 37 ¥ 58, Cuaderno No. 3, Fiscalia.
" Bl 65 v ag, Cuaderna No. 4, Fizcalia,
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Carlos Augusto Rincédn, jefe de la Oficina Juridica de
enero de 2004 a octubre de 2006, en declaracion del 12 de
junio de 2017 explicd que para el afio 2006 habia tres

comités de evaluacion de las licitaciones:

Uno técnice conformada por ia secretaria del drea correspondiente,
une de evaluacion financiern a carge de la secretarin de hacienda y el
Jurtdice, de ln oficina furidica. Respecto de esfe wltimo detalld gue le
correspondia verificar o documentacion solicifada en Ips pliegos de
condiciones, elaborar minutes, aprobar polizas, entre otras, es decir,
revisaban lo legalidad de los documentos, los estudios pretvios, ¥y
demas®?. -

De manera puntual frente a los contratos objeto de
juzgamiento, destacé que su tramite estuvo a cargo del
Sccretario de Obras Libardo Balaguera y la Secretaria
General Mary Rocio Herrera, i:urrespnndiendo al area
juridica verificar el cumplimiento de les requisitos legales,
ademas que tratindose de contratos de interventorias no
siempre se necesitaban estudios de conveniencia y

oportunidad:

. Cuande se trataba de contratos con recursos de regalias Ios
estudios de conveniencia y de oportunidad eran los mismos tanto
para el contrata principal como para el contrato de interventoria,
puesto que los recursos haclan referencia ai mismo ttem presupuestal y
a lo misma disponibilidad, o gue sf recuerdo es que este temn estahn
reglamentado por la ley vigente de esa época¥s,

En audiencia celebrada el 19 de octubre de 2022, afirmé

que una vez él, como jefe de la Oficina Juridica le otorgaba el
aval al tramite, éste pasaba al despacho del Gobernador. Y

7TFL 62 v 31, Cuaderna No. &, Fiscalia.
 [hidem.

Pigina 53 de 61

D o rrmacn ulmtrind 1 Firmade par: Akl Akt Toman Rk Banncn Wl cn Banrmnn ook Jovgs Eowlis Chldias Y R aaogo Emssta Ortegs Sanche
Fechr, 18100973 Conllgm cm wmr |y SN S AR Ko UL LABIAI | 3G T 0T A 1A AE L DO S AL




Dt e i Brmada lecthonicamenia

Fpuha: W-10-0003

Pritnera Inatancia Rad. No Q0113
JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTARNEDA
Ley 600 de 2000

frente a la conviccidén equivocada que se construyo en el

acusado respecto de la licitud de su actuar, expresé:

El gobernador me pregunté que céme estaba seguro de que lo que
yo le pasaba estaba bien, y yo le respondi primero ne soy una biblia,
pero sequndo para cuandeo yo le envio algo de juridica para su
despacho, tenga ia certeza de gue yo he revisado que contenga
tode lo gue Ia normatividad le estd exigiendo para gque ese
contrato guede legalizado, es decir, yo no escatimaba en mi funcibn
de revisitn mds que como juridico como quditor i como contador, sin ser
esa mi funcidn, que no faltara nada. Esa era lo tranquilidod que o. mi me
daba que las cosas se estaoban haciendo biend3,

Liliana Vivas Parada, asesora juridica del departamento
en declaracién del B de julic de 2015100 dijo que para el afo
2006 existian varics profesionales en la oficina juridica,
quiecnes se encargaban de revisar los procesos de
contratacién que debian cumplir con la Ley 80 de 1993 y las
normas vigentes, los docymentos que enviaban las oficinas
ejecutoras, el proyecto de inversién, ficha EBI, viahilidad,
elegibilidad, carta de registro del proyecto, dispenibilidad
presupuestai, y--lu;agu estudio previo, cotizaciones, pliega de

condiciones, estudios técnicos, planos y objeto a contratar.

Indico que del estudio previo revisaban que cumplieran
los requisitos del decreto 2170 de 2002, descripeidn del
ohbjeto, modalidad, valor, garantias, riesgos, precisando que
esto era del resorte de las unidades ejecutoras que tenian
personal para la evaluaciéon respectiva. Luego pasaba la
minuta al despacho del gobernador con toda la carpeta a

través de la revision juridica, constatando que estuvieran los

* Declaracion del 18 de octubre de 20272, Récard minuto 00:25:36 a 00:26:27
M 292, Cuaderno Mo, 4, Fiscalia,
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documentos con una lista de chequeo desde el aspecto juridico,

y desde lo téenico lo hacian las unidades ejecutoras.

En diligencia testimonial del 20 de octubre de 2022,
manifestd que cuando un tramite llegaba a la oficina juridica
para su respectivo chequeo en el proceso contractual, al no
advertirse alguno de los requisitos que deberia componerlo

“se devolvia”19!, con una nota interna 0 una haja de ruta.

. Como quedd probado en las diligencias testimoniales102
al momento en que se puso de presente a los testigos los
contratos de interventoria celebrados, ‘en los negocios
cuestionadoes aparcce consignado qué:.'-é-stos se celebraban
“previo el estudio de conveniencia y ﬁﬁortunidad”f 03, minuta
elaborada por la oficina juridica, cuya leyenda creaba en
quicn lo suscribia la conviceidn equivocada que tal requisito
se  encontraba satisfecho, o que sumado a Ias
manifestaciones realizadas respecto a que para este caso se
entendia cumpliﬂﬁ:-’-hl::t;m los renlizados para el contrato de obra,
. permiten gﬂ'ﬁéﬁéﬂer el porqué del convencimiento errado del
acusado ';éé'ﬁectn a que su comportamiento era ajustado a

derechn.

No puede Ia Sala pasar por alte que este caso esta
rodeado de algunas circunstancias particulares frente al

autor: se trata de una seric de contratos que le fueron

M Récord minute 01:00:05 a 01.03:31 Parte 2.
2 Realizadas entre €l 18 y 20 de actubre de 2022,

'R ofr, FL. 201, 208, 237, Cuaderno No. 1, Fiscalia, FL 192,157 Cuaderna Mo. 25
Anexos Fixcalia, F1. 237, Cuadernc No. 26 Anexps Fiaralia, entre otros.
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puiestos de presente para su firma en los pocos dias en los
que estuvo encargado, sin que pueda extraerse de su actuar
alguna intencién amafiada de direccionar la contratacién o
favorecer a glguien, pues como guedd acreditado, los
trimites precontractuales venian surtiéndose incluso desde
el afo anterior'™ y era usual que en un solo dia se firmaran
varios contratos teniendo en cuenta que “lz Gobernacion de
Arauca es una enbidad muy dindmica por el valumen de

presupuesto que ejecuta™ios,

La prueba recaudada en el plenario permite concluir
que JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA suscribio los
contratos por los gque se le juzga con la creencia equivoca e
invencible de que no contrariaba la Constitucién ni la Ley,
fundado en i el conocimiento que en su intelecto se hahbia
construido respecto a que para este tipo de negocios,
derivados de recursos provenientes de regalias, los estudios
previos realizados para los contratos de obra eran validos
para los de interventoria, i} el aval que en tal sentido hahia
emitido la Qficina Juridica de la Gobemacidn, i) que los
tramites contractuales habian transitadoe por las
dependencias correspondientes (secretarias y area juridica)
hasta el despacho del Gobernador para su firma, incluyenda
la orden de servicio No. 003, ¥ los contratos de consultoria

numeros 29 y 30, y i) que de acuerdo a su formacién

" Al respecto obra declaracién de Libardo HBalagaera Balagiera, 17 de julio de 2015,
Fl. 22% v a5, Cuademo No. 4, Fiscalia

> Azi lo reconocia en diligendia del 25 de agesto de 2011, Meary Rocio llerrera,
Secretaria General del Departamento para la época de los hechoa, en decluracion
cbrante a F. 120 v &5, Tuaderne No. 2, Figcalin, En #s¢ mismo sentide declard

Maiffe Anilsa Bravo Chacon, funcionaria adscrita a la Secretaria de Educacion
Departamental, en el 20 de octubre de 2022, Récord minuto 00:07:48 2 00:16:49
Parte 1.
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académica en areas ajenas al derecho y no obstante haber
ejercido como Secretario de Educacian en aguella entidad, no
le es exigible tener conocimientas especializados en materia

de contratacion estatal.

Comeo lo ha reconccido la jurisprudencia, es admisible
que, en temas administrativos de relativa complejidad, exista
la posibilidad de incurrir en error y el derecho penal no puede
marginarse de esa realidad, sostener una tesis contraria,
opuesta al principio de culpabilidad que orienta el derecho
penal vigente, conllevaria a la imposicion de una sancion a
partir de la responsabilidad objetivalos,

Y en este caso aparece demostrado que pese a que
ZUNIGA CASTANEDA como gobernador encargado sabia que
estaba celebrando una serie de negocios juridicos que no
cohtaban con estudios previos, y queria hacerla, su actuar que
se enmarca en un error e prohibicion, en la medida en que
al momento en que celebré los contratos de interventoria por
los que se le juzga, lo hizo convencido de que su actuar no
estaba prohibido, error que de acuerdo a la prueba
recaudada era invencible teniendo en cuenta sus condiciones
personales, esto es, que se trata de un licenciado en quimica,
que pese a laborar desde tiempo atras en la administracién
publica, no es experto en materias contractuales y quien
precisamente por su condicion de lego en la materia atendid
las directrices de la dependencia encargada de dar el aval

respecto al cumplimiento o no de las exigencias de ley para

" Cfr. C8J 8P, 14 nov. 2018, rad. 47335 y C&J 8P, 6 may. 2020, rad. 05889,
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los tramites contractuales, oficiha que insistia para ese
momento € incluso en desarrollo de este tramite penal, que

todas se encontraban satisfechas.

Por tanto, wuna actitud acuciosa le imponia al
gobernador encargado atender las directrices y conceptos de
la Oficina Juridica del Departamentn, dependencia gue
contaba con profesionales del derecho capacitados en los
temas contractuales y que &1, docente de profesion, sin
. formacién en asuntos juridicos, no tenia como cuestionar,
maxime cuando los contratos que estaba-a punto de
suscribir habian superado ya todas las etapas pre y
contractuales y contaban con el aval del jefe de la
dependencia legal, a quien segiin el manual de funciones le
corTespondia, entre otras “revisar gque los procedimientos
previstos para la contratacion y la administracion central
cumplan con las normas establecidas®, “revisar, coordinar y
liderar los procesns. contractuales que por competencia deba
suscribir el Gobernador”. 197

Al reapecto, cobra relevancia frente al tema del error en
el que incurricé el acusado, que éste no infringid €l deber de
informacitnl®® acerca de la norma aplicable, sino que fue la
asesoria profesional v razonable de la oficina juridica y el aval
que para ese momento habian plasmado los demas
funcionarios por quienes hizo transito el tramite, lo que lo

indujo a suscribir en los términos expuestos los contratos,

N FLL 447 Cunderno No. 28, Anexos Fiscalia.
8 Cfr. ©8J 8P 30 nov. 2017, rad. 29724,
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conviccidn que en las condiciones expuestas no se ofrece

vencible.

No puede perderse de vista, que, para el momento de
los hechas el acusado se encontraba encargade por ocho dias
como Gobernador, mientras que el cargo gque ostentaba al
interior de la administracion era el de Secretario de
Educacién, es decir, se encontraba asignado a una

dependencia ajena a asuntos juridicos'™.

En suma, sc emitird sentencia absolutoria en favor del
procesado respecto del delito de contrate sin cumplimiento de

reguisitos legales, por el que fue acusado, al considerar que
en este caso JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA actud

inmerso en un error de prohibicidn, que lo excluye de

responsabilidad.

De acuerdo con las previsiones de los articulos 191 de
la Ley 600 de 2000 v 1°, inciso 3° del Acto Legislativo 01 de
. 2018, esta sentencia es pasible del recurso de apelacion ante
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Por lo expuesto, la Sala Espectal de Primera Instancia
de la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la republica y por autoridad de la ley,

™ Cfr. Fl. 448 Cuaderno No. 25, Anexos Fiwcalia.
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RESUELVE

PRIMERQ. - ABSOLVER al acusado JOSE RAFAEL
ZUNIGA CASTANEDA, de condiciones civiles y personales ya
expuestas, por la conducta punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, que le fue endilgada en
calidad de Gobernador del departamento de Arauca.

SEQGUNDO. - CANCELAR, una vez c¢n firme esta
. decisién, todas las anataciones emitidas en contra de JOSE
RAFAEL ZURIGA CASTANEDA, con ocasién de este proceso,

TERCERO. - ARCHIVAR definitivamente el expediente,

una vez en firme esta decision.

CUARTO. - Por Secretaria librense las comunicaciones

a que haya lugar.

QUINTO. - Contra esta sentencia procede el recurso de
. apelacion, en el efecto suspensivo, ante la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia. Notifiquese y

camplase,.
Notifiguese y cumplase
ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS
Magistrado
Papgina A de b1
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BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado
Salvamento de voto

RODRIGO ERNESTO ORTEGA SANCHEZ

Secretario
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las opiniones ajenas, en
especial por las de mis colegas, presento salvamento de voto ala
decisién absolutoria adoptada por la mayoria en favor de JOSE
RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA, por las razones que expongo a

continuacion.

La decisién absolutoria se fundamenta en que el acusado
obré amparado por la circunstancia de ausencia de
responsabilidad prevista en el inciso primero del numeral 11° del
articulo 32° de la Ley 599 de 2000 que hace alusién al error de
prohibicién, es decir, aquel que recae sobre la licitud del
comportamienteo, sefialando que sus consecuencias dependeran
de la modalidad invencibte o vencible del error, pues en el primer
evento no habra culpabilidad y, consecuentemente, tampoco
responsabilidad penal, en tanto que en el segundo subsiste la
imputacién dolosa, pero con pena atenuada, lo cual es asi,
porque resilta evidente que para efectuar esa valoracion se tiene
que haber establecide previamente que ya se ha realizado el

injusto, esto es, la conducta tipica y antijuridica.

En efecto, en el error de prohibicion el agente erradamente
asume que el comportamiento le esta permitido v que, por lo
tanto, lo excluye de responsabilidad penal, desde luego, siempre
que de la prueba recaudada se pueda establecer de manera
razonable la inferencia subietiva que equivocadamente se valora

por parte del sujeto agente.
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En otras palabras, en ¢l etror de prohibicidn, la falla en el
conocimiento del agente no reside en los elementos estructurales
del modelo de conducta prohibida por laley, sino en la conviccion

que tiene acerca de su permisibilidad.

Para el caso concreto, ila configuracién de un error de
prohibicion invencible en el proceder de JOSE RAFAEL ZUNIGA
CASTANEDA, conforme a lo dicho en la decision mayoritaria, se
estructura entonces, en tanto opté por realizar el
comportarnienta definido en la ley, con la errada conviccién de
que los estudios previos realizados para los contratos de obra
eran comunes para los de interventoria, es decir que la existencia
de los primeros exoneraba al ente departamental de la realizacion

de estudios independientes para los segundos.

En la sentencia se hace especial énfasis en el cumplimiento
de los principios que rigen la contratacién publica y se concluye
que es “indispensable la elaboracioén de estudios previos”, que ello

L3

resulta ineludible porgne su ausencia “...impide que la

administracion planee el proceso contractual, derivando en un

estado de improvisacién...” 1

Ahora bien, se afirma igualmente en la sentencia aprobada

por la mayoria que:

“ .. aparece probado que el procesado conocia que estaba celebrando una
serit de negocios juridicos de interventoria gue no contaban con estudios

revios independientes a los de los contratos de obra que pretendian
auditarge, v otros que para ese momento no habian side elabarados, ¥
pese a ello quiso suscribirlps, praceder con el que alectd la administeacion

piiblica®™ [negrillas y subravas fuera de texto].

! paginas 27, 36, 37 y 3 ibidem
I pagina 42 ibidam
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Es a pattir de esta afirmacién que se concluye que ZUNIGA
CASTARNEDA actué con la errada conviccion de que tal proceder

rio se encontraba prohibido.

Y, se llega a esa conclusion, tomando como
equivalentes dos situaciones que ni factica, ni juridicamente lo
son, pues no es lo mismo afirmar que el acusado obré con la
equivocada creencia que los “estudios previos” del contrato de
obra eran comunes para el de interventoria, a considerar que era
exactamente igual que para algunos contratos no existiéran esos
estudios, maxime cuando en la misma sentencia se esta
desechando la tesis de que los estudios de la orden de servicio
No. 003 y las contratos de consultoria No.29 y 30, aparezcan con
fecha posterior por error, dando argumentos suficientes del por
qué ella no resulta de recibo, ni razenable, se indica de manera
puntual ¢ue “se observa que les estudios de conveniencia y
oportunidad datan de fecha pesterior a la celebracion de los
contratos” v que las explicaciones dadas por el seflor Raul Garcia
Diaz sobre el particular *no resultan de recibo™, valoracion
probatoria en la r;u;é_gl-'cnincido por cuanto surge evidente que
mediante esta declaracion lo Unico que se pretende es tratar de

justificar, sin €xito, una situacién a todas luces irregular.

No puedo pasar por alto, sefialar que el aparte transcrito de
la sentencia parece avalar una suerte de regia en el sentido de
que es paosible celebrar contratos puablicos, no solo de
interventaria sino de cualquier clase, sin la existencia de estudios
previos, con el simple argumento de que “para ese momento no
hahian sido elaborados”, sin gue ello reporte vicio para la Sala,
como si la ausencia de ese requisito esencial pudiera subsanarse

elaborandolos después, 1o que en mi criterio resulta francamente

} pégina 40 ibidem
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inaceptahle y valneratorio de la ley, pues se llevaria de calle toda
la estructura de la contratacién administrativa, abriendo la
posibilidad de que cualquier incumplimiento de requisitos
sustanciales pueda subsanarse posteriormente, aun después de

celebrado el contrato.

En gracia de discusion, la tesis abselutoria del error de
prohibicion fundado en la errada interpretacién del articulo 14
de la Ley 756 de 2002 que, como en la sentencia se sefiala, rifie
con lo que sobre el particular han dicho tanto el érgano de cierre
en materia contenciosa administrativa®, como la Sala de
Casacién Penal de esta Corporacion®, podria eventualmente
predicarse de los contratos de orden de prestacion de servicios
009, y consultoria No. 016, 022, 025, 027, 032, 035, 043, 045,
046, 047, 048 v 049, pues con respecto a cllos existian los
estudios previos para los contratos de obra, y estos, segun esta
tesis, servian para los de interventoria, errada interpretacion que
en ultimas es en la que s¢ sustenta la tesis del error, esto, si se
asume ¢ue, coma lo s_eﬁafan los testigos, era la interpretacion que

en la gobernacion. dé Arauca se tenia sobre el particular.

Sin embarge, no puede predicarse lo mismo en relacion con
la orden de prestacion de servicios 003 y los contratos de
consultoria 029 vy 030, pues lo que aparece probado es que no
contaban con los estudios previos, estos aparecieron después,
con fecha posterior, ¥ coma antes se sefiald, la Sala mayoritaria
descartd que se tratara de un simple error, lo que de suyo les
quita la naturaleza de previos; v si ello es asi, la tesis excluyentc

de responsabilidad consistente en la equivocada conviceidon de

4 CE Seccidn Tercera, Subseccidn &, 14 de Julio de 2016, rad. 25001233100020020036201; CE, Seccidn
Tercera, Sutseccitn B, 2B de febirero de 2013, red. 25199, Citadas en la sentencia paginas 34 v 25,
9Cs), SEP, 17 de marzo de 2022, rad. DO2E7. Clada en iz sentencia pagina 37.
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que como existian estudios para los contratos de obra, no se
requerian para los de interventoria, no se puede sostener, pues
al no existir aguellos, mal podria pensarse que eran comunes

para estos.

Lo anterior se encuentra corrohorado por las propias
manifestaciones de ZUNIGA CASTANEDA que, en su injurada. del
13 de julic de 2015, indico:

<

“ _. revisados los archivos encontré en todos hmntmtoa los
estudios de conveniencia y oportunidad para el cnntram principal de 1a
obra v teniendo en cuenta que era proyeclu global o ihtepral, estos estudios

también correspondian a los contratos de mtervmltcma "6, (negrillas y
subrayas fuera de texto).

e
il

Versién a la que se le da p}.e:n,a ;::redibilidad en la sentencia
de la que me aparto, pero qué:rto corresponde a lo prohado, pues
como aparece detallado £ jos cuadros de las paginas 28 v 30 de
la providencia, de lagcgtﬁmental arrimada al proceso se concluye
que no fue asi, puegde haber revisado los archivos, como lo
afirma el acgquh,' se habria dado cuenta que estos (los estudios)
no existiari}_-} es precisamente por ello que en relacion con los
tres contratos a los que he hecho referencia no resulta predicable
la tesis del error de prohibicién, porque el acusado no verificd la
existencia de los estudios previos, y por tanto no puede afirmarse
quie actud con la conviceifn errada que estos eran los mismos del

cantrato de obra, que es en lo que se fundamenta la absolucion.

b Enlio 247 ruaderno No. 4 Fiscalia
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Ahora bien, este tipo de error recae sobre el caracter ilicito
del acto, es decir sobre la conciencia de la antijuridicidad, esto
es, que el autor erradamente considera que su accion es legitima;
y debe recordarse que conforme al inciso 2 del numeral 11 del
articulo 32 del Cédigo Penal, €l error de prohibicidén no requiere
conocimiento actual o conciencia de lo antijuridico de la
conducta, pues la norma sefiala que, "para estimar cumplida la
conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido
la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el
conocimiento de 1o injusto de su conducta’, 1o que es asi, porque
se trata de un estado subjetiva, cuya acreditaft;,ién.' probatoria
resulta dificil ¢ imposible, por ello, no se gx-i_gé"demﬂstrar el
conocimiento sobre la antijuridicidad de la,,leﬁr;dﬁcta, sino que el
agente tuvo la oportunidad de actuali@sn:ifnde manera razonable,
conforme a la situacidén factica CQT}C‘.I.F.‘E-"{EL v a sus condiciones

personales, lo irtjusto de su actwg_af:i‘-;'-

Lo anterior resulta imﬁ‘t{rtante en el caso concreto, porque a
mi Juicio, aungue no se d?t:e de manera expresa en la sentencia,
no puede ser otro €] entendimiento, no resulta afortunado para
sustentar que__gl,{_ééﬂsado no tuvo la oportunidad de actualizar el
conocimientﬁf&éi injusto en términos razonables, sestener que
‘.. no pued;er. perderse de vista, que, para el momento de los
hechos @l acusado se encontraba encargado por ocho dias como
Gobernador, mientras que el cargo que ostentaba al interior de la
administracion era el de Secretario de Educacidn, es decir, se
encontraba asignado a una dependencia ajena a asuntos
juridicos...””, pues se encuenira documentade dentro de la
actuacién que ZUNIGA CASTANEDA fungié como gobernador

encargado en trece (13) oportunidades anteriores (doce en 2005

! pigina 52 de la sentencia
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v 1 en 2006)% a aquella en que realizé las conductas que se le
atribuyen, lo que ciertamente deja sin mayor soporte el que el
escasc tiempo que durd su encargo en el periodo en que suscribio
los contratos tenga alguna incidencia en la posibilidad de
actualizar el conocimiento, pues en trece (13) oportunidades
anteriores habia desempetiado el mismo cargo. Y, en relacion con
que se desempefiaba habitualmente en una dependencia ajena a
asuntos juridicos, baste decir que algunos de los contratos
acusados no sélo los suscribis, sino que los tramité, actividad
esta ultima, propia de las funciones del cargo de secretario, como
se puede establecer, por gjemplo, con los estudios previos
suscritos por él obrantes a folios 108 al 113 del cuaderno No. 4
de la actuacion de la Fiscalia?, uno de los cuales corresponde al
contrato de consultoria No. 45 del 27 de enero de 2006, y que
permite afirmar que no era gjeno a la necesidad de dichos

estudios.

Si, como lo he venido sosteniendo, el error de prohibicion
recae sobre el caracter il_i"citn del acto, es decir sobre la conciencia
de la antijuridicidad, o, dicho en otras palabras, en que ¢l autor
erradamente considera legitima su accion, esa valoracién debe
hacerse en. relacmn con el sujeto concreto, y en relacién con el
caso en partmular para poder establecer si se le puede exigir o
no una determinada comprension del injusto, la que en el caso
concreto, como ha quedado establecido, le era exigible a ZUNIGA
CASTANEDA,

En el orden de ideas propuesto, considero equivocada la
decision mayoritaria, porque como ha quedado establecido,

dentro de Ia actuacion existen suficientes elementos de yjuicio que

¥ Folips 222 v 2273 cuaderna G actuacién de la Fiscalla
1 Falios 108 al 113 cuadernn 4 achuacion de fa Fiscaliz
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desvirtiian la posibilidad de reconocer el error de prohibicion

como eximente de responsabilidad.

Asi las cosas, por lo menos en relacion con la orden de
prestacion de servicios No. 03, v los contratos de consultoria No.
029 v 030 de 2006, debid proferirse sentencia condenatoria en
contra de JOSE RAFEL ZUNIGA CASTANEDA por los delitos de
contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales, en

concurso homogéneo.

Estas son las razones en las que baso mi-salvamento de voto

frente a la decision.

Con toda atencion,

JORGE EMILIO CALDAS VERA

Magistrado

Fecha ut supra,



