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Pricede |s Sala Expecial de Primera Instancia de Is Corte
Suprema de Justicia a proferir sentencia dentro del procesc
penal que sdelanta en contra de FRANCISCO JGSE INFANTE
YERGARA, otrora gobernador el Departamente dsl
Magdalena je), acusado por la Fiscalia General de la Nacién
como posible coautor del delito de contrato sin cumplimiento
de reguisitos legales en concurso homogénes y heterogéneo

con peculade por apropiacisn,
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Pricers Instancis End. DOE0A
FRANCISOD SOSE INFANTE VERGARA
Ley 6040 de 2000

1. SITUACION FACTICA

FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA, gobermador del
Magdalena (encargade), ¢l 23 de octubre de 2007 celebrd con
la Fundacidn Instihuto Baldo para el Desarmelle de s
Urganizaciones, representada por Hemman Ortiz Chaparro, el
contreto 3446 para g adquisicion de ablbctecas de apoyo o I
formacidn escolar -correapondientes a S titulos, cada uno con
180 textos, para un total de 900 libres-, ¥ el contrato 347
para la adquisicidn bibliotecas Ecnicas y fecnoldgicas,
—también de 5 titulos, con 200 librog cada uno, para un
total de 1000 textos—destinados a las inatituciones
educativas de los municipics no certificados del
departaments!, presenisndose en su {ramitacién vy
suscripeibn  las  siguientes posibles irregularidades: i)
fraccionamiente del contrate; @} no realizar loz plieges de
condiciones; ## no publicitar las convocatorias; i) incumplir
con la seleccidn objetiva; v) eobrecostos en mas del H500% en
el valor de los elementos edquiridos; ¥ vil ne acreditar la
entrega de 420 textos a las instituciones educativas.

3. IDEHTIFIEAﬂIﬁH DEL FROCEBADO

FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA, pertador de la
ceduta de cludadania niimers 12.539.940 de Santa Msarta,

' De wcverde ol srtdeuke 20 de la Loy 715 de 2007 —Onpdnicn para orpanéar fa
preglacidn de for sendclos de sdiencidn y oalud entre obroa—, las entbdeden
territcrieley certifcadas por la Macidn o los depertamentes, pucden adminiasbrar
diveciarisnee ol garvicly phblea de sduoacidn Bree obdener ba eertiflowsdsn ol
demoastrar la capacided téonica, admintateaties ¥ financlern para elio, gn tantc gue
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Priweers, Invtancie Rad. G003
FRANC{SOS JOSE INPANTE VEROARA
Ly GO} de ZOMHD

nacido el 4 de diciembre de 1957 ¢n la misma ciudad de
expedicién de su documento de identidad, hije de Pedro
Antonio Infante Méndez {fallecido)] v Alicia Mercedes Vergara
Viven, casado cont Marcela Vives Gutiérrez, padre de cuato
hijos, de profesidn ingeniero civil egreaado de la Universidad
del! Norte de Barranguilla ¥ especializade en Finanzas y

Gearenicia de Marcadeo, asi como Gerencia de proyectos.

Fue designado gobernador encargado del citado
departamento durante &l pericdn comprendido entre el 26 de
junio de 2007 y et 31 de diciembre del mismo afo, ante la
aspeansidn del que habia gido slecto.

3. ANTRCEDENTES PROCESALES

3.1. Etapa de investigacién

La Figcalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia,
con base en la remisidn de copias por parte de la Contraloria
General de la Nacton en relacin con varios contratos y
respecto de varice funcienarios del Departamente de
Magdalena, inicid indagacidn preliminar &l 5 de octubrs de
20127, ¥ la acotd respecto de INFANTE VERGARA par
providencia de 29 de octubre de 2013, para abrir formal
investigacidn #n su contra el 28 de abril de 2016 por la
presunta comizion de los delitos de contrato sin cumplimients

de requisitos legales y peculado por apropiacidn.d

:Fiz 33 v aa, cusderns origlne]l N & Fiscalin,
TFis. 20 % 25, cundemo arigindd BT 2, Fistudin.

Phgina 3 de 90

[ SRR SRrRr R T VAT Py e rigl lappals Torves. Baje, S dniisks Sessls Arolis. Sesgs. Pl Calies- Tors Fardeips Eravwis: Orabii Sl
et il 1 delach gy i il - (LRSI T | BN 1 ELAS-AC-Eriel T T Ouicie sl L T



i Tl vipirinimpy iy,

Primera Inatancia Rad. (013
FRANCISCO JOSR INFANTE VERGARA

Ley 500 de 2000

Tras vincularlo mediante indegatoria. recepcicnads. el

03 de agosto de 20184, le resolvid su situacién juridica el 1°
de ottubre de 20185, al ahstenerse de imponerle medida de

aseguramientos.

El 1% de octubre de 20187, cerrd la investigacion y ¢l 14
de diciembre siguente calificd el mérite sumarial con
resolucion de acusacién come presunto coavtor de log flicitos
de contrate sin cumplimiento de requisites legales, en
concurso homopdneae y heterogénens con peculade por
aprapiccton®, predicando las circunstancias de mayor
puntbilidad previstas en el articule 58, numeralea 1°, 9* y 10
del Codigo Penml, decisidon que adquirid firmeza el 22 de
febrero de 2019, al no s&r chjeto de impugnacion®.

3.2. Resolucidn de acusncidn

La Fiscalia lamd a responder en juicio a INFANTE
YERGARA, porque en su calidad de gobernador (&) del
Departamtnts de] Mepdalens tramité y suscribio de manera
irregular loa contratos 346 y 347 con la Fundacidn netituto
Baldo para el Desarroile de ias Onganizaciones, para adquirir
bibliotecas destinadas a las instituciones educativas de los
municipios ne certificados de la entidad territorial.

+Fla, 21 g 31, cd,, cusdermd criginal N* 3, Fiscalia.
AP, 112 a 147, tuedermt originad B* 3, Fischlin,
S Fia, 112 4 146, cuademe origined B* 3, Plecalin.

! P 227, cunderno original W 3, Flacalla.

* Ma 1 a 4%, cusdeme original H* 4, Fiscalia,

¥ Fla. 64, cusdernn onigival N* 4, Flacalfa.
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Frimera Instancie Had, 00103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
Ley G0 che Z0M0

32.1, Del delito de contrain sin cumplimiento de
requisitos legales, destacd las siguientes ancmalias;

Estudios previos: Los estudios de conveniencia y
oportunidad no ae cifleron 2 lon parameiros legales, pues el
articulc 8° del Decreto 2170 de 2002 fue coneiderado
solamente en lo formal, ¥ no en lo sustancial: En el andlisis
de 1a necesidad: ) su definicidn e efectud en jorma abstracta
¥ genérica, enunciando vnicaments &l contexte de la Ley 715
de 2001; 7] no 3¢ hize aluzién B8l motivo concreto para
adquirir las bibliotecas; i no se indicd el ongen de la
exigen<ia contractual; ) se omitid advertir cdmo estos
contratos suplirian la necesidad o qué programas sducativos
ae beneficiarian o el impacto esperado en la poblacion; y v
nc s¢ mencionaron les precios de mercade de referencia,
pues la administracion departamental no cotizd los precios
reales de los textons, come raferencis indispensable para
contratar ¥ lograr un mejor aprovechamiente de los recursos
piiblicos, desconociendo también {as directrices del Decrato
Departamental 1577 de 07 de abril de 2006, relacionado con
los procedimientos e&h  materia de  contratacion

adminiastrativa.

Fraccionamiento contractnal: en contra del principic
de transparencia, hubo fraccicnamiento contractual para
omitir la licitacién pablica, pese a que se trataba de dos
negocioa juridicos coetaneos, con similar objeto contractual
flo adauisicién de bibliotecas pam (os estudiantes de los municipios no
cerificados del departemenio), CUYA suma conjunta ascendia al
valor catalogado como de mayor cuantia.
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Primeara Inatancia Fad. 10103
FRANCIEOD JOSE INFANTE VERGARA
Lay 0D d 2EHN)

Que la desidia y el deadén refulgen cuande en 2] texto
de los contratos ge indicd que se habian cumplide los
parametres de 1s licitscién piblica, pase a no haber sido asi,
pues fue con esta contratacion directa la que incluso parmiti6
que el representante legal de la Fundacowin [nstituio Baldo
para el Desarrollo de las Omganizaciones, Hernan Ortiz
Chaparro, no ee aperaonara de los trémites, delepando esa
funcion, lo gue facilitd que eatas irregularidades se llevaran

a cabo.

Pliago de condiciones: Fueron: desconocidos los
articulo 10° del Decrete 2170 de 2002 y 13 del Decreia
Departamental 1577 de 2006, por la ausencia de los pliegos
de condiciones, como se concluye de la documental allegada
por la oficina juridica del Departamento del Magdalena, pues
ne obra prueba de su exiztencia, afectando asi lor principios
tle trensparencia, sccnomia, responsabilidad y de seleccion
obietiva al descenocer aspectos esenciales referidos a les
requisitos objetivos de participacitn, confeccién de ofertas,
cendiciones de costos y la calidad de bBienes, condiciones de
liquidacidn, factores para seleccionar ls propuesta m#s
favorable, snitre ntros.

Principic de publicidad: Se desconocieron los articules
17, 2* v 11, numerales 1° y 2% del Decreto 2170 de 2002,

modificado por el Deereto 2434 de 2006, y 17 del Decreto
Departamental 1577 de 2006, 8t no encontrarse constancia

referida a que la Gobernecion hava ordenado dar aviso
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Frimers Instancle Rad 00310103

FRANCISCO JOSE INFANTE YERGARA

Lzy 600 de 2000

aluzivo a la generacidn de estos procesos contractuales o

que, efectvamente, lo hubiera hecho,

Hvalnacién de las propuestas: Resuttaron infringidos
los principios de econemia, responsabilidad y seleccldn
chjetiva en el proceso de evaluacion de las propuestas, per
cuanto, ante la ausencia de pliege de condiciones, no se
eatablecieron regles para la conformacion del comité
evaluader, ni pardmetroa para 1a calificacién de las
propuestas ¥ que, 2l gobermador, ceme résponsable dasl
cumplimiento de las etapas contractuales, debid delegar tal
evaluacidn, sin que haya prueba de que ello se haya
presentado.

Asi misma, indicd como irregulsridades, las siguisntas:
i) las evaluaciones ficancieras suacritas por el secretario de
Hacjendz se refieren a una serie de factores relacionados con
la liquidez, endeadsmiente y requizitos documentsles que
debia cumplir #] proponente, sin embargo, se desconoce el
parem; aplicédo para s medicion ¥ 1l modalidad de Ila
evaluacion; i) en lag evaluacienes técnicas y juridicas, se dijo
que las mismas se realizaron de conformidad con los pliegos
de condicionss, no obstante, como s* ha dicho, &stoz no
existen; iii) los factores de calificacién aplicados en materia
técnica y juridics carecian de soporte previo; W) en los
factores de calificacién técnica vy juridica la labor se limité a
egtablecer ai el proponents cumplia 0 no unok criterios, sin
tener conocimiento de gu origen, dindAmica, motivo o razdn de
ser, v sin analizar cada fterm con la seriedad requerida.
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Pritrern Instancis Bad. 00104
FRANCIESO SOSE INFANTE VERGARA
Ley 50 de 20040

Para el ente inatructor, #l gobernador INFANTE
VERGARA al suscribir les ahudides contratos, cohonesto
eatas irregularidades, 2in haber deaplegado alguns actuagidn
tendiente a impedir los resuitades ilicitos gue de ellas se
derivaron, de ahi que come jefe de la administraciin
departamental faltd en forma consiente ¥y voluntaria al
principic de reaponsabilidad, 1 cual impone a log servidores
publicos la obligecion de buscar el curpplimiento d# los fines
de la contratacion y proteger loa derechos de 1a entidad, sin
que pueda justificar su actuar aduciendo que firmd los
contratos con reapaldo en los informes entregados por sus y
asezores juridicos, ya que no obra prueba de la existencia de

éatos.

Que si bien el procesade fue gquien directamente
notmbrd & su gabhinete ¥ merecis su antera confianza, era su
deber revisar log soportes de los contratos a sugcribir, de ahi

que no pueda ampararse en ¢l principio de confianza.

3.2.2.- Dei delite de peculade por apropiacion advirtio €l
ente investigador que la Conaaleria General de la Eepublica
puso en conocimiento el posible sobrecoste de mas del 800%
en loz elementos adquirides, ¥ que en el analisis contable N®
11-232136 de 6 de julic de 2018, realizado por &l Cuerpo
Técnico de Investigacion de la Fiscalia, 2e obtuvo copia de las
facturas 21837 v 21838 de noviembre de 2007 expedidasa por
el Grupe Cultural de Colpmbia por la venta a la Fundacédn
Instifuto Baldo del cbjete de los contratos 346 y 347 de 2007,
por un wvalor neto de $39.319.200 vy $39.271.143,
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Primara Instancia Rad. 20102
FRANCIBCO JOSE INFANTE YERGARA

Loy 660 de 2000

respectivamente, valorss en los cuales ya eataban incluidos

la retencion en ia fuente y los fletes.

Segan el Fiscal, #n e3¢ informe se hize referencia a que
la Fundarsién Baide presenttd a la Gobernacion las facturas
0531 ¥ 0532 del 26 de cctubre de 2007 por valor de
$259.200.000 y $258.8368.000, con la finalidad de dar
cumplimiente a las obligaciones contractuales por las
Libliotecas adquinidas, ¥ que 2] Gnicoe costo aseciado a I
ejecucion de estos contratos fue por concepto de fletes, el
cual fue asumido por el contratsta, segin las facturas de
venta expedidas por &l Grupe Cultural, evidenciandose asi
que; § del contrate 346 de 2007, cuyo valor ascendio =
$259.200.000, ¢} contratista pagd al citade grupo la suma de
$40.680.000, lo que arrcja una diferencia de $218.520.000,
es decir, un schrecosto det 637 ¥ i del contrato 347 de
2007, el sobhrecoste tambisn fue del 6379%, resultante de la
diferencia de $218.237.800, cancelados al contratista de
més, por unos textos por valor de $40.630.200, en desarrcilo
del contrato que suscribié el sindicadd por la suma de
$258.868.000,

Que en dichs informe tarnbién s& indicd gue el margen
de utilidad del contratista no podia determinarse al no
haberse hallado los plisges de condiciones econdmicas de los
contratos, ascendiendo ¢l detrimente de los recursos
publicos por tales sobrecostos e $436.757.800.

E! ente acusador agregd que la contadora en su informe
indicod que el valor de los textos que efectivamente entraron
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Prifern Ineeaicin Fad 0003

FRANCISCO JOSE INFANTE VEROARA

Ley 600 de 2000

al departamentc corresponde a $477.052.520, faltznde
$41.015.480, ein encontrar comprobantes gue justifiguen tal

gituacion.

En cusnte 5] elemento subjetive, sostuvo ia Fiscalia que
INFANTE YERGARA lesiond inustificadamente el bien
juridico de la administracién piblics, toda vez que, en forma
consiente y voluntaria, dic lugar al adelantamiente de los
senalados procesor contractuales gin el lleno de los
reguisitos legales exigidos, lo que derivd en detrimento del
erario departamental a favor del contratista.

Agregd que, al gebernador le correepondia administrar
lozs recursos departamentales, &n consecuenciz, tenia s
obligacion de vigilar, controlar y proteger los intereses del
Departamento, no obstante, en un acto deliberado ¥y doloso,
procedid a suscribir estos contratos a pesar de iasa multiples
falencias que se evidenciaban desde ia etapa precontractual,
sin que hublera déaplepado las acciones correspondientes
para determinar el valor real de las bibliotecas objeto de
contratackin, pues 1o s& eancontraron las cotizgaciories previas
de los textos, ni los pliegn= de condiciones, beneficiando asi
ilicitamente al contratista.

3.3. Etapa de juicio

Femitdo el expediente a esta Sala Especial ¥ corride el
traslado contemplado en <! artdculo 400 de la Ley 600 de

Pagina 10 de 90

Weirliigl - ekl AP P-T i SRR E e ol o NI T T To A I T

Wrnisnby jrier: Sl Mjremier Tibveink P BARR Wil Brrioie Jomie g Banie Tatiown Vol By Tapleg Sominpy:



Tinkiaic W L=b

Primera Inatancia Bad, BILG3
FRANCISOC JOSE INFANTE YERGARA
Ley 6040 de 2000

200012, por auto AEP 125-2020 de 6 de noviemhre de 2020,
—cuya Jectira se dio el 20 de enero de 2021—, se accedid a
le practica de algunas pruebas deprecadas!!.

El 27 y 28 de marzo de 202312 se dic inicio a la
audiencia piiblica de juzgamiento, luege de la préctica
continug el 13 de abril siguiente!? cuando ademés de
eacuchar en interrogatoric al acusado, se dic peso a la
présentacidn de las alegationes finales por parte de los
sujetos precesalen, gulienes expusieron sus argumentas en

loe siguientes tdrminos:

3.3.1. Fiscalla

Seolicitd emitir sentencia condenatoria en contra del
enjuiciade como autor de loa delitos objeto de acusscién por
haberss demestrado Ie tramitacion y celebracion irregular de
los contratos 346 v 347 de 2007 vy la apropiacién de recursos
pilblicos & favor de terceros.

3.3.1.1. Dl delito contractual, indicd que no s2 levd a
cabc la evaluacion de las propucstas presentadas per el
Inseituts  Baldo, toda wvex que los Rincionarics gue
interviniaron en elas; Joaquin Adriano Vélez, Secretaric de
Educacian; Radl Sanchez Varela, Secretario General vy
Edgarde Diaz Hamburguer, Sacretaric de  Hacienda,
manifestaron desconocer log parametres requeridos para las

M Fla. % a 11, cuaderno §* 1, Sala Eapecial da Primera Inaiencis_

IL Fla_ 85 & 119, ihidem_

13 Flg. 362 & 368 y 376 & IB1, cunderno N* 2, Sain. Especinl de Primema Instancia.
M Fla, 297 a 402, cuaderno N 3, Gala Eapacial de Primera Instancla,
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Primera instancia Rad. 00103

PRANCIECO JOSE INFANTE VERGARA

Ley SO0 de 2000

mismas, incluso, log dos Wlbmos fueron enfiticos eh afirmar

ques no efectuaron algdn acte al respecto, ni esas

evahuaciones fueron efectusdas en el Aren de sus cargos, ni

nersonalmente por elles, aungque al parecer las firmaron,

pues, misntras uno dice que la nabrica se parece, pere ne

esta seguro, &1 otre spstuvo que io hizo por simple protocole,
ain que le constara algo.

3.3.1.2. En relacion con el delitc de peculado por
apropiccidn seftald ] instructor que el analisia pericial lo
demusestra ya gque los secretarios de despecho en sus
declaraciones no spupieron explicar las situecionss gque
conllevaron a la exiatencia de sobrecostos en la adquisicion
de las bibliotecas, siendo el Gnice argumento del secretaric
de Educacitn que el contratoe se habla cumplido a cabelidad
entregande los textas a sus destinatarios.

Advirtid que ne es splicable sl principio de eonfianza al
procesade, pues a pesar de que la conducta que se reprocha
ilicita se desarTollé en equipe, con division de trabajo ¥
dirigida a un fin comon, cred un nNesgo no parmitide que
resultd legivo para la administracion puablica, porque se
abstuvo de ejercer su deber de control, supervigin y
vigilancia, conforme al cual estaba en la obligacion de
verificar que =l trédmite de los contratos cuestionados ¥ que
s posterior celebracion se ajustara al erdenamiento juridico,
independientemente de gue talez etapss hubiezen =ido
realizadas por funcionarios subalternos, sn quienes deposito
su confianza,
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FRANCISOO JOSE INFANTE VERGARA

Loyt GO0 de 20N

Para scportar la evazidn de funciones en cabeza del

acusade, £ Fiscal recordé que en las declamaciones de sus

secretarics, éstos afirmaron que el gobermader ne tave

participacién en los countratos, ne recibid informes de ia

gestion adelantada, en otras palabras, neo ejercid sus

obligacicnes de supervisién, vigilancia y control, tal como se
lo demandaba la ley.

3.3.2. Ministerio Plblico

Fidid absolver al aforado por el delito de contrato sin
cumplimiento de requizitos legales, ain embargo, en cuanto al
tipa penal de peculado por apropiacidn pidié la emisidn de
sentencia condenatoria.

31.3.2.1. En relacién con el primer delito mencionado,
estirnd debatible el cusstionarmiente de las irrepularidades en
lna eatudios previos et el entendide que zegin la declaracién
de Joaquin Adrano Vélez Serranc, Secretario de Educacién,
la necesidad de Ja contratacin nacid a partir de la
manifestacidén ¥ solicitud de algunes rectores v profesores de
las entidades educativae, testimonio que a juicio de la
delegada no se puede desestimer por €1 simple hecho de que
algunos rectores, que fuecron lamadoa a declarar, hayan
manifestado no haber solicitado log textos ¥ no tener
conccimiento =1 otre director escolar lo hukiera realizadoe,
pues #5to solo demuestra desconocimiento al respecto ¥ no
un comporiamientn sncaminade a concebir un proveche
particular,
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Primera Instancia Rad. 00103

FRANCISOO JOSE INFANTE VERGARA

Lev 604G de 2000

En cuante s la irregularidad dsl soporte téenico y

econdmice del valor estimado del contreto por la presunta

insigtencia de regiztros, indicd que no obra en el plenario

prucka de uns maniobra dolosa del acusado que evidencia

alpuna omisién e ilegalidad en el mecanismo aplicade por la

Gobernaciin en el procese de contratacion directa en la que
resultd favorecida la Fundacidn Institiito Baldo.

Tocante a la presunta transgresion al principic de
traneparencia por el supuesto fraccionamiento de los
contrates, advirtid la Procuradora que de acosrdo con el
caudal probatorin ne sz puede conchuir tales hechos,
teniendn en cuents gque les objetos contractuales no fueron

idéenticos,

Y sobre la ausencia de pliegos de condiciones, seialé
que de la inexistencis de dichos documentss no puede
conchiirze un incumplimiento de o2 requisitos legales, para
predicar la responsabilidad del aforado, pues los resultados
desfavorables para la ubicaciin d2 estos documentos
escapan de su oOrbita de gobemador, porque
independisntemente de que haya gido &l jefe de 1a entidad, le
era impasible verificar, controlar y custodiar tedos los
cacritos que arribeban a esa dependencia, lo que desvirttia
su intencitn doloss de apartarse de la ley, enire otras
razones, porque nadie de la administracion en sus
reapectivas  declaraciones objetd la celsbracién de los
contraios a pesar de la participacicn de abogados ¥ técnicos
en el proceso contractual cuesticnado, de ahi que el
gobetitador no dudara de is egalidad de talas actuaciones,

Pging 14 de 90

g v rriiopriiar L ST P A I AL T A TR LA T



DPricoers Inwtnzicin R 00103
FRANCISCO . JOZE INFANTE YVERGARA
Loy 6010 de: 2000

pues como ordenador del gasto y coan el fin de desempenar
su funcién encomendada debia apoyarse eh s equipo de
trabajo, basado en el principio de confianza dentro del marco
de la desconcentracion de las funciones, méaxime que los
dependientes le manifestaron en los Consejos de Gabierne la
ejecucion de cada negocio juridico, situascidn que penmite
colegir que los contratos pasaron por log fltros establecidos
por ¢l mandatario departamental.

3.3.2.2 Concerniente al delito de peoulado por
apropiactdn, acompané la postura de la Figcalla al estimar
que estd probado el detrimente patrimonial de $440,357.300
para el Departamento del Magdalena que fueron a parar en
manps de particulsres, recalcsnds que la Gobemacion 3e
hubiera podide ahorrar el dinero cenaiderado como
sobrecesto si hubiera contratade de forma directa con el
CGrupo Cwltural de Colombia.

En un sentdo similar, destacd gue 420 textos no
ingresaron al Departamento, o que a su criterio tambidn
corfigura el delito en estudic deda la falta de contral y
supervision por parte del gobernader, pucs se apartd del
deber que tenia de hacer respetar los principios propios de la
contratacion estatal, de la funcion publica ¥ de saivaguardar
el erario pablico.

3.2.3. Apoderado de la parte civil

Solicitd sentencia condenatoria en contra del aforado
por los dom delitos insertos en la acusacidn con las
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circunetancias de mayor punibilidad alli predicadas al ser

bienes adquirldos por la Gobemacion para beneficio de

estudiantes de instituciones sducativas de los municipios no
certhicados del Magdatena.

For ende, pidid condenar civilmente a INFANTE
VERGARA al pago de los perjuicios materiales y morales a
favor de la Gobernacion del Departamento del Magdalena
confortme a las pretensiones pregentadas en la dermanda de
parte civil.

3.3.4. Defensor

insté a la Sala proferir santencla abaolutoria en favor de
su azistido al estimar que loa doa contratos se cjecutaron a
cabalidad y la administracién declard haber recibide a
satisfaccién laz bibliotecas con lag eapecificacicnes y en las
cantidedes detolladas en la oferta presentada por el

contratista.

3.3.4.1. Del delite contractual, postuld le atipicidad
ohistiva ya que el comportamiento del aforade ne se adecia
al verbo rector de tramitar el contrate sin observancia de los
requisitos legales esenciales o celebrarlo o liquidarlo sin
verificar el cumplimiente de ios mismon, ni con su conducta
cred un riesgo juridicamente desaprobado para el bien
juridico de la administracion piblica, necesario para la
imputacicn objetiva del resultade, teniendo en cuenta que
obrd bajo &l principic des confianza legitima en las
actuaciones de sus subordinados.
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Como tesis subsidiaria, sostuvo que no hay el alemento
cognitiva del dolo ante el error de tipo invencible £n ¢l que
actad el gobernador al haber creide que con sus actuaciones
ge satisfacian plenamente sus deberea de verificacion del
cumplimisnto de requisitos legales en todas las etapas de ios

contratos.

Igualmente, pregond la existencia de duda razonabile
que la Fiscalin ha pretendido resclver en conitra del acusado
para suplir las deficiencias de la investipacion derivadas del
pasc del tiempo ¥ de la pérdida de informaciion dadas la
gestiin  documental antitéenica del archiva de la
ZJobermacion del Magdalena, al equiparar la pérdide de los
documentos precontractuales, con su  inexistencia,
invirdendo ast Ia carga de Ia prueba para 1a defansa.

De ilos esiodioa previos, precisd que la etapa
precentractual estaba asignada a las zecretarias, laz cuales
conocian an detalles las necasidades dei Departamenta et au
ramo y las acciones & reslizar para satisfacerlas, como lo
seflalé en su declaracicn el Secretario Privedao José Eduarde
Barreneche, cuando precisd que el pgobernador, come
estrategia para ejercer control aobre todas lag etapas de la
contratacidn dado el estado de desorganizacién en que se
encentraba el ente territorial, expidié ! Decrete 376 de 2007,
por medic del cual derogd loa actos administrativos de su
anteceszor, especificamente, {os concernientes a la
crdenacidon del gssto ¥y procedimisntos #n materia de
contratacion administrativa adjudicada en  algunos

funcionarios.
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Enfatizf an que la ley autoriza & desconcentrar en los
funcionarics de niveles directivo, gjecutive o sus agquivalentes
la rs=alizacién de los actos y trAmites inherentes para la
celebracién de contratos, lo que se traduce en una
distribucion racicnal de los numeroses y sucesives tramites
de la contratacidn estatal & implica un deber de tutela sobrs

las actuaciones de los subordinados.

Y que el Secretario de Educacion, Jeaquin Adrianc
Vélez Sesrrano, funcionario competente pera adelantar la
atapa precontractual de log contratos y para elshorar los
estudios previog definiendo los pormenores de 1a necesidad a
gatisfacer, afirmé que los rectores de varias instituciones
educativas del Departamento le manifestaron la necegidad de
obtener bibliotecag, requerimiente que fue puesto en
conocimiente al aforado, ¥ gue ningane de los fancionarios
que intervinieron en el tramite de log negocios juridicos le
advirtieron a él la existencia de algin tipo de error o
irreguiaridad relacicnada con la definicidn de las necesidadss
o de cusiquisr aspecto de estos procesos, por ello INFANTE
VERGARA estaba autorizade & confiar en la gestion realizada
por sus suberdinados.

Senalé que si bien no existen solicitudes escritas de los
rectores y profssores de las institzcienes educativas se debe
a la situacign genersl de la Gobernacion dei Magdalena que
hasta el 2007 era un fondo documental acumiilado sin algin
criterio archivistice, ni con instrumentos de contrel, per elle
la administracién no puede garantizar la integridad,
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trazabilidad y disponibllidad de la documentaciéon para su

custodia.

De otra parte, adujo gue la Fiscalia ne indagé a
profundidad en la respuesta dada per les recteres de las
ingtiluciones  sducativas, quisnes indicaron que las
bibliotecas si beneficiaron a los estudiantes de la regidn.

D] soporte ticnico v acondmico, especificamente, e
la informacién reportada en €l Sistema de Inforrnacion para
la Vigilancia de im Contratacién Estatal (SICE}, afirmé el
defensor que, pese a que ¢l secretario de Educaeion de la
#poca manifestd que no estaba a su cargo la revieidn de los
precioa en eza plataforma, tal afirmacidn la contradicen
Alfensc Sara lbafiez y Claudia Pricoli, al indicar de manera
coincidente que esta hincidn eataba a cargo de Ins secretarios
ttulares, en donde surgia la necesidad.

Del foneclomamiento, indicd que, de los pocos
elementos de juicic allegados al procesc &e concluye que, en
virtud del criterio del secretaria de Educacién, los objetos
caniractuales eran claramente diferenciables, puea uno
estaba dirigide a la, adguisicién de bibliotecas de apoye a la
formacion eacolar ¥ el otro a bibliotecas técnicas ¥
tecnologicas ¥ con base en el concepto de los funcionarios
expearton an contratacién sstatal de la Goberniacién.

Puso de presente que &l secratario de Educacién declard
que €l acusado ne tuve parbticipacidn en la stapsa
precontractual, ni realizdé sugerencia o insinuacion alguna
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pars, influir #n #3¢ process ¢ para modificar ias

particularidades del contrate, sin que tampoco de lae

priiebas se puedsa egtablecer alguna intervencién de su parte,
de ahi que ne cred un riesgo juridicamente dezaprobado.

Para ¢l defenzor, el aforade suscribic de buena fe los
contraton surgidos en la Secretaria de Educacion ¥
proyectados en la Oficing Asssora Juridica, creyendo
fundadamente que los funcionarios expertas en los aspectos
técnicos ¥ contractuales habian verificado riguroeamente el
cumplimients de loa requisitos legales, tal come se puede

cheervar en las minutas de los negocios juridicos,

Y que en lo relacionada cen las actuaciones de Herndn
Chaparro Ortiz, repreaentante legal de la Fundacidn fristituto
Balda pora el Desarrollo de las Organizasones y de Gabriel
Lopez, mandataric de aguél en la ciudad de Santa Marta,
commesponde a competencia funclonal de los mismos en el
marco de ¢sa organizacidin, sin que puedan ser atribuidas al
enjuiciade, mdxime que la Gobernacidn verificd que habia un
poder aptenticado conferido por el representante legal de la
fundacion con las facultades amplias y suficientes para
actuar en los trimites contractiuales eapecificos, de ahi que
lax actuaciones que agusllos realizaron internamente, como
las firmas de ios documentos, no puede ser achacada al
gabernador ante la obligacion general de partir del principio
de la buena fe contractual.

Due en consecusncia, no se le puede reprochar al
precesado que Heman Ortiz Chaparro no se deaplazd a la
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civdad de Santa Marta a suscribir los contratos, pues
desconoceria la realidad de la administracidn pitblica, en la
cual, dada la alta ccupacin de la agenda del gobernader, es
impensable que se retna con €] contratista para signar el
cantrato, ya que la prictica informa que primero se recaban
todas las firmaa de los intervinientes del negocio juridico y

por altimo la del gobernador.

De 1a ausencia de pliege de condiciones, advirtio que
el archivo de la Gobernscidn ng estaba #nn condiciones de
garantizar la dizpesicion de loz documentos de forma
erdenada para recuperar la informaecién, circunstancia gue
impidié complir su foncion preobatorin ¥ garantizadors, de
ahi gue 8i &n JoB expedientes contractuales 346 y 347 de
2007 faltan documentos, obadece probablements a ese
desorden del archivo, situacicn no imputable al procesado,
arlsta bajo la cual no es dable el concluir que, en contra del
principio de planeaci'ﬁn ¥ publicidad, no hubo pliegos de
condiciones, ni constancia de la svaluacién de las ofartas,
pues se debe al desorden del archive de le Gobernacian.

Insistié en que quienes conocieron del procedimiento
adelantade en la etapa precontractual ¥y de suscripcidn,
coincidisron en afirmar que antes de la firma de INFANTE
VERGARA le precedieron numeroscs funcionarios: i Ia
Secretaria de Educacion, con un equipe juridico propic ¥ un
secretaric, abogado especialista en derecho piblico; & La
{ficina Asescra Jurldica, con una abogada dedicada
exclusivaments a la contrataciin #ztatal vy con vasts
experienicia en la Gobernacion, adicionalmente se contdé con
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la aprobacién del jefe de ia misma, abogade con reconocida

exnerticia en Ja materia; v i) Asesores del Despacho.

3.3.4.2. Bobre el delite de pecdade por apropigcoidn,
adwiitié ¢ue la Fiscalla ae valié del argumento de que la
Contraloria Generai de la Republics dio cuenta de Is posibile
cxistencia de un sobrecosto, sin embargo, esc respende a
upa decisidn de primera instancia en el pmeeso de
responsahilidad fiscal adelantado contra el aforado, e cual,
dadas las deficiencias investigativas, fue revecada et grado
de consulta por el Contralar General por no haber logrado
probar de forma objetiva el dafio al patrimonio piblico ¥ su

-

cuantia,

En cuanto a la afirmacion de la Fiscalia segan s cual
la Fundacidén Baldo sélo entregé 1.480 textos de los 1.9G0
adquiridos por la Gobemnacién, puso de presents que la
administracién constaté haber recibide a satisfmccién la
totalidad de elementos contratados, asi como haberlos
entregado en la misma cantidad a los rectores de jos colegios
del departamento, pues asi se establece de la declaracién de
la supervisora de la ejecucidn de los contratos cusndg
manifestd que & ella le correspondia recibir los productos en
el almacén, el aecratarin de Educacidon le entregaba un
listade de los colegios beneficiarios de las bibliotecas vy Jos
rectore2 de los mizsmos firmaben un comprobante de salida,
testigo que inclusao en s audiencia piiblica reconocid =i firma
en las constancias de recibido avalando que lo consigniado
alli correaponde a la realidad de o acurrida.
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Por o anterior, resaltd gus no se presentd un
detrimento al patrimonic estatal, recalcando que, si no se
encontraron documentos respecte de la entrega de los 420
textos faltantes, ello se debe a la desorganizacion det archivo

de la Gobarhacifin.

En relacion con &l sobreccosto, rememcrd que los
soportes téenlcos y econdmicos estaban en cabeze de
Jaaquin Adriano Vélez, Secretaric de Educacion, cartera
competente que le correspondia realizar la consulta da los
precios indicatives de forma preciza ¥ aterrizada a las
corkliciones requeridas en los estudios previos v, en general,
todas las labores pertinentes y necasarias para determinar
los precivs reales de los objetoa a contratar v por ello
[NFANTE VERGARA no realizd la conducta tipics de peculado
por apropiacion, pues actud conforme a la informacion
recibida de los funcionarios de confianza encargados de la
definicién del seporte béemice ¥ econdmica del valor estimado
del contrato en la etapa precentractual ¥ a loa documentos
del expeadiente que daban cuenta de haberse consultado ia
plataforma SICE.

Qe de existir la conducta, el procesado la ejecutéd con
base en un conocimientc erréneo de la realidad timputabie a
los funcionarios que la falsearon, puez amparado en el
principio de confianza suscribic los contratos, habiendo
desplegado, en &l corto peride en que ejercid como
gobermador todas las acciones psra orientar, verificar y
corttrolar a sus subordinados, designd a profesionalea que
cumplian conn los criterios de formacién, conocirmiento,
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experiencia & idoneided an lae secretarias que interviniercn
en ¢l tramite de ks contratos, prevalentemente en la
secretaria de Educacién ¥ en la Oficine Asescra Juridica,
meanteniends con elles comundcacidn constante, ademdés,
realizé Consejog de Gobiermo en los cuales requeria
informecion sobre las necesidadea de 1la comunidad vy
explicaciones puntuales de los proyectos adelantados por las
diferentes carteras técnicas, sin que en algin momento sus
directivos o asesores le hubieran advertide circungtancias
constitutivas de culpe o dolo que lo llevaran a dudar de la
idoneidad de alguno de los intervinientes en tales procesos.

Explicd que &l gobermador, una vez posesionadn, para
robustecer los controles de todaa las etapas contractaales
ante la desorganizacion imperante en el entre territorial, el
26 de junic de 2007 expidid el Decreto 376 derogando los
actos administratvos en los cuales su antecesor delegaba la
ordénacidn del gaato ¥ 1a contmtacion en ciertos funcionarios
de nivel directve y asesor, incluides los secretarics de
despacho, sin que elle implicara que como gobernador
tramitara directamente cada una de esas fases, ya que las
gecretarias seguian siendo responeables ¥ auténomas en el
trimite contractual, como lo fue en este caso la secretaria de
Educaciin, que conocia los pormenores de losa estudios

previog y [os pliegos de condiciones.

Que también conformdé un Comité Evaluader de las
propucstas encargado de analizar las condiciones técnicas,
juridicas y economicas exigidas en los pliegos de condicionea,
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el cual estaba integrado por los secretarics de Educacion,
Hacienda, General v el jefe de la Oficina Asesora Juridica,
quienes le certificaron haberlas svaluads conforme a los
criterics dispuestos por la edministracién ¥ que ambos
contretos cumplian loe requisitos exigidos, revisién en la cual
inctugo intervine la abogada Claudia Priceli Brigante
encargada de la contratacion eststsl en la Oficina Asesora
Juridica, ¥ luego el jefe de la Oficina Asesora Juridica, Paul
Correa Silva, todo 1o cual le generd al gobernador la confianza
suficiente para suacribirlos.

Y yu en la fase postecior nombrd comoe supervisor de la
sjecucién del contrate a Joaquin Adriane Vélez de la
Secretaria técnica que tenia a cargo esa tarea, quien delegé
la funcién en Lilia Hortensia Diaz de Mufioz, almacenista del
Departarnento, foncionaria que reportd haber recibido a
satisfaccitn la totalidad de los elementos contratados, con la
prueba documental pertinente.

Concluyd asi, que la Fiacalia, a partir de la sola
constatacién de causalidad material, pretende dar por
probada la causalidad juridica. en une pura responsabilidad
chjetiva, proscrita por £l articulo 12 del Cadige Pepal.

3.3.5. Proceapdn
Tras indicar que no participd en un acta gque presentara

un detrimento 8 la Gobemnacion, dijo que eapera un fallo
justa de caracter absolutorio, pues no es reaponaable de las
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irragularidades que le endilgan, las cualss, de existir, los
verdaderos involucrades deberian pagar por saas conductas.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1, Competsncia

De conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislative
01 de 2018 y &t articulo 235, numeral 5° de la Copstitucion
Politica, Ja Sala Especial de Primera Instancia de Lz Corte
Suprema de Justicia es competente para conocer ¥ emitir
sentencia contra gobernadores, ¥ anngque FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA no ostenta =n la actualidad tal calidad,
el fuero que lo ampara se mantene en tanto la conducta
descrita en la resolucion de acuszacidn emitids en 2u contra
guarda relacion con el cergo que desemperid comoe
mandataric del Departamento de Magdalena del 26 de junic
at 31 de diciembre de 2047

Sobre ia calidad foral del procesads se debe indicsr que
a través del Decreto 2354 del 25 de junic de 2007 expedido
por el Ministerio del Interior ¥ de Justicial? fue designado
gobernader encargado del Cepartamente del Magdalena,
tomando posesidn del cargo al otre dia ante el Tribunal
Administrative de ese departamento!}, culminando su
pericde el 31 de diciembre de 2007, segun ¢l certificado 0587
de B de noviembre de 2010 expedido por la Gobernacion del

4 FL 27, cundese WU 2, Fiacalky,
1> ¥t 28, cunderno N* 2, Fiacalla,
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Magdaiena's. En vista de lo anterior y segin las propias
rmanifegtacienes de} aforado, en tal condicidn suscribio los
contratos 346 y 347 de 23 de octubre de 2007, los cuales son

materia de analigie en este juicio.

4.2. Requisitos para condenar

Seglinn lo dispueato en el arficulo 232 del Codigo de
Procedirmiento Penal de 2000, que rige an & presente asunto,
para proferir sentencia condenatoria se reguiere que ia
prueba legal, repular, sportuna y vilidamente recaudada en
el proceso conduzca 8 la certeza sobre la materialidsd de la
conducta punible y Ia responsabilidad del acusado, debiendo
para ello dar cumplimiento a laa previsiones del articulo 238
ibidem al valorar de manera conjunta ¥ concatenada los
medios da conviceidn arribados al plenario, tatite de carpo
como de descarge, corfrontandclos ¥ comparandolos entre
&i, de cara a dar cumplimiento a los postulados que integran
la sana critica —principios logices, leyes de la ciencia y reglas
de experiencia-, ain desconocer que opera ¢l principio de
libertad probatoria, consagrado en &l articuls 237 del mismo

ardenamiento.

Para la declaracién de respeonsabilidad penal debe
acreditarge la tipicidad objetiva y subjetiva, esto es, que
concurran los elementos configuradores de la descripeidn
normativa de la conducta prohibida pera cumplir con la
adecuacion del comportamisntn y &1 es predicabis del sujato

tr By 29, cusdemns B2 Piscnlia.
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alpuna de las fermas conductuwales: dolo, culpa o
preterintencidn. Tratandose de una conducta dolesa, come
las gque son obisto de estudic, serd menester determinar [a
convergencia de las arstas de conocimiento de loe hechos

tHipicoa ¥ voluntad en su realizacion.

Los citados mandatos se erigen en garantia del cabal
cumplimietito del principio universal de presuncion de
inocencial?, como limite real ¥ efectve gl poder punitiva del
Estado en el que racae la carga procesal de desvirtuarla, de
ahi que el incise 27 del articulo 7° de 1z Ley 600 de 2000,
dispenga que toda duda debe resolverse en faver dei
procesado, sxpresidn legal del peinciplo universal in dubio pro
reo, conforme con el cual, cuando el juez no alcanze el grado de
conocimisnto exigido para condenar, emerge ineludible la
absolucicn del procesade.

En cuanto & ios delites en estudico contemplados en loa
articulos 410 v 397 del Codige Penal, se preciaa en primer lugar
gque 10 se tendrd &n cusnta &l aumento punitivo contemplado
en ¢l articulo 14 de la Ley 390 de 200415, pues éata nermativa
aclo rige para las conductas parpetradas & partir del 1° de
gnern de 2005 segdn la implementacidn gradual del sistema
acusatorio en los diferentes distrites judiciales, prevista en el
articule 530 de |g Lay 906 de 2004, y en Santa Marta sclo
entrd a operar a partir del 1° de enero de 2008, en tanto que

1T Extablesids como prraniis fundemental =i o articuls 24, ingise 4 de b Conatituciin
Polition, 1 Declioaeitn Universnd s ok Derechos Huemases (At 1115, d Pacis
Intermacicnal de Derschoa Chriles 3 Politeos (At 140 la Comvencsdn Americans: oy
Derechos Hummanoa, jArt. 8.2), entre ooos Instrwnenitoy Intomsscionaie, y Sepm ol
tembetn kegalmente en e artioub T de i Loy SO0 de 2000,

Lt Eate aclararide as haos con & propdalta de contablivar e drmings de preacripesin
o In et pend deride de Lo delitad andilgades ol enjuiciada.
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los hechos ocurtieron en el afio 2007, antes de que entrara
en rigor alli tal sistemn.

4.3. Dal delite de¢ contrato sin complimiento de
requisitos legales

4.3.1. Del Tipo objetivo

Como las actividades contractuales piiblicas hacen
parte del armazon estatal, han de estar signadas por los
principios fundarntes de la funcion administrativa, de ahi que
no solo deben estar al servicio de los intereses generales, sino
que, en virtud de lo normado en <] articula 209 superior,
deben ajustarse a los principics de igusided, moralidad,
eficacia, economlia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
toda elle encarminade a cumpplir 1os Anes del Estado de gervir
a la comunidad, promover la presperidad general ¥
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

canstitucionates.

Es una conducta atentatoria del bhien juridico de la
administracidn piblica que busca preservar log postulados
de raigambre constitucional que la rigen y, eapecificaments,
la descripcibn tipica propende que los Ambitos de
tramitacidn, celebracién y liquidacidn de los contrates
eatatalea s cumplan de acuerdso con las normas que los

regulan.

El articulo 410 del Codigo Penal lo define en ios
siguientes tErmMinos:
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E! zenador piblico que por razdn del ejerciciy de sus
funreiones ramile contralo sin observancta de los requisitos legnies
esanciales o ip pelabre o ligitide sin verfionr 2! cumplimients de 0
mismos ncrned en prisicn de cuatre (4] o dege (12) arles, multa
de cncuenta (50 a doscientos (200 salarios minimes legales
mensuales vigentes, e inhabilitecidn para el eercicio de derechas
y funciores piblicas de cinco (5) o doce (12 ados.

Para su estructurscion se exige, en primer lugar,
ostentar la calidad de servider puablico ¥ ser el titular de 1a
competencia funcional para intervenir eér ls tramitacion,
celebracion ¢ liquidacion del contrato y, en segunde lugar,
llevar a cabo la conducta deavalorada sin el complimisnto de
les requisitos legales #senciales!?,

Es un ihjusto de simple actividad o mera conductad?
que se confipura cuande el sujete calificado tramita, celebra
o liquida €] contrato gin observancia de los requisitos legales,
Bin que se exijs la constatacién de un resultado separsble de=
los propics comportamientos antes referidos:, en otras
palabras, =e consuma con la mera realizacién de las
conductas alli deacritassl,

Aurwnie e3 un delito de mera actividad, elle ne a3 dhice
para preacindir del andlisis de criterio? normativos, como la
imputacion chjetiva, en aras de determinar ai ol zujete con
su conducta ha creade wun riesgo juridicamente
desaprobagle, i gate se materializa en el resultado lesivo

WERT SR, O feb, 2005, mad. 21547 ¥ 8P, 23 mar, 2006, rad. 21720

W ORT SR, Tdle, 2011, rad. AT09] ¥ 5P, 18 evie. 2017, 47100

N Cucatida distinia serin detertfnay ef dewvabor de resulindo e Iealdn o de peligrs
pars &l e juridicol que cxipe ol referkde Hpo panal,
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para &l bien juridico y ello se encuentra dentro del fin de
proteccidn de la norma. En cuanto 2 las modalidades de
ejecucion del tipo penal en estudia, esta Sala Especial en una
decision reciente sefaloa2:

Implice dos modalidades alternativas de gfecucion: la
prirngra, ncumplir log presupuestos legales sustaneinles en el
rrémite, o que involucre iedos s pascy hasts si celebracitn i,
segunds,  omitlr lo  verdficackin  de!  cumplimignte de oz
condictonuumienios wgmmsummwm{hmms
concermnientss a lo fose precontractual iy los relaconados con la

De exiq forma la ley distinguid la conducte ejecuiada por los
sentdores publicos competentes para tramitar ¢! contrato, de la
que cunpe el representanie legal o el ordenedor del gasio en las

fazes de celebractdn i iqludgeiin,

La primera modaelidad alude al rdmite de! controie sin
okservar los requizitos legales exencigles, en tanlo gque en ia
restante el contenide de lz prohibicifn s& hace consistir en Ro
comprobar ef arotamisnte de las exigensios legeles esenciales en
dicha foce al memernta de firmeards, Digtingin fundoementada en la
Jorma degconcentrada como actualmente se cumple la funcidn
pubilica en las entidedes estatales.

BEe declr, & oy d¢ etz fgure iag cigpas previgs |y de
gfecuoidn esbin asngradas ol persenal de nivel epecuio y las de
celehraciin y ieadacon of ordenador del gasio. Labor que esie
epecuta veriicende e cumplimiento de lzs formalidades legales en
2 etmpa previa, por ser el funcionario autorizade por e Corta
FPolltica y la ley para disponar de los recursos del ants territorial

1CET SRR 29 e, M2, rid. 00255,
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Lag articulos 12 4 25.10 de la Ley 80 de 1 983, preceplian que los
Jefes y representantes lagnles de s entidades estatales, podrdn

delegar fotal o parcialmenie lo competencia para celebrar
CORTaies con stjecion @ las cuartius sedolodas en las respectivas
Junios y consefos directiog, i desconcentrar o realizacidn de
licitaciones en log servidares publicos que desempefion sorgos de
el directing o sjeciutivo o en sus equiralentes. En todo caso, la
delegaociin y la descomrertragidn he derian en ausencia de
responsabilided del encargads de la contratacidn, pres la funcisn
de ediudicacibn esid a s cango.

D otro lado, es un Hpo penal en blanco, razén por la
cual se debe acudir a normativa exiva penal para
complementar su supuesto fictico. En concreto, debe
acudirse a agquellas normas congagradas en el Estatuto
General de la Contratecion Puablica, este es, la Ley 80 de
1993, lar demda disposiciotwes que la dessrrolian o, da ser el
caso, a las pormas consagradas en regimenes especiales de
contratacion estatal, con €l fin de establecer el alcance del
elemento normative requisilos legales esencinles,

Tocente g ins distintas etapas de la contratacidn que
abarca el corresponidiente tipo penal, ha puesto de relieve la
Sala de Cagacidn de esta Corporacidn que el comportamisnto
puiede estar ligsado a 1s tramitacion, celebracion o iquidacién,
mas no de mu ejecucion, ello en armonia con el principioc de
estricta tipicidad®.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 23 precisa que laa
achuaciones de quienes interfisran an la contratacidn sstacal

OSSP, 25 enwe, 2017, ed, 48250,
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se ejecutan conforme a los principios de transparencia,
gconomia y responaabilidad y siguiendo los postulados que

rigen la funcidon administrativa:

i} Principic de transparencia [Art. 24), garantiza oiros
principioa, entre log gue se encuentran la imparcialidad,
ipualdad, meralidad y seleceién objetiva en la contratacion. De
alli que, la escogenicia del contratista, por regla peneral, deba
realizarae mediante licitacion puablica o concurso,
sxceptuande aquelles avantos para ks cuales existe una
modalidad especifica regulada en la legislacian.

El Consejo de Estado ha sostenido que la seleceifn del
contratista se debe fundar sobre las siguienies basca:

i la gualdad respecte de todos Ins interesados; [ la
ohjetiidad, neutralided y clarndad de las reglas o condiciones
impuestas pare o presentacidn de los oferias; &) ko garantie del
deveche de controdicoidn; i la publicidad de log actuaciones de
lo adminigrodin ) o molvaodn agpresae, precisa y deialiada
del informe de evaluacidn, del acie de adudicacidn 5 de la
declaratoric de desieria; i} lo escogensio objetiva del contratisto
lddneo que affeen {o oferta iy fovorabie pore oz inderoses de
ix administraciimd

Tal principic abarca ¢! mandato de seleccidn chjetiva,
entendido como la eleccién de la oferta mas favorable para la
entidad, teniendo en cuenta criterios de interés general e
ignorando por completo motivos subjetivas?s, Eg por asto que,

# CE, Seochin Teroom, 29 agp, 2007, mad. 15334,
I C5 SF, 25 may. 010, mad. A0E
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deberd ser elsgido como contratista aguél que obtenga la

calificacion méas alte en Jos diferentes factores sefialados en el

pliego de condiciones o en el andlisis previo a la suscripcion
del contrato si s trata de contratacion directa.

i} Principio de economic (Art. 23}, oxige tener
documentados los estudios o andlizsiz de conveniencia y

oportunidad, los cuales acrediten la necesidad de celebrar £1
cotitrato y las posibilidades de que se pueda llevdar a cabo?s,
para asegurar la eficlencis de la administracidn en fa
actividad contractual y que los procedimientos se surtan de
forma agil v sencilla, en crden a maximizar los resultados y
minimizar loa costos para la administracion??.

Estd estrechaments ligade con €] principic de planeaadrn
lArts. 25 ¥ 26}, €] cual tiepe como finalidad gue el proyecto eaté
antecedido de los estudios téonices, financieros y juridicos
necesarios para sstablecer su visbilidad y poder determinar la
conveniencia del objeto a contratar?®. Lo anterior, impide la
improvisacion ¥, por ende, evita la produccién del dafio o
periuicia & la misma administraciin y/o & la sociedad®,

En lo que respecta al principic de planeacién, el Consejo
de Estado sostene que, antes de dar iniclo al proceso de
seleccidn, es imprascindible que la entidad astatal realice un
estudio serio y completo que establezca lo siguiente:

= C2J 8F, 23 nov, 2016, md. 46037,

aF CRJ HEP, 249 abe, 2021, rad, 45012,

= CE, Secchen Tapeera, 28, may. 2012 radd. 21469,

# CE, Sals de Consulta y Servicle Ciell, 100 ag, 2015, twd, 22000
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Y iz verdadera necesidad de iz celebracidn del respechive
conirato; #) las opciones o modalidedes axistentes para salisfacer
esa necesidad y lag recones que justifiguen la preferencia por la
modatidad o Hpo cortractual que se escop; B} los calidadaes,
especicaciones, cantidades y demds caracteristioas que puedsir
o deban reunir log bienes, Ins obras, oz sendcing, ek, cuya
contratncidn adguiziadn o disposicidn se haya determinads
necesaria, lo cual, segun el egso, debend incluir también la
elaboracidn de los disedos, planos, andlisiz (donicos, eic.; Y log
coslos, valores i altevnotins qiee, a presios de mercado r2ales,
podrts demandar la oelehracidn y efecucidn de ese clase de
contrate, consultando s cantidades,  egpecificaeinnes,
cantdades de ios bienes, obray, zenaciog, ety , Qe se pretende i
requiere conirela, asi como Ie modalidad u spciones escogidas o
contlempladas pare of efecto; of lo disponibilidad de recrsos o la
capacidod flnanciera de ia entidad contratonie, parg asumir by
chligaciones de pago gue se derven de o celebruoin de exe
pretendids contraiy; vl la exdstencio y digporubididad, an el
mercade nacional o interiacionel, de prouveedaras, CONSENICEPES,
profesionales, ele., en condicienes de atender los requenmientos
¥ safisfucer lay necesidades de la entided conmatante; vil) los
Procedimientos, rdmites b requisilos gque debon satlsfarerse,
reunirse wobtenerse para levar a cabo la saleecidn del respectiva
contretisiz y le consiguienie celebracién del conbrats gue za
preienda celebrgrd?,

i} Principio de responsabilidad (Art. 26), insta 5 los

sarvidores publicos a dirigir su actividad hacia el cabal
cumplimiento de los fines de la contratacién, vigilar la
corrects ejecucién del objeto acordade y achuar como
parantes de los derechos de la entidad, del contratizta y de

= CE, Seccan Tercers, 20 apo, 2007, rod, 14894,

Ca it Trondths el
Fotinh el i3
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log terceroa que puedan verse afectados por ia ejecucidn del

contrato, debiendo responder por sus acciones y omisioness,

4.3.2. Tipo wabjativo

El comportamiento admice sxclusivaments la forma
conductual delosa, por tanto, han de converger las aristaa de
conocimients de los hechos tipicos ¥y uwoluniad en su
realizacidn, por eflo, as necesario que medie ¢l conecimiento
o conciencia de los elementes descriptivos y normativaos del
tipo penal que re refieren a la exterioridag de la conducta,
asi coma el volitivo, entendido como =] querer realizarlos, de
ahi que actha dolozsamente quicn sabe que 3u accion <8
ohistivamente tipica y quisrs su realizacién.

4.4. Del delito de paculado por apropiacién

4.4.1. Del Tipo ohjetivo

El artdculo 397 del Codige Penal lo consagra en los
siguientes términos:

El servidar piibhlig gue se apropis en probgchn Suio o de un
teroern de bigrnes del Estado o de emprosas o matiteriones &n que
dxte tenga parte o de beney o fondos porgfiscales, o de bienes de
particuigres cuya admintistracidn, ienencie o custodia se e hayr
confiadn por rezdn o con ocasidn de sux funcicnes, inowrird en
prisidn de seis (6] a quince 15] afos, multa squivatente al valor de
lo apropiado sin gue supere el equibalente o cincaento mid [50.000]

I CET ZEP, 2% wbr. 2021, md- 43013,

Phgina 36 de 90

Dbt Ml Heswerioamanln Forppply g Arinl Sengylly Torres. Bajn, B ks Bk Aroinlesger Bl &bl it Sabd S B Sl e
Foma: i1 2000 [Hillge s vercesier: GRS HEL R OvirTisial | Do el il Tk Tisielciail ol L e il



Frimerg Instancie Rad, 0OLO3
FRANCISCC JOSE INFANTE YERDARA
Levy o000 de 20040

=salarios minimoy lepales mersuales ingentes, ¢ inhabilitacidn pam
el epercicio de derechos y funcones piiblices por el misme drming.

i lo apropindo supera un valor de dasctentos (200} salarios
minimns lagales mensuales vigentes, dicha pena se¢ aumentard
haste lo mitad  La pena de muita ne superard los cincuenia mil
salarioz minimoy legales mensuales gentes,

51 lo apropiade no supera un valor de cincwenta {50 salarios
minimns legales mensuales vigenies la pena serd de ougdtro [9f a
die, 1) avlas ¢ nhabiitecidn pam el ejercico de dereches y
Funciones publicas por el misie drmins 4 multa equivalente @
walor de lo apropéads.

Para su estructuracién se requiere: §) un sujeto gctivo
calificado -servidor publico-; #) la competencia funcienat o
material para disponer de los recursos; #) la apropiacidn, en
proveche propio o de un tercere, de bienes del Estado o de
smpresas o instituciones en que este tenga parte, o de bienes
o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o cuatodia se le haya cenfiado por

razon o con ocaselon de sus funciones.

La relacion entre el servidor ptblice vy los bicnes
oficiales puede ser material o juridica. La disponibilidad
material conforme lo ha sefialado la Sala de Casacion Penal
de esta Corperecidn se asimila a la simple constatacién
empirica de poder usar o manipular ¢l obiate, mientras que
en lo que se refiere a la disponibilidad juridica se requiere
levar a cabo un procesas de abstraccidn en virtud del cual se
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analiza el dominic que f agents tiers sobre dichos bianes®2,

Tal disponibilidad, c¢omo ha hecho énfasizs la
jurisprudencia, ae predica de los servidores piblicos frente a
los bisnes oficiales y estd vinculada al ejercicic de sus
deberes fancionales, que, por razin de sus competencias, los
hace parantes de los recursos piblicos?3,

Sobre el acto de apropiacion puedes courrir que 32a o
bien censecuencia de la dispondbilidad directa de los
recursos, ¢ por el ejercicio de un deber furvclonal que faculta
al servidor pablico para decidir sobre el destino de los bienes
publicos. Esta accidn puede constatarse cuando se dispone
del bien como sl fuera propio ¢ #¢ incorpora al patrimonic
personal o al de un tercero, con Ia consecuente sustraccién
de dicho bien del patrimonic del sujeto pasivo.

En cuante al momento consumative, como &¢ trata de
una conducta punible de gjecucion instantines, se conauma
cuando ] gervidor piiblice sustrae &l bien o bienes de la
4rbita de custodia del Estado™, en provecho suye o de un
tercero ¥ como lo ha reiterado la Sala de Cagacian de s Corts,
ademas, & et de sustrgecidn privo al Estade de la faculted
dispasiting da lne recurses, sin que forzosamente guien cumpie la pocidn
enire @ diyfruinr o gozar de aquellns, es suficiente que impida al Estado
seguir disportiende de los rectirses conflados @l servidor pibiicon,

ol SE, 1D ect. 2018, rad, 53269 v C5,1 8P, 1 Jul. 2020, med. 31434,
# Cid Bk, 10 ook, S008, Tad. X3THRG

MO8 5P, 8 nov, 2017, red. 432583.

L hlem-
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4.4.2. Tipo subjetivo

Ea una conducta esencialmente dolosa, por le mismo,
requiere conccimiente de los hechos constitativoz de la
infraccidn penal y volunted an su realizacidn. En tal medida,
para acreditar que el procesado prevalido de ean conciencia
o conacimiento conduce su voluntad a la apropiacién de loa
bienes piblicoa en provecho suyo o de terceros, como aon
aspactos que pertenecen a 5u fuero interno, probatoriaments
serd necesario analizar los actos sxternos a través de los
cuales puedan acreditarse une y ctro.

4.5. Del caso ¢n estudio

La Fiacalia, tras sefialar gdeficiencins en el tramite
precontractual, acusd a INFANTE VERGARA perque como
pobernador del Dspartemente de Magdalena {e], por ende,
representante legal y oprdenador del gasto, peae a tales
irregularidades, tramité ¥ suscribio les contrates 346 y 347
de 2007 con la Fundacidn Institito Balde para el Desarrolio de
ins Ormpanizaciones a An de adquirir biblictecas con desting a
los municipios no certificades del departamenin,

La Sala anticipa que emitira sentencia de caracter
abzolutorio en favar del procesado por atipicidad objativa, va
que, pese a corroborarse una serie de irregularidades en la
tramitacion de los contratos objeto de estudic, se demostrd
gque el aforade ejecutd au conducta amparade en el principio
de confianza como criterio normatvo aplicadeo al trabajo #n
equipo, ademés cumplid sus deberes de vigilancia que como
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crdenador del gasto le eran exigibles, impidiendo predicarle
loz defectos acaecidos en la fase precontractual resaltados en
la acusacidn ¥ de contera la afectacion patrimonial del

departamentc.

4.5.1 Del delito de contrato sin cumplimienio de
requisitos legeles

Es clars que ent la administraciin 1a complefidad de su
funcionamiento demarkds s intervencidn  de  varios
sarvidores, ¥ tratandose de un ente territorial correspondera
al gobernador la direccidn ¢ coordinacion de tarcas asignar,
gin que por ello deba desatender o dejar de controlar o no
verificar que ge cumplan tales funciones o procedimiantos én

apego a la ley.

For esc, en materia contractual estatal se diferencisn ks
servidorss priblicos encargados de adelantar las fases previas
encaminadas a la contratacion, de quien como ordenador de!
gasto debe suacribir tales negocios juridicos o liquidarlos
comprometiendo asi los dineros estatales.

Ello obedece a las figaras juridicas a las que acuden las
entidades publices para camplir de la mejor manesra sus
cometidos y misiones conatitucionales v legales, v.gr a wavés
de 1a delepacidn ¥y desconcentracidn.

De raigambre constitucional, en el articuio 211 se sefsla
1a facultad delegar, ¥ £n materia de contratacion €l articulo 12
de la Ley 80 de 1983, —para e! case sin la modificacidn de i Ley 1150
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de 2007, promulpada el 10 de juliv de ese aflo, que enivd o reghr G mazes
despuds—; senala que lgs jefes ¥ los representantes lagales de
laa entidades estatalea podran delegar total o parcialmenie la
competencia pare celebrar contratos ¥ desconcentrar la
rezlizacién de licitaciones o concursos®™ en los servidores
publicos gue desempefien carpos del nivel directivo o gjecutive

0 en sua equivalentes.

De la desconcentracién se ocupa el articuls 7 dat
Decrets 679 da 1994, gue reglamentd parcielmente la Ley 80,
al sefialer que los jefes o representantes lepales de las
entidades estatales pueden desconcentrar la rsalizacidn da
actos y tramites relacionados con lcitaciones o concursos
para ia celebracidn de contrates, sin consklaraciom a la
naturaleza o cuantia de los mismas, en loa funcionarios de
los niveles directivo, ejecutivo o sus equivalentes, segin las
normas que regulen la distribucion de funciones en sus
respectivos OrgANISMOs: «Jda desconcentracion implica Ia abribucidn
de competencio para efectos de la expedicidn de los dishining actos en
log prevedimientos corvrastuales de lcitacidn o concurse por parte de log
Juncionarios anies enunciados, § ne incluge la adfudicacién o la
catabracidin del contruto (Subrayas wjenas al texto).

Asi mismo ¢] articulo 8° de la Ley 489 de 19598, =efiala
gque la desconcentracidén edministrativa «es la radicocion de
competencizs § funcdones en dependencias ubicadas fuera de o sede
prineipal del srganismo o sntided administrativa, sin perjuicia de lay
potestades v deberes de orientaciin e insbuecidn gue corresponde

¥ La citeds Loy 1150 de 2007 wuprimid In pedabre “concurse” y adlciond el paragrafc
al definir In desconcentraciin cong “la distribrecidn adecuada ded rebaje que reallds
el jefe o represcnlante legel de ln entded, sin gue =lo Edpligue AUILOTWMEG
admministrativa en s efercicia”,
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gjercer d los jefes superinres de lo Administracidn, (o cual ro implica

deleguanidn i podrd hacerse por territory y por funciones. PARAGRAFO.

En el acto correspondicnte ge determinardn log medios necesaring peare
su edecuado cumplimienios.

Por zu parte la Corte Constitucional en C- 036705 de
235 de enero de 2005 precisd que o diferencie Bdsice anire la
dezconcentracién § la delegacidn es que la primera supone gue iz
trorsferensle de funciones del drgano superior opera directamente por
mandate del ordenamiento, miemtms qiee o0 delegaclin, s bisn
presupone wna autortzacién legal no opera direclamente por mandets
de la Tey, ya que implica la existencia de un acta de delegacion, pueste
ge la rangfevencia e realiza por parie del drgano superior. For ello,
mientres gue, en la desconcenasdn de fundones, o dmans suparier 1o
puede reasumir la funciin, ya que dsta fue desconcentrada por mandat
legal, en cambiz, en lo delegaciin, & dryane superior slampra puede
reasumir la funcifn, coma lo sedaln el ardoulo 21 1 superion.

En tal medida, la desconcentracién tisne lugar respecto
de lns actes inherentes a la framitacian del contrato, pero oo
en relacivn con s adjudicacién, ni celebracidn, ya que el
gabermador, como representante lepal del departamento, no
puede desentender la contrataciom al comprometer los
recursos publicos, cuya disposicidn solo le conclerne a 177,

Adqui ja Fiscalia enarbola como irregularidad que no fue
hallado el acto de delegacién mediante el cual INFANTE
VERGARA trasladaba algunas facultades contractizales a sus
dependientes, por ejemplo, para la calificacion de las
propuestas y el acta de conformacidn del comité, pero ello

¥ C8J SP, 6 abr. 2022, rad. 597348,
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obviamente conspiraria contra <l principio de estricta
tipicidad, ya que 32 trataris de la ausencia probatoria del
Decreto Departamental 376 de 26 de junio de 2007, del cual
dan cuenta las declaraciones de José Eduardo Barrenecheds
¥ Joaquin Adriano Vélez®? y regalta la defensa, eventualidad
que arroja incartidumbre, pues g& ha dicho que con tal acto,
recién posesionado [INFANTE VERGARA, dercgd loa actos
administrativos de su antecesnr, -——entre £llos, el Decreto
Departamental 1577 del 7 de abril de 2006—, en una
estrategia encaminada a gjercer el control de todas las fases
contractuales, ante el degorden &n que ae encontraba el ente
territorial.

Y ai bien tratindoze de normas locales esta Sals podria
prohijer Ia tesig del Consejo de Eatade’?, zegin la cual a
pesar de no haberse aportado prueba de la norma local cei
Juez puede utilizar herramienias tecnsidgicas pera consultar u obiener
la normetiveg de alcanoe no tactonnai y profenr un pronunciamients de
Sfondo y osd garantizor of derecho de aocese o la odnunistraridn de
Justicie y el principio de prevalencia del derecho sustarcic! sobre el
Jormah, en la bisqueda realizada via por intemet del citado
Decrete 376 de 2007 no fue posible hallarlo, por o mismo,
arrpja  duda respecte de la  vigencia del Decreto
Departamental 1577 de 2006, enarbolado por im Fiscalia
para denotar €] incumplimiente de los requisitos legales por
parte del aferado, ya que surge ia posibilidad gue £ste Gltimo

® dudiencia Publice def 28 de marxs de 2023, < L min: Q1-32:30, Sala Especind de
Primeta fatancle

# Fp, 104 0 189 cuaderno amncug M 3, Fiscalls y o, 208 o 313, clddesmio o ghld
N* 3, Fimcelin,

* CE, Seoctin Cunctsy, T iy, 2004, vad. 19857
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no eshaviera vipente para la fecha de los hechos o hubiera
sido modificedn parcialments.

Al procesc si se allegd £l Decreto Departamental 1577

det 7 de abril de 2006 proferido por el anterior gobermader
Trino Luna «qpor ¢! cua! se delegan y desconcentran funsiones i s€ fian
provedimientes en materia de contratacidn adminisirativa en el
departamento del Magdalens, que establecia lo sigaiente:

Penlnlalie b e T
Pamiieir~ I b peidaiceh

ARTICULO 2% DELEGACION. Salw norma-en contrario,
canforme ai Decreto 131 de mago 11 de 2005 la competencia para
iz ordenacidn del gasto y la forulted de edjudicar, celebrar,
termingr, adicongr, prorogar, spipeder o modiflerr conuenios y
contratos gque requiera e | Depariamenty del Mogdalsna
cunlquiera que seo su cuantda, corresponde gl Secretario de
Dogpoeito sl porjiics de que o0 cualquisr momento el Gobernador
pueda reasumir e compelencii parg ordralar o pare reisar s
actos expedidos por el delegatario, de acuerdo con lo previsie en
al articuls 12 de la Ley 48% de 1998,

ARTICULO 3* ALCANCE DE LA DELEQACTON. Corresponde ol
delegatario tramitar iy culmingr las actuaciones administratives
inherentes a la actividad contracteal, tales comw la expedicidn de
oeiow pre-contracteales, contmohiales y post contractuales.

ARTICULO 4° DESCONCENTRACION DE ACTOS Y TRAMITES.
En Ios procesos confracheales se seguirdn lox tmdmiler y
procedimisnins estableridns en este decretn, de conformided con
lo previsto en &l articulo 12 de la Ley 8 de 1993 y ol articulo 7°
del decreto 679 de 19404,

Los trdmites, procedimigntos i demds aspectas ne contemplados
expresamente en este Decrete serdn aoelantados de acterds con
les mormas que rguelan e contratacion estatal
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Con eata normatividad el gobernador que antecedié a
INFANTE VERGARA delegé en lgn Secretariog del despacho
la competencia para la ordenacion del gaste y las facultades
de adjudicar, celebrar, terminar, Liquidar, suspender,
adicionar, prorrogar, modificar convenios ¥ contratoz del
Departamente cualquisra fuera su cuantia, pero, insiste la
Sala, la carencla del Decreto Departamental 376 d= 2007
impide establecer qué fue lo que se derogd de aguél, o cukles
eran Jas facultades delegadas #n el Secretario de Educacidn
de cara adquirir mediante contratacion las biblictecas
destinados a las instituciones educativas de los municipios
no certificados del departamento.

Si bien en materia contractual ¢ aforade podia delepar
funciones, de acuerdo con lo normado en el articala 10° de
la Ley 489 de 19981, no obra el escrito del acto
administrativo que trasladaba a sus funcicnaries tales
facultades.

La Corte Constitucional en sentencia C-036 de 2005,
indicd que la delegacion -presipone wna autorizacién legal, no spera
directameante por mandato de iz ley, ya que impiice la exgtenoio de un
acto de delegoniim 12, Y en gentencia C-372 de 2002, en cuanto

41 Artegls 10, REQLUISITOR DE LA DELEGACION, En €] acto de delegmcién, que
slempre serk cacrito, 3¢ determinerd o suterided dedegatacie ¥ e funcenes o
avunios capscifloos cuye atencdiin ¥ declabin as tranafleren.

El Pragldents ds lg RepdbHea, los ministros, loz directores de deparbempsotd
admimiairative ¥ ks representantes legales de entidades descantrallzacdan deberin
infrmaces & todn moments eobre ol denarratlo de lan delegaciones gue hayan
ctorgate & impartir crientaciones gencrales moboe ol cdercicio de Lo Aancione
delegmrian,

%2 Criverio reitemdd e las sentencleas 495 de 1598, C-561 de 1999 v C-TI7 de
20040,
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al vincule entre delegante y delegatario, sefiald que: «. Al
delegar se pstablece un vinculo funconal especial y permarente enire
delegante b delegatario para el efercicio de las alribuciones delegadas,
Es espacial an cignto singe a partir del acto de delegacidn, de forma
adictorug! & la relacdn jerdrgiice o fircgonal que evicts entre allos i 24
permanente er cuanic permenene aclivo mienbms rifa el acko de
delegacisn. En virtud de tal wnculacdn, ! delegante conzenm y eferce
la facultad para reformar o revocar los actes o resoluciones del
delegatario y para revocgr el acts de delegacidn (C P, ant 211} [ ) Estos
particulanidades se desprenden del principio de wnided de oeride
adminisirativa, de la oplicacion de fos princpics de la funcdn
administrotiva ¢ que hace referencia el aerficulo 209 de la Carta v def
deher de direocidn, inshucecidn i orientacidn que corresponde al jefe de
Iz entiad & organism astatob

For su parte, el Consejo de Eastade ha senalado que +fsef
requiere de un acto formal de delegomiin, en ol oeal 50 exprase la decisidn
det delegante, el ohieto de ig delegocidn, ol deleguianin i las condiviones
de tempo, made i lugar para ef efercicio de ln delegaciin. Sobme este
requisito Sefiold o Corte que: 1a posibidad de transferir su competencia
- no e Hhularidad de la funcldn - en algin campe, s& perfecciong con g
manifesiaciin pesitiva del funconany delegante de s ndsnelbn da
Rarerlo, a trawés de un octo cdminisrative motivado, en ef gue determmna
5f zu volunind de delegar e competencia ex limitada o dimiteds en el
Hempa o gemeral o enpecifica ¥,

Y en relacion con les condicionamientos del acte de
delegacion enfatizé que ocurre cuando un furcionoerie u

organismo competente transfiere de maners expresa i por esorito, #n las
condiciones sefialadas en el acte de delegacitn i en fo fey, o une de sus

u o Saw Plos de 19 Comtetaiors Adminigtradve. Aurs 27 mar 20012 Exp,
11BOFO 2500 20 T 000000, Citands lan declsicoes de In Corte Constitucional
relacionadas con o wcto de delegadin. Sentencla C-036 de 3001, Lad beécbevvcibh C-
A82 de 2000; v O-5656 de 2000 mmbitn »= refieren n Ta exigencia de acta de

delegesion.
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suhaltarnos o g olfe anganismo, una detsrminada atribuctdn o facultad,
siempre ¥ cuando se encuentre guforizado para ello por la legedd,

Pervy aqui aflora duda acerca de la existencia del acto de
delegacidn al secretaric de Educacién, pues sole se tene
conocimiento que mediante el Decrete 376 de 2007 el aferado
derogd lox actos sdministratives de su  antecesor,
relacionados con la erdenacion del gasto y pracedimientos ds
contratacidén  administrativa adjudicada enr algunos
funcionarios, para asumir él directamente el-control de las
ctapas c¢ontractuales, pero como no obra tal preceptiva
remulta impezikle establecer en qué términcs INFANTE
VERGARA revocd las funciones en esta materia v &i Uegd a
agignar alguna funcidn «n eus secretarios.

Joaquin Adrianc Vélez Serrano, quien fungié como
Secretario de Educacién del 4 de julip al 31 de diciembre da
2007, szefialdé en su indagatoria ante la Fiscalia Decima
Seccicnal de Sants Marthats que el 26 de junio de 2007 fue

expedido el Decreto 378 rpor medic del cur! Gobernadar reasume
unas faculiades, zefdolmdo en el artionle primera del menrcicnads
decreiv la derogacidn de todos oz actos adminiztralzos por e cpalss el
Gabernador dal Departamente delegd la ordenocidn del gasio
procedimients en malerly de controtacidn administrativa i competencia
admintstuinya en algunos funclonarios en nivel directive ¥ esesor, con o
cual el gobernadar del Magdelena regstorda todas o funcionss en
material de contrataciin administrativa, concenranda toda el proceso de
cortratacidn en la Oficing Jurfdica de iz gobermacion del depariamentao
del Mogdaleng, Iz cugl se encargaria a parfir de ese momenio de la

- o E Eale de Conaulta ¥ Serelcio Civi]. Auta 6 ago. 2015 Exp. 1 1001 -D3-0G-000-
201600081 -0,
M FL 105, cusaderno ansxa B 3, Fizcalia,
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ciaborasidn de iodos lox arfos adminisirotivos referentes a iz
contrataciin, desde log extoding previos a confirmesdn de Gatay de los
pozibles oferenies gque manifesiaran su mierds en participar en la
contratacion, realizar ! acta de cierre de conbratactdn, reaiizar el aclo
aedministrative de apertura de la contrataciin, realizar la adiudicacion
del contraio y posteriormente [ firma del afsmo contrate i in verficacidn
te que todo eshuriera acorde oor las normay legales. . s,

Pese a tal aseveracion, es imposible dilucider qué
facultades fueron objeto de desconcentracidn, y cusdies de
delegacién, o como 3¢ modificod €] alcance que el Decrete 1577
de 2006 que, an vez de desconcentrar. les otorgaba a los
eecretarios departamentales delegatarics trarnitar ¥ culminar
las actuaciones adminiatrativas relacionadas no solo con los
actos antecedentes, =zino también los concomitantes v
posteriores a la actividad contractual.

No obatante, la ausencia de ese decreto Departamental
expedido por ¢! enjuiciade no es Shice para confrontar su
actuacidn frente a lag  disposiciones nacionales,
sapecizimente la Ley BO de 1993, el Decreto 2170 de 20{2
reglamentaric de tal normativa, &= como 2] Decreto 2434 de
2006 que maodificd el anterior, pues no hay que olvidar que
egtamos ante un dpo penal en blance, de ahi gque se
enalizaran a efectos de determinar los parametros pars las
fases precontractueles y contractuales de los negoclos
juridicos cuestiongdosg.

Lo anterior en cuanto probatoriamente s& acredita que
hubo una participacion activa de varios funcionarios en los
tramites antecedentes a la suscripeitn de los contratos:
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Estudios previoa

La Sala, conforme 1o hizo la Figcalia en 1a resolucion de
acusacion, al analizar de forma conjunta el topico de los
eastudios de conveniencia y oportunidad de los contratos 346
v 347, 2e constata del incumplimiento del articuto 8° dal
Decrato 2170 de 2002%, #n cuanto: § La definicién en los
contratos se efectud en forma abatracta y gendérica al sole
citar la Ley ¥15 de 2001; i no se hizo alusién al motive
concreto para adouirir las bibliotecas: ©i no ese indicd el
origen de la exigencia contractual; 24 se omitid advertir ojmao
loe contratos suplirian la necesidad; ¥ v no se sefiald cual
era €l precio de mercade de referencia para la contratacion

provectada.

Y &i bien para necesidad se cité el propdsito de la Ley
715 de 2001 y la competencia atribuida s log departamentos
para curmplir con esa disposicion normative, asi ¢omao el Flan
de Desarrollo ¥y su apuesta por ia formacién de los
estudiantes con la entrega de iextos, guias de trebsjo y
lecturaa especializadas, ello no resulta suficiente para dar
par satisfecho los linsamientos de! citade precepto
normativo, va que simplemente ae hizo referencia a aguellas

= ], Lo definicidn e e necewided que b eniddad estacal pretetde sadslyce cat s
==l E 1=

2. La definicidn téenlcs da le forma an que la enbided puiede satinfacer su ecesidad,
gque entre otroa puede comesponder 8 un proyects, eabbdio, ditefus o prddieio.

3. Laa condicienss del contratc a cetebrar, tales como objeto, plaro ¥ huigar de
cpeoucidn del mizmo,

4. El aoparte wepies y scondmics del valor satimado dat coniralo,

5. El andllaiz de log rissgoa de la contratacidn ¥ &0 consccucncia el nivel v extensisn
de bon Hengos que deben asr amparados por o conbmtata,
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disposiciones que permitian a2 la entidad territorial adquirir
los bienes, sin indicar los verdaderozs motives gue
demandaban la compra de les bibliotecas con temdticas
especificas. Asi, extrana la Sala que la Gobernacion no
sefizlars cAmo tuvo conecimiento de la necesidad de comprar
bibliotecas, ni mencionara las carencias que pretendia

satisfacer con lag contrataciones.

Del origen de la necesidad, Joaguin Adriano Vélez
Serrany, Secretario de Educacién Departamental, en
declaracién efectuada el 16 de octubre de 2018 ante la
Fiscalia, afirmé que la compra de las bibliotecas obedecid a
que smuchos nectores [lle manifestaron e necesidad de manera verbal
¥y muchos a frawds de esoritos [ ¥ que ss eligieron,
particularmente, las tematicas de ‘apoye o la formacidn escolar”
y “doioas y tecnoldgicos” porque, Jue producto de las oriendaciones
de los rectores y docentesT, 1o que rejterd en su ampliacién del
teastimonic de 27 de marze de 2023, no cbstante, tal
informacién no fue incorporada en los sstudios previos, por
&30, no le asiste razdn a la defensa al advertir que lo expuesto
por este funcionario representa una manifestacidm de la
necesidad para dar por motivados los contratos, pues no sec
trata de una justificacion posterior. Al respecto, no sc¢ puede
olvidar que txlo tramite centractual debe regirse por
disposiciones y eatdndares de conducte claros para las
partes que permitan adelantar los procesos en condiciones
de ipualdad para todes los interezados, con las debidas
motivaciones del por qué la adminiagtracion va a contratar,

of Flg. 208 & 217, muaderno originel N* 2, Fiecalble,
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astableciendo asi de antemano las reglas por las que ha de
regirse tal proceso, lo cual no acontecit en este caso.

Como la Fiscalia edvirtié irregular que en los estudios
de convenigncia no s+ establecisra como los contratos
suplitian la necesidad planteada, se tiene que para el
contrato 346 la dafinicidn téenica de necesidad presentada
por ] secretario de educacién fue la siguiente:

El departemenio del Mogdalena congidero de gran
imporiansia orientar @ ios docentes con lz adguisicion de material
de formacidn esoolar para lograr of mejoramisnds i transformacitn
curricular de los estudiontes para gque estos respondon 4 los
demandas de formacidn en competencies labarales, produciivg y
Jomoridn de sur eshudiantes, ctendiende ios opuesios de
educacitn del Dpto. én cads subragid

For lo anbterior s hado pertinente dotarlss de referentes
hiblingrdfions con remdticns acordes a su grado esmedigndil Los
fextos y wanuoles sefalodes en e plisgos de condicianes
elaborados por sgia Secretorip cumplen con ese misidn de apoyo

conceptund log cuales o

180 Crrso o oredaciin asooir T imos & 1 2

180 Loz valores pard e comvivencia Tunene 1
foma * 1 ¢

160 Lag drogas. aducackin ¥ arsvencion 1 famao +
1o

180 Adaniad o exhcACKan isica 1 Jomi + 1 cd

180 Colombis becra de esperanza  fome » 16

Y para &l contrato 347:

Ei Departamante dei Magdalena wviene empenado en o
rangformecifn ouoricelsr de ibs progectox educalivos
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institisrinnales — PEL de los colegios hacia educaedn (5 pard que
respondanr a las demandas de formaciin en compelencing
laborales y productives de sus esiudiantes, alendiendo lng
apuestas de aducasidn del Dpto an cada subregisn. Bz as! que eze
radisadin de los cwriculos debe ir acompariade de estralogine de
mefaramiento de iRfraestricturas i equipamientos — dotocidn

Por lo artferfor e haclz pertinente dotarlos de referentes
Bibliograficos con temwitices acordes o au grade estuidianil. Los
textos i monuales gue cumpien la misitn de apogo conceptuol son
log mguiemites:

COMPUTACION PARA MINGS 2 TMOS (3IC) +
2od

MANUAL DE COMPUTAGKM 1 TOMS + 2 cd
Mexral svonzad de.compitacin 1 lema + 7 od
Tecroiogin spicade 1 o
Menoel priclicn {3k} oo siecticind ¥
slacininica 1 inmo

BREE 2

El numeral 2*° del articule 8* del Decrero 2170 de 2002,
reglamentario de ia Ley 80 de 1993, sefiala que s debe
plasmar «la forma en que la antidad puede sotisfocer su necesidad,
que enire olres puede cofTesponder 4 un progecio, estudio, disero o
prediseioe, ¥ BUNKMRE la Gobernacién del Magdalena =n la
definicién técnica de los dos proyectos adujo la necesidad de
la traneformacién curricular en materia educativa, no pedria
darse por superados los lineamientos legales, toda vez que
no se indicd come ¢l listado de libros a adquirir suplia tal

necesidad.

Claramente se cbzerva que, sin tener en cuenta el
interés general, de manera arbitraria se seleccionaron los
temas de cada libro en pures intereges particuiares, ya que
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30lo una empresa en e mercado producia esos titulos, el
Grupo Cultural de Colombia Lide. Bditorial®® comarcializados
por la Fundacidn Instituto Baldo para el Desarroillo de las
Organizaciones ta] ¥ como sz indied en el informe de Policia
Judicial N*11-2322136 de 6 de julio de 2018%, pues al serla
unica empress que los producia, no se hizro cotizacion, lo que
inclugo permite entrever ¢l proposito encaminado a

incramentar &l valor real de la contratacién.

El Conszejo de Estado ha sefialado gue las entidades
tienen la obligacion de establecer loa costos que generarin la
suscripcién del contrato con base en los precios reales del
mercado, para lo cusl ha de realizar dietintas consultas con
&l proposito de obtener la satisfaccion de las necesidades del
Estada y obtener &l mayor benecficio con la inversiom de
dinero piiblico, determinando: i) los riesgos que se pueden
generar; ) el contexto acondmico del bien o servicio que ae
pretende adquirir; i) la forma de evaluar las oferta; y iu} el
valor del proceso contractuals.

Pero aqui refulge diafanc que para los contraros solo se
plasmd: -SOPORTE ECONOMICO: Lo constituye lo disponibiidad
presupuestal de la Gobernanisn del Magdalens, pare tal fin ia Secretaria
de Gesidn Finanslera Tntegral 2! Departamento expedird iz respection
certificncidnes!, sin indicar que se hubiera hechio un eatudic
serio de mercado s fin de establecer ¢l costo aproximado de

ejecucién de tales negocios juridicas.

M Fla. 2664 8 379, cugderno ariginal H* 2, Fiacalka,

* Fla. 13 a ¥4, cunderno erwoo N* 13, Fiscalia,

= CE, Gale de o Catuvmcions Admindstruibve, Beorbin Segquods, Subeeccidm By 11 iy
2020, T, 1990-20012.

B Fa, 222 ¥ 270, cuadermno wrens N™ 4, Figealls
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Fraccelonamiento contrmetunl

Esta hligurs consiste en gque, pudiéndose compendiar
fodo en un aole acto contractual, es dividido por los
funcionarioa piiblicos contratantes con el fin de aludir un
condicionamiente legal, e3 decir, de maners artificiosa
destruyen la unidad natural del chjeto del contrato para
pactar directsmente le que en principic debid regirse por las
normas de la licitacién: pablica ¥y seguir un procedimiento
mienioe riguroso en reemplaze del qus se imponis por el factor
de la cuantla, lo cual rifte con el principio de transparencia,
gualded y seleccidn obfetivea

Para el andlisis da]l fraccionamiento &8 necesario
determinar: i si results predicable ls unidad de chieto
respecic de loa contratos cuya legalidad 3¢ cueationa, v, en
caso clerto; & cudles fueron las circunstanciss gue en
concrate llevaron a la adminiatracién a realizar varios
contratos, &-fin de establecer st el actiar de la administracion
se fundd en criterios razonables de satisfaccion del interés
pablico, propasito al que sirve la contratacién estatal, o =i,
et cambig, las ragones esgrimidss spn s3dle artificiosas ¥
dirigidas, por ende, a aoslayar las reglas contractuaeles
debidas¥2,

Para establecer el concepto de unidad de objeto, el
Consejo de Egtade, ha hecho &nfasis an la distincidn entre

52 o0, 8P, & jul, 2005, md. 19843; C5J BEP, 28 nov, 2007, red, 2685T, C5T SP, 26
may. 2010, mad, 30933,
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génerg ¥y especie, entendiende que exdsts unidad entre la
especie de los bienes u obras contratadas de un mismo
Eénero, wzin que la tey prohiba celebrar varios contrates cuando se trala
fie bienes o servicios de esg naturaleza {mismg génera) per sl cuando

corresparden o la misms especier,

Agqui, si bien, tante el defenzor como €] representante
del Ministerio Priblico pregonan la inexiztencia de tal figura
al aseverar que el objeto de los contrates era diferente al
tratarse de la adquisicibn de bibliotecas con temadticas
disimniles, le cierta es que, no 3ole la administracion uhlizo
una misma minuta, variando superficialmentz la definicion
técnica en cada uno, 5ino que al omitir justficar la razén
para adgquirir textos con temas especificos, unos
encaminados al apoye a la iormacidn eacolar ¥, los ctres con
enfogque técnico ¥ tecnolégico, s avidente que no tenian Una
finalidad v /o propbsito que lag diferenciara, razén por la cual
su compia s& podia haber adelantedo baje un mismo
contrato, pues el objete Gitime era dotar de libros a las
instituciones edircativas de los munivipios no certificados del
Departamente, inclusc, al hacer entrega de los textos a los
coleginsg no se hizo alguna distincion de los contratos en los
comprobantes de egreso™, pues se suministraron como si

procedieran del miamo negecio juridico.

En estas condiciones, el objeto contractual fue
fraccionade con el propésito de evadir la licitacion pablica,
pues de haberse hacho un solo negocie juridico hubiera

B} CE. Sala de o Contencioan Administrative, 31 ena. 2011, cad, 17757,
™ Fly, 50 B1, cuddérmo woexg N7 14, Fiscalie,
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ascendido a $518.068.000, lo gque supersria los valores
ectablecidos como metior cuantia v, por ende, imposibilitaria
a la entided territorial adelantar la seleccion del contratista

bajo la modalidad de contratacion directa.

El presupuesto del Departamento de! Magdelena para
el anc 2007 era de $28R.577T'833.72155, lo qua equivale a
665.385,82 s.m.l.myv. para la fecha de los hechos, ¥ de
cortformidad con el numeral 17 del articulo 24 de 1a Ley 80
de 1993 {original), para las entdades publicas com un
presupuesto anual superier o igual a 500 salaries inferior a
1.0G0.000, la menor cuanfia correspondera hasts 600
zalarios, exto &z, §360.220,000, atendiendo que para ¢l afio
2007, el =.mn.l.m. ascendia a $433.700.

El contrato 346 fue por $259.200.00C v el 347 por
$258.868.000, e2 decir, pactando un precio cuya diferencia
con &l valor méximns de la menor cuantia era insignificante,
situacién que evidencia la intencidn de no superar eate
monto para poder contratar per la modalidad de contratacién
directa, alh que tenga alguna incidencia la anctacion hecha
en la minuta de los contratos relacionada con que 52 cuamplio
la licitacidn piiblica, porque la prueba demuestra que se tratd

de una contratacicén directa,

De otre lado, al arpumento esgrimido por la Fizcalia
segin el cual, al eludir la licitacion piablica se permitio que
Hernan Chaparre Ortiz, representante legal de la Fundacidn

2 Fla, 05 n 98, cusdarna Aneses N 3, Flacalla
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Ingtituitn Baide pore el Desarrolin de los Organizaciones no ae
apersonara de les tramites ¥ se diera visos de legalidad al
procedimisnto irrepular que venis aplicando su mandatario
Gabrie] Lopez, carece de sustente ya que el ente instructor
no explica eé6mo la modalidad de seleccidn ineidid para que
ese reprezentante legal participara o no del tramite necesario
nara la suscripcibn del contrato.

Precisarmente, como lo indicd el defensor enm sus
alegatos, log  inconvenientes presentadeos entre el
representante legal de !a Fundacion y su mandatario,
corresponden  Gnicamente sl Ambite de competencia
funcional de los mismos, situackn que noe pusde ser
imputahle al aforado, teniendo en cuenta, ademis, que la
entidad pablica partia de la buena fe del contratiata ¥ de la
autenticidad de los decumentos allegados.

Pliegos de condiclonss

Segan el informe de Policia Judicial N* 967491 de 31 de
marza de 20163, en la inspeccidn realizada a las
instalaciones de la Gehernacion de=l Mapdalena no se
encontrd documentacion al respecto, no obatante, para la
Sala no podria tajantemente aseverarss que nie e elaboraron
loe pliegos de condiciones, porgue en el plenario hay una
gerie te elementos probatorios gue dan cuenta de su

exiatencia, o al menos siembran duda que se hayan omitido:

3, 1 e 19, cokdernd okl W' 2. Fisealis.
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- En los sstudios de conveniencia, partdcularments, &n

el ffem denominado condiciones del confraio a celebrar, se

dispuso que «<Ef depertaments elaborara (sic) un conrale de compra

verta bajo la modalidad de confratacidn direcia aconde a los (sic)

seflalnde en la lay B0 de 1993 y decraio 2170 de 2001 {sc). Para au

sscogencia s¢ tandrd o selalodo e los plisgos da condicionas

elaborador (3ic) por la Secretaria de Desarmolle de le Educacidn, Su plazo

serd de secenta dias y lugar de ejecucion el Distrito de Santz Martar
[Negrilla fuers del texto original).

- En la propueata presentada por la Fundacién Instituio
Balde para el Deszarrolfa de las Organizeciones con &l
propasito de participar en la contrataciém cuyc abjeto era la
adquisicién de bibliotecas de apoyo a la formacion escolar, se
hizo referencia a los plisgea de condiciones en tres

documentoes:

Solciud oe | 2. Que pave bp sdedaraciin de ke propoesia e han axtixEsdo iox
patcyracin e ol efeninIcE, A0S BNETOS ¥ 505 S0NES ¥ GUO SGepiBmes
{arvency 1) IodoE ko5 rEnsRos a0 Bl0s BSUERt0s ¥ MGLCEITIS 8 CLUer
Moamacin poF Ignorancie O amdnos  infemealaciin oe asios
docyimaniosT,

Valor de i | Mo comprmmeemos B eniegar B omecancl an dplimas
propuesis {anir | condwionds an & dmatie % & Secrslara g Desarrofo o¢ fi
2. Educecitn Depardsmenmal, cs acowddc & lor Giminos O
refersncis de la Sontrficidn Direcla®, _
Cettifcado de W | De ecuonka &l ssumio de i@ referencid, Segiv plego te condiclonse
BELgUTa numertl 224, GONDOR SA COMPARIA DE SEGURODS
Condor S8, GENERALES, se parmite mardastovies que astd s capackisd
axpacky o BTEAD o4 Cabicad e lox samardos, por e 0% del valor
ool conlrelo ¥ por ol Brmen de cuveciin ol misrio™,

- Ipualmente, 1la findacidn en la propueeta presantada
para la contratacién cuyo objeto era la adquisicidn de

5 FL 244, cuesdlemo anexo W™ 4, Ficnlin,
= P 51, cukdkrrio axpess N” 3, Fiscalia
¥ fl, 260, cuademno anexo W' 4, Fiscalia,
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bibliotecas técnicas y tecnolégicas mencioné ioa pliegos de
condiciones en los siguientes apartados;

Fropuadta Mo COMmPpRoMmalemaos 2 enbiogar en un Mazo ne 20 olas fas obvas,

thorica- CIYT  comani cumpen  (B5 especicECnWs | onicas,
corectorishioas ¥ candviecas dadas o lox pllopgos o minos oo
roforenciy”,

Valor de  la | Mos compromoiomos o onbogar o mevcasclh an dpfimes
propuesta (anexs | condiciones e & Amacn de B Secmtarks o¢ Cesomokoe de 2

25 Educacidn Dapatamenis, de scoenda & Joz dminos e
refarencis de ix Condrataciin Direcist!,

Certiicada de 1a | De scuete 8l anmis de s relersncia, Segem piego s condiclones
Foquradons amertl 224 CONDOR 5A COMPANIA DE SESUROS
Conder SA: GEMNERALES, se parmite mandexiares que oalé on copscidsd
axpodi o ampar; da Calldad ds ko Semanfas, por of 10% dal valar
kel ol y por & ibning i demacadn dod msmc.

- En el informe de verificacién juridica efectuada al
proyecto que culmind en los contratos cuestionados®, loa
firmantes advierten gue «La perificasidn que {presentaron] estd de
conformidad con les principios estnbiecidos en el Estaiuio general de
Contratacidn Priblica, Ley 80 de 1993, sus decrelos reglameniarios iy las
consignodos an op tbrminos de raferancic de asta contratacidn
Ademas. que, s[rjerdeads los doconentes contentivos de iz propuests
se purdo verificar que o proponents, EMPRESA INSTITUTOQ BALDG

cumplld low términos de ey y A [os plisgos de condicionss, por
tante, o8 procedertte para o evaluasiine

- En el acta de cierre del proyecte™ se dejé constancia

de que sana sola empreasa adguirid los plisgoss en iz forma previsia
en lox plisgas elaborados por la entidad.

¥ FL MM, cusderns ancao MY 4, Fiacalle,

% Fl. 51, cusdeme sneso H* B, Fleokiin-

= f, A8, sundermo aness BT 9, Plecslin.

# Fla. 240 y 242, 28% a 286, custemo anexo H* 4, Fiscalia.
* Fly. 219 y P96, cusderno anexs M 3, Flacatla,
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- En el acta de adpdicacicn®* z& diapuzo que la

Fundacidn Institute Baldo para <1 Desarrollo de las

Organizaciones sjcumplia] todos gz condicones §  requisitos

axtablecidos s foa pliegos da condicionss dsl proceasc de
contratacidn.

- En la minuta de loz contratos 346 y 347 de 2007 ge
hizo alusidn a los pliegos de condiciones, asi:

Contrato 346 de | CLAUSLLA PRIMERA: DEUETO.- B olweta ce!l prasanta coniraln as
2007 sodguiri an Cafidad o6 compra vers LA ADQUISIOION EN CALIDAD
DE COMPRA BIBLIOTECAS DE APOYD A LA FORMACION
FSCOLAR PARA LOS ESTUDMNTES DE LAS DNSTINTAS
WSTITUCIONES EDUCATIVAS DE LOS MUNKCIPHOS MO
CERTIFICADOS DEL DEFARTAMENTD DEL MAGDALENA, con
Jaz eapacieacionas MCIcas v cantidpias detaNedes wo ioa pdegos
oy comdiciorss gus wisbord o Dipactiactio y o ofets
prisemiads por of contrabicls, los cURed hacor parte inlogral oy a5is

condrato (...}
Contrato 7 de | CLATSULA PRIMERA: OBJETC. - B olbjetc oel presents comralo @3
2007 wckguErr 4 cokdad de compra venda LA ADDUNSIGICN EN GALIDAD

DE  COMPRA  VENTA BISLIDTECAS  TECMCAS Y
TECHOLOGICAS PARA LOS ESTUDVANTES DE LAS DNSTINTAS
INSTITUCIONES EDUGATVAS DE DS MUMWCHROE NO
CERTHCADDE DEL DEFARTAMENTO DEL MAGDALENA, cont
I3 papaciicacionss Meicas y camiiades detaliedss an ics plegcs
os conditionos (uar slsbord of Deparismento v en ofvia
prezontads por of corratisly, s cuses heoer parte Riegre! o8 esls
comrelog., .}

Por demias, n¢ st debe desdefiar que solo el 4 de
diciembre de 2015 se practicd por parte del CTI ingpeccidn
en la oficina de contratacién v en la tesoreria de Magdalena,
cs decir, 2 ofios después de los hechos, b que harla
entendible el no hallar la totalidad de la documentacién, por
Iz tanto, al surgir duda no es posible dar por acreditada esta
imegularidad contractual.

A g, 4 n 7, cundects aexe [ B, Flacalla,
& Fly, 212 m 214, cuademo anexs B 4, Fiscalis
5T Ele. 26T a 259, cuadermo anexn H* 4, Eiscalia.
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Principio de publicidad

Sucede lo mismo cuando para predicar la infraccién del
principic de publicidad lo base la Fiscalia en que ne ae dic
aviso de los procesos contractualea que se abrieron para la
adquisiclén de laz bhibliotecss septin o plasmade epn 1
informe de Palicia Judicial N* 967491 de 31 de marze de
2016, por no haber hallado documento elguno al reapecto,
pues reitera la Sala que, el hecho de no encontrar en las
instalaciones de la Gobemacion evidencia que dé cuenta de
las publicaciones de log procezos contrachiales, no es dbhice
para conciuir que las mismas no se realizaron, pues, ademas
del extravic documental que se pudiera presentar por el paso
del izmpo, hay elementos probatorios que sugierdan que si s
llevd a cabo eata actividad, y gue desvirtiian la irregularidad
seftalads por la Fiscalia, ya que Joaquin Adriano Vélez
Serrano, otrora Secretario de Educacién, manifests que tenis
entendido que los procesos contractuales fueron publicados
por la Oficina Juridica de la Gobernacitn® y en el acta de
adjudicacién de log contratost se digpuso que de conformidad
& Iz seftalade en la ley 80 de 1993 y decrelo 2170 de 2002, sa publico
{mic} &l presenis procese s lo paginag (sic] WEE de o eniidad..

Evaluaciin de las propuestas

Partisndo de la base de la ausencia del pliego de
condiciones, la Fiacalia sefiala que resultaron infringidos los

o Py, 208 n 213, cuederne originad M* 3, Fiscalia.
% Elg, 4 5 ¥, cuadarne anexo N* 8, Fiscalia,
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principios de economia, responsabilidad y seleccldn objetiva
en el proceso de evaluacion de las propuestias, pues: i No se
astablecieron reglag pamm la conformacidn del comicé
evaluador, ni parametros de calificacion de las propuestas; o)
ge desconoce el baremo aplicado para la calificacidn de la
evaluacidn financiera; iif la evaluacidn técnica y juridica se
realizd conforme a unos pliegos de condiciones inexistentes,
por ende, los estudios carecieron de soportes previes; i) 4n
la documentaciin incorporada no &e encontrd acto de
delepacion para la calificacidn de las propuestas, ni acta de
confermacion del comité; ¥ v en los factores de calificacion
de 1a evaluacidn técnica y juridica la labor de los funcionarios
se limité a establecer 3i el proponente cumplia o pe Unos
criterios, min justificar cada fem y sin analizarlos con la
seriedad dermandada.

Sobre las tres primeras irregularidades esta Sala
advierte que no es posible darlas por acreditadas teniendo en
cuenta que se fundaron en la ausencia de plieges de
condicicnes ¥y como ya 82 conchays en lineas anterioras, & el
plenario obran pruebas que dan cuenta de su existencia, o
que por lo menos siembran duda al respecto.

En cuanto al vacio probatorio del acto de delegacion, la
Sala remite a o ya considerado a partir de la pagina 41,
aspecto que Como ya & anotd, conapiraria incluso contra ¢l
principio de tipicidad sstricta.

Y en relacion con los factores de calificacion técnica ¥
juridica de los contrates, no le asistiria razin a la Fiscalia
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cuando pregena £l desconocimiento de 6 razon de aer tales
criterios, puss &n &l oficio que evalud la propuesta se dispuso
claramente que esta verificacidn obedecia a log principios de
la Ley BO de 1993, sus decretos reglamentarios ¥ las
consignaciones hechas en los términos de referencia de eatas

contrataciones™,

Finalmente, la afirmacién del instructer, 2egun la cual
les secretarios de la Gebernacién noe realizaron una «calificacisn
seria de cada iterre, encuenira la Sala gue el andlisis de fondo que
se extrafia en la evaluacién juridica ne era exigible en ase
momente, ya gue alli adle pretendia verificar que dentro de ta
propuesta presentada por la Fundacidn Instituic Baldo para el
Desarrcllo de las Organizaciones se encontraran  los
documentos axigidos legalmente vy en loz plieges de
condiciones para su participactdn, de ahl que 1a calificacion se
anctara: «Revisados. oy documenios condentivog de o propuesta e

poda verificer gue o proponenis, EMPRESA INSTITUTO BALDD cumpiid lns
términos de ley y de log pliegos de comdiciones, por tants, es procedenze
pan in epptuocidne i,

Ademas, debe tenerse en cienta que Joaquin Adriano
Vélez, Secretario de Educacidn, en diligencia del 16 de
pctubre de 2018, recordd que le correspondic la evaluacion
técnica de la propuesta’, agregandn que en esta también
participé el Secretario de Hacienda™. Por su parte, Raul
Sanchez Varela, secretario General, en declaracldn ante esta

U Fl§. 280, 242 ¥ 285 & 284, cuaderns ansen N 4, Fiscalia,
71 Fle, 240, 247 y 288 y 286, coamderne ansxmn N* 4, Fiscalis,
A N0, cusderme criginal BT 3, Fiscalie,
™ . 212, cusdetns oclginal N 3. Flacala,
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Sala, al ponérasle de presente el documento con su firma,

manifestd desconocer las rarones por las que lo signd,

estimando gue lo pudo haber realizado por protocole™, no

obstante, en ningin momente negd haberle auscrito y,

finalmente a Edgarde Diaz Hamburguer, Secretario de

Hacienda no s le praguntd an su declaracidn reapecto de 1a

evaluacion téenica juridica, sine de la financiera, que en

principio dije ne recordar?s, pero luego reconocit su irma en

el documento, sin que ninguno de ellos hubiers negado haber
participado en el tramite precontractual.

FPerp zi bien se cometieron algunses irregularidades en el
tramite contractusl, no ez poeible svalar la poatura de la
Fiscalia cuando pregona la responaahbilidad penal de INFANTE
YERGARA basade en que como representante legal de la
Gobernaciin del Magdalena, conocié cada una de ellas v,
pege 1 elle, no desplepd actuacidn alpnuina dirigida a Impedir
ins resultados ilicites que de ellas e derivaron, en cuanto
hay pruchbas que denotan que actudé amparada en el priccipio
de confianza vy ejercic tal control y vigilancia sobra sus
dependientes, sin gque medie evidencia de haber sido
informado de alguna anomalia en ¢l tramite contractual.

Asgi, se tiene que los funcionarios de la Gobernacion del
Magdalena que sjecuitaron la fase precontractual fueron: i}
Joaguin Adrianc Vélez Serrano, Secretario de Eduwcacicn; iz}
Rail Sanchez Varela, Secretario General; i} Paul Correa

™ Audiemicia del 28 de maae de 2023, cd. 1, min. 20:30, Sala Expécial de¢ Pomen

Inatancia
TE Audiencia dal 28 de macro de 2023, cd, 1, min, 03:19%:30, Bala Eapeciz] de Primera
InAlansin
Figina &4 da G0
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Silva, Director OMicina juridica; &4 Edgardo Diaz
Hamburguer, Secretariv de Hacienda; o} Cleudia Pricoli
Brigante, Profesional Eapecializado; v Alfonso Sard, Asesor
de]l Departamento; i Aroldo Nidfiez Navarro, Profesional
Especializade y wii} Alfrede Carlos Rocha, Profesional
Universitario de Plansacién Departamental.

La participacién de las personas mencionadas se
encuentra acreditads & través de los siguientes elementos de
prueba:

- El 4 de octubre de 2007 fue expedide el certificado de
disponibilidad presupuestal N° 1599 cuye objeto se
denomind «dotecidn nfraestructurn educalia,  mobillerds, equipos
didamtioos, moderiol pedagdoueo, teatos i equips pom establecimentos
educatives fabieriak™ ¥ el 5 de octubre de 2007, fue proferido el
certificado de disponibilidad presupuestal N* 1604 para la
vdotacidn  infrosstrpchene educativm, mobilicris, equipos ¥ material
didéction, textos y equipa para establecimienios educatioa™, los dos
documentos fueron solicitados por Jomquin Adrianc Vilex
Serrano,

- Los estudios de conveniencia para los proyectos que
ciulminaron en los contrates™, fusrnn suscrites también por
Joaguin Adriano Vélex Serrano.

- En los informes de radicacian y viabilidad de los
proyectos denominados «ompro de biblistecas de apoye a la

™. 33, cusdene soean N £, Fiscalis
™ R, 223, cuaderno anexso H* 4, Fizcalis.
T Fla X33 ¥ 370, cimderog sy N* 4, Figenlin
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Sormacitn escolar pore los estudigntes de las disfintas nstmcdonss
educativas de fos municipies no certifiadosy? y «biblictecns tionions i
iocnnldicns para los estudiontes de lox distintas msticiones
educrtivas de los munidpios no certificados®™, se senald que estos
cran viables szegqin el concepto adjuntade por el #Area
aectonial, cuyc responsable erd Ja Secretaria de Educacién,
en cabeza del funcionario Joaguin Adriano Vélex Berrano.
En cada uho de los documentos s establecid que Alfveds
Carlos Rocha viakilizd metodolégicamente, radicd y registrd
la propuesta &n el Banco de Provectos del Dapartamentn.

- Joaquin Adriano Vilex Berrano, Secretario de
Educacién, le aolicltd & Rail Sinchez Varela, Secretario
General del Departamento, [a inclugion de los textos objeto
de los contratos en el plan de comprasg de]l Departamentos,
Poateriormente, el 5 de octubre de 2007, Sanchex Varela =
encomandd tal tarea a Osirie Meza Gamarra, profesional
universitario del area de mantenimiento® v, Analmente, a
travwés de Jos oficios N* 414-2007% y N° 415-2007%, BAnches
Varels certificd que los textos ya estaban incluidos.

- El 6 d& actubre da 2007, Paul Correa Si{tva, Secretario
Juridico, conformd la lista de los posibles oferentes para la
contratacién que pretendia la adquisicién en calidad compra
de “biblintecos de apoys ¢ la formasidi eaoolar®s y ‘biblictecay derides

R FL. 224, cumderied anewg N* 4, Flacaba,
/M, 302, cunderne anexe N* 4, Flacabis,
B 234, cundettin arsios NT 4, Fiscalin.
% Pn, 21, cusderne anewo N 8, Flazalla,
H A D8, cusderne smoene B 4, Fiscalin
= Flx 220, cuadéme snese B &, Fiscrlin
& F1. 220, cunderne enexs W 4, Flacalis,
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i eennidgiens 86, advirtiendo que solo s& habia presentado uno

con la intencion de participar en 21 procese.

= Ei 11 de octubre de 2007, sz expidio el acta de cierre
de las contrataciones directas para la adguisicidn de
“biblictecas de apoygo a ba formacidn escolor™T 3 "bibliotecns tdertions y
tecnoldgicas %, guscritas por los funcionarios Alfonso Sard v
Claudia Pricoli Brigante.

- Los informes de verificacion juridica de las propuestas
presentadas pams los contratos®? fueron suscritos por
Jonquin Adriano Véler, Serrano, Rall Sinchex Varela,

Panl Corren 8ilva y Edgardo Diar Hamburiguer y
provectados por Clandiz Pricoll Brigante.

- El informe de la svaluacién técnica de la propuesta
presentada para sz ndguisictdn en oalidod de compra hibfistecas de
apoye @ e formoodn escolar para los estudiantes de Ies distinios
instituciones educatims de los municipios mo vertificados del
departamenta del Magdalens ue suscrito por Joaqmin Adriano
Viilaz Berrane, Secretsric de Educacion?®,

- El 17 d& octubie de 2007, Adriana Villalba Puerta,
quien ostentaba el cargo de técnico operativo, remitié a Paul
Correa Silva, Jefe de 1a Oficina Jurldica del Departamento,
la decumentacion con la correspondiente  evaluacion
financiera de la propueata presentada por la Fundocidn

M F. 297, cuademo anexa B 4, Fiscelin

T Fi. 3149, cuaderne anexe B &, Fiacalia.

B2 FE, 20, cumdernd wriaxs K° 4, Fiscalie.

o Fla. 29 y 257 285 & 86, cuaderna apexe B9, Fleoalla
2 Fla, 378, 338 ¥ 341, cusdemo anexo B 4, Flacalis,
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Instinuto Baldo para la adjudicaciin del contrato "bibiictecas de
apoye & la formasisn escoler?t, cuya celificacidn fue sfectnada
por Edgardo IMax Hamburguer ¥ Aroldo Nifiex Navarro®:.

- En octubre de 2007, Edgardo Diss Hamburguar y
Aroldo Nifer Navarro remitisron al gobernader la

evaluacion financiera de la propuesta presentsda por s
Fundacidn Institito Baldo para el contrate de “bibliotecas

Koo i tecnoldgioas ™.

Tambifn en sus testimonios Radl Sdnchez Varela™ y
Jogé Eduardo Barreneche® ratifican que el procesade no
participd directaments an la fase pracontrachual, por su
parte, Joaquin Adrianc Vélez Serrano®, indicd que ese
tramite lo adelants la Oficina juridice de! Departamento, &n
tanto que Edgardo Diaz Hamburger ¥ Alfonso Jeosé [banez
Sard al unisono aseveraron que los procesog contractuales
eran gestionades en su mayoria por la secretaria donde
surgia !a necesidad¥?.

Ahora como ya ae anotd, 1a ausencia del Decreto 376 de
2007 impide acotar en qué términos fueron modificadaz las
funciones que el anterior gobernador, Trinp Luna, habia

1 Fl, 236, cuademno anexo K* 4, Fiscalla.

= Fl, 237, cosdemo ancxe W 4, Fisealdia-

* Ft. 5B, cusdsarne answen N* 9, Flacalia

# Audiencia Miblea del 28 de marze d= HK13, od, 1, min: 32:10, Sala Evpecisl d=
Privcers, Inatancis.

¥ Audeencia Fublice del 28 de merza de 223, od, 1, min 81:42: 10, Sals Especisl de
Primere Inatancin,

* Fla 104 a 109, coederns ansos H* 3, Fiecalin: fla 208 a 213, cunderno original
N* 3, Fiacalla ¥ Audicncia Pablica del 27 de marzo de 2023, od. |, min: 1530, 16:07,
1635, 1730, 1745, 150, 20030, 2109, 240, 240, 2940, 0210, 4350, 48:50
4554,

¥ Para ¢ caso que noa coups, e Secretaria de Educacibn.
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asignado a sus colaboradores, como para aseverar que la fass
precontractual estaba netaments en cabeza de INFANTE
VERGARA, ademas, de asumir ello, seria reconoccer una
conducta imposible de ejecutar por el volumen de la carga
laboral que por regla general tiene gque cumplir un
pobernader.

De otro lado, tampoco hay prueba demoestrativa que el
enjuicdado hubitra side infermado de algin dislate o
desafuero acaecido en la fase precontractual, como se

evidencia a contnuacion:

- Joaquin Adriane Vilez Serrano, &an declaracién antes la
Fizcalia €l 16 de octubre de 2018, negd haber observado
irregulatridades en las etapas precontractuales de los
contrates en eshudio®, manifestacion quie reiterd ante esta,
Sala el 27 de marze de 2023%. Igualmente, negd haber
presentado algien informe al gebernador al respeciol®.

- En log informes de verificacidn juridica de lo=
contretes suscritos por Joaquin Adriano Vélez Serrano, Raul
Sdncher WVarela, Paul Correa BSilva, Edgardo Diaz
Hamburguer y Claudia Pricoli Brigante no se le advirtid &l
sxmandatatic que s& hubjera svidenciado alpuna anomalia
en &l {ramitel?!.

% Follo 212, cuademo originel N* 3, Fiecalia,

" audencin Pihbes del 37 de mares de 2023, od, I, mine 21:34, Sals Eapeclat de
Primeme Tnetancia,

= gydisseia Pablles del 27 de marze de D033, od- 1, min: 475, Bale BEapecial de
Primera Tnntapcks

ek Eata Gltima como ln encergade. de proyectar & dddunrba.
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- La evaluscién técnica realizada por Joaguin Adriano
Vélez Serranoc a la propuesta de la Fundogidn Instituto Baldo
no presentd alguna adenda frente a alguna irregularidad que

hubiera surgida'?2,

- Miama situacion ccurrid con los estudios financiercs
de los coniratos elaborades por Edgarde Diaz Hamburguer,
Secretario de Hacienda, toda wez que, no manifestd la
prezencia de algunas inconsistencingl®s,

Todos estos documentos fueron diripides al gobernador
INFANTE VERGARA de manera previa a la celebracion de los=
contratos, dando el aval a las propuestas allegadas por la
Fundacién Instiiubo Balde, denotando asi que medid una
distribucion clara de labores en distintes funcionarios de la
ectidad territorial.

Asl mismo se phserva que lag actuaciones de)
gobermador siempre estuvieron asesoradas por la Oficing
Juridica del Departamento, como se demuestra & través de

laa signientes declsracicnea:

Joaquin Vélez Serranc daclard que el gobarnador en el
tramite contractuel estuvo apoyade ¥ orientadec por los
asesores juridicos de la gobernacién™, como lo sefiald Ranil
Sanchez Varela ante esta Sala al precisar que la Oficina
Juridica tromitaba los contratos ¥ cuando ya estaban

W M. 238, 239 y 241, runderno anexe K 4, Fiscalln.
1 Fla, 3356 a 23T, cuaderno anaxs N* 4 ¥ [, 58, cuadesrne anexo H* 9, Flacalla,
1 FL 210, evsder afginal N7 3, Focadlk,
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organizados, los remitian al gobernador para su firma con el

vigte huenolts,

En un sentdo aimilar, Jost Eduardo Barrenache indicd
que la Secretaria Jundice hacia la validacion legal de lo
presentado por cade dependencia, ya que esta ara sy funsiin
mizionsl respecto de los decumentos a suacribir por el
aforado ¥ una vez superada esta ctapa, era enviada a la
secretarisa, de despacho, ¥ finalmente a [INFANTE VERGARA
una vez ¢ hubieran superado los controles previos y que el
gnupo de asesores juridicos adserites al despacho de)
gobernador realizaban una nueva revision de los decumentos
a suscribir, aun cuando la Oficing Juridica ya habis dade su
avallw,

Adembs de lo anterior la Sala destaca que, si bien
aparcce como contratante INFANTE VERGARA, los negocios
juridicos aparecen también susctitos por ¢l Secretario de
Hacienda, Edgardo Diaz Hamburguer y el Secrstario de
Eduecacién, Joaquin Vélez, con el vista hueno del Jefe de la

Oficine Juridical?”,

Todas estas sitluaciones hacen entendible que le hayan
generade al procesado la confianza suficiente para suscribir
los contratos, pues los funcionarios que participarcn en el
tramite eran profeslonales idéneos, quienes le diercn su aval

1 Agdiencia Poblcs del 2B de maczo de 2023, od, 1, min: 28:08 y 3040, Sala
Eapecial de Prirera Inatancia.

" Fia 31 v 32, od, 1, min: 0131539, cuaderns orginal B 3, Fiacalle y Audlencha
Mablca del TF de mares de 033, e, 1, mbs 2808, Sula Bapedial de Primems
Inatanda,

T FL. 3%, oo anerd B 2 y 1L 3 cosdemo anero 1 3, Fiscalls,
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B sabisridas de las consecusncias juridicas que acarreariz el

omitir reportar alguna irreguisridad.

Hajo asta aptica, no se advierte gue [NFANTE VERGARA
haya desatendido el principio de reaponsabilidad que le era
exigible por su condicién de cordesnador del gasto del
Departamento del Magdalena, maxime que la supervisién y
vigilancia que podia levar & caho &l aforade sobre sus
dependientea se aceraba a la verificacion legal de cada una
de ls2 ectapas preconimactuales que precedieron a la
suscripeldn de los negocios juridices, €s decir, que cada una
de las actuaciones gestionadas por sus secretarion vy
profesionales en la materia, se ajustara a las dizposiciones
de la Ley 80 de 1993 y el Decreto 2170 de 2002, nermatividad
que regig para la fecha de los hechos.

Fero nc se puede desdefiar que INFANTE VERGARA sra
persons [epa en temas de contratacion estatal, pues, como lo
dijo a lo largo de su indagatoria'™ e interrogatorio en la vista
publical™, as ingeniero civil de profesidn, dedicade al sector
de la construccién como empresacio ¥ era €l primer ¥ Gnice
carge publico que desempedid pare el pericds de junio s
diclembre de 2007.

Eza situacion que fue corrobherada por José Eduardo
Barreneche, secretario de Despacho, cuande en su
declaracion adujo que: vl sedor Franciseo Infonta pende del sectar
priviagia y nge fenia experiencia en eslos Menesieres, justamente fue

%4 Fla, 31 » 22, cd, L, min: 01:15:39, cusderns criginal N* 3, Fiacalla,
™ Auciencin pablice del 13 de wbrid de 2023, od, 1.
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encamade por no ser parte da la clase polidea del departomento del

Magdalenn! %, gpregando que, el aforado: sne tenin ninguna

axperiencia juridica i por esc se rodenba de abogados. B conficbz en

todos Ins abogadas que hubicro =n las diferentes dependencias, pern no

oren qire (et elgin oriderio pam saber gqué finmaba desde ef purio de
vists prormatived il

Teniendo en cuenta que no era un exXperto &n temas
juridizos, se tene que el gobemador adelantd una serie de
actuaciones para suacribir los contratos con la plena
seguridad de que ae ajuatara a los pardmetros legales, como
s& evidendcia & contiruacion:

- Cuando arribd a la Gobernaciém de]l Magdalena, una
de las primeras actividades que reslizd come mandatatic fae
la restructuraciin de su gabinete, para lo cual, retirdg a los
secretanios que venian de la administracién anterior, para
nombrar en esos cargos a las pereonas de su confianza e

idénaaz. En sus propias palabras: .Ne guedd ninguns, yo log
cambié a todos Y nombré a mé gente, mieguipo, Gente Wenico, Gerte que,
& hien algunos enion actividad pailtica evidente, erman persones gue Lo
esoopl po los combié, yo conocla ia rayecioria de muchas de ellos,
altrunay ergn recomendadas, pera eran corocidas af misma Gempoe 712,

- Asi mismo, a pesar que no fue allegade al expediente,
se dice que expidic ¢l Decreto 276 de 2007, por medio del
cual derogd los actes administratives de su antecesor,
sapecificamente, log concemientes a la ordenacién del gasto

e Auciencid pubdica del 28 de mane de 2023, od. 3, min: 01:33:05, 5ala Especin
da Primerg Tatanciy

M AuMencs piiblica del 28 de o Qe 202X, od 1, min: 014140, Sakin Evpeciul
d= Primoera [natansa,

LI Fla. 31y 32, md. 1, maln: 01 1539, ctbcherruy orightual H* 35, Fiscalie,
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¥y precedimientos ¢n materia de contratacién adminiatrativa
adjudicada en algunos funcionarics, esto como una
estrategia para poder eiercer control sobre todas las etapas
de la contratacién dado ¢! estado de desorganizacion en gue
s& encontraba la entidad territorial.

Lo anterior es cormoborade por José Eduarde
Barreneche, cuando indict que: srecuerdo gue en su momends
axistiy un decreto donde el gobernador osumid lag funciones, pers no
ooma una farma de concentrar funciones, SN0 COMa K MECIRISTMO, toda
vez que degamos @ un contexto de total desorden Aok quierc dar un
coniacte, cuarndo & gobevnader Francites nfante e posesiond,
acababan de dictarle medida de asequreantgento al anteror gobernador
4 en exe moments habla un total desorden, realmente, cuando o llegré
a mi nadie me eniregd una zerie de documentos, gue URe espera tener
ung omjanizacidn, o pesar de haber escdner, lo que encontanon fue una
serig de contralos desonpanizodos i anl égs MomeEnte 88 que se saro el
decrete parm tomar o menday con el fin de controliay, porgque hobior
muchos procesog dispersos i nadie nespondie por neda, Sin peruioe de
quea!gﬂhemndﬁrﬂwmﬁmmsﬁrﬁanﬂmdamﬂwiam
responsable de todo el procesa a efectos de que cumpliera con odos bs
requisitog lagales y presupugsiales y que afectivamente askndese dantro
del plan de gobilerm (19,

- Sapin las  declaraciones de Joséd Eduards
Barreneche! * v Edparde Diaz Hamburguer' 15, ¢l sforado les

insistid en que las actuaciones fueran adelantadas con

12 gudiencs pitlica del 28 de merze de 2023, cd. 1, min: $1:32:30, Sala Expecial
de Primiera Inwinneia.
b Audisticie publcs el 28 de mersa de 20123, od. 1, min; 01:52:200, Sals Eapecial
de Primers Ingtencis
M* Audiencia pliblice del 28 de marze de 2023, od, 1. mn; 03-205:00, Sels, Expeciat
de Pricsera Inatancia.
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transparencia, seleccidon objetiva ¥ buscando la optimizacion

de recureos.

- La Oficina Juridica de la Gobernacidn era la encargada
de acompatar « ofimite contractual de los proyectos
presentados por los secretarios, realizando la validacion legal
¥ otorgando el vieto buene a los documentos antes de gerls
remitida al gobernador.

De elio da cuenta el Secretario Ceneral Radl Sanchez
cuando en su declaracién afirmé: en mi caso si yo tenfa algitn
requerimienio parz &l funconamiento de mi éree administrativa de [a
gobkemacidn se llevaba o la aficina de aurdica, ercamgada de 2
coRtratacidn i ellos se ancargoban de mirar, no s& odimo sevia el proceso,
guignes serion los gferentes gy ellos decdien quien ena i persong
adecunda para efecutar o solictud de cade zecretaria, elaboraban oz
contraios, le porfan un wvisio bueno y paseba a la gobemacidn, los
asesores del gobemadar firrmaban y le pordan el vists bueno y firmaba
&l gobamadon e,

- A pesar de gue la revisién contractual la realizaba la
Oficina Juridica del Departamento, a cargo del Paul Correa
Silva, el aforado tenia un grupo de asesorsa juridicos
adacritog a su despacho gquienes efectuaban una nueva
revisidn, como 1o explicd en su interrogatorio en la audiancls
piblica: shabfa unos protocolos ¥ ¢ trapds de ellos se formaba una
sine gque habiz oo cuerpo uridioo cerca de mi, yo lo quise gue fusrz asl

Tengo un secretario privedo que me daba, despuds que pasaba por Prul
Corme que erma el secretario jfurdics, voitda 1 haber oire flire en lo

e Audiancis pliica del 28 de marzs de 2023, od. 1, min: 340, Bala Eapecinl de
Priagta Instancis.
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Juridics, agui ya habla un aspecto tdenica i finoncierc que habla sido
revigadord!?,

Esa revision adicional a cargo de shopados adseritos al
despacho del gobernador Ia corrobore Rail Sanchez Varela
en su declaracién: «la raminlogia de les solicitudes gue sg hecfan
gt la supsends, eoda secretanis, sitenio algin requerimdents, kacla la
golicitud con el depariaments furldico, el deparlamants furidice eva o gue

srganizaba € requerimients, £ que oiganizaba 50 kabia alguna
eotizacitn o sf habla necesidad de algin confralo por el monrto,
orpanizaban 52 parte 4§ cuando ya estaba lista pegra iz firma del
gobernador b remitfan ol despecho y el gobernador gntes de firmar tendn
en s despacho unos neseseres furidices, no recuardo ef nombre, pem
previgmenie debia Jepar el vizte bueno de i gficing jeridica, me magino
gue debia levar ef viste bueno de log dsesores furidicos quie estaban
adscrites al despache y lusgo de todo 230 ef gobernador firmaka?18,

Tedo lo anterier permite concluir gue el enjuiciado no
quebrantd el principio de responsabilidad, pues, pese a su
escasn conocimiento en asuntos de contrataciGn estatal,
realizd una serie de actividades tendientes a agegurar que los
tramites precontractuales de los negocios juridicos 346 y 347
de 2007 se adelantaran conforme a las disposiciotes legales
en la materia, por ende, astabe autorizado para confiar en la
gestion adelantada por sus subordinados, ya que eran
expertos en tépicoe téenicos vy juridicos, ademés, las
evaluaciones de ios aludidos contratos allegadas a su
despache daban cuenta de la verificacién de los requisitos de
cada etapa.

T A 31 v 33, ed. 1, min; 01 13339, cunderta arigined N* 3, Fiscals,.
8 pydiencia pablica del 28 de marzo de 2023, cd, 1, min: 25:08, Sala Especisl de
Friffuéy i, 17 bactn
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La Fiscalia tamhién deduce que ¢l procesado cohonesta
las irregularidsdes, porgque en log contratogs g congignd que
las partes se reunieron en Santa Marta, pese a que elle no
octrrid come lo declard el representante lepsl de la Fundocidn.
Instiluio Balde para el Desarrollo de las Organizaciones,
Heman Ortiz Chaparro cuamnde ageverd gue manca =e
desplazd a esa ciudad, ni conocer al burgomeaestre!'®, no
obatante, tal situacién por si sola no basta para demostrar
que ¢l procesado permitid las wregularidades gque se
presentaront €n la etapa precontractual, pues reswulta
coherente &l arpuments de le defensa, sepin el cual, aceptsar
tal afirmacitn desconoceria la realidad de la administracion
piiblica, donde dada la alta ocupacidn de iz spenda del
gobernador &5 irnpensable que ge refdins con cada confratista
a suscribir los contratos, resultandc mas practico gue se
recaben todas laz fArmas de oz infervinientes del negocio
juridico v, por tltimo, se disponga la firma del gobermador.

Fero edemds, obran elementos probatorics que dan
cuenta gue Herndn Ortiz Chaparro tuvo conocimiento de los
negacios que adelantaba la Fundacion Insiituio Baldo vy la
Gobernacién del Magdalena y oque, posteriormente, se
suscribieron loz conirates 46 y 347 de 2007, lo que
desvirtuaria su declaracion ante la Fiscalia, pues aunque en
principio negé conccer a Arture Saumet, quien fuere
delegado por la Fundacion Insttuic Baldo para representarla
en ¢l tramite contractual, obra el poder que a ézte le otorgd

e EL 195 a 1949, Cosderna aripinal B 3, Fiscalla.
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ORTIZ CHAPARRO datado €] & de octubre de 2007 para que
representara & la fundacion ante la Gobernacién del
Departamento del Magdalena en todoz los  acios
concernientes a la presentacion y tramite de la contratacion
directa No. CD-DM-37-07, cuyo objeto fue sla adiuisicién en
calidad de compra biblintecas de apoye 7 la formacidn escolar para los
estudiprites de log distinday nstitociones educativazg de los municipios
no pertifisadss del departaments del Magdalenasl™ v para la
conttratacidn No. CD-DM-36-07, con el prepdsito de iz
adguisicion en calidad de compra venla de biblicietas bbomicas y
tecnologicas pare log eshudiantes de los diztingy  msliciones
educativas de los municipios no certificados del departements de!
Magdaiena 121,

Incluso Ortiz Chaparro en su declaracién ante la
Fiscalia €] 10 de octubre de 2018 reconocié su firma y huella
en ¢l peder otorgade a Arturo Saumet ante la Notaria 21 de
Cali, visihle a folio 27 de la carpeta del contrato 346, aunque
dijc que ez probable gue GABRIEL LOPEZ e haga hecho esia
solicitud, pero yo ne recuendos 122, Por demas, se aprecia que tal
escrito tiene presentacion personal sante notario.

Ipualmente, obran las actas de declaracién
juramentads para fines exiraprocesales expedidas ¢l 8 de
octubre de 2007 ante la Notaria Veintiuna de! Circulo de
Santiago de Cali, donde Ortiz Chaparro jurd no ser deudor
moroso, decumentos incorporados dentro de las propuestas
presentadas por e Fundooidn fnstituto Boldp para los

it fl, 23%, cuaderne ancxn W %, Macalia,
12 B, 30F, cvsderna anexs W 4, Fiacalka,
15 Fl, 196, cusdéemo orfgnel B 3, Fistika,
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procasos contractuales cuye objeto ara la adquisictdn de

bibliotecpaal?d,

Ademas, el 7 de noviembre de 2007, la Gobemacian del
Magdalena, #n una sola transferencia, pagd a la Fundacidn
Instituto Baldo loa dinercs concernientes a loa contratos 346
v 347 de 2007 por un valor de $483 658.66212%, monto que
#tuivale 8 la sumatoria del valor nete que se dispuso en las
ordenes de pago N* 4822135 ¢ 452312 y piendo coneignada
directetnente a la cuenta de ahorros del contratista en el
Eancc Fopular!?®.

Es relevante resaltar gue Ortiz Cheparro tampeco negéd
haber conocido de los procesos contractuales, pues al
cuestionarle el instructor sobre su conccimiento al respecto,
dijo que posiblemente g& enterd de elle por medio de Gabtiel
Lopez!38 y que &ste adogquirnid los documentos necesarics para
presentar la propuesta & la Gobernacién del Magdalena a
través de In misma fundacidn, reconociendo que & no
atendi& esas diligencias personalmente, porque las levaba a
cabo BU agletental??,

De lo declarado por Hernédn Ortiz Chaparro se establece

que Crabriel Lopez fangia como 50 representants comercial
en la civded de Santa Marta, y &l bien puede surgir la

2 Fla 107 & 108, cuaderno andae B B v s L1G a 116, cusdarne anexa N° 9,
Figcalin.

AL 153, rusderno B 1, Bala Esapesial da Prisars Inctancts

23 FL 20, cuaderno woern N* 13, Fiscalia,

B2 FL 12D, cvesderns anexo B 0 Fincalia.

L FL 31, cusdeng mnewry H* 13, Figenlio.

™ Fl, 197, muvederne orginal N 3, Fiscalia,

1% Fl 197, cuaderna arjginal B 3, Fiscailis.
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posibilidad que €ste abusd de sus facultades 2n adelantar s
tramites contractuales, 1o cierto es que esta demostrade que
Qrtiz Chaparro conocia de la negociacidn de 1a fundacidn con
la Gobernaciéon del Magdalena para la venita de bibliotecas,
por deméas, no era le primer contrato que &l celebraba en
representacion de la Fundacidn Insttute Balde pora el
Desarrolle de las Organizaciones con 2l ente territorial,
porque el 18 de actubre de 2016, suscribié el contrata 190
de 200613 de compraventa de bibliotecas técnicas para 152
ingtituciones educativas oficiales de los municipios no
certificados, sasi come también, 2] 22 de noviembre siguients
el contrato 230 de 2006131 de compraventa de laboratorios

tecnoligicos también para los citadog municipios.

Finalmente, la Sala no tendrd en cuenta el informe
pericial elaborade por un axperte en ciencia politica
conclusivo que para la época de loa hechos, log procssos
contractusles de la administracidn del Mapdalena se rigieron
por téenicas de distribucién de recursos piblicos bajo las
fpuras de instrumentalizacidn de la politica publica,
cormapeidn administrativa ¥ captura del Estado, por cuante
tal analisis estuvo acotado a la contrataciéon administrativa
durante el periodo en que Trine Luna Correa fungid como
pobernador, sin que =& hibiers reparado en que los contratos
346 y 347 de 2007, fueron suscritos en une administracion
diferente, situacidn que conlievé a que el auxiliar de la
Justicla, sxtendisra la propuesta de politica publice en
sducacién presentada por Luna Corren para las dos

120 Fiy B4 & BA, cuxderna ansea N* 4, FlacaMa,
" Flu, 124 a 129, cunderno snexs B 5, Figoelin
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administraciones, pese a ser gobiermos diferentes y aparsja

conchisiones impracisas.

Pero ademas, €] valor probatorico de laz pruchas
corresponde realizarlo netamente sl juzgador, sin que =ea
dable gue un auxiliar de la justicia califique o atribuya
alguna responsabilidad penal en sus apreciaciones.

Asi las cosas, ademés de las dudas probatorias
evidenciadas en cuanto a las facultades trasferidas a sua
dependientes, de laz prusbas ae daduce gque [NFANTE
VERGARA actué bajo el principio de confanza, pues sstimé
que los funcicnarics de su Gobernacion encargados del
tramite de la etapa precontractual la gjecutarcon conforme a
las disposiciones normativas de in materia, desconociendo de
csta manera que su comportamiento era contrario a derecha
¥ gue su actuar enmearcaba en los elementos descriptivos ¥
ncrmatives del tipo penal de comtrate sin cumplimiento de
requisitos legales, por ende =e e absolverd por &ste ilicita.

4.5.2. Dol delito de peculado por apropiacién

Superada la calidad de servidor pablice de FRANCISCO
JOSE INFANTE VERGARA ya que fue nombrade gobernador
ie} del Departamente del Magdslena, &n cuys carge tenda el
atributo de administracion, tenencia o custodis de bienes del
departamento y ostentzba la calidad de ordenador del gasta
del ente tertitcrial, contando asi con la competencia
funciopal o materisl para disponer de los recursos, pues,
come jefe del ente territorial tenia la foncidn de administrar
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a1 presupuesio, e advierte gue lss dos vertientes de
detrimento patrimonial presentadas per la Fiacalia, tante lo
concernients & Ios sobrecostos, come el faltante de entrega
de alpuinoes textos, no hey elernentos de jiicio que permitan
predicar que medid para ello una conducta dolesa de su parte
destinada a que el centratista sz apropiara de los candales

publicos.

De acuerdo con el informe de Policia Judicial N* 11-
232136 de 6 de julio de 2018152 los sobrecostes en los
contratos 346 y 347 de 2007 ascendid a $436.757.800, ello
de comparar las facturas 21837 ¥ 21838 de 8 de noviembre
de 2007, expedidas per el Grupo Cultural de Colombia LTDA
con ocasion de la venta de las biblictecas 8 la Fundaciin
Instituto Baldo con un valor netc de $39.319.200 ¥
$39.271.143, respectivamente, incluido en cada una lo
concernignte &l costo de la retencidon en la fuents y de los
fletes, en tanto gue la citada Fundacion presentd a Ia
Gobernacién dei Magdalena, las facturas 531 y 532 con fecha
26 de octubre de 2007, por valor de $£259.200.000 ¥
$258.868.000 rezdn por la cual Ia entidad territorial realizé
la respectiva erogacion szegun las ordenes de pago 4822 ¥
4823 del 30 de octubre de 2007,

En tal medida se precisdo que sobrecosto en el contrato
346 este ascendio a $218.520.000 v en el 347 fue de
$218.237.800, indicande la perito que no pudo determinar &)
margen de uiilidad debide a no hallar los plisgos de
condicionss economicas de los contratgs, ni informacidn al

L Fla. 266 a 275, cundernn priginal N 2, Flacabs
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respecto ¥ que no hizo estudio de mercado pare comperar los

precios frente a otras editoriales, toda vezr que el Grupo

Culhural de Colfombia LTDA, era la tGnica empresa que
diatribniia las obras relacionadas en las facturas de venta.

Evidentemente, de acuerde con las facturas tantc de
compra por parte de ia fundacién y su posterior venta a s
Gobernaciém se tiene lo sigulente:

Objeto  de | Compra de la Vemta da la tianes ce pago
los Fundacidn o Grupe | Fundacién a ka expadidas por ka
contratos | Cuhural Colombia Gobamaciin Gobernaciin
48 5203182001+ $254 200,900 £247.084 7518
M7 202711431 $250,568. 000 $241.674.207'%

Lo gque corresponde a las dordenes de pagoe N° 4822135 3
48234, de cada uno de los contratos fueron consignadoes el
7 de noviembre de 2007, en una sola transferencia, a la
cusnta de ahorros que la Fundacion Institato Baldo tenia en
el Banco Popular, por un valor total de $483.658.66214, de
o cual refulge sobrecosto, ya que el valor de #stos e fijd en
un 559% méis del costo reat de los productos.

5i hien de manera general es dable que los contratiatas
obtengan utililedes con ocasion a los negocioa gue suscriben
con las entidades puiblicas v que al momento de fijar el precio

125 B |E ool asia MY 13, Flacalis
1 B 22 coaderna ansxa N* 7, Fiacalba,
12¥ Blendo descontados por la administracddn n sume de $17.215.62% par Sorcrpto

de tmama © imputlan.

18 |

T F 29, cusderno ancxo N 7, Ficalka.

12 Fiendo desconiadas por la adminlsracddn 1la suma de $17. 193,287 por concepto
de tasaa & Impucabon.

13 F1 30, cunderng ani-xa N° 13, Flecalis,

WP 121, cunckrne aneto N7 9, Fiscalin
ML 18, cuaderno N* 1, Sala Eapecial d= Primern Ioatwncia-
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s¢ deban analizar diferntes circunstancias como aquelios

valores de costes directos, indirectes, las diferentes tasas,

impuastos ¥ retenclones gue le zon descontados, 1o cierto es

que tales ganancias han de ser razonables, situaciin que no

ge presenté en los contratos que hoy estudia esta

Colegiatura, donde Ia utiidad ascandio a un porcentaje

axorbitante, con el consecuente detrimento econdémico en el
eraric departamental del Magdalena.

Aungué la Contraloria General de la Nacidn ef decisidn
en grade de consulta de 15 de marzo de 2017, revoco €l fallo
que declaraba responsable fiscal a FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA por el sobrecosto en log contratos 346 y
347 de 2007, advirtiendo gue no hubo objetividad en la
determinacion del dafle al patrimonio piiblico al no ser
posible estakleceric con la simple comparacion del precio real
del elements y &l valer de venta de la entidad tertitorial, sino
que era menester contar con otros elsmentas, advertir
ausencia de objetivided en la determinacion del dafie al
patrimonip pablico en estos términos seria cochonestar la
apropiacidn de estes dinercs, pues deviens clarm que un
tercero 52 hizo suyos dinergs d= la entidad territorial.

Ez claro que &l sobreprecio devienie como consecuencia
de 1a deficiente gjecucidn de la etapa precontractual, pues
como quedé evidenciado en la deacripcion del tipe objetive
del delite de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
desde los estudios previps se preaentaron falencias gue
desencadensron esta situacion, pues en ¢l esiudio de
conveniencia como "soporte econdrmico” solo aefials gue se iba
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a expedir un certificado de disponibilidad presupuestallf?,
zin svidenciarse un estudic de mercado que hubiera

permitide establecer un valor aproximade de las bibliotecaz
que iba a adquirir la Gobemacion del Magdelena.

Ademss, ge tiene gue el 1& de octubre de 2007 la
entidad territorial consultd en el Sistema de Informpacién
para la Vigilancia de la Contratacion Estatal (SICE) el precio
de lss bibliotecas que ofertd la contrista, sin embargo, el
aplicativa arrojé¢ coemo resultade que los ebdigos CUBS
incorporados no existianl{d, Pese a esta respuesta, el
funcionario encargado de verificar €1 precio de los bienes
ocultd esta informacién y validé el valor presentado por el
oferente, maxime que la editorial Grupe Cultural de
Colombia Ltda., era la 0inice distribuidora en el pais de los
textas.

De otra parte, la Fiscalia pregentéd otra situacion que
generd la apropiacion de recursos por parte terceros, ya que
en1 2l referido Informe de Policla Judicial N* 11-232136 se
advierte que se cumplid «1 chjeta de los contratos 346 y 347,
pues los textos ingresarcn con las especificaciones técnicas
y las cantidades detalladas, segin loa comprobantes de
ingreso 018 v 01745 del 30 de octubre de 2007, sin
embargo, loz documentos que acreditaban la entrega
respectiva a las instituciones arrgjaban ¢que el valor de lo

MaEL 23y 270, cusdermo ancxe N 4, Fiscalla,

3 Certificedon de conmulte ded precio indicavivo B 2034731, 0534754, H034THS,
204 T4 v J0I4TES,

i E 40, cugdeno anexo N* 13, Fiscelia,

ME F], el cunderred aevesn N* 13, Ficondin,
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entregade ascendis a $477.052.520, con una diferencia de
$41.015.480'%%, gin que se haysn encontrado los

comprobantes que respaldaren tal diferencia.

Al reapects la Sals destaca que Lilia Hortensia Diar de
Muiioz, almscenista. encargada de rzcibir y entregar las
bibliotecas a lag institaciones, advirtio en au declaracion qite
hizo |z entraga completa de los elementos, pero que podria
demostrarlo ya que a su dependencia arriba la Contraloria y

le dezarmd los folders con la infarmacion!+r,

La anterior situacidén es corroborada en el informe de
policia judicial N* 11-232136 en ol sentido que: «no fue posible
establecer cudles instiuciones educativas de (03 mpicpios 1o
certifioadoy de! Departaments del Mogdalens, resultaron beneficiodns
con el sumiristro de los elemenios aonbratados mediaribe e conbratos da

compra venita Nog, 346 y F47 dal 23 de petubre de 2007145, Por o
tanto, no hey certeza de que las 32 actas de egreso
referenciadas por el pernto contable correspeondan a la
totalidad de biblictecas entregadss a las instituciones dal
Magdalena, arin mAe ei ge tisne en cuenta gue per el paso del
tiempo, esto es, 11 anos, contados desde la entrega de los
libros hasta la practica de la inspeccidn., pudieran haberse
extraviado.

Jin embergo, en lo relativo a los sobrecostos no es
posible predicar la tipicidad objetiva, toda vez que se probé
que el enjuiciade sjecutd la conducta con la cenfianzs de que

Lt Prsw ol vadar de bas Biblictecans fuc de $51 8,068 000,
L . 20, cuaderns origlnal H° 3, Fiscalia,
4 FL, 277, cusderno origine] W' 2, Figtalin.
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FRANCI2C O IOER INFANTE VERGARA
Ley H00 de J000

la labor desarrollada por loz HRanclonanoz de zu
departements s ajustaba a los lineamientos normatives de
8 época vy, por ende, que nG 3¢ prezentarian aproplaciones
del erario en favor de terceros. Ademas, cumplid con sus
deberes de vigilancia que como ordenador del gasto le eran
exigibles lo que le permitio legar a esa conchasion,

Para lo. Sala es clara la diferencia ¥ autonomia de los
dos ilicitos en estudio, esto es, el contrate sin cumplimiento
de regquisitos legeles del de pecadade por epropiacién en favor
de terceros, pero aqui puede visiumbrarse la relacion ya que
al no poderse establecar ol compromiso penal de anjuiciado
enn el ilicito contractusl, se refleja en el de caracter
patrimonial, 31 8¢ Hene en cuepta que, como se destacd
antericrmente en el oamite de les conlyetos 346 v 247 de
2047 el enjuiciado actud bajo el principio de confianza, no
tuvo conocimiente de las irvepularidades a su interior, pues
contrariamente, sus fases contaron con <] aval de les
secretarios, la oficiha juridica y el grupe de abogados
ad=critcs al Despache del gebermador, de =shi gue los
auacribid bajo el convencimiento de que la tramitaciéon ae
sjustd a las disposiciones lepales de la materia una vez Llavd
a cabo una conducta diligente en procura de vigilar,
supervisar y controlar las tareas adelantadas por sus
dependientes cumpllende asi con € principlo de
reapensabilidad.

Del zole hecho de haber pagado las sumas ofrecidas por
la Fundacién Baldo no &5 posible atribuirle juridicamente que
se apropio en favor de terceros de los dineros que resultan de
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Frimera Inetancia Rad 0103

PRAMCISCO JOSE INFANTE VERGARA

Loy H00 de 2004

la diferencie con loz resles precics #n gque adguirié esa
fundacion de la empresa editorial, porque para tal ilicito es
menester eze Anime, el cual se ingists, probatoriamente asta

ausente,

En estes condiciones, como no hay basze suficiente para
predicar que él procesadc adecud su conducta al delito
pattimorial, ee emitivd sentencia abselutoria e su favor.

En suma, s¢ absolverd a FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA de lo= delitos de contrale sin cumplimienfoc de
requisitos legales en concurse homogénea ¥ heterogéneo con
el de peculado por apropiacidn a favor de terceros.

De aguerde con las previsiones de los articuloa 191 de
la Ley 800 de 2000 ¥ 1°, incise 3" del Acto Legislativo 01 de
2018, eata sentencia es. pasible del recurse de apelacidn ante
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

For lo expuesto, la Sala Especial de Primera Instancia
de la Corte Suprema de Justicia, administrands justicia en
nombre de la republica y por autoridad de la ley,

REBUELVE

PRIMERQ. - ABBOLVER sl acusade FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA, de Ia conducta punikle de confrafe sin

oumplimiento de retuisitos legales en concurso cen el delito
de peculado por apropiacidn a favor de terceros, que le fueron

Féigina B8 de 90
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FRANCISMD IOSE INFANTE VERCARL

Ly S0 de 20N

endilgadas en calided de gobernador |e) del Departamento del
Magdalena.

SEQUNDD. - CANCELAR, una vez =n [inme esta
decizidn, todaz las anotaciones emitidas en contra de
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA, con ocasion de este

Procesa.

TERCERUD. - DISPONER, que por Secretaria se libren
laz comunicaciones a que haya lugar.

CUARTO. - FRECISBAR, que contra esta sentencia
procede el recurse de apelacion, en el efecto suspensivo, ante
la Sala de Casacidn Penal de la Corte Supremas de Justicia.

QUINTO. - ARCHIVAR definitivamente ] expediente,
una vez en firme asta decision-

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ARIEL ATKHIBTO TORRES ROJAR
Magiatrado
Saloamento de ooio

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada
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JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistradn

RODRIGO ERNEETO ﬂm SANCHEZ
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SALVAMENTO DB VOTO

Radieado No. 00103
- FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA

Bogota D.C., primera (1) de octubre de dos mil vemttrés
{2023},

El susctito Magistrade procede a consignar las razones
que me llevan a salvar el voto en la decisién adoptada por ia
Sala mayoritaria en el presente asunto, por medio de la cual se
absolvid a FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA como
coautor de los delitos de contrato sin cumplirniente de

requisitos legales y paculado por apropiacion.

Mi inconformidad consiste en que considero, cemo
ampliamente expuse en los debates, gue la apreciacion
conjunta de la prueba de conformidad con las reglas de la sana
critica, transmiten la certeza de la concurrencia de los
elementos de las conductas punibles y de la responsabilidad
del procesado &n la comision de los delites, de acuerdo con lo

siguisnte:

Mi peticitn de condena tiene como sustento el hecho de
que, en mi sentir, la prusha acredita que el acusado conocienda
que sus obligaciones legales como gobermnador le imponian el
deber de vigilancia y control, suscribié los contratos n®. 346 y

Pdgina 1 de 25
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PRIMERA [INSTANCIA No. 00103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
SALVAMENTQ DE VOTO

347 de 23 de octubre de 2007 con la Fundacion BALD), sin
verificar el curnplimiento de Jos requisitos legales esenciales, a
sabiiendas de que carecian de estudios previes y gque se habia
fraccionade su objeto para evadir ta licitacion puablica,
vulnerando los principios de planeacion, transparencia y
responsabilidad de la Ley 80 de 1993, Hicito que fue el medio
empleado para permitir que la contratista acrecentara
ilegalmente sz patrimonic, pues segin lo acreditado el acusado
realizd la conducta fundamentalmente para favorecerla;
fundado en los siguientes arpumentos:

1. En relacion con el delito de contrato sin cumplirnientg
de requisitos legales esenciales, el falla concluyd gue en este
evento existe atipicidad objetiva ya que pese a demostrarse la
concurrencia de una serie de irregularidades en la tramitacion
de los contratos, se demostré que el aforado gjecuts su
conducta amparade en el principio de confianza, por cuanto
cumplid con sua deberes de vigilancia ¥ contrel, de modo que
na se le puede atribuir juridicamente los defectos acaecidos en
la fase precontractual.

Contrario al parecer de la Sala mayoritaria, en mi criterio
la# prueba evidencia gque el acusade cred un riesgo
juridicamente desaprobado al no cumplic con los deberes
derivados de la desconcentracién del tramite, al no dirigir,
vigilar y contralar que log subordinados adelantaran dicha fase

precontractual observande los reguisitos legales esenciales,
descartando el amparo del principic de confianza, como pasc a

evidenciar.

Pigina 2 de 26

Cetanhpte st el e - il vl o Pl i el T LT AL A FUIROT AEH A R



PRIMEEA [NSTANCIA No. 0103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
SALVAMENTO LE VOTO

1. En primer Iugar, debo afirrnar, opuesto al parecer de la
rayoria, que 8i bien no se encontrd el texto del Decreto 376 de
2007, ello no impide darlo por acreditado, ya que en el
desarrollo del fallo se da por prebado que el tramite estaba
desconcentrado &n la secretaria del ramoe y en otiras
dependencias, ademsis, debide al sisterna de wvaloracion
probatoria que nos rige los dernds medios probatorios pueden

demosirar su existencia.

Vigencia ratificada en la ampliacion del testimonic de
JAOQUIN ADRIAND VELEZ SERRANQ, Secretaric de
Educacion, al leer apartes del Decreto 376, de cuya existencia
también hay constancia en la investigacion penal que se sigue
EN Su conira, cuyas piezas procesales fueron trasladadas a este
proceso {indagatoria ¥ resolucion que definid su situacidn
juridica),; hecho admitido por el procesado en la indagatoria al
asegurar que deropd la normatividad sobre delegacion
contrectual de la administracion anterior para controlar las
etapas contractuales sante las irregularidades que se
presentabans,

En consecuencia, se demostird que la fase precontractual
estaba desconcenirada, por lo gque era un imperative legal det
acusado velar porgue los funcionarios gue intervenian en ella,
la impulsaran respetando los requisitos legalas esenclales.

Pues bien, 1a prueba documental permite concluir que €l
lider de la etapa precontractual fue VELEZ SERRANO,

I Cfr. Cuadermd anexe ', 3 orlginal de instruccicn.
T Ofr. Indagatoria. 3 de agostn de 2018,
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PRIMERA INSTANCIA No. 00103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
SALVAMENTO DE VOTO

Secretario de Educacion, fase en la que participaron las
Secretarias General, de Harienda, de Planeacion ¥ la Gficina
Juridica, segian se observa en ¢l CD donde consta el tramite de

cada contratod,

Asi lo ratifica los testimonios de VELEZ SERRANOD,
Secretario de Educacién, RAUL SANCHEZ VARELA, Secretario
de General, PAUL CORREA SILVA, Jefe de la Oficina Juridica,
EDGARDO DIAZ HAMBURGER, Secretario de Hacienda,
CLAUDIA PRICOL] BRIGANTE, Profesicnal Especializada,
ALFONSO SARA IBAREZ, asesor del departamento, ARQOLGO
NUREZ NAVARRO y ALFREDO CARLQOS ROCHA NORIEGA,
profesionales de Planeacion departamental; guienes
pregonaron que el tramite precontractual se adelantaba en
esas dependencias, circunstancias de las cuaies €l acusado

tuvo conocimiento comag €n efecta lo admitic*.

Ahora bien, como la Sala mayoaritaria da por prebade, en
ello estoy de acuerdo, que los estudics de conveniencia v
oporfunidad de los contratos investigados incumplieron €l
articulo 8° del decreto 2170 de 2002, porque se hicieron de
manera abstracta, no refieren ¢l motive concreto que condujo
8 adquirir las bibliotecas, ni indican el origen de la exigencia
contractual, pretermitieron sehalar cémo los contratos
suplirian la necesidad, ademas, no determinaron cual era el
precio del mercado de refsrencia para la contratacion
proyectada; deficiencias que considero el enjuiciado las habria

A Cfr. Folio 137 8 138 del cusderne original de instruceitn o". 2.
O Indagetoria, 3 de agoate de 20018,
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FRIMERA INSTARCIA No. 00103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
SALYAMENTOQ DE VOTO

detectado facilmente si hubiese revisado las minutas al
monento de suscribir los contratoes, ya que avalé previamente

la compra ¥y los estudios previos,

En efecto, es palmario que la necesidad se presentd en los
estudios previos de manera abstracta y genérica, ya que no
refleja un motivo en concreto que llevara a autorizar la compra,
en consecuencia, ninguna dificultad conllevaba detectar que
na se describia el origen de la supuesta necesidad de la compra
de las Dbibliotecas, ¥y gque no contenia como anexo las
cotizaciones ¢ estudios de mercadeo que soportaran €l valor de

los contratos.

De la misma manera, era detectable al revisar la carpeta
de los contratos una vez pasaron para su firma, que anexo a
los estudics previos no obraban las peticiones escritas
presentadas por algunos rectores, o constancia de las
postulaciones verbales a las que a alude el testigo VELEZ
SERRANQ; por lo tanto, gue la necesidad de la compra aparecia
ayuna de respaldo. Ausencia que habria percibido el acusado
ton la sola lectura de los anexos de las minutas previg a

firmarlas, coma era su deber legal.

Las anomalias destacadas en las paginas 49, 50 y 51,
ingisto, eran de f&cil descubrimiento y conocimiento del
procesado, con la lectura simple de los estudios previos que

hacian parte de la carpeta que le fue entregada para suscribir
los contratos.
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PRIMERA INSTANCIA NHo. GO103
FRANCISCO JOSE [NFANTE VERGARA
SALVAMENTO DE VOTO

Loz estudios previos en amboz contratos constan de
media pagina sin que =e requiriera de conocimientosa profundos
en contratacién para conchiir que no habia ilustracion sobre la
conveniencia y oportunidads y que se trataba de un simple
formato con los mismos errores ortograficoss, &n los gue solo
se cambid el objeto contractual.

Sobre &l particuilar la prueba documental acredita [CD de
los contratos) que los antecedentes administrativos de los
cantratos aluden a que se aphicd el articulo 8* del Decreto 2170
de 2002, empeto, ello fue solo formalmente? porgque en la
definicion de la necesidad se conzignd abstractamente que su
fundamento era fa Lay 715 de 2001 {sobre 2l Sistema General
de Participacienes), es decir, no se expuso el motiva por ¢l cual
s& debian adquirir las bibliatecas, el origen de esa necesidad,
el por qué se escogieron las instituciones educativas v cuil era
el precio del mercado parn la contratacién de los cbjetos
contractuales, omisiones de elemental entendimisnto, ¥ que
cualgquier persona que huhiese revisado las carpetas lo habria
notade.

5 Ofr. Anexo original de Fiscalia n® 13,

o Didem. Por elemple, en ls palabrs “ley™ sin maydascula al rlerirse a la Ley 80 de
1943; “alakorador® por elaborades.

T {fr. Artieulo 8. "De log estudios praves. Ba desarrolip de fo precists sn fox numerales
oy 12 del artfculo 25 da lp Ley 30 de 1993, lox estudion en loa cuales se aaalioe o
conugniencia i o oportunidad de realizar Ia contratacion de que se trote, tendrdn lugar de
maanera prepie & [ apertura de los procezos de seleceidn i deberdn contensr coma minime
ba siguiente infarmaciin; {. La dafirticidn de bz recesidad que ia eatidad estatal pretende
satisfacer con la conirataridn. 2. La defiricion téenice de lo forma en que Iz entidad puede
Eatizfacer su wecesidad, que enire otros puede corvesponder a un proyectn, eztudiv, diseds
o prelisens. 3. Las condiciones del contraty g celebrar, tales como obfetn, plazo i luger gde
efecuciin del mizmo. 4. E! seporte Nonloo y econdmice del palor estimade del contraio, 5.
El anclisis de los nesgos de (o contratacidn y en conservenoia el nivel i eetensidn de los
rizegas que deben sor ampoarudos por el controticis ™.
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PRIMERA INSTANCIA No. 00103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
SALYAMENTO DE VOTO

Si dichas irregularidades lag debid advertir el acusado,
con mayar razon debid netar el fraccionamiento de los
contratos. Baataba leer los argumentos que el fallo ofrece en
las paginas 54 a la 56 para concluir que de haber revisade la
carpeta y leido los estudios prevics, habria percibido gue los
objetos de los dos contratos eran similares y que habia unidad,
io que forzaba a su contratacion mediante licitacién pahblica ¥
no directa como se hizo fraccionande el objeto en dos por
valores un poco menos de la menor cuantia, recuérdese que el
valor del contrata N°, 346 fue de $259.200.000 y ¢l N* 347 de
$258.868.000, montos que estaban solo unos pezoz por debsajo
de la menor cuantia {$260.220.000), circunstancias que es
elemental conociera el acusado, ¥ de las que se deduce que
sabia que en el tramite se habian incumplido los requisitos
legales esenciales, razdon por la cual no verificd su
cumplimiento ¥ procedio a firmarlos.

Noteze que sobre las cuantias el procesade admitic
conacerlas, afirmande que segin estas se aplicaban las reglas
de la contratacion directa o de la licitacion piiblica,
diferenciande los tramites?, conocimiento que adujo lo adquirié
porque fue contratista “publico y privado”™ antes de ser
goberngador.

Dicho en otras palabras, es claro, que si el procesado no
revisd las minutas ¥ sus anexos antes de firmarlag ello obedecisd

8 que era consclente que en el tramite se habian incumplido

* £fr. Indagatoria. 3 de agesto de 2018,
Fagina 7 de 28
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PRIMERA [NSTANCIA No. 00103
FRANCIZCGO JOSE INFANTE YERGARA
SALVAMENTO DE VOTO

los requisitos legaies esenciales, por lo que el tipo objetiva como
s bjetivo 8e reunian en este caso para condenar.

2. Que el tramite estuviera desconcentrado con
participacion de muiltiples subalterncs para nada exonera de
responsahilidad al acusado porque debia, asi contara con ellos,
verificar personalmente el cumplimiento de los requisitos
legales esenciales previo a la firma de los contratos ¥ no
atenerse a los avales presentados por ellos, su funcién ne era
de autenticador o tramitador, debia wvelar porque las

atribuciones desconcentradas se cumplieran cbligatoriamente,

Sobre el particular esta, Corte tiene establecida una linea,
Jjurisprudencial censolidada, relativs a que la funcidn de un
gobermador no se agoia con un examen formal, ni con la firma
mecanica de los contratos, Comprension de ia que se extraen
las siguientes reglas:

El ordenador del gasto no puede escudarse en el principio
de confianza y buena fe argumentando que no revisé el
contrato antes de firmar porque esa labor la hizo una de las
dependencias a su cargo, dade que zu obligacién es la de
verificar el cumplimiento de los requisitos legales v la finice
forma de hacerlo es leyendo al menos integralmente el
documente, dando cumplimiento de esta forma a sus deberes

legales?,

S3i bien la administracion priblica es compleja pues
requiete ia intervencion de diversos funcionarios, no por ello

* Ofr. C5J &P 21 junig 2010, rad. 30677
Pagina & de 36
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PRIMERA INSTANCIA No. G103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
SALVAMENTO DE VOTO

puede aducirse como excusa el principio de confianza, dado
mque la funcién del ordenador del gasto no se agota con el
examen formal de la actuacion, ni con la firma mecanica de los
contratas, su deber es obsarvar ¢ verificarle actuado por sus

subalternos.

Funcién que demanda una estricta labor de supervision
inexcusabkle, con ello se garantiza la legalidad de la actuacion
en consideracion a que con su actuar compromete dineros
puiblicasie, Rol gque no se contrae a estampar su firma en la
minuta, sino que trasciende en tanto es sy respeonsabilidad que
todo el tramite se haya adelantado conforme a la ley; de ahj lg
exigencia de los conirgles cuanda exista desconcentracion,
pues esta no convierte a sus representantes en mMeros
tramitadores de laa Iabores degarmiladas por log subalternos!!,
ya que el principio de confianza esta limitade por el de
responsabilidad que tienen los ordenadores del gasto, y por la
vigilancia que deben ejercer sobre los roles de sus subaitemeos,
la cual no hizo el aforadoi2,

Tesis que esta Sala prohijal?, pues considera gque es
inadrnisible que un gobernador se deslipue de las cbligaciones
inherentes a su funcién para convertirse en simple tramitador
o svalador de las actividades desplegadas por el personal

A O, C&I 8P, 7 julic 2010, rad. 25508,

N Cfr, 287 9 febrere de 2005, rad, 21457,

1 Criterio reiterado en la sentencia C3J 5F15328-2016, md. 40383: "Ez mds, la
desconsenmacidn &f fea diferenies foses contractuales, implica que los fincionarios que
titerienen en eiley adogien decizipnes winculantes, por o Gue & coda wno con sus
ancipnes U gmisiones eurre dn conducias nndifoidicns debe regponder, i e ef caso de
quien suscribe s contratas, su resporsabilidod derive de ln consmatacide del
cnplimisnio de coda unn de los requigitos en lodas s etapas, pust o firmorias exta
avalando gz fages previns para contpronteter ¢l prasupuesio,

13 Ofr. C5J SEP 00653029, red. 41817, CSJ SEP105-2023, rad. 00242 y ! sentido
del fallo de! radicade C2J, ARF123-2023, rad. S0615.
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FRIMERA INSTANCIA No. 00103
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
SALVAMENTO DE VOTO

subalterno. Su funcion no es solamente la de firmmar los
contratos mecanicamente, debe verificar el cumplimiento de los
requisitos legales esenciales.

Recienternente esta Sala adujols:

Tercery, lo gue el proceso demostrd fue gue el convends ..., se ramils
y celebri con rmilliples irrequiandades de transcendencia penal, porgue: i}
e acudié 2 la coniratacisn previsia er &l artfeulo 355 de lo Consttucion
Polltica para eludir la lcitocidn publica!®, i la entidad contratante no
cumnplia el requisitc de idoneidad para desarroliar el objeto del contrato,
pues no reunia las condiciones nf aptitudes para haber side seleccionada
en ef proceso de licitacidn pdblica, presuptesto que lampoco astentabo gn
el canvenio de cooperacidn de interéds priblico!t, si en gracia de discusion se
hubiese escogido eorrectamente la Hpologia del contrate; i) los estudios y
documenios previns no fueron serios ni completos’? y, i) el proceso y sus
actos no se publicaron en el sistema electrnico para ia contratacién piblicg
-SECOP-1, anamallas que el arusade pudo advertir si hubiera efercido un
=00 acte de direccidn, control & vigilencia, incluso, desde anies de suscribir
iog estudios prewos, pero no fue asi.

Aceplar la postura diversa serla tanto come pregonar que A.C. en &l
proceso precontractual y coniractual era un conwidado de piedra, un simple
tramitador de Ins lghores desarrolicdas por sus subaltermos ¢ que
sclamente le competin firmar ias minutas de los confratos, cuando en
reafidad era su respensabilidad que tods el tramite se adelantara conforme
a ia ley; empere, en este proceso contractual o Hewd a cabo ningin control
o labor de vigilancia, razdn por la gue no le es posible escudarse en el
principio de confiansa con sus subaltermos para traslodories a elios ef

Lemproitiizo penal que le corresponde asumir en este asunto, por io gue le
es afribiuible la ancidn Gpica,

3. Que el procesado no hubiese aido informado de algin
errar e el tramite por quienes en él intervinieron no significa

" OYr CHJ ARP123-S02%, A 1B,

5 Artfculs 249 ¥ 30 de 1a Ley 80 de 1993

1% Articula 1% del Dacreto 777 de 19462 {gue reglaments la calabracidn da o8 ontratos &
que ot refere el inciso 2° del artdeule 355 de i ConsHtucidn PoliGica).

\F Artioalo 27 del Decrato 2474 de 2008 (normabvidad que reglamentd parcinlmente la
Ley B0 de 1993 y In Ley 1150 de 2007, acbre ey modelidedes de stleecion, publicidad,
peleccidn objetivia).

¥ Articnbo B° thidem,
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gque hubiese cumplido cen el deber de vigilancia y control, ya
que el principio de confianza operaria siempre ¥y cuande
hubiese adetantado acciones tendientes a constatar que las
atribuciones desconcentradas se cumplieran acords a la ley v
no cuando como agqui sucede, que se plantea su reconocimiente
con base en una omision total como si el procesado cumpliera
funciones neotariales, va gue se admite que ni siquiera revisd
los anexos ni las minutas previo a irmarlas.

Que los funcicnarics JOAQUIN ADRIANO VELEZ
SERRANO, Secretario de Educacion, RAUL SANCHEZ VARELA,
Secretario General, PAUL CORREA SILVA, Director da Oficina
Juridica, EDGARDO DfAZ HAMBURGUER, Secretaric de
Hacienda, CLAUDIA PRICOLO BRIGANTE, Profesional
Especializado; ALFONSC SARA IBANEZ, asesor del
departamento, AROLDO NUNEZ NAVARRD, Profesional
Especializado y ALFREDO CARLOS ROCHA NORIEGA,
profesional wuniversitario de Planeacidn departamental:
sostengan que no hubeo irregularidades ¥ que no informaren de
la presencia de anomalias al aforado, elle es obvio ya que de
aceptarlo reconocerian su ragponsabilidad penal,

Ello lo que acredita, en mi entender, ea que el tramite
estaba desconcentrado, no gue el acusado hubiese vigilado ¥
controlado su legalidad para poder aducir en su favor el
principic de confianza.

Segin dichos testigos existian tres filtros antes de la firma
del gobernador (Secretaria de Educacidn, la Oficina Juridica de
contratacion del departamento ¥ el asesor de confianza del

Figina 11 d= 2%
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gobernador -secretarip privade-), sin embargo, resulta
contrario a la experiencia ¥ a las reglas de la logica aceptar que
ninguno de los profezipnales expertos en contratacisn ¥y
derecho adminigtrativoe hayan advertido las irregularidades, las
cuales no eran un tema de dificil comprension, inclssa el
acusado afirmod que se roded de profesionales versados en
ternes contractuales ¥ de derecho piblico.

La mera existencia de los informes y documentos
serialados en las paginas 64 a 70 (constancia de radicacion y
viabilidad de los proyectos de compra de biblintecas, la lista de
posibles oferentes, el acta de cierme de las contrataciones
directas, las evaluaciones financiera y técnica e informes de
verificacién juridica de los contratos, entre otros), se erigen
como un rito formal para dar la apariencia de legalidad, pues
como la afirma la Fiscalia v se constata en la actuacion, son
meros formatos ¢uye examen habria arrojado que no estaban
los eatudios de necesidad y gque el objetoe contractual fue
fraccionado.

Argumentos también predicables respecto a las
afimnaciones hachas por los asesores adscritos al despacho del
gobernador [entre estos, ALFONSO SARA IBAREZ), ya que si
este omitld revisar log anexos no fue porque confiara en la
realizada por sus subalternos, sino porgue de aceptar que lo
hizo le impediria explicar de manera convincente por qué no
detectd las evidentes irregularidades del tramite.

Phgina 13 de 38
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Que existieran asesores cue revisaban previo a su firma
tampoco o exoneraba de examinar si cumplisron o no los
requisitcs legales,

4. La valoracién conjunta de los testimonios de VELEZ
SERRANC, SANCHEZ VARELA, DIAZ HAMBURGER y ROCHA
NORIEGA, quieshes en £l tragnite intervinierost, lo que evidencia
es que faltaron a la verdad al aseverar gue no hubo
irregularidades, pues es chvio que si hubieran cumplido con su
labor por ser ellas avidentes ¥ groseras en los estudios previes
¥y tan notorio €l fraccionamiento de los contratos lo hubieran
detectado y habrian informada al gobernador, si no lo hicleron
fue porque c¢onscientemente dieron su aval, v en sus
testimonios mienten para no reconocer s responsahbilidad
penal.

En efecto, los Secretarios VELEZ SERRANO, SANCHEZ
VARELA y DIAZ HAMBURGER, afimnaron que no detallaron
pormenores de la etapa precontractual sino aspectos vagos
sobre la necesidad de dotar a las instituciones educativas y su
inclusion en ei plan de compras, mostrandose ajenos a las

irregularidades.

VELEZ SERRANQ no supo dar noticia de como se
desarrolld la fase precontrachial pese a gue fue el lider del
proceso; SANCHEZ VARELA ni siquiera se acordd del tramite
nn obstante admitir que algunos requerimientos contractuales
se hacian desde la Secretaria General, sin embargo, sefiald que
la “revisidn juridica” del trdmite era de la oficina juridica del
departamento ¥ luego de estos vistos buenos el gobernador
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firmaba, En Gltimaa, asegurad, solo certificaba la existencia del
plan de compras, incluso cuande se le puso de presente la
firma de la evaluacidon técnica reconocio gue se parece a la suya

sin entender por qué suscribié esa clase de documentos.

Por su parte, DIAZ HAMBURGER indicéd que como
Secratatio de Hacienda no era el encargado de otorgar avales

para [a evaluacién técnica pues cada Secretaria era autdnoma.

ROCHA NORIEGA dijo no recordar nada por carecer de
competencia  sobre  femas contractuales, ya gque como
funcionario de planeacidn solo apoyaba el tramite del banco de
proyectos. 8i bien su firma aparece en el informe de radicacion
¥ viabilidad del proyecto, reconocié que ello fue un ritual de

una “metodalogia mecédnica” sin explicar en quié consistial?,

JOSE EDUARDCQ BARRENECHE AVILA, Secretario
Privado del despacho del gobernador, no records haber dado el
visto bueno o firmado aigin decumento relacionade con los
contratos. Sefalé que la revision: previa le correspondia & cada
gecretaria y en et caso concreto a las de Educacién ¥ Hacienda,
ritual gue culminaba con la firma del gobernador. Agregd que
cada unidad ejecutora ze encargaba de los estudios, de ia
dispenibilidad presupuestal, es decir, hacia la revisidn legal;
ademas, adujo, la existencia de una interaccién entre la
secretarias con el despacho del gobernader para efecto de la
“validacion de los temas”, admitiendo que esa revision era
fermal pues los controles de fondo correspondian a la oficina

juridica.

¥ Cfr. Erapa de juzgamiento.
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Mo hay duda, para mi, que ninguno de los testigos
reconocid efectuar control sobre los iramites precontractuales,
quedando sin piso la tegis defensiva ya que se hmitaren a hacer
un tramite mecanico sin que haya muestra de los controles

gjercidos por el aforado.

Por consiguiente, no era admisible reconocer la
concurrencia del principie de confianza, por cuanto se
evidencio que el aforado cohonestd el comportamiento delictive,
sin que estuviera legitimado para descargar su responsabilidad
€n terceros, exigiendn diligencia cuando £ mismo noe ejercié los
controles debidos sobre el tramite precontractusl, ni al
momento de celebrar los contratos, creando un riesgo
juridicamente desaprobads concretado en €l resultade tipico,
esto es, en la suscripcion de des contratos ilegales en su
tramite sin verificar el cumplimiento de los requisitos legales,
que por supuesto sabia se habjan incumplide.

Al desecharse la concurrencia del principico de confianza
en el tipo objetivo era predicahble la tipicidad obietiva en el grado
de certeza, corno igual sucede con el tipo subjetivo.

Ciertammente, al avalar la etapa precontractual con ia
firma del contrato se deduce que el aforado estaba al tanto del
quiehre de la normatividad contractual pues no era inexperto
en el terna de contratacion, sabia de las cuantias, cuyos valores
s¢ determinan en consideracitn al presupueste anual de la
respectiva entidad, por ende, era consciente gque cuando el

valor superaba Ia minima cuantia la escogencia del contratista
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debia hacerse a través de licitacién. Pese a ello rubricé los
contratos permitiendo la vuineracidn de loe requisitos legales
esenciales, a sabiendas que el tramite precontratual fue una
fachada © medio para adjudicarle directamente sin licitacién
publica a la fundacion.

Asi las cosas, el actuar intencional del sxgobernador es
evidente, puesto que para la fecha de los hechos (octubre de
2007}, conocia sus deberes legales como gobernador y la
respongabilidad que le imponia ser el ordenador del gasto.
Sabia que €n la tramitacién de los contratos se habia omitido
cutnplir con las exigencias establecidas en la ley, no obstante,
de manetra voluntaria se aparté del proceso centractual y
decidid suscribirlo, en razén a:

-La condicién de ingeniera civil, constructor y especialista
l#jos de mostrarlo como una persona nedfita en la materia, lo
exhibe como conocedor de los tramites y etapas contractuales,
con mayor razon si ya llevaba meses al frente de la gobernacion
¥ que era de su corocimiento las cuantias para determinar ta
modalidad de la contratacion; consideraciones gue en la

sentencia son valoradas de maners opuesta,

No sz¢ puede soslayar que INFANTE VERGARA, tenia
experiencia en el drea de la construcciton reconocida por él en
la indagatoria y en el interrogatoric de la audiencia piblica, por
lo que aabia la naturaleza de los estudios previos, de los pliegos
de condiciones, de las evaluaciones técnicas, juridicas y
financieras de las propuestas, de la obligacién de publicidad de
los procesos contractuales, asi como de las cuantias para
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contratar directamente o por licitacion, como lo infinid la Sala
demostrado en otro fallo que dicté en contra del acusado??, asi

e] contrete no fuera de cbra.

Asi tambign lo ratifica ¢l contenido de su indagatoria, al
admitir conocer las etgpas contractuales, las cuantiag, los
términos de los pliegns de condiciones, la necesidad de la
puhblicidad del proceso contractual y loa mecanismos para

buscar un mejor precio, entre otros:

“... a mi me parece que do ze haglo conforme manda la Ley
80..como yo no tenla, digamos formacion juridica, mi formacién ea muy
técnica, ingendero civil, pero mi equipo siempre tenfa muy ciaro lo gue era
ia eoniraracion publica en Ia Ley 80, entonces, créo que habla cosas que se
sometian q procedimientos de una cosa u otra, por los monics; pero yo creo
que allf en ase no ge fallaba, habla claridad en lo que eng una oferta piiblica
y &n lus pdgings web se abrian las conveentorins ¢ cuandoe era provisidn,
o suministn o era un contrato de a todo cosio. Eso si clarided absolura.
Ademitis, comg conmatista fud privade, fuf piblico, pero sf sabla de o Ley
30, algo no en detalle, pero digamos se tenfa claridad que era o que tenia
que ir @ ung convocatoria phiblica, o une adjudicacidn directa 0 g un
CONCUTs) pequeno’?i,

“...Mi casi nula experiencia como servidor pablico, yo arme un equipo
que me generd confianza. Yo, reitero, insisto en eso, yo no podia con mi
experiencia come funciorario publico o empleado pitblico, o no podia sine
tener un bilen equipo iy ast lo Rice . ™2

“..era un contrulo de suministro de biblisteca y de Hbros para
entregarselns a las escuelns no certificados, escuelas de los pueblos del
Magdalens, recuerdo perfectamente, por una convoddatoria que se abnib a
trués de in pdging WEEB, er ln Secretaria de Educacién, creo que la
elaboracién de los pliegos estuvo a cargo, si ro estoy mal, del doctor
JOAQUIN VELEZ la parte técnica como Secretarip de Educacisn e hizo parte
también de ese proceso el Secrelario General gque era e doctor RADL
SANCHEEZ, alli se elaboraron pienso gue con ayuda de lu Seecretaria
Juridicn, del doctor PAUL CORREA, allf se estructuraron los pliegos con la
nyuda obifamenie en ese enfonces, que después dasparecid una ayuda
gue habia gue era como un centro de Bogotd, Uemedsn SICE, era una
plataforma pirtual gue permitia que log fiinconanos publicos pudiera tener
un morce de referenciq seguro para gua o gue tutiera que ver con precios

o offy. C8J SEP105-2023, rad. 00242,

a1 . Indagatorin, 3 de agaste de 2018, Récord: 3743,

= Ofr. Indegatoria, 3 de agosto de 2018, Récord: 39:21.
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de insumos, eso de si precia, =2,

i..) ¥y la parte firanciera con DIAZ HAMBURGER, entonces, se
estructurt, lo que fueron log pliegos y teda la licdacidn... lo recuerdo
perfectarnenie, eran los funcionarios de ese momento.

f..) ure comp gobemador np participe en el deiolle de In
estructuracidn de esos ofertas publieas, unce simplemente imparte
ingtruccwnes y € equipo brabaja i entonces uno recibe da informocidn,
gue fode estd correcto, le parte de hadends, a parte finonciern y que ef
proporterite tenga todo los requisitos, cumpliendo en la cuantia, a
capacidad e idoneidad. .y el de la parte técnica esté todo confrontade todo
coherenie con la Ley 80 y uno simplemente después de todos los wsios
buenocs firma &l contrato y une to adjudisa ™,

“f...) yo tenia algo de conocimienio en gue se estabo estructurando
encada una de ias ...sobre todo en lg secrelaria de educacidn se estaba
estructurando In apertura de esa licitactdn, pero digumos gue en detalle lo
que a i respecta lo que ie decia al seeretario ena gque tuviese todo bajo el
cortrol de ... no solp & control, sine que estuviera todo dentro del marco
regulatorio y sabre lode en ovden | .1

3. El hecho de haber cambiado la planta de personal una
vez 5e posesiond ¥ que hubiese ordenado adelantar los tramites
cumpliendo con los principios de la contratecién piblica no
significa que su finalidad era evitar actos de corrupeitn, pues
Io que se infiere de la prueba a3 que todos ellos cohonestaron
el tramite y celebracidn irregular de los contratos avalados por

el procesado.

No otra valoracién puede hacerse al contenide de los
testimonios de VELEZ SERRANO, SANCHEZ VARELA,
HAMBURGER DiAZ y BARRENECHE AVILA, servidores de
confianza del acusado, pues su apreciacién conjunta de cara
ias reglaa de la sana critica, indican que de haber cumplida con
sus funciones habrian notado a primera vigta las
irregularidades que presentaba el trémite de los contratos,

# Cfr. Indagatoria, 3 de agosio de 2018, Récord: 40:45,
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tanto en los estudios previos come «n el fraccionamiento de su
objeto, de suerte que si ne hubiessen actuade en connivencia
habrian informado de inmediato &l incriminado sobre las
mismas, ¥ que &ste no hubiese revizsado los anexos lo gus

denota ¢s que las conocia.

Reiterc, la prueba acredita que el acusado conocia sus
deberea legales como gobernador ¥ la regponsgabilidad que le
imponia ser e ordenador del gasto, por tanto, sabia gue en
materia contractual le correspondia vigilar ¥ controlar las

funciones desconcentradas.

Insisto, la ausencia de estudios previos vy el
fraccipgnamiento contractual sorr heches gque ne podia
desconocer porque ne era. ajeno & los requisitos esenciales en
los contratos estatales sea por licitacién piblica o contratacion
directa; una revision simple det contenido de la etapa
precontractual con sus anexos previc a rubricar los contratos
le bastaba para advertir que los estudios de conveniencia no
sstabsan ¥y que la suma de los contratos superaba la mener
cuantig, por lo tanto, que la escogencia del contratista debia
hacerse por licitacién publica.

Estos elementos de prueba indican no solo que el acusado
al momente de firmar tenia conocimiente de las irregularidades
en el tramite contractual, sino que por no haber cumplido con
los deberes de vigilancia ¥ control sabia que el principio de
confianza ne Io cobijaba, razén por la cual se abstuve de vigilar
el cumplimiento de los requisitos legales esenciales en el
trarnite,
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En suma, debié condenarse a INFANTE VERGARA &l
encontrarse acreditada la tipicidad objetiva v subjetiva del tipo
penal de contrate sin cumplimiente de reguisitos legales,

Del paculado por aproplacién

Al igual que la conducta penal analizada an precedencia, soy
del criteric de que en conjunte los madios suasorics acraditan
en grado de certeza que el procesado es responsable del delito
de peculado por apropiacion consagrade en el articulo 397 del
Cadiga Penal.

La Fiscalia endiigd al acusado la cotnision de la aludida
conducta, porque con ocagion de los contratos n®. 346 y 347
de 2007 el departamente del Magdalena pagd a la Fundacion
BALDO como contraprestacion las sumas de $259.200.000 v
$258.868.000, entidad que para cumplir el objeto contractual
subcontratd con la editorial Grupe Cultural de Colombia, lo
qu# generd sobrecostos por 637% en cada uno, sumados estos,
el valor total fue de $436.757.800. Adicionalmente, existe un
faltante de 420 textos dado que no se halld constancia de la
entrega de estos cuyo valer asciende a $41.015.480.

1. Fespecto a la primera fuente del dafic patrimenial no
compatto la conclusion de la sentencia, en cuanto a que en lo
relative a los sobrecostos no es posible predicar Ia tipicidad
ohjetiva, fundada en que se probd que el enjuiclado ejecuts la
conducta amparado en la confianza de que la labor
desarrollada por los funcionarios de su departamento se

ajustaba a los lineamientos normativos de la época y, por ende,
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que ne presentarian apropiaciones del erarto en favor de
terceros, ademséis, porque cumplid con los deberes de vigilancia

que como ordenador del gasto le sran exigibles.

La Sala mayoritaria da por probede el principio de
confianza v la conducta diligente del aforado en procura de
vigilar, supervisar y controlar las tareas adelantadas por sus
dependientes cumpliendo el principio de responsabilidad; no
cbstante, estino que sepin la prueba allegada, ello no estd
probadeg, pues lo que se afirmod en las paginas 64 a 71 fue la
descripcidn del proceso precontractual en cabeza de otras
dependencias, trimite dentro del cual se detectaron
jrregularidades en loz estudios previos y que se fraceiond el
contrata como lo demuestra la evidencia documental, sin que
se advierta prueba de controles ejercidos por el aforado.

Por el contrario, como ya expliqué para el delito anterier,
€l acusado admitid no haber revisado los antecedentes de la
contratacién porque confié er que los servidores piblicos en
los que estaba desconcentrada la fase previa habian cumplido
la ley contractual??, lo cual significa gue no curmnplié con su
deber de vigilancia vy control, ¥ como ya lo expuse el principic
de confianza no se demostrd, por el contrario, lo que acreditd
la actuacion fue que no cutnplié con los deberes lagales
derivados de la desconcentracion del tr&mite precontractual.

Ahora, la sentencia encierra una incongruencia por

cuanto en las paginas 81 y B2, sostiene que respecto al

3 Ofr. Indagetoria 3 de agoato de 2018, 2t o 2
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detrimente patrimonial?®* no hay elementos de juicio que
permitan predicar que medidé una conducta dolosa del acusado
destinada a gue el contratista se apropiara de dinerps pablicos,
concluyendo gue los sobrecostos fueron el resultado de las
irregularidades precontractuales, zosteniendo que los dos
delitos atribuidos son auténemos; sin embargo, para absolver
si acepta que tienan relacidn, cuando para mi si existe conexién
clara entre los dos delitos pues al sstablecer la responsabilidad
penal del enjuiciado en el contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, ello se refleja necezsariamente en el peculade
por apropiacion, dado que del mismo fallo emergen razones
para afirmar que el zobrecosto derfvd de la inexistencia de los
estudios de conveniencia y oportunidad, lo cual se puede
deducir, fue el resultado del proceso amanado para cbviar la
seleccibn objetiva del contratista ¥ permitir que terceros se
apropiaran indebidamente de los recursos publicos del
departamento.

De acuerdeo a lo hasta ahora sostenida por mi ¢l acusado
no fue ajenc a las irregularidades contractuales, pues es
palmario que suscribid irregularmente los contratos para que
uns fundacién adguiriera con sobrecesto los libres a través de
una subcontratacién con una empresa que era distribuidora
exclusiva, sjendo facil inferir que comprarlos a estas
directamente iba a representar menor costo para el

departamento; aspectos gue no fueron abordados por la Sala
mayoritaria.

#AAducidos por la Fiscalie (sobre costas ¥ (altonies de entregs de los textoa).
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En mi criterio, de haber cumplide con el deber de
vigilancia y conirol el acusado hubiera notado los sobracostos,
los cuales eran de ficil identificacién pues en los estudios
previns no exiaten estudios de mercado, resultando siemental
afirmar cgue cualquier persena hubiera advertido gque en
Colombia existian para esa época editoriales que podian ofrecer
A menor precio los libros objeto de los contratos ¥ consultado
también otras ciudades cotne Bogota.

Respecto a este punto lo discutible ex la forma en gue
fueron adquiridos los textos escolares recurriendo a artificios
para defraudar el erario piiblico, pues es incuestionable lo
desproporcionado que resultaron los precios con los que se
compraron de contade a otra empresa ajena a la contratista,
commo  lo  cemphord  BETTY VELASCO MOSQUERA,
reprasentante legal de! Grupo Editorial Cultural de Colombia26,
quien adujo que para 2007 estaban en condiciones de proveer
directamente los textos adquiridos.

En mi sentir es incontrovertible que el detite de contrato
gin cumplimiento de requisitos legales esenciales, fue el medio
empleado para permitir que la Fundacion BALDO acrecentara
ilegaimente su patrimonio.

2. Sobre la segunda vertiente de] peculado {faltante en la

entrega de los libros), no encuentro duda acerca del extravio de
las facturas o el desgrefic administrativo en el archivo de la

gobernacion, pues ello es insuficiente para probarla ia versién

#& 0. Audiencie Pablica. 13 de abril de 2023,
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de la almacenista LILIA HORTENSIA DIAZ MUNOZ (investigada
por la Fiscalia en otra actuacidn y con marcado interés en
manifestar que no hubo irtegularidad en la entrega del
material}, quien aduje que los libros fueron entregados en su
totalidad, lo cual contradice los hallazgos del CTI de no
encontrar los docurnentos gue soportan ta entrega del material
calculado en $41.015.480, ao (420 textos).

La afimmacion de esta testigo en cuanto & que el desorden
en el archivo fue el producto de la actuacion de la Contraloria
que desarmd los folderes, es insular porgue el informe de
policia judicial n® 11-232136 nada dice al respecto, lo que
concluye es que no fue posible establacer cudles instituciones
educativas fueron beneficiadas con los textos escolares
adquiridos con Jos contratos n. 346 y 347 de 23 de octubre de
20077, de lo cual no se puede deducir duda probatoria sobre la
inexistencia de los soportes, ya que en el almacén fueron
hallados 32 actas de entrega de los libros gue fundamentan el
recibido fisico con independencia de los colegios,

3. Conforme a los anteriores argumentos, no alberga duda
que la conducta se consumé con ia apropiacion ilegal de los
recursos de los contratos sin reparar en los sobrecostos y que
ae pagld la cifra sin gque hubiese entregado la totalidad de los
textos, rubros que se habian dejado en administracion,
tensncia o custodia del enjuiciade por razén de sus funciones,
¥y en virtud de ello se apropid a favor de terceros de
$483.658.662,

No comparto la conchigion de la Sala mayoritaria respecto
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a que no hay prueba para aseverar que INFANTE VERGARA de
formma consciente y voluntaria suscribié los contratos para
apropiarse en favor de un tercere del erario; pues es claro que
tuve total incidencia al avalar las irregularidades
precontractuales suscribiendo los contrates, con los cuales
contribuyd conscientemente a legalizar unos acuerdos de
voluntades con violacion de la ley con el propdsitoe de que la
Fundacion BALDC se apropiara de los racursos del
departamento.

No desconozco que los textos (a excepcidon de los gque
faltaron por eniregar} se entregaron a laz instituciones
educativas beneficiadas, sin embargo, &l punto censuradao fue
la forma como fueron adguiridos, esto es, recurriendo &
artificios para defravdar el erare piablico, siendo
incontrovertible lo despraporcionados que resultaron los
precios con los que se compraron de contade recurriends a otra

empresa, con evidente detrimento patrimonial.

El analisis contextual de la prueba ensefia que el proceso
conitractual no fue fruto de la casualidad va que las
irregularidades en el tramite de los contratos fue una cadena
deolosa para favorecer a la contratista, permitieron el sobrecosto
¥ que se pagara por la totalidad de los textos cuando faltaban
420 por entregar, sumado a la suscripeiin de las minutas de
los contratos sin verificar los requisitos legales, actos ilicitos
para favorecer intereses particulares en detrirnento del erario.

La comision del delite de contrato sin el cumplimiento de
requisitos Jegales esenciales constituyd el medio emnpleado para
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permitir que la Fundacion BALDO acrecentaran ilegalmente su
patrimonio, gracias al conocimiento y vohintad de INFANTE
VERGARA,

Corolario de lo anterior es que la conducta del aforado
encuadra en ¢l tibe penal de peculade por apropiacion, al
disponer juridicamente de los recurses en €l monto de
$483.658.662 en favor de terceros, bienes del Estado cuya
administracion le fue confiada con ocasién a sus funciones

comns gobernador.

Del contexio factico se infiere que ¢l procesado sabia de
su responsabilidad como ordenador del gasto v comprendia
que de apropiarse en favor de tercercs de los recursos
invertidos en los contratos incurrina en el delito de peculado,
a pesar de elle no ze detuve ¥ a sabiendas de o que implicaba
su actuar permitid destinarles en la cuantia senalada.

De acuerdo con lo anterior, se configuran tanto el tipo
objetivo como el subjetivo del peculado por apropiacién por el

que se le acusd en calidad de coautor.

Estas son las razones que me levan a disentir de la

mayotia,

Con toda consideracion,

ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS

Magistrado
Péigina 26 de 25

el I SN sk . Akt Adiguvin Tarres Amas
Catlty- 3 il SRR Sl il i eaabrr SN AT RS IR e T T LSRNy LN



