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Radicacion 52380
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Aprobado mediante Acta No. 41

Bogota, D. C., once (11) de abril de dos mil veinticuatro

(2024).

1. ASUNTO

Dictar fallo que en derecho corresponda dentro de la causa
seguida contra ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA y
REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO, exgobernadores
encargados del departamento del Vichada, quienes fueron
acusados por el delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.
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Ley 600 de 2000

2. SITUACION FACTICA

Segun la Resolucion de acusacion, los hechos que se
investigan surgieron «con ocasion de una auditoria gubernamental
con enfoque integral que la Contraloria General de la Republica,
Grupo de Vigilancia Fiscal, adelanto a los dineros del sistema sub
sector educacion, asignado al departamento del Vichada para la
vigencia 2002, se halloé que se celebraron varios contratos en los
anos 2001 y 2002 sin la observancia de los requisitos legales , en
los cuales, precisamente, resultaron comprometidos recursos de
ese reglon (sic). Los contratos que se reputaron como celebrados
de manera irregular fueron suscritos por quienes tuvieron la
calidad de gobernadores encargados de ese ente territorial, con
notas comunes como la ausencia de planeacion y la vulneracion a
la seleccion objetiva a partir de un claro direccionamiento, entre

otras irregularidades».!

3. IDENTIDAD DE LOS PROCESADOS

ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA identificado con
cédula de ciudadania No. 18.260.751 expedida en Puerto Carreno
(Vichada), naci6 el 19 de noviembre de 1959 en la misma localidad,;
hijo de Alfonso Bustos Bejarano e Hilda Sadith Ojeda; casado con
Magdalena Rojas Aquino y padre de dos hijos de nombres Harold
Fernando y Leidy Juliana Bustos Rojas; de profesion

administrador publico.

1 Co. 3 Fiscalia, fol. 277

Pagina 2 de 104

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-04-2024 Cédigo de verificacion: 2C86FDD4246651BFDA98BACE11894B2D255B73B79805BBF722AE816889862E1B



Primera Instancia Rad. N°52380

ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA y REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO

Ley 600 de 2000

REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO identificado con
cédula de ciudadania No. 18.260.453 expedida en Puerto Carreno
(Vichada), nacio6 el 15 de febrero de 1957 en la misma localidad,
hijo de José del Carmen Ortiz y Carmen Eladia Rebolledo; casado
con Carmen Esther Sandoval Cruz y padre de Jesus Eduardo Ortiz

Sandoval; de profesion licenciado en educacion fisica.

4. ANTECEDENTES

El 31 de marzo de 2002, la Contraloria General de la
Republica emitio el informe de auditoria gubernamental con
enfoque integral abreviada y prevalente al sistema general de
participaciones para el subsector educacion en el departamento del
vichada 2002, el cual fue remitido ese mismo dia a la Fiscalia
General de la Nacion pues hallo «irregularidades en la contratacion
que van desde la etapa precontractual hasta la finalizacion de las

obligaciones contraidas».?

El 7 de abril de 2004, el ente persecutor abrio investigacion
previa de conformidad con el articulo 322 del Codigo Procesal de
2004, con el fin de investigar el tramite, la celebracion y la
liquidacion de los contratos 168, 215, 217, 224, 238, 261, 262,
263y 264 de 2001y 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07, 036, 041, 054, 061
y 062 de 2002, que tuvieron lugar durante el mandato del
gobernador titular FERNANDO GOMEZ GIRALDO.3

El 10 de septiembre 2007, el 6rgano investigador dispuso la

apertura de instruccion contra el mencionado titular y los

2 Co. 1 Fiscalia, fol. 3 y s.s.
3 Ibid. fol. 50 y s.s.
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exgobernadores encargados RICARDO SILVA BURGOS, ALFONSO
FERNANDO BUSTOS, LUIS ALFREDO CAMACHO RINCON vy
REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO « de conformidad con
lo previsto en el articulo 331 del Codigo de Procedimiento Penal,
en relacion con las hipotesis delictivas de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales esenciales y peculado por
apropiacion».* Las indagatorias se llevaron a cabo de la siguiente

forma:

- El 3 de diciembre de 2007, al senor RICARDO SILVA
BURGOS por el delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales en concurso homogéneo.>

- El 09 de junio de 2008, al senor ALFONSO FERNANDO
BUSTOS OJEDA por el delito de contrato sin cumplimiento

de requisitos legales.®

- El 10 de junio de 2008, al seior FERNANDO GOMEZ
GIRALDO por los delitos de peculado por apropiacion y

contrato sin cumplimiento de los requisitos legales.”

- El 18 de junio de 2008, al seior REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO por el delito de contrato sin cumplimiento de

los requisitos legales.8

4 Ibid. fol. 275 y s.s.

5 Co. 2 Fiscalia, fol. 1y s.s.
6 Ibid. fol. 87 y s.s.

7 Ibid. fol. 56 y s.s.

8 Ibid. fol. 98 y s.s.
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- El 2 de julio de 2008, a LUIS ALFREDO CAMACHO RINCON
por el delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos

legales.®

El 12 de diciembre de 2012, la Fiscalia 12 Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia profirio resolucion de situacion juridica
a los indagados, mediante la cual se abstuvo de imponerles medida

de aseguramiento.10

El 15 de diciembre de 2015, el ente acusador precluyo por
muerte la investigaciéon al sefior FERNANDO GOMEZ GIRALDO
por los delitos de peculado por apropiaciéon y contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales, los que presuntamente
cometio con ocasion de los contratos 168, 215, 217, 261, 262 y
263 de 2001 y 002, 007 y 054 de 2002.11

El 29 de septiembre de 2017, se califico el mérito del sumario
emitiendo resolucion de acusacion en contra de RICARDO SILVA
BURGOS, ALFONSO FERNANDO BUSTOS y REINALDO
ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO, por el delito de contrato sin

cumplimiento de los requisitos legales, bajo los siguientes

parametros:

No. Contrato Objeto Contratista Irregularidades

224 de 10 de | Entrega a titulo de | Marcos Violacion al principio de

diciembre de 2001 venta real y efectiva de | Holman planeacion
materiales  didacticos | Acevedo Pérez

$54.915.220 (tizas), pintura y Violacion al principio de
brochas con destino a seleccion objetiva

Suscrito por | las instituciones del

RICARDO SILVA | Nucleo Educativo No. 4

BURGOS

9 Ibid. fol. 112 y s.s.
10 Co. 3 Fiscalia, fol. 47 y s.s.
11 Ibid. fol. 190 y s.s.
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258 de 19 de | Entrega a titulo de venta | Hernan Violacién al principio de
diciembre de 2001 | real y efectiva libros de | Cardona planeacion
actas, calificaciones y | Orozco
$14.901.800 diplomas con destino a Violacion al principio de
los establecimientos del seleccién objetiva
Suscrito por | Nucleo Educativo No. 3
RICARDO  SILVA
BURGOS
041 de 2 de mayo | Entrega a titulo de | Eder Leonardy | Violacion al principio de

de 2002
$32.143.371

Suscrito por LUIS
ALFREDO
CAMACHO
RINCON

venta real y efectiva de
elementos  deportivos
con destino a las
instituciones del Nucleo
Educativo No. 1 y Sede
Administrativa de la
Secretaria de
Educacion y Cultura

Gomez Benitez

planeacion

Violacion al principio de
seleccién objetiva

061 de 11 de
septiembre de 2002

$49.028.000
Suscrito por
REINALDO
ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO

Entrega a titulo de
venta real y efectiva de
dotaciéon para el
personal administrativo
de la Secretaria de
Educacion y Cultura

Anselmo de
Jesus Gomez

Violacion al principio de
planeacion

Violacion al principio de
seleccion objetiva

001 de 28 de enero
de 2002

$43.846.540

Suscrito por
ALFONSO
FERNANDO
BUSTOS OJEDA

Entrega a titulo de
venta real y efectiva de
viveres con destino a
internados del Nucleo
Educativo No. 1

Miguel Isnaldo
Diaz Santana

Violacion al principio de
planeacion

Violacion al principio de
seleccion objetiva

003 de 28 de enero
de 2002

$85.583.800
Suscrito por

FERNANDO
BUSTOS OJEDA

Entrega a titulo de
venta real y efectiva de
viveres con destino a
centros educativos del
Nucleo No. 2, SEC.

José Abel

Benito

Violacion al principio de
planeacion

Violacion al principio de
seleccion objetiva
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004 de 31 de enero | Entrega a titulo de | Miguel Isnaldo | Violacion al principio de

de 2002 venta real efectiva | Diaz Santana planeacion
viveres con destino a los
$55.227.240 internados del Nucleo Violacion al principio de
Educativo No. 5 seleccién objetiva
Suscrito por
FERNANDO

BUSTOS OJEDA

005 de 31 de enero | Entrega a titulo real y | Jaider Alberto | Violacion al principio de

de 2002 efectiva de suministro Gallego planeacion
de viveres con destino a
$52.419.150 los internados del Violacion al principio de
Nucleo Educativo No. 3 seleccion objetiva
Suscrito por
FERNANDO

BUSTOS OJEDA

006 de 31 de enero | Entrega a titulo real y | Miguel Isnaldo | Violacion al principio de

de 2002 efectivo de suministro | Diaz Santana planeacion
de viveres con destino a
$93.139.800 los internados del Violacion al principio de
Nucleo Educativo No. 3 seleccion objetiva
Suscrito por
FERNANDO

BUSTOS OJEDA

En esa misma decision, la fiscalia dispuso remitir la
investigaciéon en contra de LUIS ALFREDO CAMACHO RINCON a
la Fiscalia Seccional respectiva, toda vez que suscribi6 el contrato
041 de 2002 “no en calidad de gobernador del departamento del

Vichada, sino como secretario de despacho”.12

El 27 de octubre de 2017, el defensor de ALFONSO
FERNANDO BUSTOS OJEDA presenté recurso de reposicion

conta la decision acusatoria.!3

El 14 de noviembre de 2017, el delegado del ente acusador

dispuso «dejar sin efecto la notificacion por estado No. 081 de 24

12 Tbid. 277 y s.s.
13 Co. 4 Fiscalia, fol. 14 y s.s.
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de octubre de 2017», para que los sujetos procesales sean

enterados en debida forma de la resolucion de acusacion.4

El 18 de enero de 2018, se decidio no reponer la resolucion
de acusacion en contra de ALFONSO FERNANDO BUSTOS, por lo

que ese mismo dia adquiri6 firmeza.l>

En la misma calenda, el representante del ente acusador
precluydé por prescripcion la investigacion a favor del senor
RICARDO SILVA BURGOS, quien era investigado por el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en relacion con los

contratos 224 y 258 de 2001.16

El 12 de marzo de 2018, el expediente es remitido a la
Secretaria de la Sala de Casacion Penall”, donde se corrio el
traslado del articulo 400 a partir del siguiente dia hasta el 10 de

abril de ese mismo ano.!8

El 19 de julio de 2018, la Sala de Casacion Penal envio la
actuacion a la Sala Especial de Primera Instancia en cumplimiento
del Acuerdo PCSJA18-11037 del 5 de julio de 2018 proferido por

el Consejo Superior de la Judicatura.!®

El 23 de agosto de 2018, el presente expediente le

correspondio por reparto al Despacho de Magistrado Sustanciador

14 Tbid. fol. 36 y s.s.

15 Tbid. fol. 202 y s.s.

16 [bid. fol. 214 y s.s.

17 Co. 1 Sala Especial de Primera Instancia, fol. 1
18 Ibid. fol. 4 y s.s.

19 Ibid. fol. 43 y s.s.
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que para ese entonces se encontraba vacante y que actualmente

regenta el suscrito Magistrado Ponente.20

El 5 de agosto de 2020, esta Sala nego la solicitud de nulidad
y se pronuncio sobre la practica de pruebas que fueron elevadas
durante el traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 2000.2! La
decision fue publicitada en audiencia el 22 de octubre siguiente y

contra la cual no se interpuso recurso alguno.22

Ese mismo dia [el 22 de octubre], el defensor de ORTIZ
REBOLLEDO solicité que se decrete la preclusion en favor de su
prohijado por prescripcion, atipicidad y ausencia de
responsabilidad, ademas solicité la nulidad de la actuacion.?3 En
atencion a ello, el suscrito Magistrado Sustanciador dispuso diferir

su analisis al momento de proferir el fallo.24

El 8 de noviembre de 2022, se realizo la audiencia publica
de que trata el articulo 403 del CPP, la cual concluy6 con la

presentacion de los alegatos de conclusion.?2>

5. LA ACUSACION

Para la Sala se hace necesario precisar la acusacion, toda
vez que durante el tramite fueron desvinculados varios
procesados, quienes eran investigados por la celebracion de

diversos contratos.

20 Tbid. fol. 56.

21 Ibid. fol. 94 y s.s.

22 Tbid. fol. 136 y 137.

23 Ibid. fol. 130.

24 Tbid. fol. 166.

25 Co. Sala Especial de Primera Instancia 2, fol.
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Sea lo primero aclarar que el reproche se redujo
exclusivamente a los senores ALFONSO FERNANDO BUSTOS
OJEDA y REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO, a quienes
les fue endilgado el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales previsto en el articulo 410 del CP, al primero
de ellos en concurso homogéneo y sucesivo y, para ambos, las
circunstancias genéricas de mayor punibilidad previstas en los

numerales 1° y 9° del articulo 58 ibidem.

De la acusacion contra el seinor ALFONSO FERNANDO
BUSTOS OJEDA

Se le endilga lo sucedido con los contratos 001, 003, 004,
005 y 006 de 2002, los cuales suscribio en su calidad de
exgobernador encargado del departamento del Vichada con el
objeto de suministrar viveres a los nucleos educativos del

departamento del Vichada.

Sobre dichos contratos, la fiscalia senala que fueron
signados «sin la observancia de los requisitos legales esenciales
y con vulneracion a los principios que orientan esta actividad
estatal», especificamente, los principios de planeacion y seleccion
objetiva, dado que el procesado dividio un mismo objeto en cinco
contratos directos, con el fin de evadir el mecanismo de licitacion

publica.

Agrega que el fraccionamiento quedo evidenciado en que un
mismo proponente, el senior MIGUEL ISNALDO DIAZ SANTANA,

ejecuto tres de los cinco contratos que fueron ofertados, por lo que
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era dable que dicho objeto si fuese tramitado a través de un solo

contrato.

De la acusacion al seiior REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO

La fiscalia le atribuye lo acontecido con el contrato 061 de
2002, el cual signo en su calidad de exgobernador encargado del
departamento del Vichada con el objeto de adquirir la dotacion
para el personal administrativo de la Secretaria de Educacion y

Cultura, municipio de Puerto Carreno.

El delegado le reprocha que falto a los principios de
planeacion y seleccion objetiva, toda vez que en la carpeta del

contrato fueron halladas las siguientes irregularidades:

- Las tres cotizaciones u ofertas poseen «similitud en su
estructura y no cuentan con sello o constancia de recibido,
excepcion hecha de la ganadora, la que ostenta sello con

una firma y fecha ilegibles».

- Los términos de referencia no tienen claridad en Ila
descripcion del objeto a contratar, pues la administracion
departamental no preciso la clase ni el disenio de las prendas

destinadas a la dotacion anual del personal administrativo.

- El cuadro comparativo de las propuestas solo tuvo en cuenta
su precio y dejo de lado las otras variables para calificar a los

contratistas.

Pagina 11 de 104

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-04-2024 Cédigo de verificacion: 2C86FDD4246651BFDA98BACE11894B2D255B73B79805BBF722AE816889862E1B



Primera Instancia Rad. N°52380

ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA y REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO

Ley 600 de 2000

- No se encontr6 acta de entrega de los elementos adquiridos

ni mucho menos la liquidacion del contrato.

6. LOS ALEGATOS

6.1 De los alegatos de la Fiscalia General de la Nacion

Contra el senor ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA

El delegado asevera que las pruebas demuestran que
suscribié a nombre del ente territorial los contratos 001, 003, 004,
005 y 006 del 2002, todos ellos precedidos del proceso de
contratacion directa atendiendo a su valor individual, pero que, al
tener un objeto idéntico, era necesario agruparlos y tramitar su

adjudicacion mediante licitacion publica.

Insiste en que, a pesar de la geografia y los problemas de
orden publico que aquejan al departamento, fue posible que un
solo oferente atendiera tres de los cinco contratos para el

suministro de viveres de los nucleos educativos.

Agrega que existen otras irregularidades en la contratacion,

a saber:

- Que los estudios previos «no contienen analisis de riesgos,
menos aun la exigencia de experiencia del proponente, que
dicho sea de paso es indispensable para disminuir el riesgo
de incumplimiento, simplemente se le exigi6 al posible

oferente aportar el certificado de camara y comercio donde
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apareciera registrada una actividad afin con el objeto de la

contratacion».

- Que los estudios previos tampoco contienen el presupuesto
oficial de la contratacion, lo que indica que no solo nunca se
hizo un estudio del mercado para determinar el precio de los
viveres e insumos a contratar, sino que ademas nunca se
tuvo antes del proceso de seleccion, un valor determinado
para expedir el certificado de disponibilidad presupuestal
como requisito establecido en el articulo 25 de la Ley 80 de

1993.

- Que el cuadro comparativo de las propuestas «no tiene
ningun soporte, ni un verdadero estudio de los precios del
mercado, al punto que se desconoce en la carpeta
contractual cuales son esos precios en relacion con los cuales
se realizo la comparacion de aquellos que presentaron los

oferentes».

Concluye que «esas condiciones irregulares y evidentes de la
contratacion fueron necesariamente conocidas por el senor
ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA, aun cuando estaba
encargado como gobernador del Vichada para el momento de la
suscripcion de los contratos 001, 003, 004, 005 y 006 de 2002,
siéndole exigible verificar que el proceso contractual se ajustara

estrictamente a los parametros legales».
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Contra el senor REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

En primer lugar, el representante de la fiscalia se opone a la
prescripcion que solicito su defensor el 22 de octubre de 2020.26
Indica que el letrado cometio un error al analizar el fenomeno de
la prescripcion en términos del articulo 83 de la Ley 599 de 2000,
pues tomo6 como punto de partida la fecha en que se profirio la
apertura de instruccion y no la ocurrencia de los hechos. Senala
que, al realizar una correcta contabilizacion, el término maximo de
prescripcion seria de dieciséis anos, contados desde la fecha de la
supuesta comision de la conducta, es decir, a partir del 11 de
septiembre de 2002, por lo que la prescripcion habria acaecido el
10 de septiembre de 2018; sin embargo, «al haber cobrado
ejecutoria la resolucion de acusacion el 5 de marzo de 2018 (sic),
fecha en la que adquirio firmeza la resolucion que nego el recurso
de reposicion mediante el cual se impugno la resolucion de
acusacion (...) comenzo a correr €l nuevo término que en este caso
seria la mitad del lapso de prescripcion inicial, es decir de 8 anos,

los cuales vencerian el 4 de marzo de 2026».

En segunda medida, también se opuso a la nulidad que
depreco el apoderado de ORTIZ REBOLLEDO el 22 de octubre de
202027, toda vez que el defensor se limitéo a senalar que su
prohijado estuvo sin defensor, pero, al verificar la actuacion,
resulta claro que «desde que se considero la vinculacion del

senor ORTIZ REBOLLEDO a la investigacion, incluso en la

26 Dicha peticion fue diferida al momento de dictar sentencia, tal y como quedé senalado
en el acapite de Antecedentes.
27 Dicha peticion fue diferida al momento de dictar sentencia, tal y como quedé senalado
en el acapite de Antecedentes.
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indagacion preliminar, se le garantizo plenamente el derecho tanto

su defensa técnica como material».

En tercer lugar, en lo relativo a la responsabilidad penal del
encausado, el fiscal asevera que en el contrato 061 de 2002 son
«protuberantes las irregularidades que determinan Ila
vulneracion de los principios de planeacion y seleccion objetivan,

a saber:

- Que los términos de referencia no contienen la
determinacion del presupuesto oficial de contratacion vy,
antes que los proponentes presentaran sus propuestas, la
gobernacion expidi6 un certificado de disponibilidad

presupuestal por el monto de la oferta ganadora.

- Que en los términos de referencia nada se dijo en relacion
con los criterios de seleccion, ni siquiera en el sentido de
indicar que lo seria el precio mas bajo ofrecido, como

finalmente ocurtio.

- La ausencia de estudios de mercado.

Por estas razones concluye que «una simple revision formal
de la actuacion precontractual por parte del funcionario
encargado de suscribir el contrato, que le es exigible en
cualquier situacion, le habria permitido en este caso al senor
ORTIZ REBOLLEDO cuestionarse sobre las inconsistencias que
se presentaban, pero, omitiendo ese deber ser, que debia cumplir
aun cuando solo estuviese desempenandose como gobernador en

encargo, se limito a suscribir el contrato y con ello avalé de manera
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consciente la violacion de los principios de seleccion objetiva y

planeacion que orientan la actividad contractual del Estado».

De los alegatos de la Procuraduria General de la Nacion

La delegada eleva una pretension mixta, pues, por un lado,
solicita condena en contra del senor BUSTOS OJEDA y, por el
otro, reclama la absolucion del senor ORTIZ REBOLLEDO.

En cuanto al primero [BUSTOS OJEDA] acoge la tesis

acusatoria al considerar que:

«... se presento la figura del fraccionamiento del contrato, toda vez que
los cinco contratos suscritos por el gobernador encargado tenian el mismo
objeto, consistente en el suministro de viveres para los niicleos educativos
del departamento, con lo cual era obligatorio por la cuantia de todos ellos,
seleccionar un tnico contratista por medio de licitacion publica; por el
contrario, para eludir este proceso de seleccion, se optd por realizar cinco
contratos de manera independiente, acogiendo la modalidad de
contratacion directa. De esta forma se transgredieron los principios de
planeacioén, seleccion objetiva y transparencia.

A mas de ello, solicito condena atendiendo a que el contrato
006 excedio el monto para la contratacion directa para el ano
2002, por lo que, incluso individualmente considerado, tenia que

ser tramitado mediante licitacion publica.

No comparte las exculpaciones del procesado, pues, mas
alla de las condiciones geograficas y de orden publico del
departamento, tres de los cinco contratos fueron entregados a
una misma persona, esto es, al senor MIGUEL ISNALDO DIAZ
SANTANA, sin que en los estudios previos se hubieran

consignado las mencionadas contingencias.
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Segun la procuradora, distinto ocurre con el senor
REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO, quien debe ser
absuelto, pues, si bien en la fase de tramitacion del contrato
061 de 2002 se desconocieron los principios de planeacion y
seleccion objetiva, no es menos cierto que «para la época no existia
una regulacion expresa de los requisitos que debia contener el
pliego de condiciones, pues fue solo hasta el 30 de septiembre de
2002 que se expidio el Decreto 2170, en cuyo articulo 10 se

establecio el contenido minimo que deberia tener este documento».

Agrega que, aunque se pueda afirmar que la escogencia del
contratista no fue objetiva, «en el plano subjetivo no hay prueba
que pueda llevar a la conviccion de que el acusado pudo obrar con
dolo, pues es necesario ubicar el contexto que regia para el ano

2002».

De los alegatos presentados por el defensor de ALFONSO
FERNANDO BUSTOS OJEDA

El letrado eleva varios reparos a la acusacion relativos a la

atipicidad objetiva, atipicidad subjetiva y la falta de antijuridicidad.

En cuanto al primer aspecto [atipicidad objetiva] resalta que en
el informe de policia judicial numero 778764 se informo
detalladamente sobre la situacion educativa del departamento,
describiendo la operacion, estructura y antecedentes de los
nucleos educativos, asi como su ubicacion geografica, las
distancias y los medios de transporte que se requieren para llegar

hasta ellos, lo que ensena de manera suficiente los motivos que la
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administracion departamental tuvo para contratar de manera

separada el suministro de viveres.

Agrega que, en todo caso, el actuar de BUSTOS OJEDA debe
ser valorado exclusivamente al momento de celebrar el contrato y
no desde la etapa precontractual, es asi que en aquella
fase «<no era obligacion legal [de su prohijado] entrar a auditar
juridicamente las actuaciones de los funcionarios que le
precedieron en el tramite precontractual, a efectos de ejercer
una especie de control de legalidad de dicha actuacion, no
previsto en la ley, ya que dicho control no formaba parte de sus
obligaciones en la etapa de protocolizacion del contrato», siendo
su unico deber legal suscribir el contrato, so pena de incurrir
en desacato de la ley, con las consecuencias penales y

administrativas que ello acarrea.

En lo relativo al segundo punto [atipicidad subjetiva], €l abogado
recuerda que el senor BUSTOS OJEDA «es un profesional sin
formacion juridica, y en tal medida, ética, legal y con sentido
comun, es obvio entender y aceptar que el aval que la oficina
juridica le dio a la etapa precontractual, este lo entendiera como
via libre para la firma del contrato, dado que dicho aval
constituia un control de legalidad a la precedente actuacion
administrativa, y por ende, la firma del contrato era obligacion
legal del ex gobernador». Precisa que, solo en caso de hallarse
demostrada la tipicidad objetiva, debe tenerse en cuenta que su
defendido actud con la conviccion errada e invencible de la licitud
de su conducta, pues estaba convencido que los contratos

cumplian con los requisitos legales esenciales.
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En cuanto al tercer reparo [falta de antijuridicidad], el letrado
asevera que «en gracia de discusion, nuevamente, que se
aceptase la tesis de que la conducta del procesado fue tipica,
este desvalor de dicha conducta, no necesariamente conlleva a
predicar judicialmente el desvalor del resultado, entendiéndose
este por el impacto en el bien juridico al exponerlo efectivamente
en peligro de lesion o a danarlo», aspectos que no concurren en
el presente caso en razon a las conclusiones del informe de
policia judicial namero 778764, por lo que en la sentencia debe

reconocerse la ausencia de antijuridicidad material.

Finalmente, concluye que las pruebas practicadas no
conducen a la certeza racional de que el procesado desplego la

conducta punible que se le enrostra.

De los alegatos presentados por el defensor de
REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

El apoderado solicita que se declare la prescripcion de la
accion penal en favor de su prohijado, toda vez que se excedio
el limite maximo de 20 anos contemplado en la ley para proferir
sentencia, el cual se cuenta desde la fecha en que
presuntamente ocurrieron los hechos, es decir, el 11 de
septiembre de 2002, por lo que, sin que al dia de hoy se haya
proferido sentencia, debe declararse la extincion de la accion
penal. Agrega que no es posible aducir que aquel término fue
interrumpido, pues la presente causa no se guia por la Ley 906
sino por los lineamientos de la Ley 600, la que no preveé la
aplicacion de dicho instituto [la interrupcion de la prescripcion], sin
que ahora pueda aplicarsele desfavorablemente a su prohijado.
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Ahora, en cuanto al fondo del asunto, el letrado resalta que
su prohijado es un educador sin formacion juridica, quien
asumio la gobernacion por escasos 14 dias, lapso en el que
recibio el contrato 061 con todas las etapas precontractuales
completamente agotadas, sin que pueda reprocharsele que no
intervino para ajustarlo a las directrices del estatuto de
contratacion estatal. En este escenario, lo iinico que su cliente
podia hacer era servirse de sus subalternos para corroborar que
en dicho contrato se respetara la aludida normatividad, como
efectivamente lo hizo a través de los funcionarios de las oficinas
juridica, de planeacion y de educacion. Al contar con las
referidas aprobaciones, el deber del encartado era suscribir el
contrato so pena de incurrir en el delito de prevaricato por
omision, ya que se trataba de las dotaciones que por ley ha de

entregarse a los empleados de la secretaria de educacion.

Seguidamente, se refiere a tres aspectos puntuales de la
acusacion: primero, que la ausencia de actas de recibo y
liquidacion no puede imputarsele a su prohijado, pues este solo
intervino durante la etapa de celebracion del contrato; segundo,
si bien los términos de referencia no contenian ciertos detalles
sobre las prendas de dotacion, se trata de minucias que no
pudieron ser advertidas por su cliente y que ya habian sido
definidas por los funcionarios encargados de la etapa
precontractual y, tercero, que si bien es cierto el cuadro
comparativo de las propuestas presentadas solo cotejo su
precio, no lo es menos que el articulo 39 de la Ley 80 del 93

senala que los entes estatales no estan obligados a celebrar los
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contratos con el lleno pleno de las formalidades, cuando, para

el caso del Vichada, su cuantia no exceda de 300 smlmv.

Luego, el defensor se refiere a las eximentes de
responsabilidad contenidas en los numerales 3, 5, 10 y 11 del

del art. 32 del CP, asi:

Numeral 3° - Su prohijado obr6 en estricto cumplimiento de
un deber legal, toda vez que el senor ORTIZ REBOLLEDO estaba
en la obligacion de suscribir el contrato al haberse agotado toda la

etapa precontractual.

Numeral 5° - Obro en legitimo ejercicio de un derecho, de una
actividad licita o de un cargo publico, en razon a que «tenia la

obligacion y la plena confianza de suscribir ese contrato».

Numeral 10° - Obro6 con error invencible de que no concurre
en su conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica o de
que concurren los presupuestos objetivos de una causal que
excluya la responsabilidad, dado que su apadrinado no estaba en

la posibilidad de advertir los errores en el proceso contractual.

Numeral 11° - Obr6 con error invencible de la licitud de su
conducta, pues, «en el hipotético caso de que se hubiese
consumado la conducta, jamas fue responsable porque no habia
una tipicidad subjetiva, el plenario lo dice, asi como la prueba

recaudada, recolectada y practicada por el mismo ente fiscal».
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Por todo ello, el defensor reclama la «<imposibilidad absoluta
de la fiscalia de desvirtuar la presuncion de inocencia» y la

aplicacion del in dubio pro reo.

7. CONSIDERACIONES

7.1 De la competencia

Conforme a lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2018,
modificatorio de los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion
Politica, la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia es competente para conocer y proferir
sentencia en este asunto, en consideracion al fuero que ampara
a los acusados ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA y
REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO, en tanto los hechos
por los cuales se les llamo a juicio, ocurrieron en el ano 2002
mientras se desempenaron como gobernadores encargados del

departamento del Vichada.

Esta Corporacion ha reiterado que el fuero constitucional
de los gobernadores surge de dos posibilidades: i) que el
imputado o sindicado de una infraccion a la ley penal se
desempene como tal, lo que exige la actualidad de la investidura
o que, ii) después de haber cesado en sus funciones, la conducta

imputada tenga relacion con las mismas.28

En este ultimo sentido, aunque ALFONSO FERNANDO
BUSTOS OJEDA y REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

ya no se desempenan como titulares del ente territorial, la Sala

28 CSJ SCP, 1 sep. 2009, rad. 31652 y 15 nov. 2009, rad. 27032.
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ostenta la competencia para adelantar este juzgamiento en su
contra, en razon a que las presuntas conductas punibles
acontecieron al celebrar los contratos 001, 003, 004, 005, 006
061 de 2002, los cuales signaron en su calidad de gobernadores

encargados de dicha circunscripcion territorial.

7.2 Cuestiones previas

7.2.1 De la prescripcion propuesta por el defensor del sefior
REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

Inicialmente debe aclarase que el abogado ha elevado dos
solicitudes de nulidad a lo largo de la actuacion, la primera, el 22
de octubre de 2020 y la segunda, cuando alegé de conclusion al
cierre de la audiencia de juzgamiento. Ambas seran resueltas de

manera simultanea en el presente acapite.

En aquella oportunidad [el 22 de octubre de 2020] el letrado
adujo que ha ocurrido el fenomeno de la prescripcion toda vez que,
tomada la pena maxima de 12 anos, aumentada en una tercera
parte, «a fiscalia tendria 16 anos desde la fecha en que se
ordené apertura de la investigacion mediante resolucion
fechada el dia 7 de abril de 2004, luego el dia 10 de septiembre
del mismo ano se ordeno iniciar etapa de instruccion contra el
Sr. REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO, lo que quiere
decir que como la etapa de instruccion se cerro el dia 16 de

marzo de 2017, los términos para ejercer la accion penal
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fenecieron el dia 16 de marzo de 2017, tal como lo ordena el

articulo 83 de la ley 599 de 2000, inciso 5».29

Como ya vimos, la fiscalia se opuso a dicha peticion
recordandole al defensor que la prescripcion se cuenta desde la
fecha de ocurrencia de los hechos y no desde la apertura de

instruccion.

En la segunda oportunidad [en los alegatos de conclusion] arguyo
que la prescripcion acaece en razon a que la justicia excedio el
limite maximo de 20 anos establecido en el articulo 83 del CPP,
pues, teniendo en cuenta que los hechos investigados ocurrieron
el 11 de septiembre de 2002, «ese término de 20 anos fenecio el
pasado 11 de septiembre de 2022». Agrega que «no es equiparable
en modo alguno, la formulacion de imputacion que interrumpe
el termino de prescripcion contenido en la Ley 906 de 2004, con
la resolucion de acusacion de la Ley 600 de 2000, luego
entonces, la modificacion introducida por la Ley 890 de 2004 y
la Ley 1474 de 2011, solo es admisible a los delitos
administrados bajo la Ley 906 de 2004».30

Para la Sala, resulta necesario aclararle al defensor que el
término de prescripcion se cuenta desde la fecha en que se
consumaron los hechos para las conductas de ejecucion
instantanea, tal y como consagra el inciso 1° del articulo 84 del
CP. Asi, teniendo en cuenta que la accion atribuida al senor ORTIZ

REBOLLEDO fue la celebracion del contrato 061, el lapso

29 Co. 1 Sala Especial de Primera Instancia, fol. 132 y 133.
30 Co. 2 Sala Especial de Primera Instancia, fol. 268 y 269.
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prescriptivo comenzo a correr el 11 de septiembre de 2002, cuando

€l plasmo su firma en dicho documento.

También corresponde precisar que, de acuerdo con el inciso
1° del articulo 83 ibidem, la accion penal prescribira en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada en la ley. Siendo ello asi, el
termino de prescripcion sera de 12 anos, toda vez que, para el 11
de septiembre de 2002, el delito de contrato sin cumplimento de
requisitos legales contemplaba ese limite maximo. Dicho quantum
se aumentara en una tercera parte en virtud de la calidad de
servidor publico del procesado, como fue previsto en el inciso 5° de

la misma disposicion legal vigente para la época.

Entonces, si tenemos que el término de prescripcion es de 16
anos contados desde esa fecha, la accion penal prescribira el 10 de

septiembre de 2018.

Aqui, es pertinente indicarle al letrado que el tope de 20 anos
no es aplicable en el presente caso, pues el maximo de la pena es

inferior a dicho lapso.

Si bien al dia de hoy se ha superado el término de 16 anos,
no es menos cierto que el articulo 86 original del CP prevé que la
prescripcion de la accion penal se interrumpe con la resolucion
acusatoria o su equivalente debidamente ejecutoriada, por lo que
comenzara a correr de nuevo por un tiempo igual a la mitad. Asi,
no se trata de homologar las consecuencias de la formulacion de
imputacion a los casos seguidos bajo la Ley 600 -como erradamente
lo entiende el defensor-, sino que se trata de la aplicacion de la

normatividad vigente para la época.
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En conclusion, teniendo en cuenta que la Resolucion de
Acusacion quedo ejecutoriada el 18 de enero de 201831 y no el 5
de marzo de ese mismo ano -como equivocadamente lo sefial6 el delegado
de la fiscalia-, el termino de prescripcion vencera el 17 de enero de

2026.

Sin que esta fecha haya acaecido aun, la Sala negara las

solicitudes de prescripcion.

7.2.3. De la nulidad propuesta por el defensor del senor
REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

El 22 de octubre de 2020, el mencionado letrado también
solicito la nulidad de todo lo actuado desde el mismo momento
en que se inicio la investigacion. Sustenta la peticion aduciendo
que el senor ORTIZ REBOLLEDO fue acusado formalmente el dia
29 de septiembre de 2017, pero solo hasta el 11 de diciembre la
fiscalia lo posesion6 como su defensor, por lo que el procesado

duré 73 dias sin apoderado.

Si bien la fiscalia aceptdé que durante dicho lapso el
encausado no conté con defensa técnica, también indicoé que esa
situacion carece completamente de trascendencia, pues siempre
tuvo la oportunidad de controvertir todas las decisiones adoptadas

y particip6 activamente en la instruccion.

31 Fecha en que fue desatado el recurso de reposicién contra la Resolucién de Acusacién.
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Para resolver esta controversia, resulta necesario tener en
cuenta la postura de la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion

sobre la ausencia de defensa técnica:

«... el cardcter permanente de la defensa técnica, entendido como el
ejercicio continuo y unitario de asistencia profesional, es una
prerrogativa que debe ser garantizada durante todo el proceso, pero
que no por la circunstancia de haberse presentado solucién de
continuidad en su desempernio durante periodos de la investigacién o
el juzgamiento, o no haber sido revestida de vocacion de permanencia
en un determinado momento del acontecer procesal, puede sostenerse
que la actuacion asi cumplida es ineficaz por violacién del debido
proceso, o el derecho de defensa.

El criterio jurisprudencial ha sido reiterativo en el sentido de que, sila
ausencia de defensa técnica se presenta durante toda la fase de la
investigacion, o la del juzgamiento, o comprende todo el proceso, la
declaracién de nulidad resulta inevitable, en razén a que por mandato
constitucional su ejercicio debe ser garantizado en ambas etapas.
Pero si el vicio no compromete en su totalidad ninguno de estos
estadios procesales, separadamente considerados, sino solo una
parte de ellos, habra de determinarse, en cada caso concreto, si el
derecho de defensa resulté realmente afectado, puesto que sino lo ha
sido, porque durante dicho lapso, por ejemplo, no se presenté una
actividad probatoria importante, o porque fue oportunamente
subsanado permitiendo una adecuada controversia al interior de la
respectiva etapa procesal, la informalidad seria intrascendente, y
ningun motivo valido existiria para declarar ineficaz la actuacién.»2

Siendo ello asi, le asiste razon al delegado del ente
acusador al senalar que la defensa se limité a contar los 73 dias
en que el procesado no conto con defensor. Contrario a
cualquier vulneracion al derecho de defensa, se constato que el
procesado tuvo la oportunidad de estar debidamente asesorado
para controvertir las decisiones adoptadas por la fiscalia

durante la fase de instruccion.

32 CSP SP, 11 may. 2001, rad. 13371.
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Entonces, teniendo en cuenta que el letrado no indica qué
oportunidades procesales fueron desperdiciadas durante dicho
lapso, ni las actividades probatorias que hubieran podido
desplegarse exclusiva y excluyentemente en ese momento, ni
qué decisiones perdio la oportunidad de controvertir, se trata de
un reclamo sin repercusion alguna para el derecho de defensa

del encartado.

Por lo anterior, se negara la solicitud de nulidad elevada

por el mentado apoderado.

7.3 Del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, los principios de la contratacion estatal y su marco

juridico para el afnno 2002

De acuerdo con el articulo 410 del CP, incurre en el delito

de contrato sin cumplimiento de requisitos legales:

«El servidor publico que por razoén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o
lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos,
incurrird en prision de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta
(50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de

cinco (5) a doce (12) anos.»

Esa norma, vigente desde el 24 de julio de 200133,
unicamente ha sido modificada en el aspecto punitivo, a través

de las Leyes 890 de 2004 y 1474 de 2011, por lo que, como ya

33 Ley 599 de 2000, articulo 476.
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vimos, es la norma original la que sera tenida en cuenta en el

presente caso.

Ahora, la Sala de Casacion Penal ha entendido que el

punible en mencion se estructura cuando:

«... un sujeto activo calificado, esto es, un servidor publico en ejercicio
de sus funciones interviene en alguna de las fases contractuales
precisadas en la norma.

A su vez, la disposicién es caracterizada como un tipo penal en blanco,
lo que implica que su contenido debe complementarse con
disposiciones ajenas a las penales, con miras a determinar cudles son
los requisitos indispensables para el tramite, suscripcion y liquidacion
de los contratos publicos. Ciertamente, se tiene establecido que:

“... el delito prevé tres formas alternativas de realizacion: (i)
inobservar los requisitos legales sustanciales en la tramitacion
del contrato, lo que incluye todos los pasos que la administracién
debe realizar hasta su celebracién, (ii) omitir la verificacion de los
presupuestos previstos en la ley de contratacion estatal al
momento de su perfeccionamiento y (iit) desconocer las
exigencias relacionadas con la liquidacién del contrato.

Ello guarda relacion con la intencion del legislador, que subyace
a la tipificacion delictiva, en cuanto, busca separar el
comportamiento punible desplegado por los funcionarios
encargados de impulsar el tramite de la contratacién, del
ejecutado por el ordenador del gasto, en relacién con las etapas
de celebracion y liquidacion del mismo, quedando al margen de
proteccién la etapa de ejecucion, que no comporta reproche
penal”3#

En relacién con el conjunto de principios inherentes a los procesos de
contratacion estatal y los requisitos esenciales de ésta, se ha tenido
la oportunidad de puntualizar que:

“(...) no cualquier inobservancia o falta de verificacion en el
cumplimiento de las formalidades de ley aplicables a la

34 CSJ, SCP, 6 abr. 2022, rad. 59738.
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contratacion estatal realiza el tipo objetivo de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales. El quebrantamiento de la
legalidad en las fases de tramitacion, celebracion o liquidacion
del contrato ha de recaer sobre aspectos sustanciales, cuya
desatencion comporta la ilicitud del proceso contractual, basada
en el quebranto de alguna o varias maximas que deben regir la
contratacion estatal. Sobre este tltimo particular, de cara al art.
410 del C.P., un requisito contractual puede catalogarse como
esencial a partir de, entre otros criterios, la valoraciéon sobre el
impacto que su inobservancia pueda tener en la materializacion
de los principios de la contratacion estatal, en tanto concrecién
de las maximas rectoras de la funcion administrativa (art. 209
de la Constitucion). Sobre esa base, la jurisprudencia tiene dicho
que los principios constitucionales y legales que gobiernan la
contratacion de la administracion  publica integran
materialmente el tipo penal de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales”35»36

Por otro lado, en cuanto al principio de planeacion, la

jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado lo siguiente:

«El principio de planeacion reviste la mayor importancia para garantizar
la legalidad de la contratacion estatal, sobre todo en lo relacionado con
la etapa previa a la celebracién del contrato y aunque dicho principio no
fue definido por la Ley 80 de 1993, se encuentra inmerso en varios de
sus articulos, disposiciones todas orientadas a que la Administracion
cuente, con anterioridad al proceso de selecciéon, con las partidas
presupuestales requeridas, los disenios y documentos técnicos, los
pliegos de condiciones, estudios de oportunidad, conveniencia y de
mercado»?

La Sala de Casacion ha acogido este criterio al senalar que

«en términos mas sencillos, tal postulado implica que cada

especifico proceso de contratacion, claramente incluidos los de

modalidad directa, en el que interviene el Estado no puede ser

35 CSJ SCP, 25 ene. 2017, rad. 48250.
36 CSJ SCP, 13 sep. 2023, rad. 62645.
37 Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo; Seccién tercera; sentencia
de 1 de diciembre de 2008; rad. 85001-23-31-000-1997-00423-01(15603); sentencia de
31 de enero de dos mil once (2011); radicacién 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767).
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fruto, ni producto de la improvisacion técnica o financiera,
como tampoco del capricho del administrador de turno, ello en
detrimento de los intereses de la comunidad y los recursos

publicos»38

Ahora, en cuanto al principio de seleccion objetiva, de
vieja data el Consejo de Estado ha expresado que es de suma
importancia, pues esta ligado al interés general, toda vez que
persigue la escogencia de la mejor oferta que se haya

presentado. Asi lo ha considerado:

«/L]a objetividad en la eleccién de un contratista en cualquier proceso
de seleccion que se trate, hace parte integral del principio de interés
general, pues por medio de éste lo que se busca es seleccionar la
propuesta que sea mads favorable para la satisfaccién de los intereses
colectivos, siendo improcedente tener en cuenta alguna consideracion
subjetiva.

Luego, si lo que se busca mediante el principio al que se alude es la
escogencia de la propuesta mads favorable para la satisfaccion de las
necesidades o finalidades estatales, es evidente que para que la
administraciéon asi pueda determinarlo debe realizar un ejercicio
comparativo entre las diversas propuestas presentadas, para lo cual
debe fijar reglas claras, objetivas y completas que permitan el libre
acceso al proceso de seleccion de todos aquellos sujetos interesados
en contratar con ella en condiciones de igualdad y libre
competencianr.3

Notese que, como los hechos juzgados acaecieron en el
ano 2002, es necesario acudir al articulo 24 de la Ley 80 de
1993 que da alcance al concepto de seleccion objetiva y para
ello, indica que por regla general los procesos de contratacion

estatal se adelantaran por via de licitaciéon o concurso publico

38 CSJ SCP, 20 sep. 2023, rad. 60311
39 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 27 de enero de 2016, Expediente
49847.
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y, solo por via de excepcion, se surtira mediante contratacion

directa.

Precisamente, esa excepcion estaba regulada para esa
época [afio 2002] por el Decreto 855 de 1994, por el «ual se
reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993 en materia de
contratacion directa», siendo imprescindible acudir a su articulo

3° que dispone:

«Para la celebracion de los contratos a que se refieren los literales a)
y d) del numeral 1 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 y para efectos
del cumplimiento del deber de seleccion objetiva, se requerira de la
obtencién previa de por lo menos dos (2) ofertas.

La solicitud de oferta podra ser verbal o escrita y deberd contener la
informacién basica sobre las caracteristicas generales y particulares
de los bienes, obras o servicios requeridos, condiciones de pago,
término para su presentacion y demds aspectos que se estime den
claridad al proponente sobre el contrato que se pretende.

No obstante lo anterior, la solicitud de oferta deberd ser escrita
cuando la complejidad del objeto a contratar asi lo amerite. En todo
caso, la oferta deberd ser escrita.

Cuando se trate de contratos cuya cuantia no supere el diez (10%) de
los montos senalados en el literal a) del numeral 1 del articulo 24 de
la Ley 80 de 1993, los mismos se celebrardan tomando en cuenta los
precios del mercado, sin que se requiera obtener previamente varias
ofertas.

Para la celebraciéon de los contratos de menor cuantia cuyo valor sea
igual o superior a cien salarios minimos legales mensuales y al mismo
tiempo superen el cincuenta por ciento (50%) de la menor cuantia de
la respectiva entidad estatal, ademads de dar cumplimiento a lo
establecido en este articulo debera invitarse publicamente a prestar
propuestas a través de un aviso colocado en un lugar visible de la
misma entidad por un término no menor de dos dias. No obstante, la
entidad podra prescindir de la publicacién de dicho aviso cuando la
necesidad inminente del bien o servicio objeto del contrato no lo
permita, de lo cual dejard constancia escrita.
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Paragrafo.- La entidad estatal podrd contratar directamente con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto
del contrato, sin que sea necesario que haya obtenido previamente
varias ofertas, en los siguientes eventos: cuando las haya solicitado
y solo haya recibido una de ellas; cuando de acuerdo con la
informacién que pueda obtener no existan en el lugar varias personas
que puedan proveer los bienes o servicios; cuando se trate de
contratos intuito persone, esto es que se celebran en consideracion a
las calidades personales del contratista, y cuando la necesidad
inminente del bien o servicio no permita solicitar varias ofertas. De
todo lo anterior se dejard constancia escrita.

En todo caso, la entidad tendrda en cuenta para efectos de la
contrataciéon los precios del mercado, y si es del caso, los estudios y
evaluaciones que para el efecto se hayan realizado.»

7.4. De la responsabilidad penal del senor ALFONSO
FERNANDO BUSTOS OJEDA

7.4.1. De la acusacion factica en su contra

Sea lo primero recordar que la congruencia «es una
garantia con asiento en el debido proceso constitucional
(articulo 29 de la Carta Politica) y se orienta a asegurar que el
inculpado solo pueda ser condenado por los cargos materia de
acusacion, toda vez que delimitan el objeto de debate en juicio,
evita novedosas y sorpresivas imputaciones, frente a las cuales
no tuvo oportunidad de ejercer los derechos de defensa y

contradiccion.40

El pliego acusatorio se erige por tanto en el marco

conceptual, factico y juridico del juicio, como de la eventual

40 Cfr. CSJ SCP, 26 may. 2014, rad. 43388; 26 oct. 2016, rad. 40383; 13 nov. 2019, rad.
52370; 5 may. 2021, rad. 52687 y 9 feb. 2022, rad. 59147.
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sentencia, de manera que el juzgador ha de cenirse a la
acusacion, sobre todo, en tratandose de la congruencia personal
y factica, si en cuenta se tiene que, de ellas, la jurisprudencia

ha predicado su caracter absoluto».4!

Siendo ello asi, esta Sala realizara la siguiente precision
sobre el fundamento factico de la acusacion que pesa contra el

senor BUSTOS OJEDA.

En el acapite de “Hechos” de la Resolucion de Acusacion,
la fiscalia realizo un recuento abstracto de los cargos
investigados, que se contrae a resumir que en la gobernacion
del Vichada durante los anos 2001 y 2002 fueron celebrados
varios contratos sin la observancia de los requisitos legales y
con la ausencia de planeacion y la vulneracion a la seleccion
objetiva a partir de un claro direccionamiento, entre otras

irregularidades, sin especificar cuales.

No obstante, en el acapite de “Consideraciones del
Despacho”, el delegado del ente persecutor preciso el

fundamento material de la acusacion de la siguiente manera:

«Alfonso Fernando Bustos Ojeda

Contratos No. 1, 3, 4, 5 y 6 de enero de 2002. Se le atribuye la
suscripcion de esos negocios juridicos sin la observancia de los
requisitos legales esenciales y vulneracion a los principios que
orientan esta actividad estatal. No obstante, es bueno aclarar que el
No. 2 no fue celebrado por Bustos Ojeda sino por el gobernador titular,
Fernando Gémez Giralda, pese a que en la literalidad de los contratos
se aprecia que Bustos Ojeda actué como gobernador encargado de
conformidad al decreto No. 038 de enero 24 de 2002.

41 CSJ SCP, 1° nov. 2023, rad. 54837

Pagina 34 de 104

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-04-2024 Cédigo de verificacion: 2C86FDD4246651BFDA98BACE11894B2D255B73B79805BBF722AE816889862E1B



Primera Instancia Rad. N°52380

ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA y REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO

Ley 600 de 2000

De acuerdo con ese decreto, que en realidad es el 034, el encargo
obedecié a una comision que le fue otorgada al titular por espacio de
trece dias a partir del 24 de enero de 2002, pero el 21 de ese mes y
ano se firmé el contrato No. 2, siendo que el No.1 fue celebrado por
Bustos Ojeda el 28 de enero. Lo anterior pone de relieve que la
actividad contractual en el Vichada se llevaba al desgaire, sin
ninguna clase de control y con absoluto desprecio por las normas que
la rigen.

Ahora, en concreto, de acuerdo con el informe de policia judicial
778764 de 29 de mayo de 2013, a Miguel Isnaldo Diaz Santana le
fueron adjudicados 3 de los cinco contratos, que sumados arroja la
suma de $191.789.980, con el fin de eludir el proceso licitatorio, si se
tiene en cuenta que el objeto era el mismo: suministro de viveres para
los ntcleos educativos del departamento del Vichada. Lo anterior por
cuanto los tres contratos superaban con creces el monto minimo para
proceder a hacer la contratacién de manera directa.

Para el ano 2002, el tope maximo para contratar de manera directa,
estaba en $92.700.000,00 conforme lo establece el aludido informe,
entonces, si se tiene en cuenta la sumatoria de los tres contratos, que
como sabemos, se suscribieron para atender idéntico objeto, es decir,
necesidades en viveres para los distintos niucleos e instituciones
educativas del departamento, se imponia la adquisicion de dichos
suministros por la via de la licitacién, conforme lo ordenaban las
normas de contratacion estatal.

Las exculpaciones ofrecidas por Bustos Ojeda en diligencia de inquirir
(sic) no son de recibo, cuando manifesté que de tiempo atrds se venia
contratando de esta manera y que el fraccionamiento de esta
necesidad. (sic) En esa oportunidad dijo que: “..por las mismas
condiciones del departamento y la distribucion administrativas en
nucleos educativos para facilitar la administraciones (sic) de la
Educacién en el Vichada, quiero resaltar que las grandes distancias
existentes entre nucleos, las diferentes complicaciones de transporte
que pudieran tener los contratistas para llevar estos viveres a cada
una de las escuelas en los diferentes nicleos, entre estas
complicaciones podemos mencionar la presencia a lo largo de la
geografia del departamento, el tener que desplazarse por via terrestre
y después via fluvial a las diferentes escuelas de los diferentes
ntucleos era muy complicado que un solo contratista pudiera cumplir
acabad ida y a tiempo con la entrega de los viveres, también quiero
dejar claro que el ntcleo educativo no se limita tnicamente a las
escuelas de la cabecera municipal o de las que estan cercana a ellas
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sino, a todas escuelas de los diferentes rincones de cada uno de los
nucleos educativos, por supuesto que todos estos encarecia los
articulos y hacia mas dificii el cumplimiento del objeto de
contratacién”#2(sic a todo).

Precisamente, por el volumen de viveres con destino a los diferentes
ntcleos educativos del departamento, surgia evidente que la provision de
los mismos y la logistica posterior de distribucién permitian obtener
economias de escala y, en ultimas, mejores precios, Si se escogia entre
varios oferentes. Pero se optd, por el contrario, a acudir al pequerno grupo
de contratistas que acostumbraba tener la administracion, para adjudicar
de manera amanada a quienes debian suplir las necesidades basicas de
alimentacion de los escolares. Es mds, si hubiese sido cierto que dicha
forma de contratar obedecia a que al otorgarle a un solo contratista el
suministro de los viveres de los diferentes niicleos educativos del
departamento, se corria el riesgo de que no se cumpliera con el objeto, ora
por la situacion de orden ptiblico, ora por lo precario de las vias de acceso,
entonces ccudl seria la razén para que, de los cinco contratos, tres le
hayan sido asignados a un solo oferente? Esto no garantizé, como estd
patente en el proceso, la adecuada satisfaccion de esa necesidad, toda
vez que no hay constancia del recibo de los viveres por parte de sus
destinatarios finales.

(..)

Por eso resulta pertinente reiterar que de los cinco contratos de suministro
estudiados, en tres se presenté como proponente Miguel Isnaldo Diaz
Santana, a quien efectivamente se le adjudicaron; el senor Jaider Alberto
Gallego Quiceno lo hizo en tres procesos contractuales y le fue adjudicado
uno de los contratos; Jaime Diaz presenté oferta en dos oportunidades y
no se le asigné ningun contrato. Esto pone de manifiesto una suerte de
ruleta de contratos que se aprecia en el listado de contratistas de la
gobernacion que referido (sic) el estudio de la Contraloria visible a folio 43
y siguientes del cuaderno original No. 1 de estas diligencias....

De manera indolente y claramente direccionada para beneficio de
terceros, se dejo en manos de un punado de contratistas los recursos
destinados a la alimentacion de poblacion vulnerable, por desconocerse
sin disimulo el régimen de la contratacion estatal, los principios esenciales
e ineludibles de planeacion, seleccion objetiva y transparencia, en todas
las fases del proceso contractual, sin que de por medio aparezca

42 Folio 89 cuaderno original No. 2
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evidencia que permita deducir que hubo un minimo cumplimiento, en
cuanto todo parece indicar que los viveres no fueron recibidos»#3

A pesar de lo extenso de esta transliteracion, el reproche
que la fiscalia le hace al senor BUSTOS OJEDA se concreta en
el siguiente escenario factico: que ostentando la calidad de
gobernador encargado del Vichada permitié que se fraccionara
un mismo objeto a través de la celebracion de los contratos 001,
003, 004, 005, y 006 de 2002, con la finalidad de evadir la

licitacion publica y, en su lugar, acudir a la contrataciéon directa.

Vale destacar que se trata del unico enunciado factico que
fue plasmado en la resolucion de acusacion referente a BUSTOS
OJEDA, por lo que, cualquier hecho que lo exceda, no puede
servir de insumo para tipificar el punible juzgado, so pena de
quebrantar la congruencia factica, tan cara a las garantias

fundamentales.

Asi, la Sala cenira el analisis de la tipicidad objetiva
exclusivamente al supuesto factico que se acabo de concretar,
pues fue sobre ese marco que la fiscalia soporto el juicio, sin
que puedan tenerse en cuenta las imputaciones adicionales que

elevo la fiscalia durante los alegatos de conclusion.

Esta aclaracion resulta necesaria toda vez que, como

puede verse en el acapite numero seis de esta providencia (donde
fueron detallados los alegatos que presentaron las partes al finalizar la audiencia

de juzgamiento), €l delegado del ente acusador agrego tardiamente

43 Co. 3 Fiscalia, fol. 306 a 309.
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a sus reclamos de condena otras supuestas irregularidades en

el tramite precontractual, a saber:

- Los estudios previos no tienen “analisis de riesgos”.

- Los estudios previos no contienen el “presupuesto oficial
para contratar”.

- El cuadro comparativo de propuestas no tiene soporte en un

estudio de los precios del mercado.

Estos tres cargos de ningun modo pueden ser tenidos en
cuenta de cara al elemento normativo del tipo previsto en el
articulo 410 de CP: la inobservancia de requisitos legales

esenciales.

Por la trascendencia que tiene la congruencia factica, es
necesario redundar en la postura de esta Corporacion sobre

dicha prerrogativa:

«La Sala, en su jurisprudencia, ha precisado que el acto de acusacion
limita la competencia del juez para pronunciarse sobre los hechos con
relevancia penal alli contenidos, por lo que debe existir una necesaria
congruencia entre la acusacion y la sentencia. Dicho criterio viene
aplicandose tanto en procesos adelantados bajo el régimen procesal
de la Ley 600 de 2000 como de la Ley 906 de 2004.

No sobra reiterar que el principio de congruencia es una garantia del
debido proceso, orientada a salvaguardar su estructura conceptual y
hacer efectivo el derecho de defensa, pues no podria condenarse al
procesado por hechos que no obren en la acusacion y frente a los
cuales no ejerci6 el derecho de defensa y contradiccion.

Este principio se extiende a los elementos personal, factico y juridico

de la acusacion. Respecto de los primeros, se exige absoluta
consonancia, razéon por la que es conocida como congruencia
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estricta, mientras que, respecto del juridico, la jurisprudencia acepta
cierta flexibilidad, bajo determinadas condiciones» 44

La jurisprudencia también ha sido prolija en senalar que
la congruencia es el limite indefectible del juez para proferir la

sentencia:

«... la Corte ha sido enfdtica en sostener que los hechos objeto de
acusaciéon, en sSu expresion eminentemente fdactica, deben
corresponderse enteramente con los que son materia directa de
pronunciamiento en sede de sentencia, como quiera que al procesado
solo se le puede condenar por la conducta que de manera suficiente y
clara se le expuso en la acusacién, permitiéndole adecuada
controversia y defensa en el juicio.

Ello significa que la Fiscalia tiene la obligaciéon de consignar en la
resolucion de acusacion una detallada, completa, clara y suficiente
relacién de los hechos con trascendencia penal que se atribuyen al
procesado, so pena de que se produzca la invalidez de lo actuado en
casos de ambigtiedad, confusion, indeterminacién o anfibologia.

A la par, el principio de congruencia estricto en relacion con el
apartado factico, representa para el juez el deber de emitir el fallo en
completa armonia con el ntcleo central de los hechos consignados en
la acusaciéon, dado que cualquier modificacion o agregado
trascendentes implican ostensible violacion de los derechos en cita.

Esto, para detallar que el ambito de discusion en el juicio estd
necesariamente signado por los hechos juridicamente relevantes
contemplados en la acusacion -es en torno de ellos especificamente
que se solicitan las pruebas en la audiencia preparatoria-; y, en la
dialéctica propia de la decision judicial, la sentencia tiene como marco
necesario de discusion dichos hechos».4>

Asi, resulta indispensable destacar que los derroteros del
juicio estuvieron marcados exclusivamente por la premisa
factica que ya fue indicada: que el senor BUSTOS OJEDA en su

calidad de gobernador encargado del Vichada, permitio que se

44 CSJ SCP, 3 mar. 2021, rad. 51652. (Negrillas agregadas)
45 CSJ SCP, 17 jul. 2019, rad. 53479.
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fraccionara un mismo objeto contractual a través de la
celebracion de los contratos 001, 003, 004, 005, y 006 de 2002,
con la finalidad de evadir la licitacion publica y, en su lugar,
acudir a la contratacion directa para favorecer a determinados

contratistas.

Siendo este el camino que marco el contradictorio durante
el juzgamiento, la Sala no puede utilizar las circunstancias que
la fiscalia adicion6 tardiamente en sus alegatos de conclusion
para edificar el elemento normativo del punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales; empero, dichas adendas
podran ser valoradas como indicios del supuesto
direccionamiento de la contratacion, eso si, siempre y cuando

muestran tener suficiente peso inductivo.

Del contrato 006 de 2002

Precisamente, en el marco de la congruencia factica, la Sala
debe prestar especial atencion a los alegatos que presento la
representante de la procuraduria, pues solicito que el senor
BUSTOS OJEDA sea condenado por un hecho que no hizo parte

de la acusacion.

Segun ella, la condena debe incluir que el costo del contrato
006 supero el tope previsto en el ano 2002 para acudir a la
modalidad de contrataciéon directa, por lo que ha debido
tramitarse bajo licitacion publica, 1o que en el presente caso no

ocurrio.
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En palabras sencillas, la agente del ministerio publico
pretende sorprender al procesado enrostrandole que desconocio
el marco legal de la contratacion estatal, pero no por el
fraccionamiento de un mismo objeto, sino en razéon a que el
contrato 006 fue tramitado mediante contratacion directa a
pesar de que su valor ($93.139.800) excedia el monto maximo
previsto en el literal a) del numeral 1° del articulo 24 de la Ley
80 del 93 (original), por lo que era menester acudir a la licitacion

publica.

Si bien esto ultimo tiene asidero en las pruebas obrantes
en el expediente*6, se trata de una situacion completamente
extrana, impropia y ajena a la imputacion factica que obra en
la resolucion de acusacion, sin que ahora, en la sentencia,

pueda ser adicionada.

Ademas, si se accediera a lo pretendido por la procuradora,
el acusado quedaria en completa indefension, pues el nuevo
reproche es incompatible con la tesis incriminatoria de la fiscalia,

por lo que aquel no tuvo la oportunidad de contradecirla.

Tal incompatibilidad queda expuesta de la siguiente manera:
si el delegado fiscal censuro6 al procesado por fraccionar un mismo
objeto contractual para eludir la licitacion publica, ningun
sentido tiene que, a pesar de ese supuesto artificio, el contrato

006 se haya mantenido en los cauces de esta modalidad.

46 En el Informe 778764 del 29 de mayo de 2013 los agentes del CTI explican que de
acuerdo al presupuesto del departamento del Vichada para el anno 2002, el monto maximo
para la contratacion directa era de 300 salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que, si se tiene en cuenta que el salario minimo para el afio 2002 era de $309.000, el
limite para dicha modalidad de contratacion era de $90.700.000.
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Por ultimo, vale destacar que el propio fiscal senal6 en sus
alegatos que todos los contratos respetaron el tope de la
contratacion directa para el ano 2002, por lo que el reproche que

trajo la procuradora fue completamente ignorado por aquel.4”

Asi las cosas, el novedoso enunciado factico que elevo la
delegada del ministerio publico no puede fundamentar la
responsabilidad del encartado, pues ello materializaria un
evidente y protuberante quebranto a sus derechos

fundamentales.

7.4.2. De la tipicidad objetiva de la conducta endilgada al
sefior ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, los
elementos constitutivos del delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales son los siguientes: a)la calidad de servidor
publico, b) que por razon de las funciones discernidas, c)
tramite, celebre o liquide un contrato y d) sin el cumplimiento

de los requisitos legales.4®

En el presente caso, hay consenso entre las partes e
intervinientes sobre la calidad de sujeto activo del senor
BUSTOS OJEDA, pues fungiéo como gobernador encargado
desde el 24 de enero hasta el 3 de febrero de 2002, de acuerdo

47 Audiencia de juzgamiento, min 1:15:30.
48 CSJ SEPI, 28 ago. 2023, rad. 47325.
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con la resolucion No. 027 del 23 de enero de ese mismo ano,

suscrita por el gobernador titular de la época.49

Tampoco hay discusion acerca de las funciones del
procesado como gobernador encargado®9, las cuales le
permitieron celebrar durante ese periodo los contratos 001,

003, 004, 005 y 006 de 2002.5!

La controversia se suscita en lo relativo al ultimo elemento
del tipo penal, pues, segun la fiscalia, el procesado fracciono un
mismo objeto contractual con la finalidad de evadir la licitaciéon
publica y, en su lugar, acudir a la contratacion directa. Por su
parte, la defensa alega que los contratos fueron divididos para
cumplir eficazmente las necesidades de distintos nucleos
educativos, los cuales, por sus condiciones geograficas y la

situacion de orden publico, eran de dificil acceso.

Habiendo precisado este punto del debate, la Sala
procedera a cotejar las pruebas que fueron acopiadas durante

la investigacion y el juzgamiento.

En primera medida, analizaremos el objeto, el valor y las

partes de cada uno de los contratos en cuestion:

49 Co. Fiscalia 2, fol. 249.

50 Constitucién Politica, arts. 303 y 309

51 Co. 10, 12, 13, 14 y 15 Anexos Fiscalia, donde aparece la fecha en que fue signado
cada contrato como se vera mas adelante y la firma del senhor BUSTOS OJEDA.
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Contrato Objeto Contratista Valor
001 de 28 de enero | Entrega a titulo de | Miguel Isnaldo | $43.846.540
de 200252 venta real y efectiva de | Diaz Santana

viveres con destino a
internados del Nucleo
Educativo No. 1

003 de 28 de enero | Entrega a titulo de | José Abel $85.583.800
de 200253 venta real y efectiva de | Benito
viveres con destino a
centros educativos del
Ntucleo No. 2.

004 de 31 de enero | Entrega a titulo de | Miguel Isnaldo | $55.227.240
de 200254 venta real efectiva | Diaz Santana
viveres con destino a los
internados del Nucleo
Educativo No. 5.

005 de 31 de enero | Entrega a titulo real y | Jaider Alberto | $52.419.150
de 200255 efectiva de suministro | Gallego
de viveres con destino a
los internados  del
Nucleo Educativo No. 3

006 de 31 de enero | Entrega a titulo real y | Miguel Isnaldo | $93.139.800
de 200256 efectivo de suministro | Diaz Santana
de viveres con destino a
los internados del
Nucleo Educativo No. 3

Valor total $ 330.216.530

Si bien le asiste razon a la fiscalia en que todos los
contratos son para el “suministro de viveres con destino a los
internados”, también acierta la defensa al indicar que cada
contrato fue destinado a un nucleo educativo diferente, excepto

los contratos 005 y 006 que estan dirigidos al nucleo No. 3.

Siendo ello asi, le corresponde a la Sala decantar si la

division de los contratos obedece a un mero capricho de la

52 Co. 10 Anexo Fiscalia
53 Co. 12 Anexo Fiscalia
54 Co. Anexo Fiscalia 13
55 Co. Anexo Fiscalia 14
56 Co. Anexo Fiscalia 15
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administracion de turno o, por el contrario, obedeci6 a
circunstancias razonables con asiento en la realidad y que
buscaban suplir de manera adecuada las necesidades de los
estudiantes que residen en los territorios apartados del

Vichada. Veamos:

En la version libre que rindidé el procesado BUSTOS

OJEDA el 14 de marzo de 2006 dijo lo siguiente:

«PREGUNTADO: Se tiene noticia que usted, en su condicion de
gobernador encargado, celebré los contratos 01, 03, 04, 05 y 06 de 2002,
con MIGUEL ISNARDO DIAZ SANTANA (01, 04 y 06), JOSE ABEL BENITO
(03), JAIDER ALBERTO GALLEGO (05), todos relacionados con el
suministro de viveres con destino a internados pertenecientes a nticleos
educativos. Si el objeto de los contratos era el mismo, porqué razén no se
efectué un sélo contrato y se opté por fraccionar su objeto. CONTESTO: El
contrato No. 01 celebrado entre la gobernacién y MIGUEL ISNALDO DIAZ
SANTANA, se hizo para la adquisicion de viveres del nucleo educativo No.
001 que comprende los internados de La Venturosa y Aceitico, en el
municipio de Puerto Carreno; el No. 003 celebrado entre la gobernacion y
el sefior JOSE ABEL BENITO, para el suministro de vivieres (sic) con
destino al internado del nicleo No. 2, que cubre los internados de Victor
Samuel Andrade, Santa Cecilia, Buenavista, Gabriela Mistral, Francisco
de Paula Santander, Camoara, Luis Carlos Galdan; el contrato No. 004
celebrado entre MIGUEL ISNALDO DIAZ SANTANA y la gobernacion del
Vichada, se realizé para la adquisicién de viveres de las escuelas del
nucleo No. 5 que comprende las escuelas de El Cejal, La Rompida y
Guerima (sic). El contrato No. 005 celebrado entre la gobernacion y
JAIDER ALBERTO GALLEGO también para el suministro de viveres del
nucleo educativo No. 3 que comprende los internados de Sardinas,
Chupave y Palmarito y Guanape (sic). El contrato No. 006 celebrado entre
la gobernacion y MIGUEL ISNALDO DIAZ SANTANA, también para el
suministro de vivieres del niucleo educativo No. 3 comprende los
internados de Sagrado Corazon de Jesus, Puerto Principe, Silvino Caro
Heredia y Tres Matas; como podemos ver son nucleos educativos
diferentes, unicamente en el nucleo educativo No. 03 se hicieron dos
contratos para cubrir las necesidades de los internados; debo mencionar
que las grandes distancias entre los nticleos y las escuelas mencionadas,
hizo que se optara por la posibilidad de entregar contratos a diferentes
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personas, para que pudieran cumplir a tiempo con la entrega de los
viveres, otra razén muy importante es la que como podemos ver en los
diferentes anexos en los términos de referencia, quien los elaboraba era
la secretaria de educacién, ya venian separados por nucleos, y por
escuelas, en diferentes pedidos de viveres; recalco nuevamente que la
oficina juridica, era la encargada de adelantar el proceso precontractual
y contractual, y cada vez que yo quedaba encargado, y que me pasaban
un contrato para firmarlo me cercioraba de que llevaran el visto bueno de
la oficina juridica, como se puede comprobar en los anexos que me
presentan, en la parte inferior del lado izquierdo de los contratos en la

primer hoja».>7

Tales manifestaciones encuentran asidero en varios
elementos de juicio, el primero de ellos, la declaracion rendida
el 19 de junio de 2008 por el senor OSWALDO ALFONSO
HERNANDEZ, quien se desempefi6é como Jefe de Compras de la

gobernacion de Vichada, asi:

«PREGUNTADO: Sabe usted porque (sic) razoén no se realizé un solo
contrato en lo relacionado con el suministro de viveres con destino a
los diferentes centros educativos del departamento y se opté por
celebrar varios contratos, como en el caso de los contratos 01, 03, 04
y 06 de 2002, los cuales tienen el mismo objeto. CONTESTO: Si no
estoy mal todas las administraciones anteriores incluso desde
cuando el Vichada era comisaria, realizé la adquisicién de viveres
para los internados especificamente por direcciones de ntucleos, al
parecer porque cada ntcleo educativo el ministerio de educacion lo ha
separado en todos los departamentos, en algunos casos por
municipios, en otros casos por corregimientos o inspecciones, Cuyos
aspectos geogrdficos fueron determinantes y, para el caso del
departamento del Vichada, los medios de transporte en cada ntcleo
son diferentes dependiendo del relieve como es el caso del nicleo
cinco que queda en el municipio de Cumaribo, al cual se transporta en
avion, que es la Inspeccion de Guerima; Santa Rita que es inspeccion
del municipio de Cumaribo y el transporte es por via terrestre y se
fleta en la ciudad de Villavicencio este es el nticleo seis; para el niticleo
de la Inspeccion de Cejal se transporta via terrestre y via fluvial
fletando, en Villavicencio y en Puerto Inirida - Guainia

57 Co. Fiscalia 1, fol. 183 y 184.
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respectivamente; para el caso del nicleo cuatro que si no estoy mal
es Cumaribo es via terrestre y se fleta en Villavicencio; para el caso
del nticleo de Santa Rosalia es via terrestre y via fluvial dependiendo
de la época de verano o infierno fletando en la ciudad de Villavicencio;
para el caso del nucleo de la Primavera que es el No. 02, el transporte
es fluvial y terrestre en toda época; para el caso del nucleo Uno de
Puerto Carreno el transporte es via aérea, via fluvial y via terrestre,
esto depende si estamos en pleno verano la carretera esta habilitada,
si estamos en pleno invierno, estda completamente habilitada la via
fluvial a través del rio Meta, pero si estamos en transicion de invierno
a verano o de verano a invierno, toca por via aérea porque el rio no
tiene nivel adecuado y la carretera ya esta muy mojada y no entra
camién o viceversa, el rio ya esta muy seco y la carretera no se
encuentra habilitada para el transporte, estos factores fueron
determinantes ademds de otros como el orden publico que para esa
época y épocas anteriores se encontraba afectado por la presencia del
Frente 16 de las FARC, a cargo del serior comandante el NEGRO
ACACIO, situacion que generaba dificultades para que el estado
pudiera hacer presencia supliendo las necesidades de los
establecimientos educativos, porque en los contratos se pueden
observar que dichos elementos deben ser entregados en la puerta de
cada establecimiento educativo, situacion que supongo obligé a todas
aquellas administraciones a dejar en manos de los comerciantes de
cada region para que realizara dichas adquisiciones, tengo entendido
que por todas la anteriores razones, la contratacion de los viveres de
los diferentes internados se hicieron por ntcleos no solamente en esta
contrataciéon sino en las anteriores administraciones, al parecer lo que
el ministerio tuvo en cuenta fue el territorio para donde iban, el tipo
de transporte, el orden ptblico, para algunos casos el riesgo pais y el
tipo de elementos a adquirir, porque algunos nucleos dentro de sus
elementos tienen combustibles lubricantes, elementos de aseo, que
son articulos que para nada tienen que ver con viveres, ahi algunos
nucleos que manejan viveres pero no manejan combustible, no se
puede tomar tampoco un mismo precio para sitio porque los costos de
transporte son diferentes de acuerdo al sistema de transporte, siendo
asi aparezca globalizado el rubro, son adquisiciones que
aparentemente pueden ser iguales pero en el fondo son
completamente diferentes, porque hasta los comerciantes son de cada
region. Pienso que por estas razones todas las administraciones
contrataron los bienes de esta manera para los internados»8

58 Co. Fiscalia 2, fol. 104 y 105
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Asi, tanto el senor BUSTOS OJEDA como el senor
OSWALDO HERNANDEZ coinciden en las dificultades
geograficas y de orden publico que provocaron que el
departamento del Vichada fuera dividido por nucleos

educativos.

Vale destacar que ambos se ratificaron en sus dichos,
aquel [BUSTOS OJEDA] lo hizo tanto en la diligencia de
indagatoria rendida el 19 de junio de 20085 como en la etapa
de juzgamiento el 8 de noviembre de 2022, mientras que éste
ultimo [OSWALDO HERNANDEZ] lo hizo durante la diligencia

testimonial practicada el 7 de abril de 2021.

En consonancia con dichas pruebas testimoniales, los
servidores de Policia Judicial allegaron el Informe No. 425601

del 15 de octubre de 2008, en el cual se concluyo que:

«Otro aspecto a considerar en la fijacion de los precios es la distribucion
por ntcleos educativos que la respectiva Secretaria ha establecido, dado
que los contratistas, tendran cierta dificultad para hacer entrega en forma
oportuna de los productos en cada uno de estos. Lo anterior obedece a la
distancia que existe entre uno y otro, como se puede apreciar con mas
claridad en el mapa del departamento, folio No. 7 del Cuaderno de anexos
No. 1.

Podemos citar como ejemplo los siguientes trayectos:
e De Puerto Carrerio a La Primavera, niucleo No.2: en yate (10
horas), via terrestre en verano (12 horas)
e A Cumaribo, Nucleo No.3: via terrestre (2 dias)

e A Santa Rita, nucleo No.4: Via fluvial (6 horas), no hay acceso
via terrestre.

59 Co. Fiscalia 2, fol. 87 y s.s.
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e De Puerto Carrerio a El Cejal, Nticleo No.5: via fluvial (8 horas),
via terrestre es necesario desplazarse hasta Puerto Inirida y
luego a ese municipio.

e A Santa Rosalia, nticleo No.6: via terrestre (2 dias)»®°

En el mismo sentido, mediante el Informe No. 778764 del
29 mayo de 2013, fueron allegados los resultados de la
Inspeccion a la Oficina de Inspeccion y Vigilancia de la
gobernacion del departamento del Vichada, donde se evidencia
que la division por nucleos educativos data del ano de 1984,
cuando el Vichada era apenas una comisaria, y se mantuvo
vigente luego de convertirse en departamento con ocasion de la

Constitucion de 1991. Veamos:

«En la citada oficina fui atendida por los funcionarios: ROSA BEATRIZ
ARIAS DE TORO identificada con la C.C No. 28.812.178 del Libano
(Tolima), quien se desempena como Supervisora de Educacion y se
encuentra vinculada con la Gobernacién desde el 31 de mayo de 1990 en
la Secretaria de Educacion en el cargo de Supervisora y por el serior JULIO
CESAR NAVARRO HERNANDEZ identificado con la C.C No. 17.304.159
de Villavicencio, se desempena como Supervisor de Educacion y
Coordinador del drea de Inspeccién y Vigilancia y se encuentra vinculado
con la Gobernacién desde el 1976 en la Secretaria de Educacion en el
cargo de docente. Acto seguido se les pregunta indiquen o expliquen al
Despacho cémo se estructuraron los ntucleos educativos y si existen
antecedentes de la época en que el Departamento del Vichada era una
Comisaria, si funcionaba dicha estructura y en general todo lo
relacionado con el funcionamiento, supervision, y direcciones de dichos
nicleos. 1.- Antecedentes de la época y 2.- Como se estructuraron
los nucleos educativos: Entre los arios 1984 y 1985, empezaron los
nucleos educativos a organizarse, los cuales estaban divididos en cinco
(5) nticleos inicialmente, asi: El nucleo 1, correspondia a Puerto Carrerio y
lo periferia (lo rural), el Nucleo 2 comprendia Primavera y Rosalia, el
Nucleo 3 comprendia Cumaribo, el Ntcleo 4 es Santa Rita y Cadapay, y
el Nucleo 5 comprendia desde la Rompida hasta Tres Islas. Mas adelante,
hubo division del nucleo 2, quedando el nicleo 2 en el Municipio de la

60 Co. 2 Fiscalia, fol. 138.
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Primavera y se abre el nucleo 6 correspondiente al Municipio de Santa
Rosalia. Por mandato del Ministerio de Educacion se fusionaron el FER,
Secretaria de Educaciéon, CEP (Centro Experimental Piloto), quedando
constituida la Secretaria de Educacion, quien continué prestando el
servicio Educativo en el Departamento del Vichada, continuando la
estructura del mapa educativo en coordinacién con el Director y los
Supervisores de Educacion. Y hace ocho (8) anos, se inicidé un proceso de
modernizacion empezando por el Ministerio de Educacion Nacional, y este
crea las dreas misionales que corresponden a las dreas de Calidad y
Cobertura, y las dreas de Apoyo Administrativo y Financiero que son las
areas de Planeacion, Administrativa y Financiera y el darea de Inspeccion
y Vigilancia, y la oficina juridica, la esencia del proceso de modernizacion
era unificar las oficinas de: Almacén, Presupuesto, Tesoreria, y Personal,
todo quedé en uno solo en la Gobernacion, es decir, que el Ministerio de
Educacion pidié que esta nueva estructura aplicara para los entes
territoriales Departamentales, con esta modernizacion continuaron los
nicleos con su estructura, exceptuando al nucleo 1, pidiendo que se
suprima en razon a que aqui en Puerto Carrenio esta (sic) la Secretaria de
Educacion con todas sus dreas. En lo que respecta a los Directores de
ntcleo 3 y 5 renunciaron, quedando las vacantes definitivas, y ante esto
la ley dice que se deben suprimir los cargos de Director y estas funciones
son asumidas por los Supervisores, como es el caso del nucleo 3.
Funcionamiento, supervision y direcciones de dichos nucleos:
Desde el comienzo, la Secretaria de Educacién nombré para cada niicleo
un Director y un supervisor, el Director tenia como funcién la parte
administrativa del nicleo, es decir, manejaban los bienes, viveres, el
personal docente y todo lo relacionado con materiales y elementos,
menajes de cocina, etc. Y las funciones del Supervisor eran pedagégicas,
es decir, que los docentes cumplieran con los planes de aula, se revisaban
los libros reglamentarios (asistencia, calificaciones, observador del
alumno, libros de matriculas, libros de izadas de banderas, inventarios,
reuniones de padres de familia, reuniones de profesores y el PEI A Plan
Educativo Institucional). / En el ano 1994 el Vichada pasé de ser
Comisaria a Departamento, y el Vichada saca su primer Gobernador por
Eleccién Popular, siendo elegido el sefior Alvaro Londorio Aristizébal, este
Gobernador contintio con los nucleos y desde su creacion hasta la fecha
han permanecido seis (6) nicleos, para el ario 2001 y 2002, se contaba
con los Directores y los Supervisores respectivos, pero en la actualidad
solo existen dos (2) Directores de los nticleos 2 y 6. Se aporta un (1) folio,

correspondiente al mapa de los seis (6) niicleos antes mencionados», 6!

61 Co. 25 Anexo Fiscalia, fol. 95 y s.s. (Negrillas originales)
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Por su relevancia, se trae a colacion dicho mapa®2:

FIFE P D57
= =7 fT/T T 7

GU‘AINIA

Asi mismo, la Sala considera importante contrastarlo con

el mapa politico del Vichada:

ARAUCA :
VENEZUELA

RIO META

62 Tbid. fol. 233
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Sobre estos mapas, la Sala destaca que el municipio de
Cumaribo esta dividido en tres nucleos educativos, lo que,
segun el testimonio de OSWALDO HERNANDEZ®3, obedece a
que se trata del municipio mas grande del mundo.
Extendiéndose a través de 65000km?2, su magnitud se revela al
tratarse de una superficie cuarenta veces mas grande que
Bogota y, desde una perspectiva internacional, mucho mas
extenso que Bélgica (30000km?2) u Holanda (40000km?) y casi
del tamano de Irlanda (70000km?2).

Por otro lado, en la aludida inspeccion, los miembros del
CTI también acopiaron el documento titulado «Situacion
educativa del departamento del Vichada 2002», en el cual,
segun los investigadores, esta plasmado en detalle la
conformacion de los nucleos educativos, su ubicacion
geografica, su relacion con las cabeceras municipales, las
distancias, los medios de transporte y las tarifas para
trasladarse a cada uno de los diferentes establecimientos

educativos.64

Una vez auscultado en detalle dicho documento por esta
Sala, se denota que fue elaborado por las Secretarias de
Planeacion y Educacion del Vichada en el marco del Plan
Nacional de Reorganizacion del Sector Educativo y dentro de
sus 120 paginas, se advierte que la division por nucleos es
transversal al panorama educativo de dicho departamento,
pues estos [los nucleos] fueron utilizados permanentemente como

criterio de referencia para establecer la ubicacion y las

63 Declaracion del 7 de abril de 2021, min. 30:45.
64 Ibid. fol. 98
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necesidades de cada una de las instituciones que lo componen.
En igual medida, sus anexos revelan con precision varios
aspectos: la travesia para llegar a cada uno de los focos
educativos, el costo del viaje, los aspectos sociales de la
poblacion que alli reside y los niveles de instruccion que se

dictan.65

En este marco, vale destacar el siguiente parrafo extraido
del acapite denominado «Diagnostico del Sector Educativo», en
el cual se alude expresamente a que los doscientos cincuenta y
tres centros educativos del Vichada estan distribuidos

administrativamente por nucleos educativos, asi:

«DIAGNOSTICO DEL SECTOR EDUCATIVO

La secretaria de Educaciéon y Cultura posee una estructura orgdnica
conformada por el Despacho del secretario, la Division Administrativa
y Financiera, la Division de Planeaciéon y la Divisién Técnico -
Pedagégica. Posee una planta de personal administrativa de 29
funcionarios, 580 plazas docentes de las cuales 137 son
nacionalizados, 325 docentes son Nacionales, 118 pertenecen a la

educacion contratada y 19 son docentes administrativos.

Para efectos de la administracion de la prestacion del servicio
educativo, se han establecido seis (6) nticleos educativos, que en total
reunen 253 centros educativos, de los cuales 251 son oficiales y 2 son
privados»©®

Con todo, a juicio de la Sala, las pruebas resenadas hasta
el momento parecen indicar que la sectorizacion por nucleos
tiene asidero en la tradicion administrativa del Vichada, pues

desde 1984 la distribucion de los recursos educativos tiene

65 Ibid. fol. 121 y s.s.
66 Ibidem, fol. 112. (Negrillas agregadas)
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como base esa division y no la acostumbrada distribucion por
municipios, por lo que muy dificilmente podria catalogarse

como un artificio de los funcionarios de turno.

Asi mismo, se advierte que el reparto de nucleos
educativos tiene arraigo en la realidad, pues obedece a la
magnitud y accidentalidad geografica del departamento, por lo
que dicha division se muestra razonable de cara al principio de

planeacion y no arbitraria ni caprichosa.

De los contraindicios que presento la fiscalia

A pesar de lo anterior, la tesis defensiva podria demeritarse
a través de varios indicios a los que con vehemencia aludio la
fiscalia, por lo que su fuerza inductiva sera valorada a

continuacion:

a) El delegado insiste en que resulta infundada dicha
justificacion [la division por nucleos educativos], toda vez que los
contratos 005 y 006 fueron destinados a un mismo nucleo, lo

que, segun ¢€l, da cuenta que la segregacion fue ficticia.

Sobre ello, la Sala destaca que si bien ambos contratos
estan dirigidos al nucleo educativo No. 03, también debe tenerse
en cuenta que dicho nucleo es el mas grande de todos y cubre
gran parte del municipio de Cumaribo, como facilmente puede
advertirse en los mapas ya referidos. Para detallar estos

aspectos y su impacto justificativo de cara a la tesis alternativa
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de la defensa, resulta pertinente traer a colacion lo dicho por el

seior OSWALDO HERNANDEZ:

«... el Vichada es uno de los departamentos mas grandes de Colombia
y el municipio de Cumaribo, por ejemplo, es el municipio mas grande
del mundo. Para llegar alla con los articulos, con los viveres, hay que
tener en cuenta en los costos de los precios de los articulos, el
combustible. Entonces digamos que el comerciante llega al sitio en lo
mds lejano, en lo mads recondito del departamento en camién, en
tractor, en balsa, como sea Yy tiene que llegar alld, pero devolverse
vacio, porque obviamente entrega, se devuelve vacio, pero por decir
algo, los precios del combustible tiene que comprarlos al precio que lo
coloquen en el sitio a ese precio que lo colocan alld y si su senoria se
puede imaginar en esos departamentos donde habia influencia de
grupos al margen de la ley, pues ellos y habia cultivo de cosas y todo
ellos eran los tnicos que podian disponer de combustible y a como
ellos lo quisieran colocar... eran comerciantes berracos para llegar
alla, arriesgarse y todo eso, tenian sus transportes como fuera y
llegaban alla...»®”

Estos factores geograficos y logisticos tienen respaldo en el
aludido informe recaudado por el CTI sobre la «Situacion
educativa del Departamento del Vichada 2002», pues alli se
evidencia que el nucleo 3 es el que mas establecimientos de
educacion tiene adscritos.®® Con el fin de dimensionar estos
factores, se destaca, a modo de ejemplo, que al plantel
“Sardinas”, el primero que aparece en el contrato 005 de 200269,
se llega del casco urbano «en carro a 3 horas, en Toyota 2 horas
y media, en moto 2 horas y media», mientras que el internado
“Sagrado Corazon de Jesus”, el primero que aparece en el
contrato 006 de 200279, se encuentra en «avion a 1 hora y

media, desde Pto. Carreno».”!

67 Declaracion del 7 de abril de 2021, min. 30:45.
68 Co. 25 Anexo Fiscalia, fol. 221 al 232.

69 Co. 15 Anexo Fiscalia, fol. 14.

70 Co. 15 Anexo Fiscalia, fol. 6.

71 Co. 25 Anexo Fiscalia, fol. 192.
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Visto lo anterior, la fuerza incriminatoria que alega la
fiscalia parece decaer, pues si bien dos contratos iban dirigidos
al nucleo 3, también lo es que dicha situacion encuentra
justificacion en la accidentalidad geografica y la magnitud de
las distancias que deben abarcarse, muy especialmente, en lo
que respecta al municipio de Cumaribo, donde esta ubicado

dicho nucleo.

b) Otro de los indicios que pretende erigir la fiscalia para
sostener su tesis acusatoria es que tres de los cinco contratos
en comento [contratos 001, 004 y 006] fueron adjudicados a un
mismo contratista, el senor MIGUEL ISNALDO DIAZ SANTANA,
lo que, segun el delegado, demuestra que no era necesario
dividir el objeto contractual para satisfacer las necesidades de

todo el departamento.

Teniendo en cuenta que esta es una circunstancia posterior
a la decision de dividir el objeto contractual, la Sala considera que
su poder inductivo es contingente, pues el hecho indicador [que un
contratista logré ejecutar tres contratos| también puede apoyar la
hipotesis alternativa de la defensa, bajo la siguiente estructura:
como una sola persona no pudo ejecutar los cinco contratos, ello
demuestra que era necesario dividir el objeto contractual para
atender al mismo tiempo las necesidades de todos los nucleos

educativos.

En otras palabras, el hecho indicador podria justificar tanto
la tesis incriminatoria como la hipoétesis exculpatoria, pues encaja

perfectamente en ambas teorias. En aquel caso [la tesis de la fiscalia]
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el razonamiento es el siguiente: se tenia que concentrar el
suministro de viveres a los nucleos educativos porque una sola
persona logré ejecutar tres; mientras que para la defensa la
conclusion es la siguiente: el suministro de viveres tenia que
dividirse porque una sola persona no pudo ejecutar los cinco
contratos, pues fueron necesarios tres contratistas diferentes para
encargarse de manera simultanea del suministro a todos los

nucleos educativos.

Vale destacar que existen otras circunstancias que podrian
rodear a una u otra conclusion, pero ninguna con suficiente fuerza
inductiva. Por un lado, para fundamentar la tesis del
fraccionamiento, la fiscalia acude al cuadro de la contraloria que
muestra la manera en que al parecer se concentraba la
contratacion en el departamento; sin embargo, se trata de un
listado que no es concluyente pues compendia a mas de
cuarenta contratistas durante el ano 2002, algunos a los que
tan solo les fue adjudicado uno o dos contratos y a otros, como
el senor DIAZ SANTANA, que agruparon 6 de los 87 contratos
que fueron resenados’?, lo que no resulta ser numero

significativo.

Por otro lado, la defensa apela a la extension y la
accidentalidad geografica del departamento, asi como a la
necesidad de que los insumos fueran entregados directamente
en la puerta del instituto de forma oportuna. Aquella
circunstancia [extension y accidentalidad] ya fue suficientemente

ilustrada, mientras que ésta ultima [entrega y oportunidad]

72 Co. 1 Fiscalia, fol. 43 y s.s.
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encuentra sustento en la clausula tercera de los contratos en

cuestion, la cual dispone:

«CLAUSULA TERCERA - SITIO DE ENTREGA: Los bienes objeto del
contrato deben ser entregados en las sedes de los internados
beneficiados por la adquisicion, al Director de la Institucion quien
expedira la certificacion de recibido a satisfaccion de los bienes objeto
del contraton.

Tal exigencia parece encontrar asidero en el testimonio
rendido durante la fase de juzgamiento por el senor OSWALDO

HERNANDEZ, quien explico que:

«... alguna vez yo indagaba sobre por qué las direcciones de ntcleo,
por qué se determinan direcciones de nucleo, habiendo cuatro
municipios y eran 6 direcciones de nucleo. ¢Por qué eso asi y no por
municipios? me ensenaron, aprendi que en las diferentes direcciones
del nticleo era diferente la manera de transportar los elementos, por
ejemplo, para Guarima, para Puerto Principe, salen de Villavicencio,
los elementos ni siquiera salen de la capital del departamento, salen
de Villavicencio y van en aviéon hasta esos sitios; ya para el tema de
por ejemplo la Rompida y el Cejal es a través del rio Orinoco, Frontera
con Venezuela. Entonces en falcas, es un bongo cubierto, entonces
salen en falcas por el lado del ntcleo cinco; el niicleo cuatro es Santa
Rosalia donde en invierno solo entra tractor a los establecimientos
educativos, esto teniendo en cuenta que los viveres son los
unicos elementos que deben ser entregados en la puerta de los
colegios, eso no se entrega en las capitales ni en la capital de
los municipios, ni tampoco se hace entrega en la capital del
departamento, en diferencia a los otros, a los otras
adquisiciones que se entregaban en la capital, estos tenia el
contratista la obligacion de llevarlos hasta la puerta de un
internado, asi fuera en el sitio mas lejano, mas distante,
entonces se determinaban los ntcleos de acuerdo a los bienes a
adquirir para ese nucleo. Por ejemplo, habia unos ntcleos que tenian
era planta eléctrica porque alla no habia luz de ninguna clase. Es
mds, nosotros no teniamos luz en el ano 2001, todavia teniamos
racionamiento, nosotros tenemos luz a partir del 2004, pero en esos
sitios era peor, allad habia, eran unas plantas de esas antiguas, pero
que tocaba mantenerlas y que tenian que echarle combustible y tenian
que echarle lubricantes y lo que hacian era llevar los lubricantes, los
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combustibles, las grasas, de todo, etcétera. Llevar hasta alla los
viveres para poder cumplir con necesidades de los estudiantes y de
la comunidad educativa, sobre todo para esa época que empezaban
las clases en el mes de febrero y en el mes de enero ya tenian que
estar los viveres alla, en el mes de enero ya tenian que estar, y la
Contraloria hasta que no da visto bueno para gastar el superdvit del
ano anterior, no da permiso, hasta que ella no lo dé, y se demora cast
20 dias, o sea que tenia 10 dias o 15 dias para llegar con los lideres
a los sitios, dependiendo también del transporte y todo esta situacion
para que haya clases, para no producir una desercion escolar,
para no producir un dano y que no hubiera habido clases en
ese ano, porque al no haber viveres no hay clase, al no haber
habido viveres no hubiera habido clase, entonces se
determinaban por niucleos y obviamente que el transporte, siendo
el transporte diferente, pues el flete era diferente, era mas costoso
llevar 1 kg de arroz que tocaba llevarlo en avion, a llevar 1 kg de arroz
a un sitio que tocaba llevarlo en voladora, en lancha, a un sitio donde
tocaba llevarlo en camién, etcétera, etcétera. Habia sitios mas
cercanos a Villavicencio, a Bogota, que el mismo Puerto Carreno, este
es el municipio mas alejado de Bogotad y de Villavicencio».”3

Asi las cosas, la simultaneidad con que debian ser
entregados los suministros también parece justificar la division

del contrato por nucleos educativos.

c) El delegado del ente acusador aduce que la division del
objeto contractual «no garantizo, como esta patente en el
proceso, la adecuada satisfaccion de esa necesidad, toda vez
que no hay constancia del recibo de los viveres por parte de sus

destinatarios finales».

Contrario a ello, la Sala encuentra que en el expediente no
esta acreditado algan desmedro en la entrega de los viveres a los
internados educativos, pues, aunque los investigadores no

hallaron en las carpetas de los contratos ningun acta de entrega,

73 Declaracion del 7 de abril de 2021, min. 1:02:00.
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lo cierto es que en el ano 2004 la propia fiscalia solicité informacion
sobre los contratos en cuestion, a lo cual el nuevo Jefe de la Oficina

Asesora Juridica de la gobernacion respondio lo siguiente:

«.. le podemos informar mediante relacion anexa un informe global de
la ejecucion de los contratos, donde le mencionamos la fecha en la
cual ingresaron los elementos u objetos contractuales a la entidad, el
valor del ingreso, las fechas en las cuales se hicieron los respectivos
desembolsos del 40% y 60% especificado en los contratos y el valor
de los posibles saldos a favor o en contra de la entidad».

Anexamos para lo pertinente las copias de las actas de ingreso
suscritas por el Almacenista designado para tal fin»"#

Por la importancia que reviste este asunto, corresponde

reproducir el contenido de dicha informacion:

Fecha de Fecha de I
Nro de . pago | Fechade . Valor resultante
Contrato Fecha Contratista Objeto del Contrato Valor Contrato| Acta de | Valor ingreso anticipo | Pago 80% Liquidacion a favor entidad
E Ingreso
40% .
I Suministro de \Viveres con destino a los
006 31-ene-02 Miguel lsnaldo Diaz __|internados del nucleo educativo Nro 3 93.539.800 12-mar-02| £3.539.800 5-feb-02| 13-mar-02 0 0
Suministro de Viveres con destine a los
005 31-ene-02 Jaider Alberto Gallego intarnados del nucleo educative Nro 3 52,418,150 15-mar-02| 52.419.150 4-fab-02| 18-mar-02 0 0
suministro de Viveres con destine al nuicleo
004 3-ene-02 Miguel Isnaldo Dlaz  |educativo Nro 5 55.227.240 20-mar-02| 55.227.240 4-feb-02| 22-mar-02 0 i
) suministro de Viveres con destino al nucieo
003 28-ene-02 Jose Abel Benito educativo Nro 2 85.583.800 27-feb-02| 85.583.800 30-2ne-02| 28-feb-02 0 0
Suministro de viveres con destino al nucleo :
0 28-gne-02 Miguel lsnaldo Diaz educativo Nro 1 43,893,544 12-feb-02| 43.848.540 29-2ne-02| 13-feb-02 47.004 47.004
Suministro de implementos deportivos a
instituciones educativas pertenecientes al . .
263 26-dic-01 Ketty Mireya Disz nucleo 3 30.763.800 18-feb-02| 30,763,800 28-die-01| 25-feb-02 ] 0
Suministro de implementos deportives a
instituciones educativas perteneclantes al
262 26-dic-01 | Julio Cesar Bonllia Aguilar_|nucleo 3 ) 20,860,000 18-feb-02] 29.860.000 28-dic-01| 18-mar-02 0 0
Suministro de implementos deportives 8
Instituciones educativas pertenecientes al
261 26-dic-01 |uz Estela Rodriguez Perdom{nucleo 3 31.412.200 4-feb-02| 31.412.200 28-die-01|  S-feb-02 0 0
Suministro de libros y biplioleca movil Antonio .
188 2-0ct-01 Jalder Alberto Gallego |Ricaurte suscrita al Indio Venanclo 70.169.688 9-may-02| 66.365.438 16-0ct-011 10-may-02) 12.804.250 12.804.250
Suministro de implementos deportivos a
instituciones educativas pertenecientes al
264 26-dic-01 Deysi Montero Romero _ |nucles 456 45.583 800 15-mar-02) 45.593.800 28-dig-01| 18-mar-02 0 0
Suministro de elementos de ebanisteria,
medetaria y construceiones civiles con destino
215 08-dic-01 _Byron Patifio al nucleo educativo Nro B, Santa Rosalia 22.000.023 24-ene-02| 22.000.023 13-dic-01| 31-ene-02 0 0
Suminisiro de varios con destino a las |
217 06-dic-01 Carmen Sofla Torres _[insltuciones eduativas 51.643.000 T-feb-02| 51.643.000 12-dic-01] 11-feb-02 0 B |
Adgusisicion materiales con destino al nucles ] !
24 10-dic-01 Marcos Holman Acevedo (4 54.815.220 7-feb-02| 54.815.220 | 13-dic-01| 11-feb-02 0 0
Dotacion personal administrativo de fa
061 11-sep-02 | Anselmo de Jesus Gomez |Secretaria de Eduacidn 48,028,000 S-oct-02| 48.028,000 26-sep-02) 15-oct-02 0 0
054 264ul-02 Clara Ines Agudelo | Dotacion personal docente Nucleo 1 14.461.200 10-sep-02| 14.461.200 13-ag0-02 Ts-ag:-ﬂzi 0 0
Adqusicion de Implementos deportives nucleo
041 02-may-02 Eder Leonardy Benitez Gumﬁ1 sede administrativa 32143311 20-jun-02] 32.143.371 7-rmay-02| 21-jun-02 a 0
74 Co. 22 Anexo Fiscalia, fol. 41 y s.s.
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Como puede evidenciarse, todos los contratos investigados
fueron debidamente ejecutados, pues poseen acta de entrega, el
monto del contrato coincide con el valor del ingreso, la
liquidacion se encuentra en $0 e incluso, para el contrato 001
de 2002, fue reportado un saldo a favor de la entidad

departamental por la suma de $47.004.

De alli que el hecho indicador que alega el fiscal carece
completamente de soporte probatorio y, muy por el contrario,
puede inferirse que los contratos tuvieron una exitosa

ejecucion.

d) Otra de las inferencias incriminatorias que la fiscalia
construyo en sus alegatos para cimentar la acusacion es que

los “estudios previos” carecen de requisitos.

Sobre este punto, debe recordarse que dicho reproche fue
incluido tardiamente durante los alegatos de conclusion, pues
no hizo parte de los enunciados facticos que la fiscalia plasmo
en la acusacion, por lo que de ninguna manera podra servir de
insumo para tipificar el elemento normativo del tipo previsto en
el articulo 410 de CP, so pena de quebrantar el debido proceso
constitucional en lo que respecta a la congruencia factica, lo

que ya fue explicado con anterioridad (ut supra 7.4.1)

En este sentido, vale destacar que ni en las versiones libres
que rindieron los procesados, ni en sus indagatorias, ni en los
testimonios que rindieron los dos funcionarios de la
gobernacion que fueron interrogados, se discutio sobre la falta

de estudios previos, por lo que ahora se defraudaria la
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expectativa de la defensa si la condena se basa en dicha
falencia, que durante el tramite no le fue enrostrada, por lo que
respecto de ella no se activo el derecho de defensa y llevarlo al

fallo se traduciria en flagrante violacion del mismo.

Ahora, resulta necesario aclarar que, aunque la fiscalia en
sus alegatos utilizo repetidamente la expresion “estudios
previos”, en el expediente no existe ningun documento rotulado
con ese nombre, por lo que esta Sala entiende que el delegado
se refiere al documento titulado “términos de referencia”, el cual
reposa en cada una de las carpetas de los contratos

investigados.

Tal confusion hace suponer que la fiscalia se fijo mas en el
contenido de ese documento que en su roétulo, lo que puede
obedecer a que es bastante extenso y su contenido se asimila

en gran medida a unos estudios previos. Veamos su estructura:

1- JUSTIFICACION

2- OBJETIVOS

3- ALCANCES

4- DESCRIPCION DEL OBJETO

5- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

6- OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO

7- PRESUPUESTO OFICIAL Y FORMA DE PAGO
8- SITIO DE ENTREGA

9- PLAZO Y VIGENCIA

10- IMPUTACION PRESUPUESTAL

11- REQUISITOS Y DOCUMENTOS DE LA PROPUESTA
12- SUPERVISION DEL CONTRATO
13-IMPUESTOS Y DEDUCCIONES
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Para no tornar innecesariamente extensa la presente
decision y en el entendido que todos los contratos poseen
idéntico contenido (solo varian los internados del respectivo nucleo y
los productos a proveer), ha de tomarse como muestra el contrato
001 de 200275 y sus tres primeros acapites, en los que se
expresaron los motivos y las necesidades que dieron lugar al

proceso contractual, asi:

«1 — JUSTIFICACION

La Administracién Departamental, a través de la Secretaria de
Educacion y Cultura, en aras de motivar la continuidad del servicio
publico educativo en zonas rurales apartadas, requiere la dotaciéon
oportuna de viveres de los diferentes internados ubicados en el nticleo
educativo No.1 del Municipio de Puerto Carrefio. De esta manera
busca motivar la buena prestacion del servicio educativo y ademads
debe satisfacer los bienes que se encuentran debidamente incluidos
en el Plan de Compras de la Vigencia 2002

2- OBJETIVOS

» Garantizar el buen funcionamiento de la actividad educativa en algunos
internados del Ntcleo Educativo No. 1.

* Dotar de viveres para ofrecer un mejor bienestar y una mejor calidad de
vida a los alumnos residentes en los internados y a la vez estimula a las
personas a que continuen en las respectivas instituciones.

3-ALCANCES

Con la adquisicién de estos bienes se beneficiaran aproximadamente la
cantidad de 250 alumnos de las escuelas Internados La Venturosa y el
Internado de Aceitico, pertenecientes al Niucleo Educativo No. 1,
dependientes de la Secretaria de Educacion y Cultura.».

Para verificar la realidad de tal escenario, los funcionarios
del CTI recaudaron el Plan de Compras que fue mencionado en

el primer acapite, el cual fue anexado al Informe No. 778764 en

75 Co. 10 Anexo Fiscalia, fol. 12 y s.s.
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un CD.76 Alli se evidencian seis archivos en la carpeta nominada
como “PLANO02”, cada uno referido a un nucleo educativo para el
ano 2002 y discriminados por i) rubro presupuestal, ii) descripcion
y cantidad de cada elemento a comprar, y iii) establecimiento
educativo al que va dirigido. A mas de ello, también se encuentran
otros dos archivos denominados “plan01” y “PLANO03” que
contienen la misma informacion detallada y pormenorizada sobre

el plan de comprar de los anos 2001 y 2003.

Entonces, en clave del principio de planeacion, el documento
rotulado “términos de referencia” contiene la informacion minima
sobre la conveniencia y oportunidad del contrato, pues alli se
detallo: la necesidad que pretendia suplir la administracion, los
objetivos del proceso contractual, la descripcion de los bienes a
adquirir, el presupuesto, entre otros aspectos que son homologos
a los estudios previos, por lo que no puede sugerirse que se trato

de unos procesos contractuales sin preparacion.

En punto del indicio que el ente acusador pretende construir,
no puede deducirse que los funcionarios de turno obraron de
manera apresurada o solapada para fraccionar un mismo objeto
contractual, sino que, tal vez por su falta de agudeza técnica,
plasmaron en un mismo documento la informacion sobre la
conveniencia y oportunidad del contrato y también los términos de
la convocatoria, lo que no obsta para estimar que el proceso
contractual si obedecio a una necesidad real y a un programa serio

de la administracion, fin Ultimo de aquella figura [los estudios

previos].

76 Co. 5, Cd 3.
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Tal impericia no es determinante en el presente caso, pues
el tramite contractual tuvo lugar en enero del ano 2002,
cuando, por ejemplo, aun no habia sido promulgado el Decreto
2170 de 2002, el cual desarroll6 lo previsto en los numerales 7
y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 sobre las condiciones
y el contenido detallado de los estudios previos, por lo que, para
la época en que fueron suscritos los contratos investigados, no
existia suficiente regulacion sobre las estrictas formalidades
que estos [los estudios previos y los términos de referencia] debian

cumplir.

Siendo ello asi, las predicadas falencias en los estudios
previos enrostrada apenas en la fase de alegaciones conclusivas
por parte del ente acusador, no puede, de una parte
incorporarse en la sentencia como hecho juridicamente
relevante sin fracturar el principio de congruencia, y de otra,
tampoco puede nutrir la inferencia incriminatoria que pretende
erigir el ente acusador, pues tampoco se demostro el hecho
indicador [el incumplimiento deliberado de estudios previos o sus
requisitos], ya que, como vimos, existe material probatorio que
apunta a que los contratos fueron fruto de una planeacion

dirigida a atender las necesidades reales del departamento.

e) En las mismas condiciones [sin haber sido imputado en la
resolucion de acusaciéon y carente de fuerza inductiva] se encuentra el
reclamo del ente acusador sobre el cuadro comparativo de
propuestas, al aducir que no tiene “soporte y verdadero un estudio

de los precios del mercado”.
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En cuanto a este particular, el senor OSWALDO
HERNANDEZ sefal6 que en su calidad de Jefe de Compras su
funcion era la «revision de precios para que no se desbordaran los
precios del mercado y no incurrir en un sobrecosto por exceso de
precios», tal como expresamente le fue encargado mediante
Resolucion 180 de 2001.77 Sobre dicha funcion, tanto en su
declaracion en la fase instructiva como en la fase de juzgamiento,

refirido que la desempeno bajo los siguientes parametros:

«PREGUNTADO: cIndiqueme por favor, cuando usted se refiere a que
revisaba precios, concretamente, a qué precios se refiere? CONTESTO:
A los precios del mercado. Se hacia una serie de cotizaciones con los
precios del mercado de diferentes articulos; por lo general, el plan
anual de compras se realiza en el mes de septiembre, creo que aun
todavia. Entonces yo tengo que mantener o tenia que mantener un
stock de precios de los articulos que generalmente se adquirian para
las diferentes secretarias en el caso, por ejemplo, la Secretaria de
Educacion requerida de tiza, de marcadores, de resmas de papel, todo
ese stock de precios tenia que yo mantenerlo al dia para poderles dar
informacién acerca del precio de los articulos y de esa manera no
dejar desbordar los precios. El valor de los precios, teniendo ellos una
informacién de cudnto era el costo para esa situacion, yo tenia que
tener en cuenta las retenciones, el precio de compra del articulo, las
retenciones, el flete y una utilidad razonable aproximada de un 10%
para para no desbordar. Entonces esa base de datos la mantenia yo,
tenia mis herramientas, que era dos directorios telefénicos en esa
época, yo no tenia Internet, pero tenia dos directorios telefénicos y un
telefax, y a través del fax me comunicaba con las empresas para que
me estuvieran alimentando de los precios del mercado. En eso
consistia mi trabajo y saber también en cudnto costaba, por ejemplo,
el combustible en las diferentes zonas del departamento. Entonces en

77 Co. Fiscalia 2, fol. 75. RESOLUCION 180 del 16 de febrero 2001, por la cual “se hace
una adicién al Decreto Nimero 070 del 24 de marzo de 1999”; CONSIDERANDO “que se
hace necesario precisar de manera clara y formal la razén de ser del cargo de Compras y
Suministro y determinar sus particularidades, funciones v responsabilidades;
RESUELVE “ARTICULO PRIMERO: Sera de absoluta responsabilidad el proceso de revisar
los precios de todos los bienes que adquiere el Departamento. ARTICULO SEGUNDO:
Certificar o visar las cotizaciones que se encuentren ajustadas a los precios del mercado,
de acuerdo a la Ley. ARTICULO TERCERO: Cualquier sobre costo que se presente en la
contratacion de bienes e insumos, sometidos a su control, sera de su absoluta
responsabilidad y respondera ante los o6rganos de control competentes. ARTICULO
CUARTO: La presente resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion”;
COMUNIQUESE Y CUMPLASE, Fernando Gémez Giraldo, Gobernador.
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las inspecciones a donde se puedan entregar los bienes que
adquiriera alguna de las Secretarias, esa informacion, todo ese era el
andamiaje de trabajo que estaba a cargo mio, su Senoria»’8

Visto ello, el hecho indicador [la falta de soporte del estudio de
mercado] no puede darse por sentado, pues, aunque el senor
OSWALDO HERNANDEZ no dej6 un recuento detallado de dicha
gestion, en el cuadro comparativo de las propuestas si dejo
constancia expresa de la viabilidad de las ofertas de cara a los

precios del mercado, bajo la siguiente formula:

«De acuerdo al andlisis realizado a las propuestas allegadas, se observa
que la propuesta presentada por el sefior MIGUEL ISNALDO DIAZ
SANTANA se ajusta a los términos de referencia y sus costos estan
acordes con los precios del mercado de la region, por lo tanto, es el mds
viable para seleccionar, teniendo en cuenta que la propuesta presentada
por el sennor WILLIAM HERNANDO NOVOA, se presenta mads elevadas
que la anterior’?

Vale indicar que, como ocurrio con el indicio anterior, en el
presente caso la mera falta de tecnicismos o de un mayor rigor en
la fase precontractual no apuntan de manera concluyente a que
hubo un direccionamiento protervo, pues, para la época de los
hechos [enero de 2002], no existia un panorama claro sobre las
especificidades que debian cumplirse durante dicha etapa;
maxime, cuando el funcionario encargado no contaba con un
bagaje juridico suficiente, como ocurre con el senor OSWALDO
HERNANDEZ, quien apenas es tecnologo en contaduria del Sena
y realizo sus labores en la medida de sus posibilidades, sin que

sobre €l la fiscalia haya demostrado algiin animo insidioso.

78 Declaracion del 07 de abril de 2021, min. 22:18
79 Nuevamente se toma como muestra el contrato 001 de 2002 par ano tornar
innecesariamente extensa esta providencia. Ver. Co. 10 Anexo Fiscalia, fol. 11.
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Conclusion

Visto el panorama probatorio y teniendo en cuenta que el
fraccionamiento del contrato puede ser tanto un mecanismo
legitimo de la administracion como uno tendiente a evadir el
cumplimiento de los requisitos legales establecidos para los
contratos estatales, la jurisprudencia ha decantado las
condiciones que deben valorarse en estos casos «i) que sea
posible pregonar la unidad de objeto en relacion con el contrato
cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii) determinar cuales
fueron las circunstancias que condujeron a la administracion a
celebrar varios contratos, pues solo de esta manera se puede
inferir si el actuar se cimento en criterios razonables de interés
publico, o si por contraste, los motivos fueron simulados y

orientados a soslayar las normas de la contratacion publica».80

En ese marco, esta Sala ha precisado que el
fraccionamiento que atenta contra los principios de la
contraccion estatal «se configura, cuando la administracion de
manera artificiosa divide la wunidad natural del objeto
contractual, a fin de seleccionar directamente al contratista
cuando debia convocar un proceso de licitacion, o para
acomodarlo a un proceso menos estricto y riguroso de
contratacion en defecto del que se imponia seguir atendidos su
objeto y cuantia, practica que rine con las normas que rigen la
contratacion estatal, particularmente con los principios de

transparencia y de seleccion objetivanr.8!

80 CSJ SEPI, 06 jun. 2021, rad. 44368 y SCP, 28 nov. 2007, rad. 26857 y 23 mar. 2006,
rad. 21780.
81 CSJ SEPI, 17 mar. 2022, rad. 00267.
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Bajo estos criterios, se concluye que la fiscalia tiinicamente
logré demostrar que era posible predicar la unidad de objeto en
relacion con los contratos 001, 003, 004, 005 y 006 de 2002,
pues todos fueron suscritos para el suministro de viveres a los
internados educativos del Vichada; empero, no probo, mas alla
de toda duda, que esa division obedeci6 a una postura
caprichosa de los funcionarios de turno con la finalidad de
defraudar los principios de la contratacion estatal para

favorecer a determinados contratistas.

Muy por el contrario, la tesis de la defensa encuentra
soporte en las pruebas que reposan en el expediente, pues la
segmentacion de los contratos mediante nucleos educativos si
mostré tener asidero en la estructura administrativa que fue
definida por nucleos a partir de 1984, determinando desde
aquella época la distribucion contractual de los recursos
educativos, lo que obedece a las inmensas distancias, la
accidentalidad geografica y el orden publico del departamento

del Vichada.

Vale resaltar que ninguno de los indicios que construyo la
fiscalia tiene el poder inductivo suficiente para concluir, con el
grado de conocimiento requerido, que hubo un interés protervo

en la division del objeto contractual.

En sintesis, ante la imposibilidad de colmar el estandar de
prueba previsto en el articulo 381 del CPP, especificamente en

lo que respecta a la tipicidad objetiva del punible endilgado al
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senor BUSTOS OJEDA, corresponde absolverlo por duda

probatoria.

Por sustraccion de materia y ante lo insalvable de dicha
duda, esta Sala no se referira a las demas controversias que
planteo la defensa sobre el principio de confianza, la atipicidad

subjetiva y la falta de antijuridicidad.

7.5 De la responsabilidad penal del senor REINALDO
ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

7.5.1 De la acusacion factica en su contra

Como ya vimos, la congruencia factica es una de las
dimensiones del derecho fundamental al debido proceso, por lo
que lo jueces de la republica deben velar ineludiblemente por

su proteccion.

Siendo ello asi, esta Sala realizara la siguiente precision en
relacion al fundamento factico de la acusacion que pesa sobre

el senor ORTIZ REBOLLEDO.

Aunque la fiscalia fue sumamente abstracta en el acapite
de “Hechos” de la resolucion de acusacion, luego, en la parte
considerativa, precis6 el supuesto factico de la siguiente

manera:

«Reinaldo Rogelio Ortiz Rebolledo.

Contrato No. 061. Este negocio juridico celebrado entre la
gobernacion del Vichada y el contratista Anselmo de Jesus Gémez,
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tuvo como objeto la adquisicion de dotacion para el personal
administrativo de la Secretaria de Educaciéon y Cultura, municipio de
Puerto Carreno, por valor de $49.028.000.

En la carpeta del contrato se observa una nota débito de 13 de
septiembre de 2002 por concepto de publicacion del contrato de
suministros No. 061; acta de aprobaciéon de pdliza respecto de este
contrato con fecha de aprobacién 16 del mismo mes y ano; la ultima
pagina del contrato tiene sello de Registro Presupuestal No. 761 de 13
de septiembre de 2002; obra una pdliza de cumplimiento; tres
cotizaciones u ofertas con similitud en su estructura y sin sello o
constancia de recibido, excepcion hecha de la ganadora, la que
ostenta sello con una firma y fecha ilegibles; se encuentran ademds
unos términos de referencia identificados con el No. 020, sin claridad
en la descripciéon del objeto a contratar, pues en la carpeta reposan
oficios de la oficina de Planeaciéon Departamental dirigida al jefe de
compras con las cantidades de dotacion a los administrativos; cuadro
comparativo de propuestas sin fecha, elaborado por Oswaldo
Herndandez F., Jefe de Seccion de Compras, en el cual se afirmé que
la de Anselmo de Jesus Gémez se ajusté a los términos de referencia
Yy su valor estaba acorde con los precios del mercado; certificado de
disponibilidad presupuestal No. 0746 de 09/05/02.

Las irregularidades que ponen en evidencia el quebranto a los
principios de planeacién y al de seleccién objetiva, siguen un mismo
patrén: en apariencia hubo evaluaciéon de las propuestas, sin embargo
la ligereza y falta de claridad con la que fueron elaborados los
términos de referencia, en los cuales no se precisé las prendas de
dotacion al personal administrativo por ninguna caracteristica, clase,
diserio, etc, no hacia posible una juiciosa comparaciéon en orden a
establecer cudl era la propuesta mads conveniente por factores
diferentes al econémico.

El cuadro comparativo de propuestas no reflejo que se hubiese
verificado las otras variables que se echan de menos, como la
capacidad financiera y técnica, la experiencia, la idoneidad. De Igual
manera, no se encontré acta de entrega de los elementos adquiridos
ni mucho menos la liquidacion del contrato.

Como del mismo modo lo detecté la Contraloria, no es posible saber
cuando fueron recibidas las propuestas; la unica a la cual se le puso
un sello de revisién de precios fue a la ganadora, lo cual evidencia
que ese fue el unico criterio de evaluacion que se tuvo en cuenta, como
ocurrio en los demds actos que fueron objeto de auditoria, en

desmedro de la planeacion, la transparencia y la selecciéon objetivanr.
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Visto ello, el reproche factico se concreta en que el senor
ORTIZ REBOLLEDO celebré el contrato 061 de 2002, cuyo
objeto fue la «adquisicion de dotacion para el personal
administrativo de la Secretaria de Educacion y Cultura del
municipio de Puerto Carreno», sin la observancia de los siguientes

requisitos:

) Los términos de referencia no muestran claridad sobre la
descripcion del objeto a contratar, dado que no preciso la

clase y diseno de los elementos.

i)  El cuadro comparativo se limité a cotejar los precios y no
reflejo la verificacion de la capacidad técnica, ni la

experiencia de los oferentes.

i) No se encontro acta de entrega de los elementos

adquiridos ni mucho menos la liquidacion del contrato.

iv) Que la tres cotizaciones u ofertas son similares en su
estructura y no tienen sello o constancia de recibido,
excepcion hecha de la ganadora, la que ostenta sello con

una firma y fecha ilegibles.

Asi, la Sala cenira el analisis de la tipicidad objetiva
exclusivamente a estos supuestos facticos y se apartara de las
dos imputaciones adicionales que elevo la fiscalia durante los
alegatos de conclusion: por un lado, la falta de determinacion
del presupuesto oficial de contratacion y, por el otro, la ausencia
de un estudio de mercado; empero, podran ser valoradas como

indicios del supuesto direccionamiento de la contratacion.
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7.5.2. De la tipicidad objetiva de la conducta endilgada al
seiior REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

Teniendo en cuenta que esta Sala ya se refirid en
precedencia a la jurisprudencia vigente sobre los elementos
tipicos del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, no se traeran nuevamente a colacion dichos
lineamientos, sino que se haran directamente las valoraciones

de cara al caso concreto.

En cuanto a la calidad de sujeto activo del senor ORTIZ
REBOLLEDO, emana del Decreto 243 de 2002, donde se denota
que fue encargado de las funciones de gobernador por 11 dias
a partir del 4 de septiembre de ese ano8?; durante este lapso,

celebro el contrato 061 de ese mismo ano.

Ahora, en lo que respecta al elemento normativo del tipo,
se analizaran detalladamente los cuatros reproches facticos que
elevdo la fiscalia para determinar si los principios de la

contratacion estatal fueron conculcados. Veamos:

i) De los términos de referencia

En lo relativo a la falta de claridad de los términos de
referencia, debe recordarse que el tramite que dio lugar a la
celebracion del contrato 061 de 2002 tenia por objeto la

«adquisicion de dotacion para el personal administrativo de la

82 Co. 2 Fiscalia, fol. 259.
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Secretaria de Educacion y Cultura del municipio de Puerto

Carreno».

Una vez revisados los documentos que dieron lugar a
dichos términos®3, la Sala estima que, contrario a lo argtiido por
la fiscalia, si existen unas caracteristicas que permiten
identificar la dotacion que era destinada habitualmente al
personal administrativo de la Secretaria de Educacion. Asi
mismo, se evidencia la manera en que estas [las caracteristicas]

fueron depuradas mediante un proceso de rectificacion.

Con el fin de ilustrar plenamente estas conclusiones, debe
tenerse en cuenta que se trata de bienes que, de acuerdo con la
regulacion que ampara a los trabajadores oficiales, han de ser
entregados cada ano, tal como lo expreso el senor ORTIZ

REBOLLEDO en el juicio:

«PREGUNTADO: Sobre el contrato 061 que tiene por objeto la compra de
dotacién para el personal administrativo de la Secretaria de Educaciéon y
Cultura del municipio de Puerto Carrefio; si lo recuerda, por favor
expliquenos en qué consistia esa dotacién. CONTESTO: Todos los afios, por
cada ano, la Secretaria de Educacion tenia firmado un convenio de entregar
dotaciéon a todos los funcionarios de la Secretaria de Educacién».8+

Tal declaracion encuentra respaldo en los instrumentos
legales que fueron citados en los términos de referencia, pues la
dotacion hace parte de las prestaciones sociales que impone la
ley a favor de los empleados oficiales de la Secretaria de

Educacion:

«1-JUSTIFICACION

83 Co. 21 Anexo Fiscalia.
84 Audiencia de juicio 8 de noviembre de 2022, min 44:50.
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La Administraciéon Departamental a través de la Secretaria de
Educacién Departamental y Cultura, en cumplimiento con la Ley 70
de 1988 y la Resolucién del Ministerio de Educaciéon 13801 de octubre
10 de 1990 adquirira la dotacion para que sean entregados a cada
uno de los docentes que tengan ese derecho.

2- OBJETIVOS

* Hacer entrega de la primera y segunda dotacion que tienen derecho
el personal administrativo.

* Cumplir con los derechos de cada uno de los funcionarios.

* Crear ambiente propicio en los funcionarios de la institucion.»

Vale destacar que la Ley 70 de 1988 dispone el suministro
de calzado y vestido de labor para los empleados del sector
publico y la Resolucion 13861 de 1990 establecio el
procedimiento para el suministro de vestido de labor y calzado
para los empleados del Ministerio de Educacion Nacional, entre
ellos, el personal docente y administrativo adscrito a las
Instituciones Educativas Oficiales de las entidades territoriales,

con cargo al Sistema General de Participaciones.

Entonces, esta demostrado que el objeto del contrato surge
de una necesidad real y recurrente de la administracion
departamental, la cual tenia que suplirse anualmente para

cumplir con las exigencias legales en materia prestacional.

De alli que la dotacion que iba a ser adquirida tuviera unos
parametros habituales, pues cada ano debia gestionarse el
mismo objeto contractual con destino a los trabajadores de la

Secretaria de Educacion y Cultura del departamento.

Tales parametros fueron plasmados y luego revisados por

los funcionarios que participaban en la etapa precontractual, al
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punto que fueron rectificados en varias oportunidades hasta

concretar las condiciones de las prendas.

Para dar cuenta de ese proceso de depuracion, es
menester traer a colacion los cuadros que fueron presentados
sucesivamente con las descripciones del vestuario y el calzado

que iban a ser comprados. Veamos:

En el cuadro uno, se indico equivocadamente que la
dotacion era para docentesy, a raiz de ese error, a la dotacion

se le asignd un tipo de prenda y unas marcas.
Cuadro uno

REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION Y CULTURA
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Luego, en los cuadros dos y tres®5, se observa que estos [el
tipo de prenda y las marcas] fueron los adecuados, pero persistio el

yerro sobre la categoria
Cuadro dos

REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION Y CULTURA
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85 En los cuadros dos y tres, la correccién también versé sobre algunas cantidades que
aparecian en blanco en la dotacién para hombres de blue jean used para las tallas 36, 38

y 40.
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Cuadro tres

' e REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION Y CULTURA
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Finalmente, en el cuadro cuatro, si se dio la
correspondencia apropiada entre la categoria de empleados

administrativos con el vestuario que iba a ser adquirido.

Cuadro cuatro

REPUBLICA DE COLOMBILA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION ¥V CULTURA
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Como puede verse, en los cuadros los funcionarios
utilizaron varios descriptores que permitieron individualizar
razonablemente las prendas que iban a ser entregadas a los

trabajadores oficiales de la mencionada Secretaria:

- la categoria (docentes o administrativos),
- el sexo (hombre o mujer),

- las tallas,

- la cantidad,

- el tipo de la prenda (camisa/blusa/pantalon/jean/zapatos),

- y la marca (PatPrimo/Alberto VOS5 /D caprio/Bossi/Brahma).

Asi mismo, se advierte que a tales especificaciones se llego
luego de que los términos de referencia fueran corregidos en tres
oportunidades, hasta que se adecuaron a la necesidad que la
administracion pretendia suplir, que no era otra que renovar la

dotacion que utilizaban los trabajadores administrativos.

De alli puede concluirse que la descripcion de las prendas
no fue azarosa, sino que obedecio a unos criterios definidos con
antelacion por la Secretaria de Educacion y a los cuales tenia
que ajustarse la dotacion que iba a ser suministrada a los

empleados administrativos.

En otras palabras, las pruebas obrantes en el proceso dan
cuenta que el tramite del contrato 061 de 2002 se sujeto al
principio de planeacion, puesto que, por un lado, su objeto era
satisfacer la necesidad recurrente de dotacion que ano a ano
tiene que proveerse al personal educativo y, por el otro, la

descripcion de los bienes permitia atender adecuadamente
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dicha necesidad, al punto que los maultiples ajustes a los
términos de referencia ensenan una estrecha relacion entre la
categoria de los empleados (docentes o administrativos) y las
prendas que periodicamente debian ser renovadas a titulo de

dotacion.

Ahora, en cuanto al principio de seleccion objetiva, tales
caracteristicas también suministraban unos parametros
razonables para que los eventuales oferentes pudieran cotizar
los bienes que eran requeridos por la administracion del

Vichada.

Ello es asi porque la definicion del tipo de prenda, la
indicacion de las tallas, el computo de las cantidades y la
eleccion de la marca, eran condiciones que permitian enfocar
una busqueda en los distintos mercados o incluso con los
propios fabricantes para disenar una posible oferta y

presentarla a la gobernacion.

Por supuesto, no se desconoce que los funcionarios
encargados del tramite precontractual pudieron adicionar
caracteristicas con el fin de hacer cada vez mas exhaustiva la
ubicacion de los bienes en el comercio; no obstante, ese grado
de fijacion en algunos casos ha sido utilizado para el diseno de

los denominados “términos o pliegos chaleco o sastre”.

Por ello, lo que realmente debe valorarse de cara al
principio de seleccion objetiva es que las condiciones plasmadas
en los términos de referencia o en los pliegos de condiciones

permitan contar con la informacion suficiente y clara para
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lograr una sana competencia, en condiciones de igualdad entre

los eventuales proponentes.

En el presente caso, era factible que las cualidades ya
indicadas [el tipo de prenda, la talla, la cantidad y la marca] les
permitiera a los aspirantes ubicar la dotacion en el comercio,
tamizar su precio y, con dicha informacion, evaluar la viabilidad

de una potencial oferta.

A esos costos, el interesado debia adicionarle el valor del
“flete”, es decir, el importe de los elementos hasta el municipio
de Puerto Carreno donde la dotacion debia ser entregada, lo que

emana del acapite numero ocho de los términos de referencia:

«8- SITIO DE ENTREGA
Los bienes objeto del contrato deben ser entregados a cada uno de los
funcionarios beneficiarios»

Entonces, tanto las cualidades del vestuario como el sitio
de entrega, se precian como factores que daban claridad
suficiente a los posibles interesados para que confeccionaran

una oferta en condiciones de paridad.

De alli que no se advierta que los términos de referencia
hayan sido direccionados para favorecer a un determinado
contratista, sino que estaban dadas wunas condiciones
razonables para que cualquiera pudiera participar del proceso

contractual.

Es asi que, en el presente caso, las condiciones o

caracteristicas que echa de menos la fiscalia para identificar los
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bienes [como lo fue la “clase” y el “disefio”], no tienen ningun impacto

en los principios de la contratacion estatal.

~y
(!

) De la seleccion del contratista

Segun la fiscalia, la gobernacion solo pondero el valor de
las ofertas al momento de seleccionar al contratista, sin que se
hubiesen tenido en cuenta otros factores, como la capacidad

técnica o la experiencia.

La Sala considera que, en el caso concreto, dicho reproche
no tiene la entidad suficiente para considerarse como una afrenta
a los principios de planeacion y seleccion objetiva, pues los
términos de referencia si contaban con una estructura para
cualificar a los proponentes y, atendiendo a ella, el funcionario

encargado escogio la oferta mas ventajosa para la administracion.

Sobre estos puntos, debemos recordar que el proceso
contractual acaecio con anterioridad a la publicacion del Decreto
2170 del 30 de septiembre de 2002, el cual reglament6 algunos
aspectos de la Ley 80 de 1993, especificamente, el contenido
minimo de los términos de referencia en materia de contratacion
directa, por lo que, para el momento de la suscricion del contrato
investigado, 1los funcionarios de 1la administracion
departamental solo contaban con las disposiciones que de
manera general regulaban la materia; especialmente, el articulo

29 original de la mentada ley.86

86 Ley 80 de 1993, articulo 29. La seleccion de contratistas sera objetiva. Es objetiva la
seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a
los fines que ella busca, sin tener en consideraciéon factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacién subjetiva.
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También debe tenerse en cuenta que el contrato 061, por su
cuantia, no alcanzo a desbordar los limites consagrados en el
articulo 24, numeral 1°, literales “a” y “d” de la Ley 80 de 1993,
siendo susceptible de contratacion directa; de alli que, ante esta
modalidad de contratacion, vale destacar que esta Corporacion y
el H. Consejo de Estado han establecido que «mientras mas
sencilla es la forma de seleccion, menos intensos son los

principios aplicables a esos procedimientos».87

En consonancia con dicha postura, vale recalcar que «un
requisito contractual puede catalogarse como esencial a partir
de, entre otros criterios, la valoracion sobre el impacto que su
inobservancia pueda tener en la materializacion de los
principios de la contratacion estatal, en tanto concrecion de
las maximas rectoras de la funcion administrativa»®8, por lo que
«no cualquier inobservancia o falta de verificacion en el

cumplimiento de las formalidades de ley aplicables a la

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia,
tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la
ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la suscripciéon del contrato,
si se trata de contrataciéon directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que
la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos,
sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. El menor plazo que se ofrezca
inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes
ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios
y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para
ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran los costos
necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacién.

87 CSJ SCP, 15 feb. 2023, rad. 56014.
88 CSJ SCP, 13 sep. 2023, rad. 62645, reiterado CSJ SCP, 25 ene. 2017, rad. 48250.
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contratacion estatal realiza el tipo objetivo de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales»8°.

A partir de estas tres precisiones, se tiene que, contrario a lo
arguido por el fiscal, los términos de referencia del contrato 061
contenian una estructura razonable para escoger adecuadamente
a un oferente que pudiera desarrollar el objeto contractual,
recuérdese, la adquisicion de dotacion para el personal
administrativo de la Secretaria de Educacion y Cultura del

municipio de Puerto Carreno. Esa estructura es la siguiente:

REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION Y CULTURA

TERMINOS DE REFFERENCIA No. 020

ADQUISICION DE DOTACION DE ADMINISTRATIVOS
MUNICIPIO DE PUERTO CARRENO

I - JUSTIFICACION

La Adnumistracion Departamental a nanés de I Seercrarian de Fducacion v Culiaes, cncwnplingin o
con la ley 70 de 1988 y Ia Resolucion del Mimsteno de Fdueacion 13361 de octabae 10 de 1090
adquinra la dotacién para que sean eatregados a cada uno de Jos docentes que tengan oste 1 Fa
2- OBJETIVOS

e IHacer entiegn de la primem y sequnda dotacion que nenen desechio o personal adnin i

o Cumplir con los derechos de cada uno de los Rimeionm

o Crear ambiente propicio en los uncionarios de Ly institacicn

3- ALCANCES

Con la adquusicion de éstos bwenes se beneficunan aproximadamente b cantidad de 82 funeciornin
4- DESCRIPCION DFEL OBJETO
La desenpeion y especificaciones wéenicas de los clementos objeto de ¢ste provecto, son bis s
=
|+
89 [bidem.
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REPUBLICA DE COILOMIBIA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION Y CULTURA

Y rem )| unipap | DETALLE | caunva=u 1
q ADMINISTRATIVOS MUIER

TALLA 10 — 1
TALLA 12 i
TALLA 1& -

TALLA S
TALLA M
YA-LQ A.|: 5
TALLA X1
TALLA MXL s
TALLA S 3
TALLA 10

TALLA 12 | 3
1A 5
TALLA T4 { 3
TALLA I8 . > {

TALLa 22

TALLA 24 é
TALLA 30 I k
TALLA 32 Z
TALLA 36 |

TALLA ¥XL

i

NIOLYD Y OY I YR I Y v iy v iy a iy oy

1 BLUSA ALBERTO VOS

H

01 PANTALON JEAN
OXIGENO

3 ZAPATOS BRAHMA

ITEM B UNIDAD DETALLE B cAantia |
ADMINISTEATIVOS— HOMBRE

TALLA 35 2
JALLAS }

CAMISA ALBERTO VOS |
TJALLAL !
TALLA XL
TALLA XXL

VYOV I Y vy i e v v i v ey

TALLA 32 3
TALLA 34 ! 2
1ALLA 5o ! a
TALLA 38 &
TALLA &0 { P
TALLA
“YALTL
TALLA -
TALLA 39 2z
TALLA <0 23
TALLA 41 >
TALLA 42 -
TALLA 43 (2
TALLA 44 f 4

l FARA UM TOTAL === === > 94 DOTACIONES PARA DAMA, 76 DOTACIONES PARA CABALLERD

BLUE JEAN USED
o

ZAPATOS BRAHMA

|

REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION Y CULTURA

H- OBLIGACIONES DEL. CONTRATISTA

- Cumphir cabalmente con ¢l objeto que se pacte, haciendo entrega o timilo e venta, obe nneado o
los detalles, cantidades y oa

- Caonstinnr dentro los cineo
amparci:

plickas e ol con

shcas cont

B odins hiabales mmpuenres o bosaserpaeian dol cannnre ol i

ia vinica a favor de la emilad contrmmante, ampamndo of cammphinento dol olgero ol
v calidiad de los bicnes o proveer, por salores equinadentes o LOFv 4 2er
respectivinnente,  por un wermmnno conespoiciente a bovigenc del contrato v 1 e ses s

et anticipeo por valor dol 100w del porvenicge paceiede elel

IR RN

Bucn mancjo y «

anticipo por un (Ennimo igual al ploo del contrmea 3 b eses mads,

e  Publicar cn ln Caceta Depanamental ol contrato que so suscriba con la cntidad

6. OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO

s By ogecncion del contato by Gobemacian del Vielaela - Secretars de Fdoeacmon v € alines <

CompIom

- Pagar al contransia el valor del conmmmta en b formee y plazos pactedos, segin To goe <o cstbidoosn
en los presentes icrmiinos de referencia

- Facilitar los medios necesarias parm ¢l logro de los olyeinos ddel contimto, orns s estore o e el
contratisia.

7- PRESUPUESTO OFICIAL Y FORMA DE PAGO

ror sevia del 109 del valor rond del con

e aaress ale Yo ins msrmanionn Lessc s

ato. 11 GON restante sesai canccbislo tan ves

El valor del antic
se reciban los bie
el recibido a satsfaccidn lo cual sen
Almacensta de la Seoretaria de Eda

s vrnabes Hiauaean

wos de conlons

realizar el respective ingreso de abacén expodudo o o1

acion y Claloes,
8- SI'T'TO DE ENTREGA

L.os bienes objetos del Conunte deben ser enttemdos o eada tmo de los fancionatios o35 ron

9- PLAZO Y VIGENCIA

El plazo para la entrega de los biences no debe sor superiosr a tremnta dias (30) dins calendiamo ool

a partic de la cotrega del o
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL VICHADA
SECRETARIA EDUCACION Y CULTURA

10- IMPUTACION PRESUPUESTAL

[Los recursos denvados de la contrmacion serin mnputados con eargo al presupucesto Jde e S
de Educacién y Cultura, provenientes del situado fiseal de L vigenein 2002, (el subia g stpaneseal
DOTACION

11- REQUISITOS Y DOCUMENTOS DE LA PROPUESTA

Las propucstas que se presenten con ¢l fin de proveer los bicnes descmitos, contamst ¢omo o

con los signientes documentos

e Carta remisora de la propuesta

e  Propuesta en la cual se detalle: latomlidad y earmacieristicas de los bienes relacionados cn el vhpero
de los presentes términos, cantudad, valores mutanos, parcial y total, fonna de pago. plaao. sido
de entrega, penodo de validez de B olerts, nombre v finna del proponent

= F pia de la cédula de cdadania del proponent
. Fotocopia del registro en la camana de romercio, auna insenpeion o renovaeidin se ey
vigente y donde se especifigue una actmadaed afin con los hienes a provecs

e Encaso de ser persona juridica, presentar lotocop del NT71

12- IMPUESTOS Y DEDUCCIONES

Retencion en b Fuente 3.5%
Estampillas Pro-desarrollo v,
Estampillas Pro-elecinlicacion 3%
Estmmpillas Pro-desarrollo hrontenzo 2N
Esiunpillas Pro-ancanos 0.5%
Estampillas Pro—culuna 0.5%
Retencion en la fuente ICA S x1000
Avisos y tableros 159 10°A
Fornmato cuenta S2.000.00

Director Departamento Adminmstratuvo Juridico.

';f'}h

Para lo que interesa a la discusion, alli fueron plasmadas

las siguientes condiciones:

a) la indicacion del objeto y la descripcion de los bienes que
se pretendian adquirir,

b) las obligaciones del contratista, entre ellas, presentar
previamente una «garantia unica a favor de la entidad
contratante, amparando el cumplimiento del objeto del
contrato y calidad de los bienes a proveer,

c) el plazo de 30 dias,

d) el sitio de entrega;
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e) la «fotocopia del registro en la camara de comercio, cuya
inscripcion o renovacion se encuentre vigente y donde se

especifique una actividad a fin (sic) a los bienes a proveer.

Para la época de los hechos [11 de septiembre del 2002], cuando
aun no habia sido promulgado el Decreto 2170, las referidas
condiciones parecian suficientes para poner en marcha la
busqueda del contratista que iba a suplir la necesidad de la
administracion, la cual, debe resaltarse, era la provision de bienes
de poca complejidad, como lo fue la dotacion de ropa que recibia
periodicamente el personal administrativo de la Secretaria de

Educacion.

Dicha suficiencia, de cara al principio de planeacion, se vio
reflejada en que los términos de referencia contenian i) una
descripcion razonable de los elementos a proveer, ii) también se
indico la garantia de cumplimiento, iii) se senalo el término de
ejecucion, iv) se fijo el lugar de la entrega y v) se exigieron criterios

de idoneidad basicos para los futuros contratistas.

En cuanto a estos ultimos, se vieron reflejados en la solicitud
de la fotocopia del certificado de camara de comercio, toda vez que
en dicho documento se hallan por lo menos tres pautas de
idoneidad: 1) la calidad de comerciante, lo que resulta relevante
por tratarse de un contrato de compraventa, 2) la actividad que
desempenan, teniendo en cuenta que se trataba de la provision
especifica de ropa y zapatos, y 3) la experiencia, el tiempo que

llevan fungiendo en tal oficio.
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Aunque dicha exigencia [la fotocopia del certificado de camara y
comercio] puede parecer exigua, debe tenerse en cuenta que el
contrato era para la adquisicion de elementos de poca complejidad
a través de contratacion directa en razon a la cuantia, por lo que,
como advertimos lineas atras, las condiciones y la modalidad del

contrato permiten ese nivel de precision.

Notese que, tratandose de un contrato de esas caracteristicas
tan simples, la inclusion de aspectos extremadamente técnicos o
la exigencia de experiencia sumamente especifica, puede
interpretarse como una especie de “términos o pliegos chaleco”,
poniendo a los funcionarios encargados de la gestion contractual
en una encrucijada, pues, si las exigencias son bajas, se les
acusaria por plasmar criterios insuficientes -como parece hacerlo
ahora la fiscalia- y, si los requisitos son profusos, se les atacaria por
querer direccionar ilicitamente el contrato, al eliminar a oferentes
con la potencialidad de satisfacer la necesidad de la
administracion, exigiéndoles condiciones innecesarias. Entonces,
le corresponde al juez valorar si existe un equilibrio entre el objeto
del contrato y los requisitos para participar por su adjudicacion,
con el fin de establecer la violacion, o no, de las maximas de la

contratacion estatal.

Precisamente, estas consideraciones también permean el
principio de seleccion objetiva, pues, atendiendo a que se trata de
un contrato de esas condiciones [de compraventa de elementos de poca
complejidad, bajo la modalidad de contratacion directa por su cuantia] parece
razonable que la condicién determinante para la escogencia del

contratista haya sido el menor precio de los insumos.
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Con ello, de ninguna forma se quiere significar que esta Sala
avale que el precio sea un criterio tinico o exclusivo de seleccion y
que se desprecien los otros factores indicados en el articulo 29
original de la Ley 8099; por el contrario, lo que se quiere transmitir
es que el precio puede tener un peso decisivo en la ponderacion de
variables al momento de adjudicar el contrato, como ocurre
usualmente en distintos escenarios, por ejemplo, en la subasta
inversa®!, donde el valor mas bajo representa una mayor ventaja

para la administracion.

Sobre esto, el Consejo de Estado se ha pronunciado de la

siguiente manera:

«... la administracién esta obligada a respetar los principios que la rigen
-transparencia, economia y responsabilidad- y los criterios de seleccion
objetiva establecidos en las bases del proceso para la escogencia del
contratista al que se le adjudicara el contrato por haber presentado la
mejor propuesta, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion,
equipos, plazo, precio, etc., los cuales deberan ser previamente
analizados y evaluados por la entidad con arreglo a las condiciones del
pliego que rigen el respectivo proceso, con el fin de determinar en forma
motivada que la propuesta elegida resulta ser en realidad la mads
ventajosa, el concepto juridico indeterminado “oferta mas
ventajosa” del articulo 29 citado puede ser susceptible de
concrecion en sede de revision de la legalidad y razonabilidad de
la comparacion de los ofrecimientos, por cuanto esta actividad no es
discrecional ni arbitraria, sino reglada, en tanto pone a la administracion
en frente del inequivoco camino de elegir aquella oferta que se ajusta a
dichas condiciones y adjudicar al proponente que supera a los demds.

En consecuencia, la intencion del Legislador al definir legalmente este
principio, fue la de regular la escogencia de la mejor oferta mediante una
seleccion en la que prime la transparencia, imparcialidad e igualdad de
oportunidades, y ajena a consideraciones subjetivas, para lo cual
juegan un papel preponderante los factores y criterios de

% Vigente para la época de los hechos, afios 2002.
91 Procedimiento se utiliza para adquirir bienes y servicios normalizados, donde los
proveedores pujan hacia la baja del precio ofertado.
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seleccion que en funcion a la especifica necesidad haya fijado la
administracion en los respectivos pliegos de condiciones o
términos de referencia».9?

Como ya se explico renglones atras, en el presente caso los
términos de referencia guardan equilibrio con la necesidad que
pretendia suplir la administracion, recuérdese, la compraventa en
la modalidad de contratacion directa por la cuantia, para adquirir

bienes de baja complejidad y de caracteristicas preestablecidas.

Ahora, si lo que echa de menos la fiscalia es un acapite
destinado a la “ponderacion matematica precisa, concreta y
detallada de los factores de escogencia”, este riguroso requisito fue
incluido por el Decreto 2170, el cual no estaba vigente para la
época en que se desarrollo el tramite administrativo que dio lugar
al contrato 061, tal como lo advirti6 la representante del ministerio

publico.

Entonces, si bien es cierto que el funcionario encargado se
enfoco en el precio de las propuestas, también lo es que ello no
impacto negativamente en el principio de seleccion objetiva, pues
los demas factores fueron plasmados como requisitos habilitantes

de las ofertas y no como parametros de calificacion. Veamos:

Segun los términos de referencia, el plazo y el lugar era el
mismo para todos los oferentes, por lo que estas variables no

tenian la virtud de ofrecer alguna ventaja.

92 Seccién Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2007, expediente 24.715 (acumulado)
(Negrillas y subrayas agregadas)
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Todos ellos habrian de prestar la misma garantia de
cumplimiento, sin que de alli pueda extraerse algun tipo de

prelacion.

También debian ser comerciantes y tener experiencia en
actividades afines a los bienes a proveer, lo que fue acreditado por
los tres interesados mediante el certificado de la camara de

comercio, sin que de ello pueda predicarse algan desbalance.

Asi, el criterio de seleccion quedo determinado por el precio
de las ofertas, lo que, insistase, era razonable de cara a la
necesidad que pretendia satisfacer la administracion y a la

modalidad de contratacion.

Cosa muy distinta ocurre cuando, por ejemplo, se investiga
un contrato de obra mediante licitacion publica, pues, en estos
casos, en razon a la complejidad de su objeto y a su modalidad, los
principios de la contratacion operan a su maxima expresion, por
lo que en los pliegos de condiciones deben exigirse criterios
detallados sobre la capacidad técnica y financiera del contratista,

para luego ser ponderados durante la adjudicacion del mismo.

En conclusion, si bien el funcionario encargado de tramitar
el contrato 061 solo sopeso el valor de las propuestas, también lo
es que, en el caso concreto, el objeto del contrato era la
compraventa de la dotacion anual de los empleados publicos de la
secretaria, la cual, como ya se indico, contaba con caracteristicas

predefinidas.
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Es asi que esta situacion no afectd negativamente los
principios de la contratacion estatal por las razones ya expuestas
y, como ocurrio en el caso del senor BUSTOS OJEDA, parece que
tal situacion obedece a una falta de rigor técnico del funcionario

encargado y no a la inobservancia de un requisito legal.

~e
~y
(!

) De la liquidacion del contrato

Sobre la falta de actas de entrega y de liquidacion del
contrato, lo primero que debe advertir la Sala es que el titulo de
imputacion que se le hizo al senor ORTIZ REBOLLEDO es por
la celebracion del contrato, es decir, por la supuesta omision en
la verificacion de los presupuestos legales al momento de su

perfeccionamiento.

A este respecto, no resulta adecuado endilgarle falencias
en la fase de liquidacion, dado que para esa etapa no tenia

injerencia en el devenir contractual.

En cualquier caso, debe destacarse que la informacion
aportada por el Jefe de la Oficina Juridica del Vichada sobre las
actas de entrega y la liquidacion de los contratos investigados
-la cual ya fue reproducida lineas atras en la pag.62-, revela que el
contrato 061 de 2002 cuenta con un acta de ingreso y que su
liquidacion fue $0, por lo que su cumplimiento fue

completamente satisfactorio.

Asi las cosas, el enunciado factico esgrimido por la fiscalia
[la falta de actas de entrega y de liquidacion del contrato] no puede

tipificar el elemento normativo del delito juzgado, ni tampoco
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puede ser utilizado como un indicio de responsabilidad, pues
las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta que el proceso
contractual terminé provechosamente para la administracion

departamental.

iv) De la similitud de las ofertas y las falencias en los

sellos de recibido

Ahora, en cuanto a estas irregularidades, la Sala debe
reiterar lo que de vieja data se ha indicado sobre cuales son los
requisitos legales esenciales a los que se refiere el articulo 410

del Codigo Penal:

«De acuerdo con lo establecido en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se realiza con arreglo a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
transparencia, responsabilidad y seleccion objetiva, mediante
descentralizacion, delegacion y desconcentracion de funciones.

La contratacién publica comporta una de las formas en que se ejerce
la funciéon administrativa del Estado. Como tal, por tanto, esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios en mencion, tal como se desprende de lo establecido en
los articulos 23, 24, 25, 26 y 29 de la ley 80 de 1993, cuyo
desconocimiento puede generar para quienes estan a cargo de esa
labor responsabilidades tanto disciplinarias como penales.

El Coédigo Penal de 2000 establece tres conductas delictivas
relacionadas con la contratacion publica. Una de ellas esta prevista
en el articulo 410 y se denomina contrato sin cumplimiento de
requisitos legales. Se estructura ese tipo penal cuando un servidor
publico en ejercicio de sus funciones desatiende los requisitos legales
atinentes a un contrato, especificamente en tres eventos, a saber: (i)
cuando lo tramita sin cumplir los requisitos propios de esa fase
contractual, (ii) cuando lo celebra sin observar los presupuestos
necesarios para su perfeccion o sin verificar el cumplimiento de los
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inherentes a la fase pre-contractual, y (iii) cuando liquida el contrato
sin sujetarse a las exigencias requeridas para el efecto®3.

El incumplimiento de los principios que informan la funcién publica y,
mas especificamente, la contratacion estatal puede, entonces,
configurar el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
Esta afirmaciéon, sin embargo, amerita una precision. No basta
afirmar el abstracto desacatamiento de uno de esos principios para
predicar la existencia del delito, sino que es necesario que el axioma
desconocido esté ligado a un requisito de cardcter esencial propio del
respectivo contrato y definido como tal previamente por el legislador.

Lo anterior porque si no fuera asi el tipo penal previsto en el articulo
410 devendria inconstitucional ante la indeterminacion de sus
elementos descriptivos, es decir, se apartaria del principio de tipicidad
estricta que constituye componente de principio de legalidad, a su vez,
integrante de la garantia del debido proceso consagrada en el articulo
29 de la Constitucioén Politica.

Tal alcance interpretativo fue, precisamente, el que llevé a la Corte
Constitucional a declarar exequible el articulo 410 del Cédigo Penal
en la sentencia C-917 de 2001 frente al cargo consistente en tratarse
de una norma penal en blanco, cuyo reenvio no aparecia en ella de
forma clara e inequivoca. Estos fueron, en esencia, los fundamentos
expresados por la mencionada Corporacién para sustentar dicho
criterio.

“El articulo 410 de la Ley 599 de 2000, al igual que el articulo 146
del Cédigo Penal anteriormente vigente, describe como conducta
delictual el tramitar contratos sin observacion de los requisitos
legales esenciales, o la celebracién o liquidacion sin verificar el
cumplimiento de los mismos, razén ésta por la cual habra de
acudirse, en cada caso, a la norma legal vigente, en cuanto al
establecimiento de tales requisitos en cada uno de los distintos
tipos de contrato. De esta forma se integra la normatividad vigente
para la aplicacion de la conducta considerada por la ley como
delito, con lo cual, el procesado tiene conocimiento de cudles son
los requisitos legales esenciales de tales contratos, sabe que su
inobservancia constituye una conducta punible, ya sea al
tramitarlos o en la celebracién o al liquidarlos, y puede ejercer a
plenitud su derecho de defensa, con lo que se da estricto
cumplimiento a los articulos 28 y 29 de la Constitucion”.

93 Cfr. Sentencia del 18 de diciembre de 2008, radicacién 19392.
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Consecuente con lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene determinado que los
requisitos legales esenciales a los cuales se refiere el articulo 410 del
estatuto punitivo, segun la fase contractual respectiva, son%4:

1) Previos a la celebracion del contrato:

a. Competencia del funcionario para contratar.

b. Autorizacion para que el funcionario competente pueda contratar.
c. Existencia del rubro y registro presupuestal correspondiente.

d. La licitacion o el concurso previo“°.

2) Concomitantes a la celebracion del contrato cuyo cumplimiento
habilita el acuerdo entre la administracion y el particular:

a. Elaboracién de un contrato escrito que contenga todas las clausulas
atendiendo a su naturaleza, y las obligatorias en casos determinados
Yy para ciertos contratos.

b. La constitucién y otorgamiento de garantias de cumplimiento por el
contratista.

c. La firma del contrato por las personas autorizadas®®.

3) Posteriores a la celebraciéon del contrato, cuyo cumplimiento permite
que una vez firmado el mismo la actuacion quede en firme y pueda
ser ejecutado:

a. La aprobacion por parte de la entidad competente.

b. El pago del impuesto de timbre.

c. La publicacion del contrato en el érgano competente, para efectos
de la publicidad del acto».97

De alli que esta Sala considere que la similitud de las

ofertas no puede calificarse como una inobservancia de los

94 Cfr. Sentencia del 6 de octubre de 2004, radicacion 16066.

95 La jurisprudencia de la Sala tiene sefialado que, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 3 del Decreto 855 de 1994, reglamentario de la Ley 80 de 1993, para la
celebracion de los contratos de menor cuantia, en donde no se requiere licitacién o
concurso previo, de todas maneras, en procura de garantizar el deber objetivo de seleccion
se exige la obtencion previa de por lo menos 2 ofertas (Cfr. Sentencia del 18 de diciembre
de 2008, radicacion 19392).

% Es de anotar que la Sala, en sentencia del 18 de junio de 2008, radicacion 27680,
sefialé que la licencia ambiental constituye también un requisito de caracter esencial
necesario para la celebracion del contrato respectivo, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 25.12 de la Ley 80 de 1993 y 49 y 50 de la Ley 99 de 1993.

97 CSJ SCP, 20 may. 2009, rad. 31654.
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requisitos legales para la contratacion estatal, puesto que
ninguna norma o principio prohibe que estas [las ofertas] puedan
ser presentadas en un mismo formato; sin embargo, dado el
sentido incriminatorio que a dicha circunstancia le imprimio el

fiscal, puede ser valorada como un indicio.

En segunda medida, aunque le asiste razon al delegado
al senalar que la propuesta ganadora tiene un sello de recibido
ilegible y que las dos perdedoras carecen de €l%, estas
circunstancias no pueden ser catalogadas como la
inobservancia de un requisito esencial, pues se trata de una
falencia en un simple asunto de tramite, por lo que también

queda relegado al plano de los indicios.

Ahora, esta Sala no puede pasar por alto que el inico dato
cronologico en las ofertas, lo constituye la fecha del 9 de
septiembre de 2002, sugiriendo que fueron elaboradas ese dia,
por lo que, como lo advirtiéo la fiscalia, resulta sumamente
llamativo que el certificado de disponibilidad presupuestal haya
sido expedido el dia 5 de septiembre de 2002 por un valor de
$49.028.000, es decir que fue emitido 4 dias antes de aquella

fecha y por el mismo valor de la propuesta ganadora.®®

Tampoco se desconoce que esta situacion se muestra
ajena a un tramite imparcial, pues resulta sumamente
improbable que el funcionario encargado de expedir el aludido
certificado haya coincidido con el monto exacto de la oferta

ganadora.

98 Co. 21 Anexo Fiscalia, fol. 7, 10y 13.
99 Ibid. fol, 27.
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A pesar de todo ello, se reitera que la similitud en las
propuestas y las falencias en los sellos de recibido, no se
encausa en el listado que la jurisprudencia penal ha referido
sobre los requisitos legales esenciales del contrato estatall®0,
por lo que, so pena de quebrantar el principio de legalidad, tan
caro a las garantias constitucionales, no puede darse por
sentado el elemento normativo del delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

Aqui, resulta imperioso hacer algunas precisiones sobre lo

considerado hasta el momento:

Si bien las falencias en los sellos de recibido estan
estrechamente concatenadas con la expedicion irregular del
certificado de disponibilidad presupuestal y podria adecuarse al
literal ¢ del numeral 1° de la providencia arriba citada bajo el
radicado 31654, no lo es menos que esta anomalia no hizo parte
de los enunciados fdcticos de la resolucion de acusacion, por lo
que de ninguna manera puede fundamentar la condena, so
pena de quebrantar el debido proceso constitucional,
especificamente, en lo que tiene que ver con la congruencia

factica.

En este sentido, es preciso recordar que la fiscalia, al
calificar el sumario, solo aludié a la fecha en que fue emitido
aquel certificado, pero de ella [la fecha] no derivo ningun tipo de

reproche sobre la inobservancia de algun requisito legal

100 CSJ SCP, 20 may. 2009, rad. 31654.
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esencial; extranamente, el delegado espero a incluirlo en los

alegatos de conclusion, lo que resulta sumamente tardio.

Por otro lado, teniendo en cuenta que los aludidos indicios
apuntan a que hubo un interés desviado en la adjudicacion del
contrato 061, es menester que esta Sala se refiera al delito de

interés indebido en la celebracion de contratos.

Precisamente, como lo ha decantado esta Corporacion,
«mientras el delito previsto en el articulo 409 del Coédigo Penal
regula de manera mas abstracta la trasgresion de los
principios que inspiran la actuacion estatal en general y la
contratacion publica en particular, el articulo 410 consagra una
forma mucho mas puntual de afectacion del bien juridico. Esto
en armonia con lo resuelto en la sentencia 26450 del ocho de

noviembre de 2007 .»101

Siendo ello asi, podria pensarse que la similitud de las
propuestas y las falencias en los sellos, actualizarian el tipo
penal de interés indebido en la celebracion de contratos, lo que
daria lugar a la correccion de la calificacion juridica; sin

embargo, no estan dadas las condiciones para ello.

Segun la jurisprudencia, tal correccion solo es viable en la
medida que: (i) se mantiene incélume la base factica, (ii) la
pena consagrada para las conductas punibles es igual o menor,
y (iii) el cambio no genera indefension para los procesados,

ni afecta los derechos de los demas intervinientes.102

101 CSJ SCP, 11 oct. 2017, rad. 446009.
102 CSJ SCP, 25 may. 2015, radicado 44287, entre muchas otras.
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En el presente caso, no concurren el primero ni el ultimo

requisito, por las siguientes razones:

No se mantiene incolume la base factica

Para apreciar esto con claridad, resulta util recordar que
la realizacion del delito de interés indebido en la celebracion de
contratos puede verificarse a través de la siguiente hipotesis: (i)
el sujeto X, (ii) se intereso en el contrato Y, (iii) en el que debia
intervenir en razon de su cargo o de sus funciones; (iv) en el
sentido de asignarselo irregularmente al sujeto Z, (v) interés
que se exteriorizo a través de la trasgresion de un principio de

la contratacion estatal.103

De alli que, para que dicho punible se estructure, el ente
persecutor tenia que haberle endilgado al encausado un
favorecimiento irregular hacia el senor ANSELMO GOMEZ,
quien fue el adjudicatario del contrato 061, sin que ello pueda
extraerse del recuento factico contenido en la resolucion de

acusacion.

Solo hasta llegar a los alegatos de conclusion, el delegado
de la fiscalia sugirié que las aludidas anomalias tenian como fin
beneficiar al referido contratista, por lo que se trata de un
reproche tardio que, como se indico, no puede edificar una

sentencia de condena.

103 CSJ SCP, 11 oct. 2017, rad. 44609.
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El cambio deja indefenso al senor ORTIZ REBOLLEDO

Aqui, debemos destacar que la acusacion verso
exclusivamente sobre la aparente inobservancia de los
requisitos legales esenciales de la contratacion, por lo que la
defensa enfilo sus esfuerzos a refutar este reproche mediante
diversas estrategias, ninguna de las cuales estuvo destinada a
controvertir un supuesto contubernio entre el encartado y el

senor ANSELMO GOMEZ.

Por ello, de ninguna manera puede defraudarse la
expectativa de la defensa al permitir que se incluya tardiamente
una nueva teoria incriminatoria, en la cual la condena se
edifique sobre el ingrediente subjetivo del art. 409 del CP: un

interés indebido en favorecer al contratista ganador.

Notese que la nueva hipotesis no respeta el nucleo factico
de la conducta punible atribuida a ORTIZ REBOLLEDO en la
resolucion de acusacion, toda vez que la inobservancia de un
requisito esencial y el interés indebido suponen elementos
facticos bien distintos, sin que sea admisible sostener que ello
carece de importancia porque ambas presumen la transgresion

de los principios de la contratacion estatal.

Pues bien, en uno y otro supuesto, la desviacion de poder
surge mediante mecanismos completamente opuestos: en aquel
[la inobservancia de un requisito esencial] €l reproche se halla en un
condicionamiento legal, mientras que en el otro [el interés
indebido] la cesura reside en el animo de los contratantes que

vulnera un principio de la contratacion estatal.
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Conclusion

Asi las cosas, se tiene que el contrato 061 fue liquidado
satisfactoriamente y que ninguna de las presuntas
irregularidades en los términos de referencia impacto
negativamente en los principios de planeacion y seleccion
objetiva, pues, razonablemente, dichos términos se ajustaron a
la necesidad que pretendia satisfacer la administracion y a la

modalidad de contratacion.

Por otro lado, aunque la similitud de las propuestas y las
falencias en los sellos de recibido si tuvieron incidencia en los
mencionados principios, tales defectos no pueden nutrir la
condena en contra del procesado so pena de vulnerar el debido
proceso constitucional, pues esto quebrantaria la congruencia
en su componente factico, por lo que corresponde absolver al

senor ORTIZ REBOLLEDO por duda.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia Penal de 1la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las solicitudes de prescripcion
elevadas por el defensor del senor REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO.
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SEGUNDO: NEGAR la solicitud de nulidad elevada por el
apoderado del senor REINALDO ROGELIO ORTIZ REBOLLEDO

TERCERO: ABSOLVER por duda a los senores ALFONSO
FERNANDO BUSTOS OJEDA y REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO, quienes fueron acusados por el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, para aquel, en concurso

homogéneo y sucesivo.

Contra esta decision procede el recurso de apelacion ante

la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada

ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS
Magistrado

Pagina 103 de 104

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-04-2024 Cédigo de verificacion: 2C86FDD4246651BFDA98BACE11894B2D255B73B79805BBF722AE816889862E1B



Primera Instancia Rad. N°52380

ALFONSO FERNANDO BUSTOS OJEDA y REINALDO ROGELIO ORTIZ
REBOLLEDO

Ley 600 de 2000

RODRIGO ERNESTO ORTEGA SANCHEZ
Secretario
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