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Aprobado mediante Acta Extraordinaria No. 10

Bogota, D. C., dos (02) de febrero de dos mil veinticuatro
(2024)

VISTOS

Celebrado ¢l juicio oral y cumplida la audiencia para los
fines previstos en articulo 447 de la Ley 906 de 2004, procede
la Sala Especial de Primera Instancia a dictar sentencia de
caracter conder.atorio en contra del doctor JUAN CARLOS
ABADIA CAMPO, en su condicion de exgobernador del
departamento del Valle del Cauca, acusado por la Fiscalia
General de la Nacion como coautor de los delitos de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por

apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia.
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Ley 906 de 2004

HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

1. Segun la acusacion, el 29 de enero de 2010, JUAN
CARLOS ABADIA CAMPO, gobernador electo del departamento
del Valle del Cauca, su secretario de educacion, Eiber Gustavo
Navarro Piedrahita y Luz Delly Martinez Cardenas,
representante legal de la fundacion sin animo de lucro
«Calimio», suscribieron el convenio de cooperacion de interés
publico 0110, cuyo objeto era aunar esfuerzos para la ejecucion
del proyecto «Dotacién Bibliotecas Escolares...» consistente en la
dotacion de material bibliografico de 40 bibliotecas escolares
ubicadas en las instituciones educativas de los municipios de
Andalucia, Bugalagrande, Riofrio, Trujillo, Bolivar, San Pedro,

Yotoco, Vijes, La Victoria y Toro.

El valor del convenio se fijé en $1.072.000.000.00, de los
cuales el ente territorial aporté la suma de $1.000.000.000.00
y la fundacion $72.000.000.00, representados en la logistica y

transporte del material bibliografico, entre otros.

El proceso contractual en el que intervino el entonces
gobernador, se caracteriz6 por presentar irregularidades
relacionadas con el incumplimiento de los requisitos esenciales
en su tramite y celebrarlo sin verificar las condiciones legales

para su perfeccionamiento, a saber:

1) Se acudié al convenio de interés publico (art. 355-2 C. N.
reglamentado por el Decreto 777 de 1992) para obviar el proceso
licitatorio y favorecer a terceros, pues lo contratado implicaba

una contraprestacion y el monto superaba la menor cuantia.
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ii) No se elaboraron estudios previos serios y completos
porque no se identificaron las necesidades reales de las
instituciones educativas que se pretendian satisfacer con la
suscripcion del convenio y, el valor estimado del mismo no
estuvo soportado en un verdadero estudio de precios del

mercado, lo que genero sobrecostos.

iii) El proceso de contratacion no se publico en el sistema

electréonico para la contratacion publica (SECOP).

vi) No se acredito la reconocida idoneidad y experiencia de
la entidad sin animo de lucro -Fundacion Calimio- con la que
se celebro el convenio, en los términos exigidos en el articulo

1° del Decreto 777 de 1992.

Como efecte de lo anterior, ABADIA CAMPO transgredio6
dolosamente los principios de la administracion publica a los
que hace alusion el articulo 206 de la Carta Politica y los
rectores de la contratacion estatal como el de economia
(planeacion) transparencia (seleccion objetiva) y

responsabilidad, previstos en la Ley 80 de 1993.

2. Para dotar de bibliotecas a las instituciones educativas
y cumplir el objeto del convenio, el 28 de febrero de 2010,
Martinez Collazos, representante legal de “Calimio”, suscribio
por $1.000.000.000.00 el contrato de suministro con la
empresa “Edicion=s Alfa y Omega” gerenciada por Luz Piedad
Hurtado Cardona, quien durante el mes de marzo del mismo
ano compro a “Ediciones La Clave del Saber” representada por

su esposo, José Antonio Rodriguez Molina, los textos objeto del
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convenio por $1.000.000.000.00, pero que este adquirié con
las editoriales Océano de Colombia, Difusora Larousse de
Colombia, Grupo Editorial Duran Ltda y Grupo Latino Editores
por tan solo, $182.517.600.00.

Producto de estas negociaciones los representantes
legales de la fundacion “Calimio”, Ediciones Alfa Omega y
Editorial La Clave del Saber, valiéndose de los sobrecostos se
apropiaron en su provecho de la suma de $817.482.400.00 que
resultan de restar de lo pagado por la gobernacion del Valle del
Cauca al contratista, lo verdaderamente sufragado a las
empresas comerciales que inicialmente vendieron el material
bibliografico objeto del convenio, esto es, por el monto de

$182.517.600.00.

En sentir de la Fiscalia, el doctor JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO, quien para la época de los hechos fungia como
gobernador electo del departamento del Valle del Cauca,
incurri6 en las conductas punibles de contrato sin el
cumplimiento de requisitos legales (art. 410 el C.P.) y peculado
por apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia

(art.397, inciso 2° ibidem), en calidad de coautor.

IDENTIDAD DEL ACUSADO

JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, identificado con la

cédula de ciudadania numero 6.320.849 de Guacari-Valle del
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Caucal, nacié el 12 de febrero de 1979 en el municipio de Buga
del precitado departamento, hijo de Carlos Herney Abadia y
Colombia Campo, de profesion administrador de empresas,
lugar de residencia calle 6* oeste, avenida 4* No. 5-511,
conjunto residencial Monticello, casa 8, barrio “El Aguacatal”
de la ciudad de Cali.

ANTECEDENTES RELEVANTES

Actuacion procesal

1. El 6 de marzo de 2017, ante un Magistrado de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, la Fiscalia 9° Delegada
ante esta Corporacién formulé imputacion a ABADIA CAMPO,
como coautor de los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y peculado por apropiacion a favor de

terceros agravado por la cuantiaZ?.

2. El 29 de junio de 2017, el mismo funcionario presento
ante la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion el escrito
de acusacion. Al expedirse el Acto Legislativo O1 de enero de 2018
y su posterior desarrollo, fue remitida la investigacion a esta Sala
Especial de Primera Instancia, que el 15 de agosto de 2018 asumio

el tramite3.

3. El 28 de mayo de 2019, la Colegiatura realizo la

audiencia de formulacién de acusacion en la que la Fiscalia

' Estipulacién probatoria No. 1
2 Cfr. Folio 181 cuaderno No. 1.
3 Cfr. Folios 87 y 88 cuaderno No. 1

Pagina 5 de 178

D fi do el oNi ite Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-02-2024 Cédigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBC0A334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96




Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

Novena Delegada aclar6 el marco de los hechos juridicamente
relevantes y, reitero la imputacion juridica por los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por
apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia,
descritos en los articulos 410 y 397 inciso 2° del Codigo Penal,
con las circunstancias de mayor punibilidad previstas en los

numerales 9° y 10° del articulo 58 de la normatividad en cita“.

4. En sesion del 1° de octubre de 20195, se adelanto la
audiencia preparatoria que culminé con la emision y lectura
del auto AEP-010-2020 el 12 de agosto de 20209, en el cual se
decretaron y se inadmitieron algunas pruebas solicitadas por
las partes?, tal determinacion se impugnoé?. El 9 de septiembre
del mismo ano, la Sala dio a conocer la decision adoptada
respecto del recurso de reposicion interpuesto y observaciones
presentadas por partes e intervinientes. Acto seguido, la

defensa desistio del recurso de apelacion.

S. El juicio oral se instal6 el 10 de diciembre de 2020, en
dicha calenda la Fiscalia expuso su teoria del caso, incorporo
S estipulaciones probatorias e inicio su practica probatoria con
la aduccioén de los documentos publicos (pruebas de 1 ala 10), los
testimonios de la perita contadora Esperanza Montes de
Rincén con quien introdujo las documentales privadas (pruebas

de la 11 ala 20) y, de Esneyder Garcia Zuasa.

4 Ver Folios 183-189 ibidem.

5 Ver Folios 267-273 ibidem.

6 Ver Folios 51-116 cuaderno No. 2.
7 Ver Folios 117-120 ibidem.

8 Ver Folios 117 ididem.
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En sesion del 2 de agosto de 2022, la representante del
ente fiscal desistio6 de los testimonios de Adriana Revelo
Calvache, Oscar Mauricio Cubillos Jiménez, Digno Ameérico
Mosquera Ortiz, Carolina Ocampo Echeverry, Elsie Benitez
Vargas, Hugo Nieto Lopez, Ricardo Arango Davila y por falta de
ubicacion al de José Antonio Rodriguez. Continud y finalizé su
practica probatoria con las declaraciones de Gloria Obando

Zapata y Marino Aguirre Lopez.

A instancia de la defensa, se escucharon las testimoniales
de Jaime Duran Naranjo, Maritza Cortés Jiménez y Raimundo
Antonio Tello Benitez, a la par incorpor6o de manera directa los
documentos publicos decretados (pruebas de la 1 a la 13). En esa
sesion, renuncio a los de Gloria Obando Zapata y Marino
Aguirre Lopez y tacitamente al de Carolina Ocampo Echeverry,

testigos comunes con la Fiscalia.

El 27 de octubre de 2022, se escuch6 a Orlando Pardo
Castillo y al testigo de acreditacion José Javier Posada Posso,
con quien el defensor introdujo al juicio los documentos
privados (pruebas de la 14 ala 21) y dejo de practicar los de Alvaro
Hernan Granado, Luz Delly Martinez Collazos y Luz Piedad
Hurtado. Culminada la fase probatoria, se expusieron los

alegatos de conclusién por partes e intervinientes.

6. Finalmente, el dia 20 de noviembre del afnio en curso,

se produjo la audiencia de lectura de sentido de fallo y

adicionalmente se agot6 el tramite a que alude el articulo 447

de la Ley 906 de 2004.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

En virtud de lo dispuesto en el articulo 443 de la Ley 906
de 2004, la Fiscalia, el representante de victimas, el Ministerio
Publico y la defensa expusieron sus argumentos de conclusion,

asi:

1. Fiscalia

Solicitdé la absolucion perentoria y/o se absolviera al
acusado de los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y peculado por apropiacion, en caso de que
la Sala optara por la primera pidi6 inmediatamente emitir una
decision, en caso de elegir la segunda, se tenga en cuenta los
argumentos que expuso en su alegato final, en cuanto se esta

frente a un caso de atipicidad objetiva.

Bajo esa premisa sostuvo que, pese a que prometio probar
la responsabilidad del aforado en los hechos que la Fiscalia le
atribuyo en la audiencia de formulacion de acusacion, lo
declarado por Raimundo Tello, permite establecer que cada
dependencia de la gobernacion en materia de contratacion
adelantaba la etapa precontractual y que él en su condiciéon de
secretario de la oficina juridica, era el encargado de verificar la
normatividad aplicable a la modalidad de contratacion
seleccionada, lo cual exime a ABADIA CAMPO de cualquier

compromiso penal.

Afirmo que dicha manifestacion encontré respaldo

probatorio en lo preceptuado en el manual de contratacion de
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la gobernacion del Valle del Cauca que respecto a la
elaboracion de las (sic) «condiciones técnicas bdadsicas o
condiciones generales de la oferta», para entonces recaia en los
servidores publicos de cada Secretaria, es decir, que la
competencia para llevar a cabo la aludida fase de contratacion

podia serles transferidas en virtud de un acto de delegacion.

Senaléo que conforme lo anterior, el servidor publico
responsable de adelantar la fase precontractual del convenio
era el secretario de educacion departamental, siendo €l quien
consulto los precios, elabord los estudios previos, certifico la
idoneidad de la fundacion “Calimio”, suscribi6é el aviso de
convocatorias a veedurias ciudadanas, recibio la carta de
intencion y la propuesta que present6é la aludida entidad,
consulté con la secretaria juridica la viabilidad de adelantarlo
y el 29 de enero de 2010 emitio concepto favorable, por todo
ello y, en razoén a las irregularidades advertidas, en su contra

se adelanto investigacion penal.

En ese orden, sostuvo que en aplicacion de los
precedentes jurisprudenciales decantados en torno a los
conceptos de principio de confianza, delegacion 'y
desconcentracion el acusado debe ser eximido de la

responsabilidad penal.

Igual pedido realizé respecto del punible de peculado por
apropiacion, conclusion a la que arrib6 luego de escuchar los
testimonios de descargo de la defensa, los que en su criterio
permiten establecer que por haberse generado unos

descuentos sobre el listado de los precios de venta en el
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material bibliografico objeto del convenio, no era dable afirmar
que el incremento le sea atribuido al ex gobernador, maxime
que los valores de los mismos se encontraban publicados en el
SICE® y dado que al formalizarse, la fase de ejecucion le

correspondia a otro funcionario.

Resalto, que los textos escolares fueron entregados a
satisfaccion, lo que quedo registrado en el acta de entrega por
cada uno de los rectores de los establecimientos educativos y
que, independiente de su enfoque, los mismos se necesitaban
para ser consultados por sus estudiantes como lo afirmaron

Gloria Obando y Marino Aguirre Lopez.

Concluyo, que su teoria del caso no se demostro y
conforme la prueba incorporada y practicada en el juicio, lo
establecido fue que las conductas atribuidas al aforado no se
adecuan objetivamente a los tipos penales de contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales y peculado por

apropiacion.

2. Contraloria delegada para la responsabilidad

fiscal, como victima

Consider6 que el detrimento patrimonial endilgado no se
encuentra acreditado, en ese orden le asiste razéon a la
representante del ente fiscal en solicitar que el sentido de la
decision sea favorable al acusado, sin perjuicio del tramite que

contra esas personas deba surtirse en otras instancias respecto

9 Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal.
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de la responsabilidad fiscal.

Agregd, que en los procesos de contratacion estatal no es
ajeno a que se incurra en sobrecostos al encontrarse muy por
encima de los precios reales del mercado, siendo tarea de los
organos de control y de la Fiscalia identificarlos, lo cual no es
Obice para que esa labor de investigacion conlleve a determinar
la no injerencia o participacion del funcionario en los hechos,
como en este caso, en el que no fue posible demostrar dicha
intervenciéon, por lo tanto, no puede elevar una solicitud

distinta a la de la absolucion.

3. Ministerio Publico

Difiere de la apreciacion de la Fiscalia y del representante
de la victima. En su criterio, la prueba recaudada en el
desarrollo del juicio oral logro demostrar la teoria del caso que
plante6, de suerte que indiscutible resultan las maultiples
irregularidades sustanciales que el convenio en cuestion
presento6 en la fase precontractual como en la celebracion, por
consiguiente, el acusado debe ser declarado penalmente

responsable.

En cuanto al primer cargo, concluy6é que ABADIA CAMPO
como ordenador del gasto debié verificar la legalidad de la etapa
precontractual para comprobar el cumplimiento de requisitos
legales esenciales, empero, en este asunto refulge evidente que
de manera intencional suscribié unos inadecuados estudios
previos, eludi6 la licitacion publica imponiendo la contratacion

directa, y pese a la vulneracion de los principios de
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transparencia y economia perfecciono el convenio, sin que su
comportamiento pueda justificarse bajo el concepto de la
legitima confianza, pues su cargo le imponia el deber de control

antes de firmarlo.

Respecto del delito de peculado por apropiaciéon, afirmo
que la Fiscalia con la prueba documental que incorporo y el
testimonio de la perito Esperanza Montes Rincon probo que la
adquisicion del material bibliografico presento sobrecostos, por
cuanto el valor de los precios reales del mercado eran inferiores
a la cuantia del mismo, verificandose la apropiacion indebida
de recursos publicos por parte de terceros por
$817.482.400.00, suma que corresponde a la diferencia entre
lo pagado por la gobernacion del Valle del Cauca a la
contratista y lo cancelado por esta a las empresas con las que

subcontraté para cumplir con el objeto del convenio.

4. La defensa técnica

Pidi6 la absolucion de su prohijado porque la Fiscalia no
probé su teoria del caso. Sustenté que el contrato de
suministro por sus caracteristicas no correspondia a la
modalidad por la que la acusacion sostiene que debia
adelantarse el proceso de contratacion sino por el convenio
interadministrativo como, en efecto se hizo, en el que la
fundacion «Calimio» recibi6 el valor de los libros y asumio6 a su
cargo el transporte para materializar su entrega a las diferentes
instituciones educativas conforme lo exigia el Decreto 777 de

1992.
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Afirmo, que en el desarrollo de los contratos que se rigen
por la Ley 80 de 1993 o aquellos regulados por normas
especiales, no resulta extrano que los contratistas establezcan
relaciones contractuales con particulares a través de contratos
como el de suministro o compraventa sin que ello signifique
subcontrataciones, por lo tanto, en este caso no es posible
hablar de tal figura maxime cuando en los analisis elaborados
por la Secretaria de Educacion Departamental y, en el texto del
convenio nunca se establecio que los libros fueran de autoria o

de elaboracion de la fundacion «Calimion».

En lo que concierne a los estudios de mercado senalo que,
los textos objeto del convenio se encontraban relacionados
especificamente en la ficha del proyecto y que en la minuta
ademas se encontraba el CUBS, por ende, los precios
registrados en el SICE, permiten establecer junto con el
testimonio de Esperanza Montes que su adquisicion no podia
darse directamente, sino que se debia hacer a través del
sistema denominado «placista», es decir, porque no se
conseguian en el mercado sino por medio de distribuidores de
libros autorizados, como lo afirmaron los testigos
pertenecientes a las editoriales, los cuales ademas mencionan
el manejo de dos listados de precios, uno a los primeros y otro,

al publico.

Sostuvo que en virtud de la delegaciéon conforme al
manual de funciones, el secretario de educacion departamental
registro el proyecto y fue el secretario de desarrollo pedagogico,
adscrito a esa dependencia, el que rindi6 concepto favorable,

por tanto, el convenio cumplia con los parametros técnicos y
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legales y era de inversion social y no de gastos de
funcionamiento como lo demuestra la prueba documental y
conforme lo declar6 Raimundo Tello, Director Juridico de la
gobernacion, por lo que no existe fundamento para
responsabilizar a su defendido del cargo por el cual fue

acusado, en la fase precontractual.

En cuanto a la celebracion del convenio insistié en la
participacion de las Secretarias de educacion, juridica y la de
planeacion, por lo tanto, facil resulta concluir que por
delegacion y bajo el principio de confianza y buena fe los
funcionarios encargados «entregaron el producto» al entonces
gobernador ABADIA CAMPO, descartando cualquier
responsabilidad en su contra por desconocimiento de las

normas que regulan los convenios interadministrativos.

De otro lado, manifesto, no es posible la imputacion bajo
los parametros de la Ley 80 de 1993, ya que se trata de libros
de distintas editoriales, por lo que seria imposible y muy
costoso realizar una contratacion bajo esta ley, afectando

principios como los de eficiencia y trasparencia del Estado.

Por ultimo, argument6 que el tipo penal de celebracion de
contratos sin el lleno de requisitos legales no se logro
demostrar, esto segun las pruebas obrantes en el proceso;
abonado a esto, aclar6 que en el delito de peculado, la
Contraloria Departamental estableci6é que su prohijado si
cumplié con el contrato pues los libros fueron entregados a las

instituciones educativas y los recursos no se desviaron.
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AUDIENCIA DE INDIVIDUALIZACION DE PENA Y
SENTENCIA

En sesion del 20 noviembre del 2023, las partes e
intervinientes se refirieron a las condiciones individuales,
familiares, sociales, y los antecedentes penales del acusado

JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, en los siguientes términos:

La Fiscalia, ratifico los generales de ley del sentenciado en
punto a identificarlo e individualizarlo, a la par manifesto que
consulto la base de datos de los organismos que registran
antecedentes advirtiendo que en su contra no obra anotacion
alguna, se refiri6 ademas a las circunstancias de mayor y
menor punibilidad las que solicitdo tener en cuenta para la
fijacion del ambito de movilidad de la pena a imponer por el
delito de peculado de apropiacion agravado, el cual oscilaria,
entre el 2° y 3° cuarto, mas lo que corresponda al aumento
punitivo por el concurso con el delito del contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

La representacion de las victimas, mno hizo

pronunciamiento alguno.

La representante del Ministerio Publico, solicito que al
momento de dosificar la pena se tenga en cuenta la intensidad
del dolo, la condicion profesional que ostenta el condenado, asi
como las circunstancias de mayor y menor punibilidad
partiendo del delito mas grave, esto es, del peculado por
apropiacion agravado en razén a que lo apropiado supera los

200 s.m.l.m.v., amén a la improcedencia de los subrogados
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penales.

La defensa, por su parte invocé como peticion principal la
excepcionalidad de ordenar la privacion de la libertad de JUAN
CARLOS ABADIA CAMPO y subsidiariamente, la sustitucion de
la ejecucion de la pena en centro carcelario por el lugar de

residencia en razon a que es padre cabeza de familia.

En cuanto al primer pedimento sostuvo que mientras el
fallo de responsabilidad a emitirse en contra de su prohijado
no se encuentre en firme no puede privarsele de la libertad,
pues ello estaria en contra de los lineamientos previstos en los
principios pro libertate y presuncion de inocencia, en todo caso,
de ordenase la captura inmediata debera explicarse a traves de
un juicio constitucional de necesidad porque la sentencia no se
encuentra ejecutoriada como lo advirtio la Sala de Casacion
Penal en el fallo tutela STP5495-2023 del 8 jun. 2023, rad.
130745 y en los salvamentos de voto de la STP8591-2023 del

23 agosto del mismo ano, criterio que comparte.

Razon por la que invita a la Sala a analizar la restriccion
que permite el articulo 450 de la Ley 906 de 2004, relacionada
con que el procesado este libre hasta que se dicte el sentido del
fallo no sea automatica sino que se entienda en el sentido de
que después de ello hay que hacer un control constitucional
convencional en el que se aplique los principios pro libertate y
presuncion de inocencia, en procura de la proteccion de los
articulos 8.1 y 7.3. de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y 9.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.
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Test en el que ademas solicita se tenga en cuenta que su
prohijado desde la audiencia de imputacion ha concurrido al
proceso sin ninguna dilacion, ha estado presente y ha sabido
cargar con lo que ello implica, la presuncion de inocencia
permanece vigente -de suerte que apelara el fallo de condena-;
no tiene antecedentes penales, no presenta riesgo de eludir el
juicio ya que siempre ha estado al tanto de los llamados de la
justicia como lo ha hecho a este momento procesal en el que se
anuncio condena en su contra, a lo que se suma que a su juicio
y en su convencimiento esta seguro que a su favor se emitira
la absolucion, por lo que se debe ponderar las consecuencias
que tendria en el futuro no haber tomado una decision

ponderada frente a su estado de libertad.

Con los anteriores argumentos considera que no existe
necesidad de emitir una orden de captura en contra de su
prohijado, por lo que considera que mantener su libertad al
momento del fallo condenatorio de primera instancia es lo mas
acorde con su estado, con sus condiciones materiales y los

principios que ha mencionado deben primar.

En el evento de que se niegue lo antes pedido, de manera
subsidiaria solicité la sustitucion de la ejecucion de la pena

intramural por la domiciliaria.

En punto a sustentarla, afirmoé que acredité el arraigo
residencial del procesado, su identificacion y demas datos
como lo expuso la Fiscalia. En cuanto a su grupo familiar,
sostuvo que se compone por el acusado y su hijo J.C.A.S de 16

anos de edad, -conforme lo evidencia la tarjeta de identidad y el registro
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civil de nacimiento-aspecto que destaca en razén a que ABADIA
CAMPO desde el 11 de mayo de 2011, por algo mas de 10 anos
ostenta la patria potestad y custodia del menor, es decir,

cuando tenia 4 anos de edad.

En cuanto a la acreditacion de la condicion de padre
cabeza de familia del acusado, afirmé que la existencia del
menor se probo con el registro civil de nacimiento NUIP
1104806489, asi mismo que desde el ano 2011, mucho antes
de este proceso, aquel se hizo cargo de la custodia completa,
esto es, tanto de la manutencion como educacion de J.C.A.S
conforme la constancia que allega de la que es posible advertir
que asumio los gastos de alimentacion, cuidado y gastos

escolares -acuerdo voluntario ante Notaria del 11 de mayo de 2011 entre
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO y ANDREA SOLIS MONTEALEGRE-.

Arrimo a la actuacion, constancia de estudios del menor
J.C.A.S expedida por el Colegio Colombo Britanico, asi como
un informe de trabajo social cuya conclusion arriba a que el
unico que se ha hecho cargo del menor es JUAN CARLOS
ABADIA CAMPO y en el que recomienda no desarraigarlo de su
relacion parental pues ello podria causarle traumatismo al
separarlos, lo cual encuentra sustento en la sentencia T-587

de 1998.

En cuanto a la familia extensa, trajo a colacion la
declaracion de la madre del menor Andrea Solis Montealegre,
en la que menciono el acuerdo al que llegd con el acusado,
porque en ese momento se encontraba afectada por la

separacion y no tenia recursos para la manutencion de J.C.A.S
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y la de su otro hijo, producto de una relacion anterior. Amén a
la manifestacion que realizé en cuento a que el menor «leva
toda la vida viviendo con el papd»y que separarlos para el nino
seria traumatico. Sostiene, que la madre no tiene un circulo
cercano con su hijo porque desde hace mucho tiempo ella lo

perdié por una decision voluntaria.

También mencion6é a Blanca Montealegre Olarte, abuela
materna de J.C.A.S, quien en su entrevista ratifico la
separacion por espacio de 10 afios entre su hijay nieto, ademas
de su imposibilidad en este momento para asumir su cuidado
y custodia y, cité la valoracion psicologica realizada por el Dr.
Erlinto Velasco Arteaga, en la que resalté los limitados
encuentros entre madre e hijo, la incapacidad economica para
hacerse cargo dado que vela por el cuidado de su otro hijo y de
su progenitora, en razéon a los quebrantos permanentes de

salud que presenta.

A propoésito de dicha valoracion, menciono que el menor
en su entrevista en cuanto a la relacion con su madre, narr6 es
mala porque casi no la ve y comparte poco de su vida y, en lo
atinente a la que sostiene con sus abuelos maternos y
paternos, sostuvo que no los ve «por la relaciéon fria con su
mamd», para concluir que no tiene una relacion con el nucleo

familiar.

De cara a la composicion del nucleo familiar extenso del
J.C.A.S, relato que la abuela paterna fallecio y la materna se
encuentra desempleada y enferma, mientras que el abuelo

paterno tienen mas de 82 anos de edad y presenta problemas
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de salud, tres de sus tios se radican en otros paises, la cuarta
se encuentra desempleada y es convaleciente por ansiedad, el
menor de los tios estudia y no tiene una fuente de ingresos y
otra fallecio, precisando por ser relevante, que los tios por parte
de papa son medio hermanos por no tener un madre en comun
lo que explica la separacion entre unos y otros, es decir, la
carencia de un vinculo afectivo con aquellos, que incluso, no
puede obligarseles a construir, por lo que no podrian suplir la
fractura paterna ni el cuidado fisico y simbodlico del menor
adolescente quien ha concebido con su padre JUAN CARLOS
ABADIA CAMPO una fuente de protecciéon, guia, consejo, por lo
que la pérdida de su libertad podria exponerlo a episodios de
depresion, ansiedad, amén de la estigmatizacion y

sennalamiento de la sociedad.

En cuanto a los presupuestos adicionales para acreditar
la condicion de padre cabeza de familia (Ley 750 de 2002), solicita
se tenga en consideracion que los delitos por los cuales fue
juzgado su prohijado no son atroces, como lo seria un
homicidio, ni son contra la integridad fisica o lesa humanidad,
tampoco de los que coloca al menor en peligro y, sobre todo,
reitera, porque la presuncién de inocencia no ha sido

desvirtuada.

Se refirio al desempeno laboral del acusado al senalar que
presta sus servicios de asesoria y consultoria en el desarrollo
de la marca Premium de café y demas actividades en la Finca
Villa Rosita Piendamo SAS Zomac, como lo acredita la
constancia que adjunté a la peticiéon, también cito la
declaracion de Angela Yadira Castiblanco Alba a quien conoce
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hace mas de 25 afnos y reiter6 la carencia de antecedentes
penales y la garantia del cumplimiento de las obligaciones a

imponer mediante caucion.

Culminé su intervencion reiterando la peticion para que
su prohijado permanezca en libertad hasta que el fallo este en
firme y anuncia la intension de apelarlo, pero también solicita
se valore esa dependencia emocional economica que amerita la
aplicacion excepcional de la prerrogativa prevista en el articulo
314-5 del C.P.P., y se le conceda la prision domiciliaria dada
su condicion de padre cabeza de familia con miras a evitar

causarle al adolescente un enorme dano.

JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, coadyuvé la peticion

elevada por su defensor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con el articulo 235 de la Constitucion
Politica, modificado por el articulo 3° del Acto Legislativo No.
01 de 2018, que modifico el articulo 234 Superior, la
competencia para pronunciarse de fondo en primera instancia
dentro de los procesos adelantados contra gobernadores es de
la Corte Suprema de Justicia a través de la Sala Especial de
Primera Instancia; maxime que los delitos atribuidos a JUAN
CARLOS ABADIA CAMPO se hallan estrechamente vinculados

al ejercicio del cargo desempefiado como gobernador del
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departamento del Valle del Cauca.

2. Cuestion previa

2.1. De la peticion de absolucion perentoria

Pese a que la senora Fiscal no solicitdo directamente la
absolucion perentoria, sino que hizo mencion a ella en sus
alegatos de conclusion tras valorar el acervo probatorio, dejando
en libertad a la Sala para aplicarla o dictar sentencia absolutoria,
esta Corporacion estima necesario hacer unas ligeras

consideraciones sobre esta materia.

Segun lo previsto en el articulo 442 de la Ley 906 de 2004,
terminada la practica de pruebas dentro de la etapa del juicio
oral, el fiscal o el defensor podran solicitar al juez la absolucion
perentoria cuando los hechos en que se basé la acusacion
resulten «ostensiblemente atipicos», caso en el cual el juez
resolvera sin escuchar los alegatos de las partes e

intervinientes.

La expresion ostensiblemente atipicos, contendida en el
precepto hace referencia «w un quehacer que de manera
palpable, demostrable, o manifiesto no colinde en la esfera del
derecho penal al no adecuarse a la descripcion tipica que
previamente ha efectuado el legislador!'9, como insistentemente

lo ha entendido la jurisprudencial!l.

0 CSJ SP, 31 agos 2011, rad. 34848.
" Ibidem.
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Significa lo anterior, que los hechos de la acusacion
después de practicadas las pruebas en el juicio oral, no se
encasillan de manera manifiesta en el supuesto de hecho de la
conducta punible, situacion que desvirtia la necesidad de
continuar con el proceso debido a una evidente atipicidad

objetiva.

En este caso, clausurado el debate probatorio se continu6
con los alegatos preclusivos otorgandose el turno a la
representante de la Fiscalia, quien luego de referirse al caudal
probatorio, a la delegacion y al principio de confianza, sostuvo
que las conductas por las cuales se acuso al aforado no se
adecuaban a los tipos penales atribuidos e insistié que ninguno
de los testimonios que presento ratifico su teoria del caso, por lo
que la Corte tenia dos caminos para tomar la decision, la primera

la absolucion perentoria y la segunda la sentencia absolutoria.

No cabe duda que esta solicitud la hizo fuera de la
oportunidad legal pues fue precisamente en la fase de
alegaciones de cierre en que postuld la absolucion perentoria y
la sentencia absolutoria, siendo que son institutos diferentes,
en tanto, que al invocarse la primera el juez no debe oir las
alegaciones finales de las partes por inanes ya que la conducta
atribuida ha de ser manifiestamente atipica, mientras que en
la segunda se peticiona en las alegaciones y por supuestos
diferentes a la ostensible atipicidad objetiva, luego de hacerse

la valoracion de todo el acervo probatorio.

Asi las cosas, surge claro que no presento la solicitud

oportunamente ni lo hizo por ostensible atipicidad objetiva,
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razon por la cual no procedia un pronunciamiento anticipado

de parte de la Sala.

2.2. De la solicitud de absolucion

Se entiende que la peticion de absolucion elevada por la
Fiscalia durante las alegaciones finales es un acto de postulacion
que al igual que la planteada por la defensa y demas
intervinientes puede ser acogida o desechada por el juez de
conocimiento, quien decidira exclusivamente con fundamento

en la valoracion de las pruebas aducidas en el juicio orall?.

De cara al poder de decision en relacion al objeto del
proceso penal (los hechos investigados y sus consecuencias juridicas) y

a su continuidad, la Sala de Casacion!3 senalo:

Es claro, entonces, que frente a la sentencia que debe producirse luego
de surtido el juicio oral, el poder de decisién siempre reposa en el juez de
conocimiento y que, en consecuencia, en el delegado de la Fiscalia radica sélo
un poder de postulacién que se ejerce desde la misma presentaciéon de la
acusacion y culmina con las alegaciones posteriores al debate probatorio en
la etapa de juzgamiento. Esa conclusién es tan cierta que el mismo estatuto
procesal, en los articulos 446 y 448, define la intervencion de las partes en
los alegatos de conclusién como meras solicitudes; en especial, la primera de
tales normas delimita la naturaleza del acto del juez y el del fiscal al prever
que: “La decision sera individualizada frente a cada uno de los enjuiciados y
cargos contenidos en la acusacion, y deberd referirse a las solicitudes hechas
en los alegatos finales. (...)".

Asit las cosas, sila voluntad manifestada por la Fiscalia en los alegatos
conclusivos es que se absuelva al acusado y la misma necesariamente ata
al juez a una decision en tal sentido, en primer lugar, aquélla no seria un
simple acto de postulacién sino una decisién y, en segundo lugar, el “fallo”

12 Articulo 162-4 C.P.P./2004.
13 CSJ SP6806 25 may 2016, rad. 43837.
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absolutorio consecuente no constituiria una verdadera providencia judicial
sino un acto de refrendacion de la discrecionalidad de la parte acusadora.
Una providencia que no contiene una decision del funcionario judicial sobre
el objeto del proceso, sino que se limita a reconocer o refrendar la voluntad
del 6rgano acusador en cuanto a no proseguir con el ejercicio de la accion
penal; jamas puede ser tenida como una sentencia porque no respeta ni la
naturaleza ni los requisitos de este acto procesal. Es mds, ni siquiera
constituye un auto porque, como se anotdé, no contendria una resolucion
auténoma e independiente.

Conforme los postulados jurisprudenciales resefiados en
precedencia, la peticion de absolucion que a la par la Fiscalia
presento a favor del acusado durante las alegaciones finales
corresponde a un acto de postulacion, que la Sala despacho
desfavorablemente como lo anuncié al emitir la decision o
sentido del fallo de caracter condenatorio contra el acusado
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO por encontrarlo penalmente
responsable de los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y peculado por apropiacion a favor de

terceros agravado por la cuantia, conforme pasa a sustentarse.

3. Requisitos para proferir sentencia

Acorde a lo previsto en los articulos 7° y 381 de la Ley 906
de 2004, para dictar fallo condenatorio debera existir
conocimiento mas alla de toda duda acerca de la existencia del
delito y la responsabilidad penal del acusado a partir de las
pruebas debatidas en la audiencia de juicio oral, las que deben
ser apreciadas en conjunto siguiendo los criterios establecidos

para cada medio de conviccion.

Considerando las referidas premisas, la Sala asumira el

examen de las pruebas vertidas en el juicio oral, con el objeto
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de establecer si el doctor JUAN CARLOS ABADIA CAMPO es

responsable de los delitos por los cuales fue convocado a juicio.

Teniendo como base el escrito de acusacion presentado
por la representante de la Fiscalia General de la Nacion, para
una adecuada compresion de la sentencia se estudiara por
separado cada uno de los delitos imputados determinando el
contenido y alcance de sus elementos, para pasar al
establecimiento de los hechos probados y, por ultimo, se
analizara en conjunto el acervo probatorio de cara a las reglas
de la sana critica, con el fin de determinar si se logro arribar al

grado de conocimiento requerido para condenar.

4. De los delitos imputados

4.1. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales

La Fiscalia acus6 al procesado como probable autor
responsable de la comision de este delito, descrito en el articulo
410 del Codigo Penal -con aumento de la Ley 890 de 2004- de

la siguiente maneral#:

El servidor publico que por razén 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 sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216)
meses.

14 Este acapite seguira el marco tedrico de la Sala contenido en CSJ SP00017-2021, rad.
49599; y, CSJSP0057-2021, rad. 0026.

Pagina 26 de 178

D firmado electréni Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-02-2024 Cédigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBCOA334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96



Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

El supuesto de hecho encierra el actuar de un servidor
publico que entre sus atribuciones deba intervenir en el
proceso de contratacion y haya incumplido los presupuestos
sustanciales en el tramite o liquidacion, u omitido verificar su
concurrencia en las etapas de tramite, celebracion o

liquidacion!s.

Implica dos modalidades alternativas de ejecucion: la
primera, incumplir los presupuestos legales sustanciales en el
tramite, lo que involucra todos los pasos hasta su celebracion
y, la segunda, omitir la verificacién del cumplimiento de los
condicionamientos legales para su perfeccionamiento, incluso
los concernientes a la fase precontractual y los relacionados

con la liquidacion!e,

De esta forma la ley distingui6 la conducta ejecutada por
los servidores publicos competentes para tramitar el contrato,
de la que cumple el representante legal o el ordenador del gasto

en las fases de celebracion y liquidacion!?.

La primera modalidad alude al tramite del contrato sin
observar los requisitos legales esenciales, en tanto que en la
restante el contenido de la prohibicion se hace consistir en no
comprobar el acatamiento de las exigencias legales esenciales
en dicha fase al momento de firmarlo. Distincion

fundamentada en la forma desconcentrada como actualmente

15 Cfr. CSJ SP-18532-2017, rad. 43263; reiterada en CSJ SP00017-2021, rad. 49599;
y, CSJ SP0057-2021, rad. 0026.

16 Cfr. Ibidem. Reiterado en CSJ SP00017-2021, rad. 49599; y, CSJ SP0057-2021, rad.
0026.

17 Cfr. Ibidem.
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se cumple la funciéon publica en las entidades estatales!®.

Es decir, a través de esta figura las etapas previas y de
ejecucion estan asignadas al personal de nivel ejecutivo y las
de celebracion y liquidacion al ordenador del gasto. Labor que
este ejecuta verificando el cumplimiento de las formalidades
legales en la etapa previa, por ser el funcionario autorizado por
la Carta Politica y la ley para disponer de los recursos del ente
territoriall®. Los articulos 1220 y 25-1021 de la Ley 80 de 1993,
preceptuan que los jefes y representantes legales de las
entidades estatales, podran delegar total o parcialmente la
competencia para celebrar contratos con sujecion a las
cuantias senaladas en las respectivas juntas y consejos
directivos, y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los
servidores publicos que desempenen cargos de nivel directivo o
ejecutivo o en sus equivalentes. En todo caso, la delegacion y
la desconcentracion no derivan en ausencia de responsabilidad

del encargado de la contratacion??, pues la funcion de

18 Cfr. Ibidem.

19 Cfr. CSJ SP18532-2017, rad. 43263; reiterada en CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.
20 Articulo 12. De la Delegacién para Contratar. <Aparte tachado derogado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Los jefes y los representantes legales de las
entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones e—eeneurses-en los servidores
publicos que desempenen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.
<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> <Inciso adicionado por el articulo 21 de la Ley
1150 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> En ningtin caso, los jefes y representantes
legales de las entidades estatales quedaran exonerados por virtud de la delegaciéon de
sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual.
Paragrafo. <Paragrafo adicionado por el articulo 21 de la Ley 1150 de 2007. El nuevo
texto es el siguiente:> Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentraciéon la
distribucién adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad,
sin que ello implique autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las
actividades cumplidas _en virtud de la desconcentracién administrativa no procederd
ningun recurso.

21 ARTICULO 25. Del Principio de Economia. En virtud de este principio: [...].

10. Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley, podran
delegar la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de
esta ley y con sujecion a las cuantias que senalen sus respectivas juntas o consejos
directivos. En los demds casos, dichas cuantias las fijara el reglamento.

22 La Ley 489 de 1998 define las figuras de delegacion y desconcentracion en el entorno
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adjudicacion esta a su cargo?s.

El elemento normativo del tipo denominado requisitos
esenciales hace alusion al respeto y cumplimiento integral de
los principios que rigen la contratacion publica, como son: los
de planeacion, economia, responsabilidad, transparencia y
deber de seleccion objetiva, contenidos en el articulo 209 de la
Carta Politica, en la Ley 80 de 199324, normativa aplicable a la

fecha de los hechos, y en las disposiciones que la desarrollan?5.

Lo anterior deviene de una interpretacion constitucional y
sistematica con los valores y fines del Estado. Segun el
preambulo y el articulo 2° de la Carta corresponde al Estado
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en su texto26.

Asi mismo, el mandato superior (canon 209) prescribe que
la funcion publica esta al servicio del interés general, la cual se
debe desarrollar con fundamento en los principios de igualdad,

moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

de la organizaciéon y funcionamiento de las entidades estatales, como la trasferencia de
funciones de un 6rgano o cargo a otro, ocurrida por regla general al interior de la misma
entidad. En la delegacién, la transferencia se realiza tinicamente por el titular de la
funcién a través de un acto administrativo expreso, a veces de manera general otras de
manera especifica, para lo cual debe mediar autorizacion legal y el 6rgano que la confiere
puede siempre y en cualquier momento reasumir la competencia. Sobre la
desconcentracion determina que la atribucion de competencia se realiza directamente
por el ordenamiento juridico y se confiere a un 6rgano medio o inferior dentro de la
jerarquia, transfiriendo en forma exclusiva, es decir, la competencia debe ser ejercida
por el organo desconcentrado y no por otro y el superior no puede reasumir la
competencia sino en virtud de nueva atribucién legal. Cfr. CSJ CSJ SP 00017-2021, rad.
49599.

23 Cfr. CSJ SP4413-2019, rad. 55967; reiterada en CSJ CSJ SP 00017-2021, rad. 49599.
24 Al respecto CSJ SP4463-2014, reiterado en CSJ SP, 25 sep. 2013, rad. 35344; CSJ
SP15528-2016, rad. 40383; y, CSJ SP00017-2020, rad, 49599.

25 Cfr. Entre estas, la Ley 1150 de 2007.

26 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383; reiterada en CSJ SP00017-2021, rad. 49599.
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publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la

desconcentracion de funciones??.

Ahora, de los articulos 1° y 2° de la Carta Politica y 3° de
la Ley 80 de 1993, se desprende que la contratacion
administrativa es una funciéon publica al servicio del interés
comun, por lo tanto, sujeta a los fines esenciales del Estado y

sus tramites regidos por tales principios?8.

De otro lado, los articulos 129, 330, 2331 2432 2533 y 2634
de la Ley 80 de 1993, disponen que el estatuto de la
contratacion publica tiene por objeto disenar las reglas y
principios que rigen la contratacion de las entidades

estatales3S.

En otras palabras, tal preceptiva indica el marco juridico
de los procesos contractuales a observar por los servidores

publicos al trarnitar y celebrar los contratos, siendo razon

27 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383; CSJ SP00017-2021, rad. 49599.

28 Cfr. CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.

29 Articulo 1°. Del objeto. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas y principios
que rigen los contratos de las entidades estatales.

30 Articulo 3°. De los Fines de la Contratacién Estatal Los servidores publicos
tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestaciéon
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.<Aparte tachado derogado por
el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Los particulares, por su parte, tendran en cuenta
al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, [...], colaboran con ellas
en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.
31 Articulo 23. De los Principios en las Actuaciones Contractuales de las
Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal
se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad
y de conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se
aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos,
las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo.

32 Principio de transparencia.

33 Principio de economia.

34 Principio de responsabilidad.

35 Cfr. CSJ 00017-2021, rad. 49599.
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fundamental para que en su ejecucion las entidades cumplan
no solo los fines estatales sino la eficiente prestacion de los
servicios publicos a la comunidad, y garanticen los derechos e

intereses de los administrados3®.

El principio de planeacién debe irrigar todas las fases
contractuales, mecanismo con el cual se impide la
improvisacion, pues prevé una gestion preventiva del dano
antijuridico, lo cual refleja la importancia del establecimiento
de criterios de seleccion, definicion de las partidas
presupuestales, disenos, pliegos de condiciones, estudios de

oportunidad, conveniencia y de mercado3”.

El Consejo de Estado, ha sostenido sobre el particular:

El deber de planeacion, en tanto manifestacién del principio de
economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de
los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para
determinar su viabilidad econdémica y técnica y asi poder establecer la
conveniencia o no del objeto por contratar; siresulta o no necesario celebrar
el respectivo negocio juridico y su adecuacioén a los planes de inversién, de
adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso;
Yy de ser necesario, deberd estar acompanado, ademas, de los disenos,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cudl de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de
licitacion; asi como los costos y recursos que su celebracién y ejecucion
demanden.38

De ahi la importancia de la seleccion del contratista, la

celebracion de los correspondientes contratos respetando el

36 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383. SEP00017-2021, rad. 49599.

37 Cfr. Ibidem.

38 Cfr. CE 070012331000199900546-01, 28 mayo 2012, Seccion Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Citada en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.
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régimen juridico a aplicar; su ejecucion y posterior liquidacion
deben estar ajenos a la improvisacion, ser el resultado de una
tarea programada y planeada que permita regir la actividad
contractual de las entidades publicas dentro de las estrategias
y orientaciones generales de las politicas economicas, sociales,
ambientales o de cualquier otro orden, disenadas por las

instancias con funciones planificadoras en el Estado39.

En relacion con lo anterior, de especial relevancia resulta
el principio de economia*®, del cual se extrae, entre otras, la
exigencia de contar con estudios de conveniencia Yy
oportunidad debidamente documentados, que justifiquen la
necesidad del contrato y sus posibilidades de realizacion. Ello
es manifestacion directa de la maxima de planeacion que debe
ser atendida en todos los procesos contractuales*!, razon por
la cual tiene como finalidad la eficiencia de la administracion
en la actividad contractual traducida en lograr los maximos

resultados en el menor tiempo y costo para asegurar la

39Cfr. CE 15001233100019880843101-8031. 5 junio de 2008. Seccion Tercera, Sala de
lo Contencioso Administrativo. Citada en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.

40 Articulo 25. Del Principio de Economia. En virtud de este principio: 1o. En las
normas de seleccion y en los pliegos de condiciones para la escogencia de contratistas, se
cumpliran y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para
asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mds favorable. Para este propésito, se
senalaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y
las autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones. 2o0. Las normas de los
procedimientos contractuales se interpretaran de tal manera que no den ocasion a seguir
tramites distintos y adicionales a los expresamente preuvistos o que permitan valerse de
los defectos de forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir
providencias inhibitorias. 3o. Se tendrd en consideracion que las reglas y procedimientos
constituyen mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a los fines
estatales, a la adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y a la
proteccion y garantia de los derechos de los administrados. 4o. Los tramites se
adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las dilaciones y
los retardos en la ejecucién del contrato. 50. Se adoptardn procedimientos que garanticen
la pronta solucién de las diferencias y controversias que con motivo de la celebracion y
ejecucion del contrato se presenten. {(...).

41 Cfr. CSJ SP513-2018, rad. 50530.
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seleccion objetiva4?, evitando pliegos de condiciones ambiguos.

De ahi que, en virtud del principio de responsabilidad?*3,
los servidores publicos deben cumplir los fines de la
contratacion para proteger los derechos de la entidad, y esta
prohibido adelantar licitaciones sin haberse realizado
previamente los estudios técnicos y pliegos de condiciones, los
cuales deben estar completos y sin ambiguiiedad para evitar

interpretaciones subjetivas+4.

Por su parte, el principio de transparencia*> resguarda la
imparcialidad y la seleccion objetiva del contratista, en
consecuencia, su escogencia por regla general debe hacerse
mediante licitacion publica, salvo las excepciones relacionadas
con asuntos de menor cuantia, contratos interadministrativos

y arrendamientos o adquisicion de inmuebles, entre otros.

De ahi que la seleccion de los contratistas debe edificarse

sobre la base de la igualdad de los interesados, de la

42 Cfr. CE 850012331000030901. 29 de agosto de 2007, Seccién Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo (rad. 15324).

43 Articulo 26. Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio: 1o. Los
servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucién del objeto contratado y a proteger los derechos
de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion
del contrato. 20. Los servidores publicos responderdn por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de ellas. 30. Las
entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto licitaciones sin
haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, disenos,
estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de
condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que
conduzcan a interpretaciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte de aquellos. {...).
44 Cfr. CE 850012331000030901. 29 de agosto de 2007, Seccion Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo (rad. 15324).

45 Articulo 24. Del Principio de Transparencia. En virtud de este principio: [...] 8o. Las
autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los
procedimientos de seleccion objetiva y los demas requisitos previstos en el presente
estatuto.

Pagina 33 de 178

Documento firmado electrénicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-02-2024 Cédigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBCOA334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96



Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

objetividad, la neutralidad y la claridad de las reglas impuestas
para la presentacion de las ofertas, la garantia del derecho de
contradiccion, la publicidad de las actuaciones de la
administracién, y la motivacion detallada del informe de
evaluacion del acto de adjudicacion o de la oferta mas favorable

para los intereses de la administracion#.

Por su parte, la seleccién objetiva prevista en el articulo
29 de la Ley 80 de 1993, implica el deber de la entidad de elegir
la propuesta mas benéfica para la entidad y las finalidades que
ésta busca con la actividad contractual, sin tener en cuenta
ningun factor, interés o cualquier motivacion subjetiva;
conforme a las reglas, criterios o parametros legales previstos
en el pliego de condiciones. Por lo tanto, guarda una estrecha
relacion con el principio de transparencia e implica, entre otras
cosas, la garantia que la administracion al escoger el
contratista seguira la modalidad de seleccion prevista para la

tipologia del contrato que pretende celebrar47.

Constatacion de la convergencia de los elementos del

tipo penal

4.1.1. La Fiscalia asumi6 la carga de probar que ABADIA
CAMPO al fungir como gobernador del departamento del Valle
del Cauca suscribioé el 29 de enero de 2010, el convenio de
cooperacion de interés publico con la fundacion «Calimio», por

valor de $1.072.000.000,00 sin verificar el cumplimiento de los

46 Cfr. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, rad. 17767 de 2011.
CSJ SEP016-2022, rad. 00255.

47 Cfr. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, rad.76001-23-33-
000-2013-00168-01 (50045). CSJ SEP016-2022, rad. 00255.
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requisitos legales esenciales en el tramite, en el cual se
vulneraron los principios de transparencia, economia,

seleccion objetiva y responsabilidad.

4.1.2. El primero de los requisitos del tipo, esto es, el
sujeto activo calificado, se encuentra acreditado con la
estipulacion probatoria No. 2, mediante la cual las partes
aceptaron como hecho probado que JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO fue elegido gobernador del departamento del Valle del
Cauca para el periodo 2008-2011. Cargo que desempeno entre
el 1° de enero de 2008 al 10 de junio de 2010 y el 24 de junio
al 6 de agosto de 2010.

Asi mismo, que mientras se desempefné como gobernador
del Valle del Cauca celebré el convenio de cooperacion de
interés publico 0110 de 29 de enero de 2010 con la entidad sin
animo de lucro fundaciéon «Calimio»*®, es decir, que para la
fecha de tal suscripciéon obraba como ordenador del gasto y le
asistia el deber de celebrarlo previa verificacion del
cumplimiento de los requisitos esenciales en la etapa
precontractual, en concordancia con los principios contenidos

en los articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993.

4.1.3. Acreditada la calidad de servidor publico y la
competencia funcional para celebrar contratos, la Sala respecto
al nucleo de la conducta punible debe precisar que por ser el
mencionado ilicito un tipo penal en blanco, se debe acudir a las

normas que regulan la contratacién estatal con el fin de

48 Prueba de la Fiscalia No. 6.
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determinar cuales son los requisitos esenciales que debian
cumplirse en las distintas fases precontractuales vy

contractuales.

En este asunto la discusion gir6é en torno a la modalidad
de contratacion escogida y el cumplimiento de los requisitos
legales, por cuanto no se trataba de un convenio de
cooperacion de aquellos previstos en el articulo 355 de la Carta
Politica, sino de un contrato bilateral con una contraprestacion
a favor de la entidad que debia adelantarse por licitacion
publica y bajo la normativa de la Ley 80 de 1993, sus

modificaciones*? y decretos reglamentariosS0.

Para desvirtuar la acusacion, la defensa aleg6 que la
administracion de su representado no se equivoco al escoger el
convenio previsto en el articulo 355 como modalidad de
contratacion porque la fundacion «Calimio» recibié de la
gobernacion el valor del material bibliografico y asumié a su
cargo el transporte para materializar su entrega a las diferentes
instituciones educativas conforme lo exigia el Decreto 777 de
1992, entendiéndose entonces que lo pretendido era lograr una

colaboracion con fines comunes.

Por el contrario, la representante del Ministerio Publico
sostuvo que el convenio reunia las caracteristicas de un

contrato conmutativo que lo excluia de la aplicacion del

4 Ley 1150 de 2007 que introdujo modificaciones en la Ley 80 de 1993 y dict6 otras
disposiciones generales aplicables a toda contratacion con recursos publicos.

50 Decreto 2474 de 2008 que reglament6é las modalidades de seleccion y senalo
disposiciones generales en materia de publicidad, seleccion objetiva y otros aspectos
relacionados con los precesos de contratacion publica.
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régimen especial consagrado en el citado decreto, que por el
monto de la cuantia debié desarrollarse por licitacion publica

al amparo de la Ley 80 de 1993.

4.1.4. Con ) miras a dilucidar si la modalidad de
contratacion escogida por el entonces burgomaestre fue la
correcta o no y si se cumplieron los requisitos legales de la que
correspondia, debe resaltarse que la jurisprudencia
administrativa clasifica los contratos estatales en dos
categorias, diferenciandolos en punto del régimen juridico
aplicable, esto es, los contratos propiamente dichos
reglamentados por la Ley 80 de 1993 y sus normas
complementarias y los especiales sujetos a un régimen legal
propio que, en todo caso, no los excluye de aplicar los

principios rectores de la funcion publica.

Al primer régimen pertenece la modalidad de seleccion de
licitacion publica prevista en el articulo 30 de la Ley 80 de
1993, definida como «el procedimiento mediante el cual la
entidad formula publicamente una convocatoria para que, en
igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus
ofertas y se seleccione entre ellas la mds favorable», cuyo texto
ademas establece las reglas que la rigen y sus efectos son
vinculantes para la administracion publica y los participantes
a la convocatoria, ademas senala las etapas que deben ser

agotadas.
Son elementos fundamentales del proceso licitatorio:

i) la libre concurrencia, que permite el acceso al proceso
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licitatorio de todas las personas o sujetos de derecho
interesados en contratar con el Estado, mediante la adecuada
publicidad de los actos previos o del llamado a licitar. Es un
principio relativo, no absoluto o irrestricto, porque el interés
publico impone limitaciones de concurrencia relativas, entre
otras, a la naturaleza del contrato y a la capacidad e idoneidad
del oferente, ii) la igualdad de los oferentes garantiza la
seleccion objetiva y desarrolla el principio de transparencia que
orienta la contratacion estatal, se traduce en la identidad de
oportunidades dispuesta para los sujetos interesados en
contratar con la administracion vy, iii) la sujecién estricta al
pliego de condiciones, como principio fundamental del proceso
licitatorio que desarrolla la objetividad connatural a este
procedimiento, en consideracion a que el pliego es fuente
principal de los derechos y obligaciones de la administracion y

de los proponentes5!.

Mientras que al régimen de contratos especiales pertenece
el convenio de interés publico establecido en el inciso 2° del
articulo 355 de la Carta Politica, regido por la reglamentacion
expedida por el Gobierno Nacional mediante los Decretos 777
de 1992 y 1403 de ese mismo ano y en lo que no esta regulado,
sometido a las normas del derecho privado que reglamentan la
contratacion entre particulares, limitada en todo caso por

normas de interés publico.

El articulo 355 Superior tiene previsto que el gobierno -

nacional, departamental, distrital o municipal-, a través de sus

51 Consejo de Estado, jul. 19 de 2001, rad. 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037).
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representantes legales y con recursos de sus propios
presupuestos, puede celebrar contratos con entidades privadas
sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, para impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con su plan

de desarrollo.

La referida disposicion fue instituida por el Constituyente
de 1991 con el fin de hacer frente a los abusos de los
legisladores en el manejo de los recursos publicos a través de
la figura, para entonces conocida como «auxilios
parlamentarios», norma superior que busca la proteccion de los
recursos publicos, de tal suerte que no puedan pasar a manos

de particulares sin una finalidad social especifica52.

El Consejo de Estado, acerca de los objetivos de estos

contratos ha sostenido:

Estos contratos tienen, por tanto, la finalidad de apoyar acciones que
propendan por el bien comun, la consolidacion de un orden justo y la
prevalencia del interés general. Su inclusion se hizo para facilitar el control
del destino de los recursos publicos entregados a los particulares, ya que
permiten encausar su inversién en actividades relacionadas con los planes
de desarrollo. Asi, los contratos se establecieron como freno a la liberalidad
en la distribucion de recursos y como mecanismo para la asignacion de
estos en pro del bien comun. En efecto, “en cuanto al fin que busca la norma
superior que erradica los denominados 'auxilios parlamentarios' (Art. 355
C.P.), es claro que se procura que exista un control previo y posterior al
destino y ejecucion de los dineros publicos destinados a la realizacién de
actividades conjuntas de interés publico o social, siendo esa la razén de
ser del contrato que se estipula en el inciso segundo del articulo superior
en comento”. En consecuencia, las erogaciones que se autoricen para tales
efectos deben estar acorde con los fines esenciales para los que fueron
previstas, soélo asi se armoniza la prohibicion de decretar auxilios o

52 CC C-712 de 2002.
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donaciones con el cumplimiento de los deberes benéficos del Estado.53

La potestad para regular dichos convenios fue conferida
expresamente al gobierno nacional por parte del constituyente,
en ejercicio de esa atribucion expidio el Decreto 777 de 1992,
modificado por los Decretos 1403 de 1992 y 2459 de 1993 -
actualmente derogado por el Decreto 92 de 2017-. Estos reglamentos
constitucionales o autonomos establecieron un régimen que se
caracterizo por someter estos convenios al derecho privado y
por excluir de dicha regulacion a las relaciones conmutativas,
entre otros aspectos, por tal razon, las entidades del Estado
que en uso de las atribuciones que les otorga el articulo 355
superior pretendan celebrar contratos bajo esta modalidad,

deberan cumplir los siguientes requisitos:

1. La entidad sin animo de lucro con la que se pretendia celebrar el
convenio debia ser de reconocida idoneidad, entendida esta como la
experiencia con resultados satisfactorios que acrediten capacidad técnica
Yy administrativa parc realizar el objeto del contrato. La autoridad facultada
para celebrar el respectivo contrato debia evaluar dicha calidad por escrito
debidamente motivado.

2. Los convenios debian estar dirigidos a impulsar programas y
actividades de interés publico. De conformidad con el articulo 1°, inciso 2°,
del Decreto 2459 de 1993 “Los programa y actividades que se impulsen a
través de dichos contratos deberdn estar acordes a nivel nacional con el
presupuesto de rentas y de apropiaciones de la Nacion y a nivel
departamental, distrital o municipal, con el respectivo plan de desarrollo”.

3. Debian constar por escrito.

4. Sujetarse a los requisitos y formalidades que la ley exigia para la
contratacién entre particulares (normas civiles y comerciales), salvo lo
previsto en el Decreto 777 y 1403, sin perjuicio de que se incluyeran en
dichos contratos las clausulas exorbitantes (hoy clausulas excepcionales al

53 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
Subseccion B, 3 abril 2020, Rad. 20001233100020090017001 (46963).
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derecho comun®?) de las previstas en el Decreto 222 de 1983 (derogado por
la Ley 80 de 1993).

5. Los contratos que superaran los cien salarios minimos mensuales
legales debian publicarse en el diario oficial o en los respectivos diarios,
gacetas o boletines oficiales de la correspondiente entidad territorial.

6. El contratista debia constituir garantias para asegurar el
cumplimiento.

7. La ejecucion contractual debia ser supervisada por un interventor.

8. Los recursos estatales debian estar respaldados antes de la
celebracion del contrato por un certificado de disponibilidad presupuestal.

9. La entidad no adquiria relacion laboral de ninguna indole con las
personas empleadas para la ejecucion del contrato.

10. La entidad no podia suscribir contratos con las entidades sin
animo de lucro cuyo representante legal o miembro de la junta o consejo
directivo estuviera incurso en alguna de las calidades previstas en el
articulo 9° del Decreto 777 de 1992.

11. Los recursos que recibiera la entidad sin animo de lucro solo
podia utilizar los fondos para el cumplimiento del objeto contractual.

12. Las entidades sin animo de lucro debian estar constituidas con
6 meses de antelacion a la celebracion del contrato y el reconocimiento de
su personeria juridica vigente.

13. El término de duracién de las entidades sin animo de lucro no
podia ser inferior al término del contrato y un ario mds.

14. El contrato estaria sujeto a control fiscal.

A la par, el articulo 2° de la aludida normatividad excluyo
del ambito de aplicacion, entre otros «los contratos que las

entidades publicas celebren con personas privadas sin dnimo de

54 Dentro de la actividad contractual de la administracion publica en Colombia, se aplica
la figura denominada clausulas excepcionales, con fundamento en lo dispuesto en los
articulos 14, 15, 16, 17, 18 y 19 de la Ley 80 de 1993, entendidas como prerrogativas o
poderes especiales conferidas a favor de las entidades publicas, con la finalidad de
salvaguardar el cumplimiento del objeto contractual y, en especial, la satisfaccién del
interés general, que se encuentra insito en las actuaciones contractuales del Estado.
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lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestacion directa
a favor de la entidad publica y que por lo tanto podrian
celebrarse con personas naturales o juridicas privadas con
dnimo de lucro, de acuerdo con las normas sobre contratacion
vigente», esto es, bajo lo previsto en la Ley 80 de 1993 y sus

decretos reglamentarios.

Entiéndase por contraprestacién directa aquella que se da
cuando el bien, obra o servicio que proporciona, elabora o
ejecuta la entidad sin animo de lucro por virtud de los recursos
entregados en el marco del contrato, tiene como beneficiaria
inmediata a la administracién y no a la comunidad. Es por
tanto que se ha dicho respecto a estos contratos que «su
finalidad exclusiva es la realizacion de labores de cardacter
social, y, por tanto, no estd permitida la posibilidad de otorgar
contraprestaciones a favor de la entidad contratante ni de un
tercero, sino que los beneficios derivados del convenio deben ir

dirigidos a la poblacion»>.

Como se ve, la normatividad que regula dicha modalidad,
permite que el Estado contrate con una entidad sin animo de
lucro y que dicho proceso se adelante de manera directa y sin
ofertas (contrataciéon entre particulares), empero apareja unos
requisitos que involucran la aplicacion del Estatuto de
Contratacion vigente (Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, hoy Ley 1474

de 2011 y sus decretos reglamentarios). Pero adicional a lo anterior,

5 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 26 de febrero de 1993, exp. 2073,
C. P. Yesid Rojas Serrano. Reiterada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion  Tercera, Subseccion B, 3 abril 2020, Rad.
20001233100020090017001 (46963).

Pagina 42 de 178

Sadigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBCOA334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96

Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez



Documento firmado electréonicamente

Fecha: 02-02-2024

Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

consagra eventos en los cuales no deviene procedente su
aplicacion, como cuando se trate de contratos que exijan una
contraprestacion y que puedan ser ejecutados por personas

juridicas con animo de lucro.

4.1.5. En el sub examine, la Sala conforme lo concluyo la
representacion del Ministerio Publico y contrario a lo expuesto
por la defensa del aforado y la Fiscalia, probo que el negocio
juridico con el cual serian adquiridos los textos educativos para
dotar las 40 bibliotecas publicas en los 10 municipios del
departamento del Valle del Cauca, reunia las caracteristicas de
un contrato bilateral y conmutativos¢ que en razén a lo pactado
y al monto de la cuantia, debi6 adelantarse a través de
licitacion publica regida por los articulos 24 y 30 de la Ley 80

de 1993, como se examina a continuacion:

4.1.5.1. La gobernacion del departamento del Valle del
Cauca representada por el entonces mandatario ABADIA
CAMPO, como entidad publica estaba obligada a respetar y
cumplir el deber de planeaciéon inherente al principio de
economia, en virtud del cual, para todas las modalidades de
contratacion y antes de iniciar el proceso de seleccion del
contratista, resultaba indispensable la elaboracion de estudios
y analisis lo suficientemente serios y completos, encaminados
a determinar entre otros aspectos las opciones o modalidades
existentes para satisfacer la necesidad del respectivo contrato

y las razones que justificaran la preferencia o modalidad o tipo

56 Articulo 1498 del C. C. Contrato conmutativo: “cada una de las partes se obliga a dar
o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a
su vez’.
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contractual que se escogiera.

En todo caso, independientemente de la modalidad de
seleccion por la que se proceda resultan obligatorios para todos
los eventos contractuales, con la Unica salvedad de la
contratacion por urgencia manifiesta; de modo que son
documentos esenciales para la contratacion en atenciéon a los
fines de la administracion publica, ya que esta no puede
obedecer al capricho o voluntad de quienes la celebran, sino
que su realizacion debe motivarse de manera clara y precisa en
los documentos previos.5” El desconocimiento de este deber
legal vulnera los principios generales de la contratacion, en
especial el de planeacion y con él los de economia,

transparencia, responsabilidad y seleccion objetiva.

El articulo 3° del Decreto No. 2474 de 200858, imperante
para la fecha de los hechos tenia previsto que en desarrollo de
lo senalado en los numerales 7° y 12° del articulo 25 de la Ley
80 de 1993, todas las modalidades de contratacion estarian
precedidas de la elaboracion de los estudios y documentos que
sirvieran de soporte para la elaboracion del pliego de
condiciones de manera que los proponentes pudieren valorar

en forma adecuada el alcance de lo requerido por la entidad.

Asi mismo, tenia previsto que dichos documentos previos
debian estar a disposiciéon de los interesados de manera

simultanea con el proyecto de pliego de condiciones y, contener

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, 20 oct.
2014, Rad. 11001-03-25-000-2012-00762-00 (2520-12).

58 Que reglamento parcialmente la Ley 80 de 1993 y 1150 de 2007 sobre las modalidades
de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se dictan otras disposiciones.
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como minimo los siguientes elementos:

1. La descripcién de la necesidad que la entidad estatal pretende
satisfacer con la contratacion.

2. La descripcion del objeto a contratar, con sus especificaciones y la
identificacion del contrato a celebrar.

3. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de
seleccion.

4. El anadlisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando
las variables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva
contratacion, asi como su monto y el de posibles costos asociados al mismo.
En el evento en que la contratacion sea a precios unitarios, la entidad
contratante deberd soportar sus cdlculos de presupuesto en la estimacion
de aquellos. En el caso del concurso de méritos no publicard el detalle del
andlisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este
numeral. En el caso del contrato de concesion no se publicard ni revelara el
modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. La justificacion de los factores de seleccion que permitan
identificar la oferta mas favorable, de conformidad con el articulo 12 del
presente decreto.

6. El soporte que permita la tipificacion, estimacioén, y asignacion de
los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del
contrato.

7. El anadlisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a
amparar los perjuicios de naturaleza contractual o extracontractual,
derivados del incumplimiento del ofrecimiento o del contrato segun el caso,
asi como la pertinencia de la divisién de aquellas, de acuerdo con la
reglamentacion sobre el particular.

Por su parte, el articulo 5° del manual de contrataciéon
administrativa del departamento del Valle del Cauca (Decreto No.
0926 del 4 de septiembre de 2008)°° que el gobernador JUAN
CARLOS ABADIA CAMPO expidi6 en uso de sus facultades

constitucionales y legales, contemplaba que cada uno de los

5 Prueba No. 1 de la Fiscalia.
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procedimientos debian tener en cuenta lo siguiente:

“1. Definir la necesidad, carencia o requerimiento del bien, servicio u
obra indispensable para la dependencia y la conveniencia de la
contratacién elaborando para el efecto los Estudios y Documentos Previos,
en los cuales se debe tener especial cuidado en los siguientes aspectos:

*Debe identificar en forma puntual la descripcion de la necesidad que
se pretende satisfacer y su concordancia con los Planes, Proyectos y
Programas contenidos en el Plan de Desarrollo Departamental y Plan de
Compras.

* Identificar el tipo de contrato requerido, describiendo su objeto,
alcance, obligaciones generales y particulares, lugar de ejecucién, plazo de
ejecucion, presupuesto estimado, cantidades, forma de pago y demds
aspectos esenciales o especiales requeridos para el mismo.

* Analizar técnica y econémicamente las variables que soportan el
valor estimado del contrato, con precision en las variables para calcular el
presupuesto, determinando materiales, calidades, costos directos e
indirectos en que incurrird el contratista y una utilidad razonable. El
Departamento podrd contratar tomando como tnica consideraciéon los
precios del mercado.

* Analizar los eventuales riesgos que se produzcan con ocasion de la
ejecucion del contrato, con el objeto de estimar y tipificar la asignacion de
riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio del contrato.

* Determinar el perfil o condiciones que debe acreditar el proponente,
identificando claramente los criterios para valorar el ofrecimiento.

2. Cotizar o invitar a presentar propuestas a persona natural o
juridica que tenga el perfil para el contrato, indicando las condiciones
generales y especiales del contrato a celebrar.

3. Obtener por lo menos una propuesta o cotizacion.

4. Verificar que la propuesta o cotizaciéon presentada cumpla con la
finalidad pretendida con la contratacién, observando los siguientes
aspectos:

* La capacidad juridica, condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion los cuales son objeto de verificacién y no
otorgaran puntaje.
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* En el evento de presentarse pluralidad de ofertas, la mads favorable
sera la que resulte mas ventajosa para el Departamento de acuerdo con los
factores técnicos y econdémicos serialados en los Estudios y Documentos
Previos.”

Los documentos incorporados en el juicio y que dan
cuenta de los procedimientos contractuales llevados a cabo en
la secretaria de educacion departamental, permiten concluir
que la gobernacion no elaboré unos adecuados estudios
previos, lo que dio al traste con la correcta seleccion del
procedimiento mediante el cual seria escogido el contratista,
que en términos del numeral 1° del articulo 24 del Estatuto de

Contratacion Administrativa (derogado por el articulo 32 de la Ley
1150 de 2007, pero retomado por la misma normatividad en el numeral

1° del articulo 2°), debia efectuarse a través de licitacion publica

y no por convenio de interés publico, como lo decidio.

Ciertamente, los estudios previos suscritos por el
gobernador ABADIA CAMPO y su secretario de educacion sin
fecha cierta de elaboracion®, no fueron lo suficientemente
serios y completos, porque: a) no identificaron con certeza las
necesidades reales de las instituciones educativas que se
pretendian satisfacer, b) no senalaba la modalidad de
contratacion, menos su justificacion y en los fundamentos
juridicos se remiti6é a lo previsto en el articulo 355 Superior,
siendo que el convenio de interés publico es un tipo de contrato
especial y no una modalidad, es decir, la que fija el tramite bajo
el cual se adelantara el proceso contractual c¢)no identificaba
los criterios que tendria en cuenta para seleccionar la oferta

mas favorable y, d) el valor a simple vista superaba la minima

80 Prueba No. 4 de la Fiscalia.
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cuantia y su estimacion no tuvo como soporte un verdadero
estudio de precios del mercado, lo que dio lugar a sobrecostos
en el valor del contrato sin justificacion alguna, falencias que
dejan entrever la primigenia intencion de eludir el proceso
licitatorio para adjudicarlo directamente a la fundacion

«Calimion».

Respecto del primer elemento, tal aserto surge de la
observacion simple del aludido acto administrativo, como de
los documentos «Metodologia General para la Identificacion,
Preparacion y Evaluacion de proyectos» y de la «Ficha de
Identificacion de Proyectos de Inversion del Departamento®!, de
los cuales no es posible extraer las necesidades planteadas por
los docentes y comunidades respecto de la dotacién de
bibliotecas y adquisicién de textos. Tampoco los criterios que
conforme a las necesidades expuestas se tuvieron en cuenta
por parte de la Secretaria de educacion departamental para
seleccionar el material bibliografico que seria destinado a las

instituciones educativas favorecidas con el convenio.

Lo que ocasiondé que algunos de los textos escolares
recibidos no resultaran utiles al enfoque o proyecto educativo
que manejaban los establecimientos beneficiarios, o que estos
no contaran con la infraestructura necesaria para albergar
dicho material y/o con los equipos para utilizar los Cd Rom
entregados en cumplimiento al convenio, pese a que la
gobernacion conocia dichas circunstancias no las evalué, por

el contrario lo tramito, situaciéon que se corrobordé con los

61 Prueba No. 2 de la Fiscalia.
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testimonios de Marino Aguirre Lopez y Gloria Obando Zapata,
rectores de las instituciones educativas “La Primavera” y
Antonio Narino, en los municipios de Bolivar y Bugalagrande,

respectivamente.

Por ejemplo, Marino Aguirre Lopez62, en un relato
espontaneo narro que el enfoque de la institucion en la que
fungio como rector entre el ano 2007 y 2013 era de tipo
agropecuario, incluso, expuso que en sus comienzos por la
amplitud de su terreno habia sido auspiciada por la Federacion
Nacional de Cafeteros. Afirmoé que lo recurrente no era solicitar
a la gobernacion el suministro de material bibliografico sino
capacitaciones para los docentes por ser mas util y algunos
libros técnicos que por obvias razones debian ajustarse a la
modalidad. Informé, ademas, que en el plantel no existia una
biblioteca, no contaba con un espacio ideal y funcional el cual
pudiera tenerse como tal, que por necesidad y con esa finalidad
tuvo que habilitarse un salon de clases. Tampoco con una sala
de informatica, la que existia era incipiente y con equipos

obsoletos y en pocas unidades.

Al indagarsele por los textos que recibi6 la institucion
como beneficiaria del proyecto «Dotacion Bibliotecas Escolares
el Departamento del Valle del Cauca» y si estos se relacionaban
con el enfoque agropecuario, expuso: «recuerdo que no tenia
relacion, eran libros de interés general, cultura general, creo que
en su momento las enciclopedias eran de pronto titiles, recuerdo

mas que todo libros de cultura general, atlas y asi en ese

62 Declaracion recepcionada en sesion del 2 de agosto de 2022.
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sentido...».

También brind6 detalles relevantes acerca de la entrega
de los textos, al senalar que los recogié personalmente en el
Colegio Maria Dolores Mondragén en varias cajas y en una
camioneta que tenia para su servicio, pero ignoraba o
desconocia si se lo habian entregado directamente las personas
encargadas, puesto que el gobernador simplemente le decia

«wrecoja el material en tal parte y alla va y lo recogen».

Mas adelante, manifesto que en esos casos por lo general
el ente territorial hace toda la contratacion, la que incluye el
transporte del material y se les comunica o se les reparte una
circular con el listado de las instituciones en el que ademas se
informa el funcionario responsable y quien los contacta
directamente es el operador logistico, por lo que el material
puede llegar directamente al centro educativo o debe recogerse
en un sitio especifico, aunque tiene entendido que todo debe
llegar a la sede principal, pero por razones que desconoce a
veces los contratistas, dependiendo las circunstancias, son los

que determinan en qué lugar o donde lo puede dejar.

En cuanto a que se le hubiese entregado un listado con
los libros que se requerian para cubrir las necesidades de la
comunidad estudiantil conforme el enfoque de la instituciéon La
Primavera, sostuvo: «no, en lo absoluto no» y al continuar con
su relato afirmé «reo que el material era igual para las
instituciones». En el contrainterrogatorio, sobre el particular,
afirmo que la coleccion era la misma, los titulos y la cantidad,

como de interés general que podian ser interesantes, no es que
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no sirvieran, o que no fueran utiles para la comunidad
estudiantil, sino que «funcionalmente, de pronto no eran pues,

no eran tomados, por los docentes, diria yo, especificamenten.

Finalmente, a la pregunta del Ministerio Publico acerca de
haber sido indagados previamente los rectores de las
instituciones sobre la necesidad de los textos conforme el
enfoque de las instituciones a su cargo, senalé que de hacerlo
la gobernacion o quien hiciera las veces encontraria muchas
diferencias y se tornaria dispendioso, pero en todo caso, indico
que es en eso que se especializan las editoriales como
Santillana y Norma que para la época eran las mas fuertes en
ese sentido. De cara a su utilidad, sostuvo que ninguno lo era,
pero de pronto por la modalidad ya no eran funcionales, lo cual

no era impedimento para recibirlos.

Por su parte, Gloria Obando Zapata®3, rectora de la
institucion educativa Antonio Narino del municipio de
Bugalagrande por espacio de 17 afios, cargo que ocupaba a la
fecha de ser recepcionado su testimonio, narré que para la
época de los hechos la institucién no contaba con un enfoque
especifico, porque para el ano 2010 se encontraba en el proceso
de lograr que la modalidad fuera la de asistencia administrativa

y técnico en sistemas.

Afirmoé que no contaban con salas de informatica como
tal, pero si con bibliotecas «estantes» y que anualmente pedia

directamente a la secretaria de educacion departamental

63 Declaracion recepcionada en sesion del 2 de agosto de 2022.
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material bibliografico concerniente a las areas fundamentales
de ciencias sociales, ciencias naturales, espanol y literatura,
que recuerda fueron respecto de los cuales elevo la solicitud,
evocO que algunos textos venian acompanados de Cds, los
cuales se rotaron para ser vistos por los docentes en los pocos

computadores con los que se contaba en la institucion.

En cuanto a la entrega de los textos objeto del convenio
enfaticamente, sostuvo: «por medio de funcionarios de la
gobernacién, como siempre lo hacen, envian funcionarios a hacer
la entrega respectiva a la sede central, se lo entregan al rector
directamente», sin recordar quienes especificamente. En cuanto
a si previamente habia sido consultada sobre la necesidad del
centro educativo para obtener dicho material, afirmé6: «no
preguntaron, pero como le digo como los rectores nosotros
solicitamos la necesidad que teniamos en ese entonces,

finalizando en esos términos su intervencion.

Para la Sala, los anteriores testimonios ofrecen fiabilidad,
en la medida que cada uno brindé aspectos relevantes en
cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que
les consta lo acontecido en torno al proyecto «dotacion de
bibliotecas» con el cual resultaron ser unas de las instituciones
beneficiarias, las cuales si bien no concurren en los detalles si
dejan entrever que la necesidad que se pretendia satisfacer no

obedeci6 a un verdadero analisis.

En la descripcion de la necesidad el documento estudios
previos consigno que, en atencion a las solicitudes efectuadas

por los docentes de las instituciones y las comunidades a la
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gobernacion del Valle del Cauca, una de las necesidades
planteadas para mejorar el desarrollo de actividades
curriculares y como apoyo al mejoramiento del aprendizaje, era
la «dotacion de bibliotecas, y la adquisicion de textos» razon por
la que realizar el convenio de cooperacion interinstitucional
permitiria la dotacion de 40 bibliotecas integrales. Para ello,
segun lo descrito en el objeto a contratar, cada institucion
educativa en los 10 municipios contaba con un espacio o

biblioteca.

Lo narrado por los testigos de un lado evidencia que los
centros educativos, contrario a lo afirmado en los estudios
previos no contaban con la infraestructura adecuada ni con los
espacios necesarios para adelantar el proyecto, es decir, con
las bibliotecas a las que el documento hace alusion, sin que sea
posible concluir que un salon de clases o unos anaqueles o
estantes cumplieran con esa finalidad; tampoco con salas de
informatica que facilitaran la visualizacion del contenido de los
Cd’s que hacian parte del material bibliografico, menos con el
personal capacitado para organizar, clasificar la informacion y

atender los requerimientos de los estudiantes.

De otro, los textos escolares con los que serian dotadas
las bibliotecas lejos estuvieron de tener en consideracion el
enfoque de cada institucion. Lo que se hizo fue abastecerlas de
manera general y en materias fundamentales para la
ensefianza basica como lo atestiguaron los rectores y como
facilmente lo deduce la Sala de la minuta del convenio. Es que
ello no podia ser de otra manera, si la administracion no les

indag6é acerca del material bibliografico que requerian para
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fortalecer los aprendizajes de sus alumnos.

Ahora bien, el hecho de que los testigos incurran en
contradiccién en cuanto a la entrega de los textos escolares,
por cuanto Marino Aguirre Lopez refiere haberse desplazado a
otro colegio con la finalidad de recoger las cajas contentivas de
los textos, Gloria Obando Zapata es conteste en afirmar que
fueron los funcionarios de la gobernacion los que directamente
la hicieron; lo que deja en evidencia es la improvisacion con la
que se actud a la hora de ejecutar el convenio, siendo que en
los términos en que se pacto, esa obligacion la debia cumplir
directamente en cada institucion educativa, la fundacion

“Calimio”®4.

En sintesis, en este asunto no puede predicarse que la
contratacion estuvo precedida de estudios serios y completos.
Es un hecho cierto que la necesidad a cubrir no habia sido
evaluada conforme a los verdaderos requerimientos de las
instituciones educativas segun su enfoque o modalidad, se
insiste, no contaban con la infraestructura adecuada, ni con
las areas o espacios organizados y destinados a la conservacion
de los textos, tampoco con el personal capacitado con el cual
garantizar el acceso a la educacion y el fortalecimiento de
actividades curriculares conforme el plan de desarrollo

departamental y el sectorial de educacion 2008-2011.

Otra de las falencias que advierte la Sala en el formato de

estudios previos, es que no cito a través de cuales de las

64 Cuarta clausula del convenio 0110 de 2010.
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modalidades de seleccion (licitacion, seleccion abreviada, concurso
de méritos y contratacion directa), de conformidad con el articulo 2°
de la Ley 1150 de 200765, la administracion escogeria al
contratista; tampoco menciona como soporte el acto
administrativo previo que justificaria el proceso de seleccion
como lo ordena el paragrafo 1° ibidem®®, menos los criterios que
tendria en cuenta para la escogencia del ofrecimiento mas

favorable.

Lo anterior, era necesario para describir las condiciones
que la persona juridica debia cumplir en punto a demostrar la
capacidad de ejecutar el contrato, tan solo menciono la clase
de contrato a celebrar: «convenio de interés publico» y, se
remite a los fundamentos juridicos, esto es, al marco normativo
aplicable al articulo 355 de la Carta Politica, siendo que por la
descripcion del objeto a contratar y su valor se enmarcaba en
un tipico contrato de compraventa de mayor cuantia sujeto al
régimen contractual previsto en la Ley 80 de 1993, por ende, al
proceso de licitacion publica y no a un convenio con fines

publicos.

Otra irregularidad es la relacionada con el estudio previo
del precio de mercado, pese a que el documento alude haberlo
tenido en cuenta, la prueba incorporada al juicio lo que permite
establecer es que el valor estimado del contrato no estuvo

soportado en un completo analisis en el que se indicaran las

85 Introdujo modificaciones en la Ley 80 de 1993 y dict6 otras disposiciones generales
sobre la contrataciéon con recursos publicos.

66 La entidad debera justificar de manera previa a la apertura del proceso de seleccion
de que se trate, los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion que
se propone adelantar.
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variables utilizadas para calcular el presupuesto y su monto.

Dicho estudio, de acuerdo con las reglas del mercado
establece lo que pueden costar «os bienes, servicios,
suministros, en un lugar determinado, en un momento
determinado, bajo determinadas circunstancias y conforme a las
variables que el objeto del contrato impliqué, cantidades,
calidad, especialidad»®” y permite que la administracion no

pagué mas pero tampoco menos.

Por ello se dice que:

(...) la determinacién de los precios del mercado constituye la base
para la fijacién de los precios del contrato. Aquellos son el elemento objetivo
para poder criticar los precios propuestos por los oferentes en los
procedimientos de escogencia de los contratistas. Incluso, son la base para
las negociaciones de precios cuando dicha figura se incorpore en los pliegos
o términos de referencia con el fin de determinar de mutuo acuerdo el valor
de las prestaciones contractuales®8.

En este asunto, la gobernacién del Valle del Cauca sin
mayores analisis determindé que los costos del proyecto para
dotar el numero de bibliotecas ascendian a la suma
aproximada de $1.072.000.000.00. Especificamente, el
documento «Estudios Previos, numeral 4° “Andlisis del Valor

Aproximado del Convenio”», indico:

La Secretaria de Educacion Departamental ha tenido en cuenta los
precios del mercado de material bibliogrdfico para dotar el numero de
bibliotecas requerido para llevar a cabo la presente contratacién, asi como
los costos requeridos para la ejecuciéon del proyecto discriminados en los

67 Delitos de celebracion indebida de contratos. Analisis con fundamento en la teoria
general del contrato estatal. Jaime Orlando Santofimio G. Pag. 168.
68 [dem. Pag. 173.
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anexos 1 y 2 que hacen parte integral del presente documento.

Ciertamente, en el Plan Operativo Anual 2009 estda registrado el
proyecto de Dotacién para el Mejoramiento Escolar, lo cual atendiendo las
necesidades el Plan de Desarrollo Departamental, Ordenanza 246 de 2008,
en su Objetivo Especifico 2.1, en sus estrategias contempla la “ampliacion
y mejora de su infraestructura educativa con metas para la reduccién de la
desercion escolar y disminucién de las tasas de analfetismo y los objetivos
establecidos en el Plan Sectorial de Educacion 2008-2011, se consideré la
ampliacion del presupuesto con una actividad adicional para la dotacién
de bibliotecas escolares, por valor de $1°000.000.000.

En este orden de ideas comoquiera que segun los estudios de
mercado realizados el valor del proyecto asciende a la suma aproximada
de MIL SETENTA Y DOS MILLONES DE PESOS ($1.072.000.000) se
requiere que la persona juridica sin animo de lucro con la que se firme el
convenio cofinancie el proyecto en SETENTA Y DOS MILLONES DE PESOS,
representados en la logistica, transporte y direccion general y gastos del
proyecto a desarrollar por medio de este convenio.

El convenio de cooperacion a celebrarse tiene un valor aproximado
de MIL SETENTA Y DOS MILLONES DE PESOS MCTE ($1.072.000.000)
se enmarca dentro de la normatividad anteriormente citada y por tal razén
es dable para la administracion Departamental la suscripcién del mismo,
pagadero asi {(...).

Del contexto anterior, pese a que el documento alude a
haberse tenido en cuenta los precios del mercado, lo que
advierte es que el valor aproximado del convenio se fijo
tendiendo en consideracion los costos requeridos para la
ejecucion del proyecto, anexos 1 y 2 -soportes que no se
especifican- mas no con un analisis que determinara, de
acuerdo con las reglas del mercado, el valor de los bienes objeto
del convenio al momento de la tramitacion del negocio juridico
con miras al pago de un precio justo®, el que en todo caso no

corresponda a sobrecostos ni a precios artificialmente bajos.

69 CSJ SP1138 6 de abr 2022, Rad. 59738.
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Se itera, la practica probatoria demostré que el valor
estimado del contrato como lo exigia el numeral 4° del articulo
3° del Decreto 2474 de 200870 y el manual de contratacion de
la entidad, no estuvo soportado en un completo analisis,
maxime, si como lo sostiene el mismo documento de estudios
previos, se consideré ampliarlo «on una actividad adicional
para dotacion de bibliotecas», mas alla de los posibles costos
que bien puede deducirse, se sustentaron en las cotizaciones

de precios presentadas por dos empresas y una fundacion.

Esas empresas fueron: Grupo Editorial Pacifico, Ediciones
y Dotaciones Viejo Caldas y la Fundacion Enlace Colombia, las
que en el mismo dia, esto es, el 15 de enero de 2010,
presentaron sus propuestas consistentes en la cotizacion de
una serie de textos escolares previamente seleccionados por la
secretaria de educacion?! en idénticas circunstancias y en un
valor promedio a los $1.000.000.000.0072, que es justo el
monto del presupuesto con el que la gobernacion del

departamento del Valle del Cauca haria su aporte.

Dichas propuestas sirvieron de fachada para disfrazar el

70 Reglamentd parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las
modalidades de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se dictaron otras
disposiciones.

Articulo 3°. Estudios y documentos previos. (...)

4. El analisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando las variables
utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva contratacion, asi como su monto
y el de posibles costos asociados al mismo. En el evento en que la contratacion sea a
precios unitarios, la entidad contratante debera soportar sus calculos de presupuesto
en la estimacion de aquellos. En el caso del concurso de méritos no publicara el detalle
del analisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este numeral. En el
caso del contrato de concesion no se publicara ni revelara el modelo financiero utilizado
en su estructuracion.

71 Estipulacién probatoria No. 5.

72 Ediciones y Dotaciones Viejo Caldas por $1°030.000.000; Fundacién Enlace Colombia
por $1°000.000.000 y Grupo Editorial Pacifico por $1°000.000.000.00 (Estipulacion
Probatoria No. 5).
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proposito de la administracion de aparentar actividades de
planeacion y el cumplimiento del deber legal que le asistia,
pues evidente es que el monto del convenio no podia tener como
base solamente las cotizaciones efectuadas, es que ni siquiera
de la descripcion del acapite «andlisis del valor aproximado», fue
posible extraer qué otros criterios se tuvieron en cuenta con
miras a fijar el presupuesto de la contratacion, ni el de la suma
a cofinanciar. Tampoco se verifico si existia alguna regulacion
vigente en el mercado dentro de la cual se encontrara los bienes
y servicios objeto de la contratacion, dicha falencia conllevo a
los sobrecostos, conforme se vera mas adelante, al analizarse

el delito de peculado por apropiacion a favor de terceros.

Para reforzar lo dicho, debe tenerse en cuenta que
Ediciones y Dotaciones Viejo Caldas fue una empresa de papel
que se creo con la unica finalidad de presentar una de las
propuestas, asi lo dejo entrever el testimonio que rindid
Esneyder Garcia Zuasa’3, en cuyo relato aduce que se abri6 a
su nombre en el ano 2010, por peticion que le hiciera para
entonces su jefe, José Antonio Rodriguez Molina, a lo que él

accedio.

En resumen, el testigo afirmo en cuanto a su grado de
instruccion, ser una persona con estudios en primaria, que
accedio a abrir la aludida empresa porque asi se lo pidié José
Antonio Rodriguez, con quien labor6 en la Libreria Sendas de
Cristo, entre los anos 2005 y 2010 realizando labores de

acompanamiento dirigidas a vender libros en diferentes

73 Declaracion recepcionada en la sesion de audiencia de juicio oral del 10 de diciembre
de 2020.
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municipios. Empresa en la que no tuvo ningun tipo de
participacion, de la que no conocia la actividad y con la que no

adelant6 proceso alguno con el Estado.

Ademas, su relato brindo detalles acerca de la persona
encargada de manejarla, mencionando a Hernan Granada
quien elaboraba las propuestas, los listados de lo que se pedia
y las facturas, que no es otro que Alvaro Hernan Granados
Gutiérrez, representante legal de Grupo Editorial del Pacifico,
que también presentd la cotizacion de los textos escolares vy,

que a la vez era yerno de José Antonio Rodriguez Molina.

Si bien, el apellido Granada difiere del Granados, como se
consigno en las estipulaciones 4° y 5°, mediante las cuales se
aceptaron como hechos probados la representacion legal y la
presentacion de las propuestas por parte de las aludidas
empresas, no lo es menos que el registro civil de matrimonio
No. 1992331 del 13 de marzo de 200274 y el de nacimiento No.
6624032 del 12 de mayo de 198275, demuestran no solo que el
apellido es Granada, sino que su conyuge es Carolina

Rodriguez Ospina, hija de Rodriguez Molina.

También adujo bajo la gravedad del juramento que el
ultimo de los mencionados tenia relacion con el entonces
gobernador JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, pues «ellos
hablaban»y lo habia visto una vez en la casa de su jefe, cuando
estuvo en campana como candidato a la gobernacién del

departamento de Valle del Cauca. Aspecto que la defensa en

74 Prueba No. 10 de la Fiscalia.
75 Prueba No. 11 de la Fiscalia.
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uso del contrainterrogatorio y en los alegatos, no controvirtio.

Finalmente, fue enfatico en responder que no presento a
la gobernaciéon propuesta a nombre de la Editorial y Dotaciones
Viejo Caldas. Sobre el particular, oportuno resulta precisar que
la Fiscalia dentro de las pruebas que pretendia hacer valer en
juicio se encontraba el informe de Investigador de Laboratorio
de octubre 20 de 2011, suscrito por el perito grafélogo Digno
Américo Mosquera Ortiz, con el cual demostraria que la firma
plasmada por Esneyder Garcia Suaza en la cotizacion
presentada por la aludida empresa para el proyecto dotacion
de bibliotecas era falsa y, que el convenio interadministrativo
habia sido manipulado y direccionado por el acusado y los
representantes legales de las empresas con las que se
subcontrat6o76, pero en el desarrollo del juicio oral no lo

incorporo.

Bien, de cara a esta declaracion la Sala considera que su
dicho resulta suficiente para demostrar que su nombre fue
utilizado para ostentar la representacion legal de Ediciones y
Dotaciones Viejo Caldas, al arbitrio de José Antonio Rodriguez
Molina, con quien el aforado tenia relacion y al que finalmente

termind por favorecer con la celebracion del convenio.

No puede pasarse por alto que la tercera empresa, esto es,
la Fundaciéon Enlace Colombia, dentro de su objeto social no
contemplaba como actividad la dotacién de bibliotecas, asi lo

comprueba el certificado de existencia y representacion de

76 Ver Auto AEP010 del 17 de feb. de 2020 Folio 70 cuaderno No. 2.
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entidades privadas sin animo de lucro expedido por la Camara
de Comercio de Cali”’7, pero mas que eso lo que resulta de
interés y resalta la Sala, es que para el 29 de enero de 2010,
cuando Luz Delly Martinez Collazos, representante legal de la
Fundacién Calimio y el gobernador JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO, suscribian el convenio de cooperacion de interés
publico 0110, aquella hacia parte de la junta directiva como
tesorera de la citada entidad, es decir, de la entidad que
presentdo una de las cotizaciones que la gobernacion tuvo en

cuenta para fijar el monto del presupuesto de la contratacion.

A lo anterior se suma, que carecen de visto bueno, pues
no obra registro alguno en su contenido que permita establecer
que antes de la suscripcion hubieran sido revisados por el
equipo de abogados adscrito a la Secretaria de Educacion,
dependencia lider del proceso de contratacion, siendo que en
los términos en los que lo relato el secretario juridico,
Raimundo Tello Benitez, «cada despacho tenia su propio equipo
para desarrollar los procesos contractuales y cuando le hablé de
su propio equipo tenia su grupo de abogados que eran los que
hacian la revision pertinente»”® mas adelante, afirmo: «por
ejemplo, los estudios previos los subia a donde el gobernador

previa revision de su equipo juridicon.

Lo anterior ratifica que la gobernacion bajo el mandato de
ABADIA CAMPO no hizo el mayor esfuerzo para realizar unos

adecuados estudios previos, incluso, se desconoce la fecha

77 Prueba No. 8 de la Fiscalia.
78 Declaracion recepcionada en la sesion de audiencia de juicio oral del 2 de agosto de
2022.
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cierta en la que ei documento se elaboré, lo que lleva a inferir
que en realidad esa obligacion no se cumpli6é con antelacion al
proceso de seleccion del contratista y que todo ello se edifico
para dar visos de legalidad a un proceso contractual con el cual

fuera posible que terceros obtuvieran un beneficio.

4.1.5.2. Ahora bien, los elementos materiales probatorios
incorporados al juicio oral demostraron que lo celebrado por el
entonces gobernador JUAN CARLOS ABADIA CAMPO y la
fundacion «Calimio», representada por Luz Delly Martinez
Collazos reunia las caracteristicas de un contrato bilateral y

conmutativo.

En efecto, del contenido del convenio de cooperacion de
interés publico 0110 de 29 de enero de 201079, se extrae que lo
contratado tenia por objeto dar cumplimiento al «plan de
desarrollo proceso de fortalecimiento organizativo» a través del
proyecto: «Dotacion para el mejoramiento escolar ambientes de
aprendizaje», en ese orden «Aunar esfuerzos para la ejecuciéon
del proyecto DOTACION BIBLIOTECAS ESCOLARES EN EL
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA» consistente en la dotacion
con material bibliografico de 40 bibliotecas escolares ubicadas

en los siguientes municipios e instituciones educativas

publicas:
MUNICIPIO INSTITUCION EDUCATIVA
Andalucia Eleazar Libreros Salamanca, Agricola Campoalegre
Bugalagrande Mariano Gonzalez, Diego Rengifo Salazar, Antonio
Narifio, Ceilan
Riofrio Primitivo Crespo, Camilo Torres, Hernando Llorente
Arroyo, Nemecio Rodriguez Escobar, Alfredo Garrido
Tobar

79 Prueba No. 6 de la Fiscalia.
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Trujillo Julian Trujillo, Sagrado Corazén de Jesus, Antonio
José de Sucre, Cristobal Coléon, San Isidro, Manuel
Maria Mallarino

Bolivar Manuel Dolores Mondagron, La Tulia, Naranjal,
Betania, Primavera, Rodrigo Lloreda

San Pedro José Antonio Aguilera, Julio Caicedo Tellez, Miguel
Antonio Caro

Yocoto Alfonso Zawadzcly, Gabriela Mistral, San Juan Bosco

Vijes Antonio José de Sucre, Veinte de Julio, Mariano
Ospina Pérez, Jorge Robledo

La Victoria Manuel Antonio Bonilla, Santa Teresita, Nuestra
Sefiora de la Paz, San José

Toro Fray José Joaquin Escobar, Agricola Nuestra Sefiora
de Fatima, Nuestra Senora de la Consolacion.

Mas adelante, el documento evidencia que dentro de las
obligaciones de la fundacion, entre otras, estaba la de «efectuar
la ejecucion del Proyecto de adquisicion y dotacion de las
bibliotecas» objeto del mismo, asi como la de «destinar de
manera especifica los recursos aportados por el Departamento»,
aportar los $72.000.000.00 para la ejecucion del convenio, y a
entregar a las instituciones beneficiarias el material
bibliografico. Mientras que las del ente territorial se limitaban
a cancelar el valor del aporte correspondiente a «mil ochocientos
millones de pesos (sic)#%, a suministrarle la informacién -sin
especificarse cual- para su correcta ejecucion, a la designacion de

un interventor y, a promover la veeduria social del convenio.

En cuanto al valor y forma de pago se fijo en
$1.072.000.000.00, de los cuales el departamento aportaria
$1.000.000.000.00, y la Fundacion Calimio la suma de
$72.000.000.00 representados en logistica, transporte,

direccion general y gastos generales del proyecto a desarrollar.

80 Asi se encuentra consignado en la minuta del convenio, incorporada al juicio como
Prueba No. 6 de la Fiscalia.
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Bajo ese panorama no cabe duda que el convenio se
contrajo a la adquisicion del material bibliografico con el cual
serian dotadas las 40 bibliotecas publicas en los aludidos
municipios, actividad que se asigno exclusivamente a la
organizacion privada, para que de forma autéonoma ejecutara
el proyecto, entregara directamente los insumos a las
diferentes instituciones educativas e informara al
departamento del Valle del Cauca su avance, por lo que facil
resulta concluir que las partes, gobernacion y fundacion
«Calimio», no acordaron la ejecucion conjunta de ninguna
actividad. Por el contrario, solo esta ultima se encargé de
proporcionar los bienes para alcanzar el objeto pactado, los que
obtuvo a través de otro particular como se vera mas adelante,

por medio de un contrato de suministro.

En ese contexto, lo acordado fue una relacion
conmutativa en la que los aportes entregados por cada uno de
los participantes en las cuantias senaladas no tenian la
finalidad de alcanzar un propésito comun, en realidad lo que
constituyeron fue un intercambio de bienes y servicios, cuya
adquisicion bien podia desarrollarse a través de una
contratacion en condiciones normales, la contraprestacion
directa alli contenida lo excluia del ambito de aplicacion del
Decreto 777 de 19928! reglamentario de los contratos a los que

se refiere el inciso 2° del articulo 355 Superior.

81 Articulo 2°. Estan excluidos del ambito de aplicacién del presente Decreto:

1. Los contratos que las entidades publicas celebren con personas privadas sin animo
de lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestacion directa a favor de la
entidad publica y que por lo tanto podrian celebrarse con personas naturales o juridicas
privadas con animo de lucro, de acuerdo con las normas sobre contratacion vigentes.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que
en los contratos como en el que la Sala centra su atencion, no

es posible pactar una relacion de ese tipo:

Ya que no son conmutativos, en tanto que, por la finalidad que
persiguen, no puede darse un intercambio o venta de bienes o servicios,
sino un convenio en el que los contratantes se dedican a colaborarse en el
cumplimiento de sus misiones, lo que se permite si coinciden en el objeto
social del privado que acttie sin animo de lucro y la actividad que el Estado
quiere impulsars?.

Por su parte, el articulo 1498 del Codigo Civil senala que
«el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que otra parte debe dar o hacer a su vez»
destacandose que en los negocios civiles la nocion de cargas
mutuas es subjetiva, lo que no sucede en los contratos
estatales donde el criterio de proporcion o simetria en el costo
economico de las prestaciones es objetivo de acuerdo a los

precios del mercado.83

De manera que, la imposibilidad de la relacion
sinalagmatica o bilateral esta dada por el animo que inspira a
las partes, en la medida que comparten una finalidad altruista,
puesto que la entidad privada «contrata sin pretender obtener
una remuneracion por la actividad de interés publico que
desarrolla y la entidad estatal participa para apoyarlo en ese

fin, pero nunca para retribuirle, pagarle o remunerarle por la

82 Consejo de Estado Secciéon Tercera, Subseccién B, sentencia de 3 de abril de 2020,
Rad. 2000123310002009007001 (46963).
83 CC C-892 de 2001.
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ejecucion de estar?.

Bajo esa logica, cuando el Estado busca la adquisicion de
bienes y servicios para programas o actividades de interés
general, se esta en presencia de la excepcion contemplada en
el numeral 1° del articulo 2° del Decreto 777 de 1992, por lo
que en caso de que los llegue a necesitar esta en la obligacion
de contratar en condiciones normales, esto es, bajo el Estatuto

General de la Contratacion y sus reformas.

Tampoco puede pasarse por alto que los $72.000.000.00
que la fundacion «Calimio» aportaria en logistica, transporte,
direccion general y gastos generales segun lo pactado, son
costos tipicos de un contrato de compraventa y hacen parte del
precio de la cosa objeto del contrato a entregar como una
obligacion del vendedor; compromiso que a la larga asumio
Ediciones Alfa & Omega y La Clave del Saber, en virtud del
contrato de suministro (Prueba No. 11 de la Fiscalia) con quien la
entidad sin animo de lucro subcontrato por
$1.000.000.000.00, por lo que la Sala concluye que tal aporte
tan solo fue una fachada mas para hacerlo parecer como un

convenio de cooperacion legal.

Pese a estar incurso en dicha prohibicion ya que la
relacion entre las partes se enmarcaba en un contrato
conmutativo en la que concurrian actividades propias de la

compraventa, la administracion representada por el entonces

84 Consejo de Estado Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 3 de abril de 2020,
Rad. 2000123310002009007001 (46963).
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gobernador ABADIA CAMPO, tramité6 y celebro el aludido
convenio dandosele apariencia de interés publico, siendo que
por las caracteristicas del objeto, las circunstancias de la
contratacion, la cuantia y la destinacion del bien, obra o
servicio, lo apropiado era adelantarlo a través del proceso
regulado en la Ley 80 de 1993, comprometiendo el principio de

legalidad amparado en el articulo 209 de la Carta Politica.

En las anotadas condiciones, refulge evidente que la
decision de acudir a la figura del convenio se erigi6 en la
intencion de obviar el proceso licitatorio y con ello favorecer a
terceros, pues por el valor de lo pactado, esto es, por los
$1.072.000.000.00, incluso, con solo el aporte de la
gobernaciéon equivalente a los $1.000.000.000.00, segun lo
previsto en el articulo 24 de la Ley 80 de 199385 para la
seleccion del contratista lo procedente era la licitacién publica
y no el convenio de cooperacion contemplado en el articulo 355

de la Carta Politica.

4.1.5.3. En punto a la cuantia, el oficio No. 050-279009
del 10 de mayo de 2017, expedido por la gobernacion del Valle
del Cauca -Departamento Administrativo de Hacienda vy
Finanzas Publicas-8¢, demostré que el presupuesto inicial de
ingresos y gastos del departamento del Valle del Cauca
correspondiente a la vigencia fiscal 2010, ascendia a la suma

de $1.374.450.542.476 y que el salario minimo mensual para

8 De acuerdo con esta normatividad, para el cabal cumplimiento del principio de
transparencia la contratacion debe desarrollarse mediante el mecanismo de la licitacion
publica o el concurso, salvo que, entre otros factores, se trate de un asunto de menor
cuantia, caso en el cual se puede contratar directamente.

8 Prueba No. 7 de la Fiscalia.

Pagina 68 de 178

D 1to firmado electroni Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-02-2024 Cédigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBC0A334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96



Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

ese ano habia sido fijado en la suma $515.000.00 (Resolucién
5053 de 30 de diciembre de 2009), por lo que, en lo relacionado con
los limites de la contratacion fijados para la administracion del
aforado, la menor cuantia correspondia hasta el valor de

$515.000.000.00 y, la minima hasta $51.500.000.00.

Bajo esa premisa, lo aportado por la gobernacion que
ascendia a los $1.000.000.000.00 excedia la menor cuantia,
razon por la cual no era juridicamente viable la contratacion
por via del convenio de cooperacion, lo ordenado al
departamento del Valle del Cauca era adelantar la licitacion
publica al tenor de los articulos 24 y 30 de la Ley 80 de 1993,
formular publicamente una convocatoria para que, en igualdad
de oportunidades los interesados presentaran sus ofertas y
seleccionara entre estas la mas favorable para la entidad y el

interés publico.

Empero, el gobernador ABADIA CAMPO pese a que se
configuraba la excepcion contemplada en el numeral 1° del
articulo 2° del Decreto 777 de 1992, porque lo contratado en el
convenio implicaba una contraprestacion directa, lo celebro sin
verificar el cumplimiento de los requisitos legales, siendo que
por las caracteristicas del objeto, las circunstancias de la
contratacion, la cuantia y la destinacion del bien, obra o
servicio, itera la Sala, lo obligado era adelantarlo a través del
proceso licitatorio regulado en la Ley 80 de 1993. Dicha
desatencion permite colegir sin duda que se utilizé para

eludirlo y con ello favorecer a terceros, transgrediendo de esa
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forma los principios de legalidad8” (articulos 6°, 121 y 122 de la

Carta Politica) y transparencia®® (articulo 24 de la Ley 80 de 199389).

4.1.6. Dilucidado en este asunto que el procedimiento a
seguir era el de la licitacion publica y no el convenio consagrado
en el articulo 355 Superior, es necesario verificar cuales eran
las etapas previstas por la ley bajo las cuales se debio tramitar

la fase precontractual.

El articulo 30 de la Ley 80 de 1993, establece la estructura
de los procedimientos de seleccion del contratista, mediante la
determinacion de reglas y etapas a las cuales debe someterse
el mismo, condicionadas a un régimen de publicidad tendiente
a dotar de total transparencia los procesos contractuales. Esta
disposicion prevé las reglas relativas a la apertura de la
licitacion o concurso, a la divulgacion de los actos y demas
procedimientos reglados de seleccion, al plazo de la licitacion o
concurso dentro del cual deben presentarse las propuestasy a
los procesos internos que debe desarrollar la administracion

para la evaluacion, adjudicacion y firma del contrato.

Como lo senala la norma, la licitacion publica es un

procedimiento de formacion del contrato que tiene por objeto la

87 Segun el cual, los servidores publicos solo pueden ejercer las funciones asignadas
especificamente en la Constitucion y en la ley y, en consecuencia, son responsables,
entre otras razones, por infringir tales disposiciones y por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones.

88 En el sentido de disponer que la escogencia del contratista para la celebracion de
contratos con entidades estatales se efectuara siempre a través de licitacion o concursos
publicos, excepto en los casos en que por determinadas condiciones especiales que
ameriten cierta rapidez o especificidad para satisfacer las necesidades de las mismas, se
requiere acudir a formas de contratacion directa.

89 No. 8 Las autoridades no actuaran con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido eludir los procedimientos de selecciéon objetiva y los demas requisitos
previstos en el presente estatuto.
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seleccion del sujeto que ofrece las condiciones mas ventajosas
para los fines de interés publico, que se persiguen con la
contratacion estatal, «Consiste en una invitacion a los
interesados para que, sujetdindose a las bases preparadas
(pliego de condiciones), formulen propuestas, de las cuales la
administracion selecciona y acepta la mdas ventajosa

(adjudicacion)».9°

Las reglas a las que se refiere la norma en cita aluden a
la facultad del jefe o representante legal de la entidad estatal,
para ordenar la apertura del proceso de contratacion mediante
el acto administrativo de apertura, precedido de estudios de

conveniencia y oportunidad que justifiquen la contratacion y
su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o
compras, presupuesto y ley de apropiaciones; de los
respectivos pliegos de condiciones que determinen claramente
el objeto de la contratacion, los términos en que esta se llevara
a cabo, los derechos y obligaciones de las partes, y la forma en
que se hara la seleccion del contratista con indicacion de los

respectivos criterios o factores de evaluacion.

También dispone acerca de los actos decisorios que se
expiden durante el procedimiento de la licitacion y sobre
aquellos de tramite que se requieren para darle impulso, la
oportunidad para hacerlo, las diligencias, actuaciones o
audiencias que deben cumplirse durante su desarrollo, los
términos dentro de los cuales los interesados deben presentar

las propuestas y los requisitos que las mismas deben cumplir,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Tercera, 19 jul.
2001, Rad. 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037).
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el plazo para la evaluacion de las ofertas, las formalidades y
efectos del acto de adjudicacion, asi como su publicidad, entre

muchos aspectos de importancia.

En el asunto de interés, la valoracion en conjunto del
caudal probatorio frente a las reglas de la sana critica,
especialmente de los documentos que hicieron parte del
expediente administrativo, transmiten a la Sala la certeza que
el exgobernador ABADIA CAMPO celebré el contrato 0110 de
2010, sin constatar que en su tramite se hubiese cumplido con

los requisitos legales esenciales.

En efecto, no existe acto administrativo de apertura, los
analisis de conveniencia como se explico precedentemente no
fueron suficientemente serios ni completos; y los pliegos de
condiciones brillaron por su ausencia, lo que significa que el
proceso licitatorio de seleccion del contratista para la dotacion
de las bibliotecas publicas en los 10 municipios del
departamento del Valle del Cauca no tuvo una perspectiva
juridica, técnica y economica, pese a ser de obligatorio
cumplimiento para la administracién y el contratista, puesto
que forman parte esencial del contrato desde la etapa

precontractual, en la de ejecucion y en su fase final.

Ademas, desatendi6 la responsabilidad de publicar el
procedimiento y actos del proceso de contratacion en el sistema
electronico para la contratacion publica (SECOP), a través del
portal tinico de contrataciéon como lo ordenaba el articulo 8° del

Decreto 2474 de 2008, cuyo texto normativo tenia previsto que:
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La entidad contratante serd responsable de garantizar la publicidad
de todos los procedimientos y actos asociados a los procesos de
contratacién salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.

La publicidad a que se refiere este articulo se hard en el Sistema
Electrénico para la Contratacién Publica (Secop) a través del Portal tinico de
Contratacién, cuyo sitio web serd indicado por su administrador. Con base
en lo anterior, se publicaran, entre otros, los siguientes documentos e
informacion, segun corresponda a cada modalidad de seleccioén:

1. El aviso de la convocatoria publica, incluido el de convocatoria
para la presentacion de manifestaciones de interés cuando se trate de la
aplicacion de los procedimientos de precalificacién para el concurso de
méritos.

2. El proyecto de pliego de condiciones y la indicacion del lugar fisico
o electronico en que se podrdn consultar los estudios y documentos previos.

3. Las observaciones y sugerencias al proyecto a que se refiere el
numeral anterior, y el documento que contenga las apreciaciones de la
entidad sobre las observaciones presentadas.

4. La lista corta o la lista multiusos del concurso de méritos.

5. El acto administrativo general que dispone la apertura del proceso
de seleccion, para el cual no serd necesaria ninguna otra publicacion.

6. La invitacion a ofertar que se formule a los integrantes de la lista
corta o multiusos del concurso de méritos.

7. El pliego de condiciones definitivo y la constancia de envio de
informacién a la Camara de Comercio para la licitacién publica.

8. El acta de la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones
y en general las aclaraciones que se presenten durante el proceso de

seleccion y las respuestas a las mismas.

9. El acta de la audiencia de revision de la asignacion de riesgos
previsibles.

10. El acto administrativo de suspension del proceso.
11. El acto de revocatoria del acto administrativo de apertura.

12. Las adendas a los pliegos de condiciones.
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13. Elinforme de evaluacién a que se refiere el numeral 8 del articulo
30 de la Ley 80 de 1993, asi como el de evaluaciéon del concurso de méritos
a que se refiere el articulo 69 del presente decreto.

14. El informe de verificacion de los requisitos habilitantes para
acceder a la subasta inversa en la seleccién abreviada de bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién;, y la que
corresponde en la conformacién dinamica de la oferta a la que se refiere en
articulo 14 del presente decreto.

15. El acto administrativo de adjudicacién del contrato. En los casos
de licitacion publica, también el acta de la audiencia publica de
adjudicacion.

16. El acto de declaratoria de desierta de los procesos de seleccion.

17. El contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones y la
informacion sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso
de la ejecucién contractual o con posterioridad a esta.

18. El acta de liquidacion de mutuo acuerdo, o el acto administrativo
de liquidaciéon unilateral.

Como tampoco lo hizo respecto del aviso de convocatoria
publica a veedurias ciudadanas como lo prevé el articulo 66 de
la Ley 80 de 1993°, en el sentido que todo contrato que
celebren las entidades estatales debe estar sujeto al control y

vigilancia del ciudadano.

91 De la Participacion Comunitaria. Todo contrato que celebren las entidades estatales,
estara sujeto a la vigilancia y control ciudadano.

Las asociaciones civicas comunitarias de profesionales, benéficas o de utilidad comun,
podran denunciar ante las autoridades competentes las actuaciones, hechos u
omisiones de los servidores publicos o de los particulares, que constituyan delitos,
contravenciones, o faltas en materia de contratacion estatal.

Las autoridades brindaran especial apoyo y colaboracion a las personas y asociaciones
que emprendan campanas de control y vigilancia de la gestion publica contractual y
oportunamente suministraran la documentacic‘)n o informacién que requieran para el
cumplimiento de tales tareas.

El Gobierno Nacional y los de las Entidades territoriales estableceran sistemas y
mecanismos de estimuio de la vigilancia y control comunitario en la actividad
contractual orientados a recompensar dichas labores.

Las entidades estatales podran contratar con las asociaciones de profesionales y
gremiales y con las universidades y centros especializados de investigacion, el estudio y
analisis de las gestiones contractuales realizadas.
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Estos organismos de control ciudadano, se encuentran

reglamentados en la Ley 850 de 2003, asi:

Articulo 1° Definicién. Se entiende por Veeduria Ciudadana el
mecanismo democrdatico de representacion que le permite a los ciudadanos
o a las diferentes organizaciones comunitarias, ejercer vigilancia sobre la
gestion publica, respecto a las autoridades, administrativas, politicas,
judiciales, electorales, legislativas y érganos de control, asi como de las
entidades publicas o privadas, organizaciones no gubernamentales de
cardcter nacional o internacional que operen en el pais, encargadas de la
ejecucion de un programa, proyecto, contrato o de la prestacion de un
servicio publico.

Dicha vigilancia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 270
de la Constitucion Politica y el articulo 100 de la Ley 134 de 1994, se
ejercera en aquellos ambitos, aspectos y niveles en los que en forma total o
parcial, se empleen los recursos publicos, con sujecién a lo dispuesto en la
presente ley.

Los representantes legales de las entidades publicas o privadas
encargadas de la ejecucion de un programa, proyecto, contrato o de la
prestacion de un servicio publico deberdan por iniciativa propia, u
obligatoriamente a solicitud de un ciudadano o de una organizacion civil
informar _a los ciudadanos y a las organizaciones civiles a través de un
medio de amplia difusion en el respectivo nivel territorial, para que ejerza
la vigilancia correspondiente. Resaltado fuera de texto.

Asi lo certifico Clara Eugenia Valencia Guerrero,
subsecretaria administracion de recursos de la Secretaria de

educacion departamental92:

“1. En la pagina del SECOP o portal de contratacién NO se publicé la
invitaciéon a los interesados a participar en el proyecto de Dotacion de
Bibliotecas Escolares en el Departamento del Valle del Cauca, celebrado
entre la Gobernacién del Valle del Cauca y la Fundacion Calimio, para el
periodo 2010.

2. En los archivos de la contratacion reposa el aviso de convocatoria
a Veedurias Ciudadanas, pero verificando en el sistema no aparece

92 Prueba No 5 de la Fiscalia.
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publicado. {(...)

A proposito del documento «aviso de convocatoria a
veedurias ciudadanas No. 01 de 2010» para el seguimiento,
vigilancia y fiscalizacion de la gestion publica del convenio de
interés publico, suscrito por el secretario de educacion Eiber
Gustavo Navarro Piedrahita®, no puede pasarse por alto, que
al igual que los estudios previos, no registra fecha cierta de
elaboracion, el hecho de que se hallara en los archivos de la
gobernacion pero que no se publicara, no puede ser producto
de la casualidad sino del capricho de la administraciéon para no

adelantar un verdadero proceso de seleccion objetiva.

De otra parte, las cotizaciones que Ediciones y Dotaciones
Viejo Caldas, Fundacion Enlace Colombia y Grupo Editorial del
Pacifico%* presentaron en el tramite precontractual, no hicieron
parte de alguna propuesta (técnica o econémica) que en virtud de
unos pliegos de condiciones el departamento hubiera elaborado
para el proceso de seleccion del contratista, sino que sirvieron
de base para fijar en los estudios previos el valor estimado del
contrato, empresas que como se explico en precedencia
hicieron parte del montaje con el cual la administracion
pretendio darle apariencia de legalidad al proceso contractual,
cuando irrefutable es que la fundacion «Calimio», ya habia sido

seleccionada de antemano.

Como puede verse la administracion del entonces

gobernador ABADIA CAMPO, burlé los requisitos esenciales

93 Prueba No. S de la Fiscalia.
94 Estipulacion probatoria No. 5.
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que integran la licitacion publica.

4.1.7. Incluso si, hipotéticamente, la modalidad escogida
por el acusado ABADIA CAMPO para tramitar y celebrar el
convenio de cooperacion de interés publico 0110 el 29 de enero
de 2010 hubiese sido la acertada, los requisitos esenciales
dispuestos en el Decreto 777 de 1992, modificado por el 1403
de 19929 -actualmente derogado por el Decreto 92 de 2017-, que
reglamento la celebracion de los contratos a que se refiere el
inciso 2° del articulo 355 Superior, tampoco se cumplieron.

Veamos:

El primer presupuesto que se inobservo hace referencia a
la naturaleza juridica del contratista, en el entendido que la
fundacion «Calimio», no acreditaba la reconocida idoneidad,
entendida como «la experiencia con resultados satisfactorios
que acrediten la capacidad técnica y administrativa de las
entidades sin animo de lucro para realizar el objeto del

contrato»®®, ya que para cumplir el objeto convenido termino

95 Articulo 1° .- Los contratos que en desarrollo de lo dispuesto en el segundo inciso del
articulo 355 de la Constitucion Politica celebren la Nacion, los Departamentos, Distritos
y Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con
el proposito de impulsar programas y actividades de interés publico, deberan constar
por escrito y se sujetaran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la
contratacion entre los particulares, salvo lo previsto en el presente Decreto y sin perjuicio
de que puedan incluirse las clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983.
"Los Contratos cuya cuantia sea igual o superior a cien salarios minimos mensuales
deberdan publicarse en el Diario Oficial o en los respectivos diarios, gacetas o boletines
oficiales de la correspondiente entidad territorial. Adicionalmente, aquellos que celebren
la Nacién y los establecimientos publicos del orden nacional cuya cuantia sea igual o
superior a cinco mil salarios minimos mensuales deberan someterse a la aprobacién del
Consejo de Ministros". Modificado Decreto Nacional 1403 de 1992. Se entiende por
reconocida idoneidad la experiencia con resultados satisfactorios que acrediten la
capacidad técnica y administrativa de las entidades sin animo de lucro para realizar el
objeto del contrato. La autoridad facultada para celebrar el respectivo contrato debera
evaluar dicha calidad por escrito debidamente motivado. Modificado Decreto Nacional
1403 de 1992.

9% Inciso 3° del articulo 1° del Decreto 777 de 1992, modificado por el Decreto 1403 de
1992.
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por subcontratar a otro particular que se encargaria, a través
de un contrato de suministro de obtener y entregar a las

diferentes instituciones educativas el material bibliografico.

El segundo, en lo que tiene que ver con el objeto o materia,
circunscrita a impulsar programas y actividades de interés
publico de contenido eminentemente social acordes con el plan
de desarrollo correspondiente, conforme al ambito de
aplicacion del articulo 355, en tratandose de una compraventa

lejos estaba de tal cometido.

Para desvirtuar la acusacién respecto de las advertidas
irregularidades, la defensa incorporé al juicio el concepto
juridico que en la misma fecha de suscripcion del convenio (29
de enero de 2010) rindi6 Raimundo Antonio Tello Benitez,
secretario juridico departamental®’, con el que pretendio
demostrar que la fundaciéon «Calimio», conforme el certificado
de idoneidad expedido por Eiber Gustavo Navarro, secretario
de educacion-dependencia de la cual provenia el proceso
contractual, si contaba con la capacidad técnica vy

administrativa para realizar el objeto del convenio.

Sin embargo, es el mismo documento publico el que
permite dilucidar, contrario a lo expuesto en precedencia, que
la entidad privada sin animo de lucro no contaba con la
experiencia, con resultados satisfactorios que acreditaran la
capacidad técnica y administrativa para suscribir el convenio

de interés publico 0110 de 2010, en tanto, el acapite «De la

97 Prueba de la defense No. 8.
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naturaleza juridica y de la capacidad contractual de la

Fundacién Calimio» describe, lo siguiente:

La Fundacién Calimio, es una persona juridica de derecho privado,
sin animo de lucro, registrada en la Cdmara de Comercio de Cali
constituida por documento privado inscrita bajo el numero 1662 de 18 de
Jjunio de 2001, libro L.

DE LAS ACTIVIDADES QUE PUEDE DESARROLLAR LA FUNDACION
CALIMIO EN CUMPLIMIENTO DE SU OBJETO SOCIAL:

El objetivo general de la Fundacion Calimio segun Art. 9 de sus
estatutos es el de: contribuir con el mejoramiento de la calidad de vida a
través de la planeacion, promocion, financiacién, asesoramiento y ejecucion
de programas y proyectos de interés social a nivel de educacién por medio
de entidades publicas y aprobadas por el ICFES, y o el Ministerio de
Eduacion... Y todo lo que represente el desarrollo positivo del bienestar
comunitario, dirigido a ninos, jovenes, adultos, adultos mayores etc...

El objeto especifico de la Fundacion Calimio segun el Art. 10 de sus
estatutos es el de: (...) dotacion de materiales de acuerdo a las
conveniencias donde se requerian a nivel de educaciéon en entes
debidamente reglamentados y aprobados por el Gobierno... en asocio con
entes publicos.

En cumplimiento de sus objetivos y para el logro de sus fines, la
Jfundacion puede establecer convenios con instituciones o empresas, dar y
recibir dinero, dar y recibir donaciones, abrir y manejar cuentas
corrientes......, aceptar y constituir garantias, realizar todos los actos
necesarios para el funcionamiento de la fundacion.

Objeto social que difiere del descrito en la minuta de
convenio 0110 de 20109, en la que se consigné que la entidad
contaba con «capacidad para desarrollar planes, programas,
obras y proyectos y en general actividades de interés ptiblico que
beneficien a la comunidad en el desarrollo social, cultural,

deportivo, ambiental y todo lo necesario para contribuir al

98 Prueba de la Fiscalia No. 6.

Pagina 79 de 178

D firmado electréni Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-02-2024 Cédigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBCOA334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96




Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

mejoramiento de la calidad de vida», ademas, estar compuesta
por un grupo interdisciplinario de profesionales altamente

calificados con amplia y reconocida experiencia.

Como puede advertirse, la fundacion «Calimio» dentro de
sus cometidos sociales no contemplaba el cumplimiento de
proyectos como el de las bibliotecas escolares publicas, sin que
pueda tenerse como tal la «dotacion de materiales», ya que no
era una editorial, ni una imprenta, tampoco contaba con la
capacidad de elaborar y/o abastecer los textos escolares
relacionados en el paragrafo I del objeto del convenio, menos
en acondicionar lugares para su funcionamiento; pese a tal
falencia la administracion certifico su idoneidad, viabilizo la
celebracion del convenio de interés publico y se lo adjudico sin

mayor inconveniente, a través del convenio.

La referida falta de idoneidad se ratifico cuando Luz Delly
Martinez Collazos, representante legal de la fundacion
“Calimio”, para cumplir lo pactado en el convenio un mes
después suscribi6 con Luz Piedad Hurtado Cardona de
Ediciones Alfa y Omega el contrato de suministro??, cuyo
objeto no era otro distinto al de «<suministrar los elementos cuya
calidad, cantidad y precio se detallan en la propuesta
presentada por el contratista para la dotacion de material
bibliografico en 10 municipios del Departamento del Valle del
Cauca», como lo advierte la clausula primera de la minuta
incorporada y, en cuyo paragrafo se describe los textos

escolares a suministrar:

9 Prueba No. 11 de la Fiscalia.
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I;E CUBS CQN OBRA VOL. PRECIO | TOTAL
5000 RESPUESTAS
. 12,320.000
1 |153.1.1| 40 sedligpicislinis 6 VOL 308.000 | 12,320
APRENDO CADA DIA
2 |153.1.1| 40 CON PLAZA 3 VOL 264.000 | 10,560.000
SESAMO
2 VOL. 6CD-
3 |153.1.1] 40 APREgSDSSCON ROM 1 DVD1 374.000 | 14,960.000
CD AUDIO
5 VIL. 2
APRENDE INGLES | VIDEOS. 2 CD
4 |153.1.1| 40 CON MARIA ROM 2 COMP | 583.000 | 23,320.000
PASCUAL DISC 2
JUEGOS
ATLAS
153.1.2 GEOGRAFICO DE
5 § 40 Sy 1 VOL 308.000 | 12,320.000
UNIVERSAL
ATLAS UNIVERSAL
6 |153.1.1| 40 oS RS 1 VOL 396.000 | 15,840.000
ATLAS VISUAL DE
7 |153.1.1| 40 LAS CIENCIAS 307.000 | 12,280.000
NATURALES
BIBLIOTECA
8 153.1.1 40 DIDACTICA 8 VOL 240.000 9,600.000
7 LAROUSSE
BIBLIOTECA
9 |153.1.1| 40 PRACTICA 7 VOL 145.000 | 5,800.000
- LAROUSSE
10 | 153.1.1 | 40 | BOLIVAR DIA A DiA 3 VOL. 462.000 | 18,480.000
COMO EDUCAR
11 | 153.1.2] 40 ADEMAS DE 1V%]6N1[ €D 275.000 | 11,000.000
ENSENAR
COMO ESTIMULAR 1 VOL. 1 CD
12 1537_1_1 40 EL APRENDIZAJE ROM 209.000 8,360.00
CREATIVIDAD Y 2 VOL. 2 CD
13 1537,1.1 40 S ATONES e 264.000 | 10,560.000
CUENTOS e
14 |153.1.1| 40 INFANTILES come 176.000 | 7,040.000
(ACTIVIDADES) :
. 3VOL. 3
15 | 153.1.1| 40 | CUENTOS MAGICOS COMPACT 230.000 | 9,200.000
DISNEY
DISC
DESCUBRIR COMO
16 | 153.1.1| 40 ES - COMO 2 V%%NII on 264.000 | 10,560.000
FUNCIONA
DICCIONARIO DE
17 | 153.1.1 | 40 LITERATURA 1 V?QI(‘)'I\}I LB 462.000 | 18,480.000
o UNIVERSAL
DICCIONARIO
ILUSTRADO DE LAS 1 VOL. 1 CD
18 | 153.1.3 | 40 e Yot 385.000 | 15,400.000
TECNOLOGIA
DICCIONARIO
19 | 153.1.1 | 40 | ILUSTRADO DE LA IV%%NII €D 264.000 | 10,560.000
LEGUA ESP. (Uiero)
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DISCIPLINA EN EL 1 VOL. 1 CD
20 ;53_1,1 40 Ui ol 286.000 | 11,440.000
EDUCAR EN 4 VOL. 2 CD
21 | 153.1.1| 40 SEXUALIDAD Y ROM. 1 462.000 | 18,480.000
= VALORES JUEGO
EL ESTUDIANTE
22 | 153.1.1| 40 | EXITOSO TECNICAS ! V%]ah}[ G 242.000 | 9,680.000
DE ESTUDIO
EL PEQUENO 2 VOL. 1 CD
23 1537.1_1 40 by iyt ety 264.000 | 10,560.000
EL SEXO CONTADO 2 VOL. 1 CD
24 | 1531 | 40 | RS " 275.000 | 11,000.000
ENCICLOPEDIA DE
25 | 153.1.1 | 40 oL OMBIA 4 VOL. 385.000 | 15,400.000
ENCICLOPEDIA
26 | 153.1.1| 40 gy 3 VOL. 308.000 | 12,320.000
ESCUELA DE
27 | 153.1.1| 40 | ACTIVIDADESY 7 V%‘ahﬁ <D 594.000 | 23,760.000
VALORES
12 VOL. 12
GLOBAL ENGLISH DVD 12 CD- 2.420.00
28 | 153.1.1 | 40 RN o . 96,800.000
AUDIO
GRAN ATLAS
MCMNN DE
29 [ 153.1.1 | 40 |, M D A 1 VOL. 550.000 | 22,000.000
(Nueva edicion)
GRAN LIBRO DE
30 |153.1.1| 40 PREGUNSTA Y 3 VOL. 352.000 | 14,080.000
RESPUESTAS
GRANDES
PERSONAJES
31 |153.1.9| 40 | UNIVERSALES Y DE 1 VOL. 396.000 | 15,840.000
COLOMBIA
(Nuev. Vers)
GRANDES TESOROS
32 1537_1.1 40 Ve 1 VOL. 594.000 | 23,760.000
HISTORIA 1 VOL. 1 CD
33 1531. 1.2 40 UNIVERSAL ROM 396.000 15,840.000
LA BIBLIA INFANTIL 1 VOL. 2
34 | 153.1.1] 40 Aekiiades e 176.000 | 7,040.000
LECTORES Y
ESCRITURA
59 lgas s | 48 JR 1 VOL. 1 CD 286.000 | 11,440.000
7 INTEGRAL
MANUAL DE
KEDUCACION FISICA 1 VOL. 1 CD
36 | 1551, | 40 . s 308.000 | 12,320.000
4 DEPORTES
MANUAL DE 1VOL. 1 CD
37 | 153.1.1| 40 oraos 2l 264.000 | 10,560.000
MANUAL DE
38 153.1.1 40 MAESTRIA EN 1 V(I)QLONII CDh 275.000 11,000.000
PRESCOLAR
MANUAL DE
39 |153.1.1| 40 RECURSOS DEL 1V(1)Q16Nl[ ch 275.000 | 11,000.000
MAESTRO
MANUALIDADES
40 | 153.1.1] 40 o 1 VOL. 176.000 | 7,040.000
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D firmado el

L
41 | 153.1.1 | 40 |y OO 2 VOL. 242.000 | 9,680.000
7
MENTOR
INTERACTIVO.
42 1537'1'1 40 | ENCICLOPEDIA DE IV%%NlI cb 363.000 | 14,540.000
LAS CIENCIAS
SOCIALES
43 | 153.1.2 | 40 MENJ%%?I\E&SICA 1VOL. 1CD | 253.000 | 10,120.000
3
MENTOR DE LAS
44 | 153.1.1| 40 Mt 1VOL. 1CD 330.000 | 13,200.000
MI PRIMER
DICCIONARIO DE 1 VOL. 2
45 | 153.1.1 | 40 | ICEIOTARIO D S 209.000 | 8,386.000
PASCUAL
MI PRIMER LIBRO
DE VALORES 2VOL. 1CD
46 | 153.1.1| 40 el et 264.000 | 10,560.000
CONVIVIR
10 VOL. 10
NIVEL 10 PLUS SUTAI T
47 | 15311 | a0 | TODOS RECURSOS EE BN 2.090.00 | g4 c00 000
PARA EL . 0
Tarjeta de
ESTUDIANTE N ol
line
3 VOL. 1 CD-
48 | 153.1.1| 40 | NUEVA CAJITA DE ROM 1 CD 363.000 | 14,520.000
SORPRESAS
AUDIO
DICCIONARIOS DE
49 | 153.1.3| 40 SINONIMOS Y 1 V?;ah}l €D 363.000 | 14,520.000
ANTONIMOS
OCEANO UNO 1 VOL. 1 CD
50 | 153.1.1| 40 =l et 385.000 | 15,400.000
_ . 6 VOL. 1 CD
OCEANO OMEGA ROM 1.045.00
51 | 153.1.1| 40 DICCIONARIO e 5 41,800.000
ENCICLOPEDICO Plus
UNIVERSAL
153.1.3 PRACTICO EN
52 . 40 COMTABIL DAL 1 VOL. 106.000 | 4,240.000
153.1,3 PRACTICO EN
53 ; 40 | LoUCACION FSiCA 1 VOL. 106.000 | 4,240.000
153.1.3 PRACTICO EN
54 . 40 e 1 VOL. 106.000 | 4,240.000
153.1.1 PRESCOLAR ACTIVA 4 VOL. 2
55 7 40 DE COLOMBIA COMP. DISC *17.900 | 16,680,000
PRIMARIA ACTIVA - ATt |
56 | 153.1.1 | 40 ENCICLOPEDIA o L 517,000 | 20'680.000
ESCOLAR :
SABELOTODO MIL
57 |153.1.1| 40 | DESAFIOS PARA TU 1 VOL. 220.000 | 8,800.000
INTELIGENCIA
58 | 153.1.1| 40 | sSABES QUIEN? 3 VOL. 385.000 | 15,400.000
PSICOLOGIA
50 | 153.1.1 | 40 | APLICADA EN EL 4VOL. 1 CD 430.000 | 17,200.000
AULA
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153.1.1 PSICOLOGIA PARA BiEcos | e sonnen
60 ; 40 o8 4 VOL. ! ;
SMART
61 | 153.1.3 | 40 |DICCIONARIOESPIN| ! V%Iawll Ch 363.000 | 14,520.000
/ INGL-ESP (Uiero)
SOLUCIONES
62 1537'1'1 40 PEDAGOGICAS 1v<})2%.1\}1 e 286.000 | 11,440.000
PARA EL AUTISMO
153.1.1 TRANSTORNOS 1 VOL. 1 CD
63 . 40 ANSTORNO o 286,000 | 11,440.000
UN CUENTO PARA
CADA DIA-365 1VOL. 1
64 | 153.1.1 | 40 AA e com s ke 253.000 | 10,120.000
POEMAS
SUBTOTAL MATERIAL
BIBLIOTECARIO 1.000.000.000

Material escolar que al compararse con los descritos en el
paragrafo I de la primera clausula del objeto del convenio de
interés publico 0110 de 20101, resultan ser los mismos a los
que hace referencia el contrato de suministro, esto es, en
cuanto al CUBS!0!, cantidad, obra, voliumenes y precio, pero
con una diferencia en el valor pues se fij6 en
$1.000.000.000.00, es decir, con el aporte hecho por la
gobernacion como contraprestacién econémica, siendo
evidente que se contrae a una compraventa de bienes que en
nada tienen que ver con el programa o actividad de interés

publico que se pretendia satisfacer.

Ademas, el haber subcontratado el objeto de lo convenido
y trasladar con ello la facultad que le otorgé el Estado para

manejar los recursos publicos a otro particular lleva, incluso a

100 Prueba No. 6 de la Fiscalia.

101 Catalogo Unico de Bienes y Servicios, definido en el articulo 8° de la Ley 3512 de
2003, como el conjunto de cédigos, identificaciones y estandarizaciones de los bienes y
servicios de uso comun o de uso en contratos de obra de la administracién publica y los
particulares o entidades que manejan recursos publicos pueden adquirir,
estandarizados en funcion de sus propiedades fisicas, quimicas y de uso, clasificadas en
codigos que permiten una identificacién para cada uno de ellos.
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concluir que la fundacion ni siquiera aporté los
$72.000.000.00 como lo habia pactado, suma que estaria
representada en la logistica para entregar el material
bibliografico en las instituciones educativas, obligacion que

también delegd segiin lo advierte el documento.

En suma, la entidad sin animo de lucro no ostentaba tal
idoneidad, no tenia la capacidad técnica ni administrativa para
cumplir el objeto pactado. Bajo ese derrotero, no se daban las
condiciones de legalidad para haber suscrito el convenio de
cooperacion interinstitucional, empero, la administracién del
aforado ABADIA CAMPO, lo hizo obviando el proceso licitatorio
y terminé celebrando un contrato bilateral y conmutativo con

la fundacion «Calimio».

Pero es que direccionar la seleccién del contratista a la
aludida fundacion tenia como unico propésito beneficiar a un
tercero, esto es, a José Antonio Rodriguez Molina de Ediciones
la Clave del Saber, conyuge de Luz Piedad Hurtado Cardona,
con quien baste recordar se suscribi6 el contrato de suministro,
porque asi se habia previsto desde los albores de la fase
precontractual, como asi lo dilucido la Sala al analizar las

anomalias que presentaron los estudios previos.

4.1.8. Lo que se vislumbra es que el convenio
interadministrativo de interés publico lo empled la
administracién de ABADIA CAMPO subrepticiamente para que
terceros proveyeran el material bibliografico a bajo costo y, con
ello se les favoreciera con la apropiacién de los recursos

publicos que supuestamente habian sido destinados al servicio
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de la comunidad en 10 municipios del departamento.

Lo cual, se itera, solo podria lograrlo acudiendo al
convenio de interés publico previsto en el articulo 355 Superior
y a una fundacion que sirvi6 de puente para suscribir un
contrato de suministro simulado con el cual fueron adquiridos
los textos escolares, en un proceso nada transparente a la luz
de las normas que regulan la contratacion estatal, siendo que
la gobernacién podia conseguirlos directamente a través de una
compraventa con algunas distribuidoras o proveedoras de

libros del sector.

Lo cierto es que la infracciéon de los requisitos legales
sustanciales a los que se ha hecho alusion en la suscripcion
del convenio de interés publico 0110 de enero de 2010, tipifica
objetivamente el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales previsto en el articulo 410 del Cédigo Penal,
por cuanto se tramito y el acusado lo celebré sin verificar el

cumplimiento de las exigencias sefialadas.

Eludir la modalidad de licitaciéon publica para llevar a
cabo un verdadero proceso de seleccion objetiva, la ausencia
de estudios previos serios y completos y la falta de idoneidad
de la entidad sin animo de lucro a la que se le adjudico el
convenio, evidencian la tipicidad objetiva del hecho,
adecuacion  atribuida al entonces gobernador del
Departamento del Valle del Cauca, JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO, como representante legal y ordenador del gasto, ya
que celebro el contrato sin verificar el cumplimiento de los

requisitos legales en su tramite.
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4.1.9. En las alegaciones finales, a excepcion de la
representante del Ministerio Publico, la Fiscalia y la defensa
demandaron la absolucién del exgobernador ABADIA CAMPO,
con fundamento en que operé a su favor el principio de

confianza.

Figura juridica que segun la Sala Mayoritaria debe
analizarse en el tipo objetivo y de no probarse también en el
subjetivo, por tal razon se debe constatar si el aforado creo un
riesgo juridicamente desaprobado a concretarse en el resultado
tipico y encontrandonos en el analisis del primero se procedera

a su estudio a continuacion:

Pues bien, con miras a determinar, si en efecto, el
exmandatario pese a tener la obligacién legal de verificar los
requisitos no lo hizo amparado en el principio de confianza, es
menester, determinar el contenido y alcance de los siguientes
tres institutos juridicos!92, siguiendo la linea jurisprudencial de

esta Salalos,

En la administracion publica es imposible que el
ordenador del gasto pueda realizar todo el proceso contractual,
razon por la cual la ley establece la posibilidad de adelantarlo
en conjunto con diferentes o6rganos en una relaciéon
concatenada de tramites!0+ a través de las figuras de delegacion

y desconcentracion!o5, regladas en la Ley 489 de 1998.

102 Se seguira el marco teérico contenido en la decision de esta Sala CSJ SPE00017-2021,
rad. 49599.

103 Cfr. CSJ SEP00017-2021, rad. 49499; SEP000130-2021, rad. 49053, entre otras.
104 Cfr. CSJ SP, 7 julio 2010, rad. 28508.

105 ARTICULO 8°. DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA. La desconcentracién es la
radicacion de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede
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Los articulos 12 y 25-10 de la Ley 80 de 1993, preceptiian
que los jefes y representantes legales de las entidades estatales
podran delegar total o parcialmente la competencia para
celebrar contratos, con sujecion a las cuantias senaladas en
las respectivas juntas y consejos directivos, y desconcentrar la
realizacion de licitaciones en los servidores publicos que
desempenien cargos de nivel directivo o ejecutivo o en sus
equivalentes. En todo caso, la delegacién y desconcentracion
no deriva en ausencia de responsabilidad del encargado de la
contratacion, pues, la funcién de adjudicacién esta a su

cargo!os,

Bien, la delegacién es la posibilidad de transferir
competencia, no la titularidad de la funcién. Se perfecciona con
la manifestacion positiva del funcionario delegante de su
intencion de hacerlo a través de un acto administrativo
motivado, en el que determina si su voluntad de delegar la

competencia es limitada o ilimitada en el tiempo, o general o

principal del organismo o entidad administrativa, sin perjuicio de las potestades y deberes
de orientacién e instruccion que corresponde ejercer a los jefes superiores de la
administracion, la cual no implica delegacion y podra hacerse por territorio y por funciones.
PARAGRAFO: En el acto correspondiente se determinaran los medios necesarios para su
adecuado cumplimiento. Los actos cumplidos por las autoridades en virtud de
desconcentracién administrativa solo seran susceptibles del recurso de reposicién en los
términos establecidos en las normas pertinentes.

ARTICULO 9°. DELEGACION. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto
en la Constitucién Politica y de conformidad con la presente ley, podran mediante acto de
delegacién transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades,
con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura independiente y autonomia
administrativa podran delegar la atencién Y decision de los asuntos a ellos confiados por
la ley y los actos orgdnicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo
Y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el proposito de dar desarrollo a los
principios de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién
Politica y en la presente ley.

106 Cfr. CSJ SP4413-2019, rad. 55967; reiterada en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad.
49599.
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especifical®’. La transferencia se realiza a través de un acto
administrativo expreso, debe mediar autorizacion legal y el
organo que la confiere puede siempre y en cualquier momento
reasumirla. Procede cuando hay relacion de subordinacion

entre delegante y delegatariol08.

En la desconcentracion, la atribucion de competencia se
realiza directamente por el ordenamiento juridico, se confiere a
un organo medio o inferior dentro de la jerarquia, se transfiere
en forma exclusiva, es decir, la competencia debe ser realizada
por el organo desconcentrado y no por otro, y el superior no
puede reasumir la competencia sino en virtud de nueva
atribucion legal. De cara a este instituto, el superior jerarquico
no responde por los actos del érgano desconcentrado mas alla
de los poderes de supervision propios de la relacion jerarquica,
criterio que ha sido reiterado en las sentencias C-561-1999 y
C-727-2000 sobre la constitucionalidad de los preceptos de la
Ley 489 de 1998.

Ahora bien, la delegacién y la desconcentracion de
funciones no se excluyen, porque ambas tienen como propoésito
descongestionar los 6rganos superiores de la administracion
para facilitar y agilizar la gestion de los asuntos
administrativos, que se encuentran al servicio de los intereses

generales de los ciudadanos!09,

En total armonia, el Codigo Penal en el delito en estudio

107 Cfr. CC C-372-2000.
108 Cfr. Ibidem.
109 Cfr. CC C-561-1999.
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distingue las conductas ejecutadas por los servidores publicos
encargados de tramitar un contrato, de la realizada por el
representante de una entidad como ordenador del gasto en las
fases de celebracion y liquidacion!!o, al prever como hipoétesis
delictiva tramitar el contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales, y celebrarlo sin verificar su cumplimiento;
diferenciacion fundada en la forma desconcentrada como
actualmente se cumple la funcién publica en las entidades

estatales!!!,

El principio de confianza, es un criterio normativo aplicado
dentro del trabajo en equipo, y para que opere es
imprescindible que se haya cumplido con el deber legal de
instruir, vigilar y controlar el proceder de los funcionarios en
quienes estaba delegada o desconcentrada la funcion de

adelantar la fase precontractualll2.

Su alcance y contenido la Corte lo ha fijado de la siguiente

manera:

La Sala acepta que el trabajo es funcionalmente dividido en un
Departamento, que el Gobernador como jefe de la administracion se
encuentra en imposibilidad de asumir directamente todos los asuntos, que
para eso cuenta con una serie de secretarios que le colaboran, que
establece con los mismos -es lo que se supone- una relacién de confianza
de doble via y que por efecto de la que él deposita puede incurrir en hechos
tipicos originados en la actividad de sus colaboradores, frente a los cuales,
sin embargo, es eventualmente admisible la realizacion de una conducta
inculpable, por mediacion del fenémeno del error!13.

110 Cfr. CSJ SP 26, marzo 2009, rad. 29089.

111 Ibidem.

112 Cfr. CSJ SP 15528-2016, rad. 40383. Ver también CSJ SP4514-2020, rad. 55345.
13 Cfr. CSJ SP, 21 de marzo de 2002, rad. 14124, reiterada en CSJ SP, 26 junio de
2008, rad. 26061.
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Principio que comporta una carga para quien pretende
acogerse a €él, consistente en el deber de vigilancia y control,

como lo tiene establecido esta Corporacion:

(...) tiene sus limites en el principio de responsabilidad que tienen los
gobernantes en su calidad de ordenadores del gasto, y en la vigilancia que
debe ejecutar de los roles de sus subordinados, por corresponderle a este
la indelegable funcion de la celebracion o formalizacién del contrato, previa
la verificacién de requisitos legales!14.

(...) se exige por el ordenamiento que despliegue la mdxima diligencia
y cuidado al momento de adoptar la decision final que le corresponde, pues
en ese instante asume la administracion del riesgo y por ende se hace
responsable de realizar una conducta prohibida, ya que la normatividad
exige que sus actuaciones estén presididas por el cumplimiento de los
principios y valores constitucionales, los fines de la contratacion y la
proteccion de los derechos de la entidad que representa, las reglas sobre
la administracion de bienes ajenos y los postulados de la ética y de la
Jjusticialls,

Se insiste, la delegacién automaticamente no exonera de
responsabilidad al encargado de la contrataciéon, en ciertos
casos se le reconoce por las irregularidades cometidas en la
fase precontractual por los delegatarios en virtud de la
activacion plena del principio de confianza, siempre y cuando
no se compruebe que la delegacién tuvo como objeto eludir la
responsabilidad y que haya omitido ejercer las funciones de
direccion, vigilancia y control derivadas de ese acto con este

propositollo,

Tratandose de la desconcentracion de tareas

contractuales (no de la desconcentracién en general de la Ley 489 de

114 Cfr. SJ SP, 21 junio 2010, rad. 30677.
115 Cfr. CSJ AP, 28 agosto de 2002, citada en CSJ SP2146-2016, rad. 40627.
116 CSJ SEP016-2022, rad. 00255
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1998), no procede por lo general ya que supone la realizacion de
actos de tramite que deben ser tutelados por el ordenador del
gasto, conservando la direccion de esa fase, maxime que no hay

acto administrativo transfiriendo la funcion!!”.

En unoy otro caso, ha de observarse que en materia penal
la responsabilidad es individual y la persona responde por lo

que hizo u omitio.

En ese contexto, la Sala abordara el estudio en particular.

Bien, en los alegatos finales la Fiscalia y la defensa
demandaron la aplicacion del principio de confianza como
criterio excluyente de la imputacién juridica, aduciendo que si
bien es cierto el exgobernador celebré el convenio, no lo es
menos que el tramite precontractual lo habia delegado en el
secretario de educacion departamental -Eiber Gustavo Navarro

Piedrahita-, por lo que debia exonerarsele de responsabilidad.

Lo primero que cabe resenar es que, de la actuacién
procesal emerge demostrado que JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO, para la época de los hechos desempefiaba el cargo de
Gobernador del Departamento del Valle del Cauca,
especificamente, desde el 1° de enero de 2008, hasta el 6 de
agosto de 2010. En esa calidad, sobre él recaia la potestad de
celebrar los contratos a nombre del ente territorial, segiin se
desprende del literal b del numeral 3° del articulo 11 de la Ley
80 de 1993.

U7 Ibidem.
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En segundo iugar, opuesto a lo esbozado por la Fiscalia y
la defensa en sus alegaciones, la prueba acopiada demuestra
que la conducta le es atribuible juridicamente al acusado como
quiera que al firmar el convenio no actué amparado en el

principio de confianza. Veamos:

Si bien la delegacion era un mecanismo juridico
procedente para que el gobernador trasladara la competencia a
otros funcionarios, como se lo permitia el Decreto 0926 de
2008118 en este caso, al secretario de educacion
departamental, Eiber Gustavo Navarro Piedrahita como lo
aduce Fiscalia y defensa, también lo era que para tal efecto, se
requeria de un «acto formal de delegacion en el cual se exprese
la decision del delegante, el objeto de la delegacién, el
delegatorio y las condiciones del tiempo, modo y lugar para el
ejercicio de la delegacion.!1%; presupuesto que en los términos
establecidos en el articulo 10° de la Ley 489 de 1998120 en esta
actuacion no se cumplio, pues las partes no lo trajeron al juicio;

de tal suerte que tal facultad el aforado no la delego.

Para que resulte aplicable el principio de confianza como
lo reclama Fiscalia y defensa, es indispensable que en la
actuacion se acredite no sélo la figura de la delegacion o de la
desconcentracion, de ser el caso, sino que el ordenador del
gasto desplego los deberes de instrucciéon, seguimiento,

vigilancia y control sobre las actuaciones de los funcionarios

118 Por medio del cual se adopta e implementa el manual de contratacion administrativa
del Departamento del Valle del Cauca.

119 C.C. C-372 de 2002.

120 “Requisitos de la delegacién. En el acto de la delegaciéon, que siempre serd escrito, se
determinara la autoridad delegataria y las funciones o asuntos especificos cuya atencion
y decisién se transfieren...”
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que adelantaron el tramite precontractual, o los encargados por
la ley o los reglamentos para dicho efecto, lo cual en este caso

no sucedio.

Notese que la Fiscalia en sus alegaciones finales sobre el
particular no dijo nada y la defensa tampoco lo hizo, ni siquiera
lo plante6 como teoria factica alternativa con la cual desvirtuar
lo hechos imputados a su prohijado, lo que denota que el acto

de delegacion no existio.

De esta suerte, si no medido delegacion sino
desconcentracion de algunas actividades contractuales en la
secretaria de educacion, cuyos funcionarios habian sido
designados directamente por el gobernador titular, se evidencia
que concurren algunas de las circunstancias restrictivas para
la aplicacion del principio de confianza, pues ABADIA CAMPO
tenia a su cargo la responsabilidad de la direccién y manejo de
la actividad contractual y la de los procesos de seleccion

adelantados.

De alli, que si tenia reservada tal facultad se demandaba
de €l una estricta labor de supervision en cuanto era garante
de la legalidad de la actuacion contractual, pues como
representante del ente territorial era quien podia comprometer
con su voluntad final los dineros del departamento, pese a lo

cual no lo hizo.

En este asunto, se demostré que el convenio 0110 de
2010, fue tramitado incurriendo en multiples irregularidades

de transcendencia penal, porque lo contratado implicaba una
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contraprestacion directa a favor de la entidad, que por expresa
prohibicion legal (articulo 2° del Decreto 777 de 1992) lo excluia del
ambito de aplicacion de los contratos a los que se refiere el

inciso 2° del articulo 355 de la Carta Politica.

Ello sumado a que los estudios previos no fueron serios
ni completos, el valor de lo contratado superaba los limites de
la menor cuantia, el proceso y sus actos no se publicaron en el
sistema electronico -SECOP- y en gracia a discusion, si se
hubiera escogido correctamente la tipologia del contrato, la
entidad sin animo de lucro contratada no cumplia el requisito
de idoneidad para desarrollar el objeto contractual, que en todo
caso, como se demostro lejos estaba del interés publico que

pregona esta categoria especial de contratacion.

Empero, se acudi6 al convenio previsto en el articulo 355
Superior, pretendiendo darsele una apariencia de legalidad
cuando de lo expuesto en precedencia refulge evidente que se
utilizo con la intencién de esquivar la licitaciéon publica,
anomalias que el exgobernador JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO si hubiera ejercido un solo acto de direccion, control o
vigilancia, incluso, desde antes de que suscribiera los estudios
previos, habria advertido con anticipaciéon, deberes que como

se vera mas adelante a detalle, no hizo.

No es posible arguiir que confié en la actuaciéon de su

secretario de educacion, Eiber Gustavo Navarro Piedrahita
(condenado por estos hechos segun se afirmo en el escrito de acusacion y

lo preciso la representante de la Fiscalia en los alegatos finales) y del jefe

de la oficina juridica, Raimundo Antonio Tello Benitez, porque
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delego las funciones en el primero, y en el segundo porque fue
quien emitio el concepto juridico que daba via libre a la
celebracion del convenio!?!l; pues dichos argumentos en nada
contribuyen a librarlo de responsabilidad, ya que esta claro que
esta figura no existia y era de su resorte realizar actividades de
verificacion, control y vigilancia, precisamente por su condicion
de representante legal y ordenador del gasto del departamento

del Valle del Cauca.

Aceptar la postura diversa seria tanto como pregonar que
el exgobernador ABADIA CAMPO en el proceso precontractual
y contractual era un convidado de piedra, un simple tramitador
de las labores desarrolladas por sus subalternos o que
solamente le competia firmar las minutas de los contratos,
cuando en realidad era su responsabilidad que todo el tramite
se adelantara conforme a la ley, debido al ejercicio de los

controles debidos!22,

Sobre la responsabilidad indelegable, recientemente, en
decision radicada 53263 del 24 de marzo de 2021, la Corte!23

reitero:

(...) dicha conducta recae normalmente en cabeza de los
representantes legales de las distintas entidades estatales, quienes tienen
el deber de ejercer una estricta labor de supervisién, por ser garantes de la
legalidad de la contratacion estatal, precisamente porque son quienes
pueden comprometer su voluntad final con dineros publicos. Por lo tanto, la

121 Prueba No. 8 de la defensa.

122 CSJ SP 16915-2017 (48231) de octubre 18 de 2017 “Esto para significar que, desde
luego, la Corte reconoce un tipo de responsabilidad indelegable en el funcionario a quien
se ha atribuido funcionalmente la responsabilidad y direccién de todo el entramado
complejo, en cuanto, ello cabe indiscutiblemente en su tarea de verificaciéon y control.”

123 Sobre el particular, en otras decisiones: CSJ SP 21 jun 21 2010, rad. 30677, CSJ
SP15528-2016, rad. 40383 y por esta Sala, CSJ SEP00065-2019, rad. 41817, CSJ
SEP105-2023, rad. 00242.
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Jjurisprudencia ha serialado, que no se trata de una simple firma del
contrato, pues no se acepta excusarse en las actividades desarrolladas por

su equipo de trabajo.

En la administracion publica el cumplimiento de las
funciones contractuales es compleja, y por ello requiere la
intervencion de varios funcionarios para la coordinacion y
direccion del ente territorial del orden departamental en cabeza
del gobernador, pero la misiéon de éste no se agota con el
examen formal de la actuacion, sino con su deber ineludible de
observar, estudiar, examinar y controlar la verificacion de los
requisitos legales esenciales que demanda la observacion de los

principios de planeacion y responsabilidad 24,

Bajo ese derrotero, es inadmisible la invocacion del
principio de confianza, lo que la Sala evidencié es que ABADIA
CAMPO fue correalizador del comportamiento lesivo, sin que le
sea posible cifrar en terceros una actuacion debida cuando él
mismo participaba de ella, ese comun acuerdo con el secretario
de educacion, Eiber Gustavo Navarro Piedrahita, cre6 un riesgo
Jjuridicamente desaprobado, porque se abstuvo de ejecutar los
deberes legales de vigilancia y control; que se concretd en el
resultado tipico, esto es, en la suscripcion de un contrato ilicito
en su tramite sin verificar el cumplimiento de los requisitos
legales, que por supuesto sabia no se cumplian, como se

explicara mas adelante.

Por ejemplo, el hecho de que los estudios previos no

contaran con el visto bueno como constancia de haber sido

124 Cfr. CSJ SP, rad. 59741.
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revisados previamente por el grupo de abogados adscrito a la
secretaria de educacion, por estar desconcentrado el tramite en
esa dependencia; evidencian que el exmandatario no
implementé ningun control ni ejercié labores de vigilancia
sobre las actividades inherentes a sus subalternos, sino que
simplemente se limit6 a suscribirlos, cuando era su deber
vigilar y controlar sus funciones y no pasar por alto que el
documento estaba ausente de aprobacion por parte de los

expertos en contratacion.

Significa lo anterior, que el formato de estudios previos,
se diligenci6é sin haberse realizado un verdadero estudio de
fondo, como se ha visto a lo largo de esta decisién, sin arreglo
a las formalidades legales, auspiciada por el acusado al no
cumplir con su deber de vigilancia y control sobre las funciones
desconcentradas, lo que tuvo repercusion en las etapas
contractuales posteriores en la medida que no se propicié el
escenario para que la ciudadania participara y presentara
propuestas favorables a los intereses de la administracién, con
el resultado ya conocido: una fundacién escogida a dedo y unos
sobrecostos en grado sumo en detrimento del patrimonio del

departamento del Valle del Cauca.

Indiscutible es que, si el otrora gobernador actué en
contubernio con su secretario de educacion, distribuyéndose
funciones y aportando objetivamente lo que le correspondia
hacer para obtener el resultado tipico, no podia ampararse en
el principio de confianza e invocarlo como argumento
defensivo, pues era consciente de que el tramite contractual se

adelant6 de forma amanada y luego descargar toda la
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responsabilidad penal en sus subalternos al aducir que
confiaba en que estaban actuando conforme el deber ser;
cuando lo que se demostroé fue que se abstuvo de ejercer control
y vigilancia sobre ellos y que firmé el convenio sin constatar

que se hubiese adelantado conforme a la ley.

En suma, se demostro en grado de certeza la tipicidad
objetiva de la conducta, legitimando a la Sala a que aborde el

analisis del tipo subjetivo en concreto.

4.1.10. Ahora bien, el punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales como modalidad delictiva
solo admite responsabilidad a titulo de dolo, esto es, la
concurrencia de los factores cognoscitivo intelectivo, que exige
tener conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal
respectivo y el volitivo que implica querer realizarlos y, como
manifestacion del fuero interno del sujeto activo de la conducta
punible solo puede ser conocido a través de las manifestaciones

externas de esa voluntad dirigida a determinado fin!25,

En otras palabras, obra dolosamente quien sabe que esta
realizando los elementos del tipo objetivo y que con ello genera
un dano o un riesgo para un bien juridico (conocimiento de los

hechos constitutivos de la infracciéon penal y querer su realizacién)126,

En cuanto la configuracion del ingrediente subjetivo, la
Sala de Casacion Penal se ha pronunciado en el siguiente

sentido:

125 Cfr. CSJ SP13733, 30 ago. 2017, rad. 47761.
126 Cfr. CSJ SP682, 9 mar. 2022, rad. 59741.
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el elemento subjetivo del tipo dispuesto en el articulo 410 del Cédigo
Penal, resulta del simple hecho de celebrar el contrato sin acatar los
principios y normas de cardcter constitucional y legal que rigen la
contratacién administrativa, pues, el objeto de proteccién es el principio de
legalidad en la contratacién estatal. De ahi que, cuando se desconozcan
principios como el de seleccion objetiva, eludiendo el procedimiento
preestablecido para privilegiar a unos contratistas en detrimento de otros,
el beneficio de aquellos surge de la adjudicacién de un contrato tramitado
irregular e ilicitamentel?7 y se estructura objetivamente el tipo penal atn en
el evento de que el resultado favorezca a la administracion y genere
desventaja para el contratista.!28

De acuerdo con lo expuesto, en este comportamiento el
dolo se configura cuando el agente actiia con el conocimiento
de que con su actuar se distancia de los principios y normas
de caracter constitucional y legal que rigen la contratacion

estatal y aun asi procede a contratar.

En punto a su comprobacion, la Sala debe definir si en el
presente asunto se encuentra acreditado que JUAN CARLOS
ABADIA CAMPO sabia: i) que dentro de sus deberes legales le
correspondia vigilar y controlar la funciéon desconcentrada; y ii)
que en la tramitacion del convenio se habia omitido cumplir
con las exigencias establecidas en la ley, luego de ello, y iii)
verificara si de manera voluntaria se aparté de dichos deberes

y con ello consumo el punible que se le enrostra.

En primer término, para la Sala no existe duda de que el
entonces gobernador ABADIA CAMPO conocia de los deberes
que como primera autoridad del departamento del Valle del
Cauca le asistian puesto que al momento de suscribir el

convenio, esto es al 29 de enero de 2010, ya contaba con dos

127 Auto del 20 de agosto de 2002, rad. 18.029.
128 Cfr. CSJ, SCP AP241-2017. 25 ene. 2017. rad. 48134.
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anos de experiencia en el cargo, si se tiene en cuenta que su
periodo inici6 el 1° de enero de 2008, una vez elegido recibio
capacitacion en administracion publica y era especialista en
derecho administrativol29, por tanto, sabia que de acuerdo con
lo descrito en el numeral 1° del articulo 305 de la Constitucion
Politica de Colombia, son atribuciones especificas de los
gobernadores de departamento cumplir y hacer cumplir la
constitucion, las leyes, los decretos del gobierno y las

ordenanzas de las asambleas departamentales.

También, que como representante legal del ente territorial
debia apersonarse de la actividad contractual, esto es, dirigir,
vigilar y controlar porque en los tramites en esa materia se
cumpliera con absoluta observancia lo previsto en la Ley 80 de

1993 y los decretos reglamentarios.

Y, que en virtud del principio de responsabilidad descrito
en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, por su calidad de
servidor publico estaba obligado a buscar el cumplimiento de
los fines de la contratacién, y por consiguiente a vigilar la
correcta ejecucion del objeto del contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de terceros, por cuanto
la direccion de la actividad contractual como de los procesos de
seleccion corresponde, en todo caso, al jefe o representante

legal de la entidad estatal.

Asimismo, i) que de conformidad con el numeral 3° del

articulo 11 y 12 de la Ley 80 de 1993 tenia competencia para

129 Estipulacion Probatoria No. 3.
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dirigir los procesos contractuales y celebrar los respectivos
negocios juridicos, funciones que podia delegar total o
parcialmente y/o desconcentrar y, ii) que le correspondia
ejercer control administrativo, esto es, constatar y asegurar
que las actividades y funciones se cumplieran en armonia con
las politicas gubernamentales, los principios descritos en la
referida ley y de conformidad con los planes y programas

adoptados.

Segundo, para la Sala no existe duda que el aforado
conocia que en la tramitacion del convenio de cooperacién 0110
de 2010 se habia omitido cumplir con las exigencias
establecidas en la ley, no obstante, de manera deliberada se

aparto del proceso contractual y decidié suscribirlo. Veamos:

i) Omitir la licitacién publica, seleccionar el contratista -
fundacion «Calimio» con soslayo de los principios de legalidad,
transparencia, seleccién objetiva y la celebracion del contrato
sin verificar el cumplimiento de requisitos legales de su

esencia, fueron aspectos conocidos y queridos por el aforado.

i) El acto administrativo de estudios previos!30 Io
suscribio sin fecha cierta de elaboracion y/o presentacion, pese
a que no era inexperto en los temas de contratacion pues el
cargo lo venia ejerciendo dos afios atras, es decir, habia
sobrepasado la mitad del mandato como para pasar por alto
que en razon al valor aproximado del convenio

($1.000.000.000.00) al que hacia alusion los estudios previos,

130 Prueba No. 4 de la Fiscalia.
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superaba los limites de la contrataciéon para su administracion,
esto es, la menor cuantia ($515.000.000.00), dato que no
desconocia puesto que no era ajeno al presupuesto anual del
departamento, por lo que el proceso de seleccion del contratista
por regla general debia realizarse por licitacion publica y no

bajo la figura del convenio de cooperacion.

Una simple revision al aludido documento, previo a
rubricarlo, le bastaba no solo para advertir que el monto
superaba la minima cuantia, sino que lo descrito en el objeto
contractual consistia en suministrar determinadas cantidades
de textos escolares con los que serian dotadas 40 bibliotecas
en 10 municipios del departamento; por tanto, limitado a la
adquisicion de bienes e intercambio de servicios con los que
daria impulso al programa o actividad de interés publico
previsto en su plan de desarrollo, es decir, a una
contraprestacion, por lo que la tipologia contractual a la cual
debia cenirse no era la acogida en los estudios previos, esto es,

la especial amparada en el articulo 355 Superior.

En efecto, la descripcion del objeto a contratar y las
condiciones generales que se avizoraban en el citado
documento, evidenciaban con facilidad que se trataba de la
compraventa de cierta cantidad de textos escolares que
implicaba bilateralidad y una contraprestacion directa a favor
de la entidad contratante, que le obligaba a contratar en
condiciones normales bajo el régimen de la Ley 80 de 1993 y
sus modificaciones y, no bajo la figura del convenio de
cooperacion previsto en el articulo 355 de la Constitucion
Politica, por expresa prohibicion legal.
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No se detuvo a analizar de qué manera la fundacion
“Calimio” cumpliria el compromiso relativo a hacer el aporte de
los $72.000.000.00 para la ejecucion del convenio, los que
estarian representados en la logistica a utilizar en la
distribucion, transporte y entrega directa del material
bibliografico a las instituciones educativas; actividades que a
la postre quien las cumplio fue Ediciones Alfa & Omega, como
lo infiere la Sala en virtud del contrato de suministro que el 28

de febrero de 2010 suscribié por $1.000.000.000.00131,

Inobservo que el acto administrativo citaba la modalidad
incorrecta para la seleccién del contratista y que no describia
las condiciones minimas y necesarias que la persona juridica a
contratar debia acreditar a efecto de demostrar la capacidad
técnica y administrativa para ejecutar el objeto contrato, es
decir, la idoneidad y/o experiencia que debia poseer, la que de
todos modos a la luz de los presupuestos fijados en la Ley 80
de 1993 en la licitacion publica y/o del Decreto 777 de 1992
en los convenios de interés publico del articulo 355 Superior,

la entidad a la que se le adjudic6 no cumplia.

Esa omision lo que deja entrever es la intencion de
ABADIA CAMPO de adjudicarlo de antemano a la fundacion
«Calimio», entidad sin animo de lucro con la que se pretendi6

darle apariencia de legalidad al proceso contractual.

Tampoco advirtié que no tenia registro de revision o visto

bueno por parte del grupo de abogados en contratacion

131 Prueba No. 11 de la Fiscalia.
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adscritos a la secretaria de educacion departamental, en el
entendido que cada dependencia contaba con un equipo
experto en la materia que se encargaba de esa labor, como lo
afirmo en el juicio Raimundo Antonio Tello Benitez -secretario
juridico-, que sobre el particular textualmente adujo: «los
estudios previos los subia a donde el gobernador previa revisién
de su equipo juridico», empero, lo que devela el documento a
simple vista es que tal control no se realizd, pues en su
contenido no existe rastro o evidencia que compruebe que asi

sucedio.

Insiste la Sala, una simple observacion a los estudios
previos era suficiente para advertir que no se tenia certeza
acerca de la fecha de su elaboracién y suscripcion, que el valor
aproximado del negocio juridico superaba los limites de la
contratacion impuestos para el ano 2010, de la descripcion del
objeto a contratar podia deducirse sin dificultad que se trataba
de la compraventa de cierta cantidad de material bibliografico,
por tanto, que la modalidad a escoger era la licitacion publica,
sin embargo, el acusado las pasé por alto, sin ni siquiera
constatar que hubieren sido revisados por el equipo juridico de

la secretaria de educacioén, sin objeciéon alguna, los suscribio.

Lo expuesto en precedencia de cara al aludido acto
administrativo, permite colegir que ABADIA CAMPO estaba al
tanto del quiebre de la normatividad contractual, itera la Sala,
no era inexperto en el tema de contratacion, conocia los limites
en cuanto a las cuantias, cuyos valores se determinan en
consideracion al presupuesto anual de la respectiva entidad,

era consciente que, si el valor superaba la minima cuantia, la
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escogencia del contratista debia hacerse a través de licitacion

publica.

Aun asi, los rubricé y permiti6 que la Secretaria de
educacion acudiera a la figura especial del convenio de
cooperacion de que trata el articulo 355 Superior, modalidad
que utilizo como fachada para adjudicarlo sin licitacion publica
a la fundacion «Calimio» que no cumplia el presupuesto de
idoneidad porque dentro de su objeto social no estaba la
dotacion de bibliotecas, todo ello como parte del contubernio
con el que serian favorecidos José Antonio Rodriguez Molina y
su conyuge Luz Piedad Hurtado Cardona, quienes bajo la figura
de la subcontratacion terminaron suministrando los textos
escolares al departamento del Valle del Cauca, en el que JUAN
CARLOS ABADIA CAMPO ostentaba el cargo de gobernador y

ordenador del gasto.

Avalar unos inadecuados estudios previos, con las
anomalias advertidas, permite concluir que el exgobernador
conocia que la modalidad escogida para adelantar el proceso
de contratacion no era la correcta, sin embargo, consintio,
como ya se vio, que se desarrollara con inobservancia de los
requisitos esenciales previstos para la licitacion publica en los

articulos 24 y 30 de la Ley 80 de 1993.

u1) De manera consciente no desplegd gestion alguna en
punto a verificar la publicidad del procedimiento y actos
asociados al proceso de contratacion en la plataforma SECOP,
por ejemplo, pasé por alto la publicacion del aviso de

convocatoria a veedurias ciudadanas respecto del cual por
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iniciativa propia, ABADIA CAMPO, como gobernador debia
efectuar. Lo que se reprocha es que de forma deliberada
hubiere pasado por alto que la invitacion a presentar
propuestas que permitieran la contratacion directa de posibles
oferentes que contaran con la capacidad para desarrollar el
proyecto de “dotacion de bibliotecas escolares en el
departamento del Valle del Cauca” no se publicaral3?, si ello no
se hizo es obvio deducir que los estudios y documentos previos
corrieron igual suerte; esto impidio la participacion en igualdad
de condiciones de eventuales propuestas. El objetivo de ello
como se establecio anteriormente fue que todo se orquestara
y/o direccionara para favorecer al contratista -fundacion

“Calimio”- y esta entidad a los terceros con los que subcontrato.

Los elementos de conviccion demuestran que las
propuestas que presentaron Ediciones y Dotaciones Viejo
Caldas, Fundacion Enlace Colombia y Grupo Editorial del
Pacifico, consistentes en unas cotizaciones, no estaban
destinadas a ofrecer los precios reales del mercado de los textos
escolares como se analizo en el aspecto objetivo, ni en la
posibilidad de escoger la entidad juridica sin animo de lucro
que contara con la idoneidad para cumplir el objeto del
convenio, sino que fueron una pieza mas con la cual darle
apariencia de legalidad al proceso de contratacion, pues en la
realidad el oferente, se itera, ya estaba seleccionado de

antemano.

iv) Requisitos esenciales que de haberse escogido la

132 Prueba No. 5 de la Fiscalia.
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modalidad de contratacion y el contrato correcto (art. 355 C.N y
Decreto 777 de 1992), también inobservo porque la entidad sin
animo de lucro, fundaciéon «Calimio», no cumplia con el
requisito de idoneidad para ejecutar el objeto del contrato, el
que lejos estaba de cumplir un fin social, porque lo contratado

implicaba una contraprestacion directa.

v) Tampoco le mereci6 reparo alguno, pese a lo evidente,
que el concepto juridico SJ-522133 suscrito por el secretario
juridico departamental que viabilizo el convenio, el certificado
de disponibilidad presupuestal CDP-M-077134 (con el cual se
garantizaria la existencia de apropiacion presupuestal disponible y libre
afectacion para la asunciéon de compromisos!35) y el registro
presupuestalls3e1s3’ fueran emitidos en la misma calenda en la
que él suscribio el convenio de cooperacion 0110, esto es, el 29
de enero de 2010, siendo que el primero en materia
contractual, como lo precisa el numeral 6° del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993138 debe expedirse en una fecha previa al
momento en que se inicia el proceso de seleccion del

contratista, mientras se perfecciona el compromiso y se efectua

133 Prueba No. 8 de la defensa.

134 Prueba No. 3 de la Fiscalia.

135 Art. 19 del Decreto 568 de 1996 (por el cual se reglamentaron las Leyes 38 de 1989,
179 de 1994 y 225 de 1995 Organicas del Presupuesto General de la Nacion,
posteriormente compiladas en el Decreto 111 de 1996) define que: “El certificado de
disponibilidad es el documento expedido por el jefe de presupuesto o quien haga sus veces
con el cual se garantiza la existencia de apropiacion presupuestal disponible y libre de
afectacion para la asuncién de compromisos. Este documento afecta preliminarmente el
presupuesto mientras se perfecciona el compromiso y se efectia el correspondiente
registro presupuestal...”

136 Prueba No. 3 de la Fiscalia.

137 Art. 20 del Decreto 568 de 1996 - El registro presupuestal es la operacion mediante la
cual se perfecciona el compromiso y se afecta en forma definitiva la apropiacion,
garantizando que ésta no serd desviada a ningun otro fin. En esta operacién se debe
indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar.

138 Art. 25. (. . .) 6. Las entidades estatales abriran licitaciones e iniciaran procesos de
suscripcion de contratos, cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades
presupuestales”.
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el correspondiente registro presupuestal.

Para la Sala resulta cuestionable el comportamiento que
el ordenador del gasto asumi6. Le bastaba revisar los
documentos adjuntos a la minuta, asi fuera de manera
aleatoria y desprevenida, para advertir a simple vista que el
certificado de disponibilidad presupuestal, el registro
presupuestal, el concepto juridico y el convenio coincidian en
la fecha de suscripcion y que ese hecho, lo que dejaba en
evidencia no solo era la frenética actividad de contratacion con
la que se adelanto el proceso, esto es, en el corto lapso de 1 dia,
sino la forma irregular como se tramito6 la etapa precontractual
y la seleccion de la entidad contratista, con conocimiento del

aforado.

Por ello fue que formaliz6 el convenio y comprometio
recursos publicos que superaban en casi el doble la cifra que
la ley de contratacion autorizaba para contratar de manera
directa, recuérdese para el efecto, que el valor del convenio,
conforme lo aportado por el departamento ascendio a
$1.000.000.000.00 y la menor cuantia para el ano 2010
correspondia hasta los $515.000.000.00.

vi) Desde esa optica la presunta delegacion de la funcion
contractual con la cual pretendido desligarse de la
responsabilidad penal, no tenia como fin facilitar y asegurar
que la funcién administrativa estuviera al servicio de los
intereses generales, lejos estaba de tal cometido, porque el
acusado y su secretario de educacion, Eiber Gustavo Navarro

Piedrahita, deliberadamente acudieron a ella buscando que
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con el tramite y celebracion del convenio, se facilitara que
particulares recibieran los emolumentos como
contraprestacion por la adquisicion de los textos con los cuales

fueron dotadas las bibliotecas escolares.

Lo expuesto, permite deducir que la conducta del aforado
desde que inicié el tramite contractual estuvo motivada en el
proposito de favorecer la contratacion a terceros, dejo de lado
que eran cuantiosos los recursos economicos por los cuales
debia velar, era a2 él a quien le correspondia verificar que el
tramite para la adjudicacion de los recursos se cumpliera con
absoluta observancia de lo previsto en la Ley 80 de 1993 y los
decretos reglamentarios y, en todo caso, estaba en la obligacion
de informarse en todo momento sobre el desarrollo de la
actividad contractual adelantada en su fase previa por el
funcionario de la Secretaria de educacion departamental e
impartir orientaciones generales sobre el ejercicio de las

funciones que supuestamente delego.

El entonces gobernador, ademas, conocia el reglamento
de tramites internios aplicables a la actividad contractual del
departamento del Valle del Cauca, previstos en el manual de
contratacion que bajo su administracion implementé con el
proposito de garantizar y aplicar los principios de la funcion
administrativa a la actividad contractual (Decreto 0926 de 2008),
por tanto, era consciente que pese a que podia desconcentrar
o delegar la competencia para contratar en otros funcionarios,
era su deber dirigir, vigilar y controlar los procesos
contractuales y celebrar los contratos que de estos se

derivaran, sin embargo, de manera soslayada decidio pasarlos
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por alto.

En efecto, voluntariamente se aparté de los deberes
propios de su cargo y con ello consumoé el punible de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, pues no de otra manera
puede explicarse que no se percatara de las irregularidades que
se presentaron en todas las etapas contractuales, si no es
porque se presto para ello, se itera, de haber realizado la
revision correspondiente, asi fuera de manera aleatoria y
desprevenida, como se planted ut supra, habria detectado las
relevantes y reiterativas anomalias a las que se ha hecho
referencia en esta sentencia y, respecto de las cuales la defensa
y sobre todo la Fiscalia no ofrecieron objecion alguna respecto
de su existencia, mas alla de sostener con ahincoé que el actuar
del acusado estuvo amparado por el principio de confianza,
cuando es un hecho cierto que en este asunto, como se explico

en precedencia la figura juridica no opero.

Sobre este aspecto en particular, baste puntualizar que
no puede en este caso invocar el principio de confianza, quien
no se ha comportado de conformidad con la ley y ha sido
realizador de la conducta reprochadal3d. Asi lo ha subrayado la

doctrina sobre el tema:

El principio de confianza tiene como consecuencia prdctica que el que
se comporta adecuadamente no tenga que contar con que su conducta
pueda producir un resultado tipico debido al comportamiento antijuridico
de otro.140

139 Cfr. CSJ SP153-2017, 18 ene. 2017, rad. 47100.

1490 BERNARDO FEIJOO SANCHEZ, El principio de confianza como criterio normativo de
imputacion en el derecho penal: fundamento y consecuencias dogmaticas, en:
Imputacién objetiva en derecho penal, Lima, Grijley, 2002, p.291.

Pagina 111 de 178

Documento firmado electréonicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-02-2024 Cadigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBC0A334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96



Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

Tal prescripcion se fundamenta en el principio de
autorresponsabilidad, en la medida en que el ambito de
responsabilidad de cada uno se limita a su propia conducta, de
tal manera que el compromiso deducido a ABADIA CAMPO
deviene de su propia actuacion, sin que a ella se extienda como
forma de responsabilidad la reprochada realizacion lesiva de

Eiber Gustavo Navarro Piedrahita.

En este asunto, lo verdaderamente relevante es que el
acusado ABADIA CAMPO era la primera autoridad del
departamento y el ordenador del gasto, bajo esa condicion y
confabulado con su secretario de educacion, de manera libre y
voluntaria, conociendo las implicaciones que ello tendria se
abstuvo de vigilar y controlar la etapa precontractual del
convenio, con lo cual creo el riesgo juridicamente desaprobado
que se concreto en la firma de un contrato a todas luces ilegal,
sin verificar el cumplimiento de los requisitos legales esenciales

en su tramite.

Asi las cosas, se demostro el actuar doloso del entonces
gobernador del departamento del Valle del Cauca JUAN
CARLOS ABADIA CAMPO, en la celebraciéon del convenio de
cooperacion de interés publico 0110 del 29 de enero de 2010,
con transgresion del principio de legalidad, pues de forma
deliberada lo suscribio sin verificar el cumplimiento de los
requisitos legales esenciales inherentes a la fase precontractual

en la cual participo.

No queda duda acerca del conocimiento de los requisitos

legales que ABADIA CAMPO durante el desempefio de sus
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funciones como gobernador debia observar al momento de
formalizar el convenio objeto de investigacion y que, a pesar de
no contar con el lleno de los requisitos legales fue su deseo

signarlo el 29 de enero de 2010.

En suma, para la Sala esta plenamente demostrado que

el exgobernador actué con pleno conocimiento y voluntad
(elementos cognoscitivo y volitivo) quiso y realizo el comportamiento
descrito en el articulo 410 del Coédigo Penal como contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

4.1.2. Antijuricidad

Segun las previsiones establecidas en el articulo 11 del
Codigo Penal -Ley 599 de 2000-, para que una conducta tipica
sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en

peligro sin justa causa el bien juridicamente tutelado.

En punto a la antijuricidad, en el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales lo reprobable es la voluntad
de hacer prevalecer el interés particular del servidor publico
que interviene sobre el general de la comunidad en el proceso
de contratacion, contraviniendo los principios y fines que rigen

la administracion publical4l.

La funcion publica es el conjunto de las actividades que
realiza el Estado a través de las ramas del poder publico,

destinada a alcanzar los fines esenciales consagrados en la

141 CSJ SP4134 6 abr 2016, Rad. 42001.
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Constitucion Politica, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
superiores, asi como asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo, por lo tanto, el apego de los
servidores estatales a la legalidad es uno de los pilares

fundamentales.

El articulo 6° de la Carta en cuanto a la responsabilidad
juridica de los funcionarios publicos establece que deben
responder ante las autoridades por infringir la Constitucion y
la ley, y por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, lo cual guarda correspondencia con el articulo 122
constitucional al consagrar que no habra cargo o empleo

publico que no tenga funciones detalladas preestablecidas.

La Corte ha sostenido que:

al elevar a la administracion publica a la categoria de bien juridico
que debe tutelar el derecho penal, el legislador pretende generar confianza
en el conglomerado para que acudan a los procedimientos institucionales
en aras de resolver los conflictos que surjan entre ellos, en el entendido de
que encontraran tramites y soluciones correctos, tras los cuales, el
representante estatal entregard a cada quien, en forma justa, equitativa, lo
que le corresponde.142

Para la materializacion de este elemento no basta que se
satisfaga desde el punto de vista netamente formal, esto es,
exclusivamente referido a la contradiccion entre la norma
juridica y la conducta del agente, sino que correlativamente es
imperioso que ponga efectivamente en peligro o lesione sin

justa causa el bien juridico objeto de proteccion, es decir, debe

142 CSJ SP, 17 jun. 2015, Rad. 45622 y SP, 12 feb. 2014, Rad. 42501.
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configurarse la antijuridicidad material de la cual se deriva el

principio de lesividad.

En el caso presente, la conducta endilgada al procesado
ABADIA CAMPO, ademas de tipica es antijuridica en tanto su
proceder de manéra real y efectiva, sin existir una causal de
justificacion demostrada, lesion6 el bien juridico de la
administracion publica al vulnerar el principio de legalidad que

se le imponia proteger en el tramite contractual.

Y con ese, ademas los principios rectores de la
contratacion estatal, entre ellos el de responsabilidad, que
constituyen un requisito esencial aplicable, sin excepcion, a
todos los contratos que celebre el Estado pues propenden por
la participacion democratica en condiciones de lealtad e
igualdad, la moralidad e imparcialidad que integran la funcion
publica (art. 209 C.P), los que evidentemente fueron

desconocidos como se ha demostrado en el transcurso de este

fallo.

También se lesionaron los principios de la funcion
publica, la cual debe estar al servicio de los intereses generales
desarrollada a través de los de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

En consecuencia, el comportamiento de JUAN CARLOS
ABADIA CAMPO es opuesto a los intereses de la sociedad en
cuanto mancillé materialmente los principios rectores de la
contratacion publica, traducidos en reglas y exigencias de

caracter legal de inexorable cumplimiento.
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Ademas, con su actuar menoscabo la confianza general
de la sociedad en la vigencia de las normas, las cuales fueron

burladas en detrimento del interés general.

4.1.3. Culpabilidad

En este caso no se acredito, ni siquiera se planteo por la
defensa que el acusado al momento de ejecutar la conducta
tipica y antijuridica, careciera de la capacidad de comprender
su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension
por inmadurez psicologica, trastorno mental, diversidad
sociocultural o estados similares (art. 33 C.P). Es asi como
ABADIA CAMPO ademas de conocer que estaba actualizando
los elementos estructurales del tipo penal de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, sabia que se comportaba
antijuridicamente sin concurrir en su favor causal atendible

que lo exima de responsabilidad.

Al suscribir el convenio de cooperacion de interés publico
lo hizo en pleno uso de sus facultades mentales vy
caprichosamente desacato las reglas de la contratacion estatal,
pudiendo actuar con apego a la legalidad de acuerdo con los

fines de la funcion publica citados.

Es un hecho cierto que ABADIA CAMPO es profesional en
administracion de empresas, especialista en derecho
administrativo, que particip6 en el seminario de induccién a la

administracion publica para autoridades electas realizado por

Pagina 116 de 178

Cédigo de verificacion: 87EEDEC43B43046E2BC2C88EBCO0A334D4E1B1A7D1150147370E548A32B228F96

Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez



Primera Instancia Rad. No. 50618
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
Ley 906 de 2004

la ESAP!43, a lo que se suma que para la época de los hechos
ya contaba con algo mas de dos anos de experiencia en el
ejercicio de sus funciones publicas como gobernador, lo que
conlleva a concluir que estaba en capacidad de querer y
entender su ilicitud, de actuar conforme a esa comprension,
por ende, que desplegar tal comportamiento acarrearia para €l

consecuencias penales que a la larga debia asumir.

Demostrada mas alla de toda duda la tipicidad de la
conducta, la antijuridicidad y la culpabilidad, es incuestionable
la responsabilidad penal de JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
como coautor del delito de contrato sin cumplimientos de
requisitos legales resultante del convenio de cooperacion de

interés publico 0110 del 29 de enero de 2010.

4.2. Del delito de peculado por apropiacion a favor de

terceros agravado

Esta conducta se encuentra establecida en el articulo 397
del Codigo Penal, modificada por el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, al siguiente tenor:

El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte
o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasién de sus funciones, incurrird en prision de noventa y seis (96) a
doscientos setenta (270) meses, multa equivalente al valor de lo apropiado
sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término.

143 Estipulacion probatoria No. 3.
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Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la mitad.
La pena de multa no superard los cincuenta mil salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena serd de sesenta y cuatro (64) a ciento
ochenta (180) meses e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término y multa equivalente al valor de lo
apropiado.

Sobre el particular, cabe senalar que, acorde con la
definicion normativa de esta conducta atribuida al acusado
para que encuentre realizacion, resulta indispensable
establecer probatoriamente que el servidor publico (sujeto agente
cualificado), durante el desempeno del cargo abusando de este o
de la funcion, se apropia de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que este tiene parte, o de bienes o fondos
parafiscales, o de particulares cuya tenencia o custodia se le

confiaron por razén o con ocasiéon del cargo.

En el sujeto activo debe concurrir la potestad de
administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén de
sus atribuciones. La relacion entre el funcionario publico y los
bienes oficiales puede ser material o juridica, no
necesariamente originada en una asignacién de competencia,
basta con que esté vinculada al ejercicio de un deber

funcional.144

La conducta se estima consumada cuando el servidor
publico sustrae el bien o bienes de la orbita de custodia del

Estado con el animo de hacerlos propios o de que un tercero lo

144 Cfr. CSJ. SP. 22 feb. 2012, rad. 35606.
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haga. El acto de sustraccion priva al Estado de la facultad
dispositiva de los recursos, sin que forzosamente quien cumple
la accion entre a disfrutar o gozar de aquellos, es suficiente que
impida al Estado seguir disponiendo de los recursos confiados

al servidor publico.145

A este respecto, es de recordar que la jurisprudencia tiene
establecido!4¢ que para la estructuracion tipica del delito de
peculado por apropiacion se requiere: i) un sujeto activo
calificado —servidor publico—; ii) la apropiacion en provecho
personal o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que este tenga parte, o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion
de sus funciones; y iii) la competencia funcional o material para

disponer de estos.

Ha indicado, asimismo, que con la calidad de servidor
publico «debe concurrir la potestad de administracion, tenencia
o custodia de los bienes en razoén de sus atribuciones. La
relacion entre el funcionario publico y los bienes oficiales puede
ser material o juridica no necesariamente originada en una
asignacion de competencia, basta con que esté vinculada al
ejercicio de un deber funcional?4’, de suerte que el acto de
apropiacion puede tener ocurrencia bien como consecuencia de
la disponibilidad directa de los recursos, o con ocasion del

ejercicio de un deber funcional que faculta al servidor publico

145 Cfr. CSJ. SP. 10 oct. 2012, rad. 38396.
146 Cfr. CSJ. SEP00124-2019. Rad. 47255 de 18 de diciembre de 2019.
47 CSJ. SP18532-2017. Rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
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para decidir sobre el destino de los bienes de la misma

naturalezal4s.

De igual modo, senalo que se trata de un delito de
ejecucion instantanea, vale decir, se consuma cuando el bien
oficial es objeto de un acto externo de disposicion con animo

de apropiacion!49:

Cuando el servidor publico sustrae el bien o bienes de la érbita de
custodia del Estado con el animo de hacerlos propios o de que un tercero lo
haga. El acto de sustraccion priva al Estado de la facultad dispositiva de
los recursos, sin que forzosamente quien cumple la accién entre a disfrutar
o gozar de aquellos, es suficiente que impida al Estado seguir disponiendo
de los recursos confiados al servidor publico!>O.

Es una conducta esencialmente dolosa que por lo mismo
requiere conocimiento de los hechos constitutivos del tipo penal
y voluntad en su realizacion. En tal medida para acreditar que
el procesado prevalido de esa conciencia o conocimiento
conduce su voluntad a la apropiacion de los bienes publicos en
provecho suyo o de terceros, como son aspectos que pertenecen
a su fuero interno, probatoriamente sera necesario analizar los
actos externos a través de los cuales puedan acreditarse uno y

otro.

Constatacion de la convergencia de los elementos del

tipo penal

4.2.1. Se endilgo a JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, el

148 Cfr. CSJ. SP. Rad. 18021 de 6 de marzo de 2003.
149 Cfr. CSJ. AP. 18 abr. 2012, rad. 38188.
150 Cfr. CJS. SP18532 8 nov. 2017, rad. 43263.
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delito de peculado por apropiaciéon a favor de terceros agravado,
porque con ocasion del convenio de interés publico 0110 que
celebro el 29 de enero de 2010, el departamento del Valle del
Cauca pago a la fundacion “Calimio” como contraprestacion la
suma de $1.000.000.000.00, entidad que para cumplir el
objeto convenido subcontratéo con Ediciones Alfa y Omega lo

que genero6 sobrecostos por $817.482.400.00.

Dicha conclusion tuvo como soporte el informe de policia

judicial del 12 de octubre de 2011151 que determino:

(i) El total del material bibliografico con destino al
convenio por $1.072.000.000.00 lo compré José Antonio
Rodriguez y/o La Clave del Saber, por un valor total facturado
de $182.517.600.00, observandose una diferencia de
$817.482.400.00 de mas frente a los $1.000.000.000.00 que

aporto el gobierno departamental para su compra.

i1) El que José Antonio Rodriguez adquiri6 en cuatro casas
editoriales, en su mayoria en la Editorial Océano de Colombia
por $164.400.000.00 y el restante en Grupo Latino Editores
por $11.440.000.00, Difusora Larousse de Colombia Ltda por
$4.757.600 y en Grupo Editorial Duran por $1.920.000.00.

i) Que José Antonio Rodriguez vendié el material que
habia adquirido por $182.517.600.00 a su conyuge Luz Piedad
Hurtado Cardona y/o Ediciones Alfa & Omega en
$658.366.000.00, estableciéndose una diferencia de

151 Prueba No. 20 de la Fiscalia.
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$475.848.400.00; que a su vez aquella vendio a la contratista
fundacién “Calimio” por $1.000.000.000.00, es decir, por el

valor que la gobernacion aporto.

iv) La diferencia entre el valor aportado por el
departamento del Valle del Cauca del sistema general de
participaciones ($1.000.000.000.00) y el facturado por el material
bibliografico a José Antonio Rodriguez Molina de La Clave del
Saber ($182.517.600.00) es de $817.482.400 que corresponde a
la diferencia existente entre el valor del convenio y el costo de

los libros.

La Fiscalia, el representante de la victima y la defensa, al
unisono demandaron la absolucion del acusado bajo el
entendido que el exgobernador no tuvo injerencia en la
adquisicion del material bibliografico objeto del convenio que
en todo caso, se hizo con fundamento en el listado de precios
al publico y con descuentos que podrian ascender al 80%
dependiendo los plazos pactados con las diferentes
distribuidoras, por ende, ajustado a los precios del mercado. A
lo que se suma que el material se entregd en su totalidad a las
instituciones educativas beneficiarias, por lo que no es posible

predicar detrimento patrimonial alguno.

Por su parte, el Ministerio Publico considera que la
Fiscalia si demostro el sobrecosto del convenio, pues los precios
reales del mercado eran sumamente inferiores a la cuantia del
mismo, evidenciandose una apropiacion por valor de

$817.482.400.00.
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Antes de abordar el estudio de la tipicidad, es conveniente
precisar que el sobrecosto desde el punto de vista de la
jurisprudencia administrativa, corresponde al precio
sobredimensionado que se pacta y paga al contratista y que no
tiene justificacion frente a la realidad del mercado de los bienes
y servicios contratados en cada caso concreto, lo cual no solo
vulnera normas imperativas de orden publico, sino que
constituye una fuente de enriquecimiento indebido a costa del

patrimonio publico.

En ese sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado

en sentencia del 27 de abril de 2011152, enfatizo:

Como es conocido la contrataciéon es fuente y principal instrumento
de ejecucion de gasto publico y, por ende, medio para asegurar la
satisfaccioén o logro de los fines y cometidos del Estado, razén por la cual
se debe evitar que sea usada para obtener un lucro indebido por parte de
los particulares a través de la figura de los sobreprecios o sobrecostos en
el precio del contrato sin justificaciéon alguna, de manera que se logre el
madximo de transparencia, probidad y eficiencia en el manejo de los
limitados recursos con que cuentan las entidades para la adquisicion de
los bienes, obras y servicios... (. .. )

Precio de mercado, como se anoto, es el valor usual o comun asignado
a un bien o a un servicio por el comercio del lugar donde se va a ejecutar el
contrato. Por esto, con el fin de detectar mayores valores reprochables y
pactados al momento de celebrar el contrato se debe acudir primeramente
a una comparacién con aquel precio que arroje el mercado y en caso de que
lo supere verificar las razones que justifican o explican en forma sensata y
razonada esa circunstancia, teniendo en cuenta todas las variables que en
él inciden -por ejemplo, el nivel de servicio que se ofrece por parte del
distribuidor, infraestructura que se tenga, bonificaciones por volumen de
compra, manejo de impuestos, periodos de pagos, entre otras, variables
que en términos de comparacién se deben de tener en cuenta bajo criterios
idénticos entre los oferentes. {(...)

152 Sentencia del 27 de abril de 2011, Rad. 250002326000199700392401 (18.293).
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Asi pues, el sobrecosto o sobreprecio resulta censurable porque no
tiene justificacién frente a la realidad del mercado y los andlisis de las
variables que inciden en los costos de los bienes, servicios y obras
requeridos por la administracién y que de concretarse en una adjudicacion
o contrato se opone a lo previsto en la Ley 80 de 1993 y por ende, a los
fines perseguidos con la contratacion publica (art. 3° ibid.), dado que
representa adquirirlos o pagarlos a precios significativamente superiores a
los ofrecidos por otros agentes o distribuidores del mercado, lo cual genera
una lesién patrimonial a la entidad, derivada de una gestion contractual
irregular que evidencia una omision en la etapa precontractual,
especialmente, en materia de los estudios econémicos de la futura
contratacion.

Por consiguiente, si se supera en forma exagerada y sin justificacion
alguna atendible el promedio de costos de los bienes, servicios, obras, etc.,
objeto del contrato, no solo se estard desconociendo el principio de la
seleccién objetiva (L. 80/ 931 art. 29), por cuanto no se cumple la finalidad
de seleccionar la oferta mas favorable, sino que también se vulnera el
patrimonio publico, y por esa via, los principios de transparencia, economia
y responsabilidad que rigen la contrataciéon publica (arts. 24, 25 y 26
ejusdem). Con todo, se precisa que los sobrecostos que se reprochan, estan
circunscritos a aquellos que se ofertan y se aceptan en los procesos de
seleccion y luego se pactan como precio al inicio o al nacimiento del contrato
Yy que se presentan como la diferencia injustificada, inusitada y
desproporcionada, entre el umbral del precio que fija el mercado y el precio
fijado en la propuesta recibida por la entidad estatal y luego convenido en
el contrato; por tanto, no se refiere a eventos tales como los mayores gastos
e inversiones que por diferentes causas podria soportar un contratista en
la ejecucion del objeto contractual y que no fueron previstos ni reconocidos
por la entidad estatal, cuya licitud, reconocimiento o resarcimiento se deben
analizar de acuerdo con las circunstancias en que hayan acaecido, segun
el régimen de responsabilidad y bajo el principio del equilibrio econémico
del contrato.

Bien, la calidad de servidor publico de ABADIA CAMPO,
no ofrece discusion pues probado esta que para la época de los
hechos era el gobernador del Valle del Cauca, por ende, el
representante legal y ordenador del gasto, en tal condicion
conforme disponen los articulos 303 Superior y 11, numeral
3°, literal b, de la Ley 80 de 1993, tenia la funcion de

administrar y ordenar el presupuesto asignado al
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departamento, el cual podia comprometer mediante la

celebracion de contratos.

Respecto del segundo requisito, esta suficientemente
demostrado que con ocasion de sus funciones como ordenador
del gasto, los recursos que el ente territorial recibio del sistema
general de participacion para poner en marcha el proyecto
«dotacion bibliotecas escolares a instituciones educativas»,
estaban bajo su administracion, asi lo evidencio el certificado
de disponibilidad presupuestal CDP-M-077 y el registro
presupuestal RPC No. 4500003025153 por $1.000.000.000.00
que el 29 de enero de 2010 expidid la subsecretaria economica
y de presupuesto; emolumentos que al celebrar el convenio de
cooperacion de interés publico con la fundacion «Calimio»!54,

comprometio.

En cuanto a la apropiacion de los recursos del convenio
en provecho de terceros, se constatdo que el 28 de febrero de
2010 y por un mes, Luz Delly Martinez Collazos, representante
legal de la fundacién «Calimio» celebré con Luz Piedad Hurtado
Cardona de Ediciones Alfa y Omega, €l contrato de suministro
cuyo objeto consistia en «suministrar los elementos cuya
calidad, cantidad y precio se detallan en la propuesta
presentada por el -contratista la dotacion de material
bibliografico en 10 municipios del Departamento del Valle del

Cauca»ss.

153 Prueba No. 3 de la Fiscalia.
154 Prueba No. 6 de la Fiscalia.
155 Prueba No. 11 de la Fiscalia.
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Se constatd, ademas, que quien ejecuté el objeto del
contrato de suministro fue la empresa Editorial La Clave del
Saber de José Antonio Rodriguez Molina, céonyuge de Luz
Piedad Hurtado Cardona, es decir, con quien la fundacion
«Calimio» subcontrato para cumplir el convenio de cooperacion
0110 de 2010, parentesco por afinidad que se acredité con el
registro civil de matrimonio No. 2796002 del 26 de julio de
1999156 y respecto de la adquisicion de los textos escolares del
proyecto dotacién de bibliotecas, con las facturas de compra
incorporadas en el juicio oral, que evidencian que entre el 12 y
31 de marzo de 2010 ello tuvo lugar con las empresas Editorial
Océano de Colombial!5?, Difusora Larousse de Colombia
Ltdal58, Grupo Editorial Latino Editores!>® y Grupo Editorial
Duran!69, por un total de $182.517.600.00.

Material bibliografico que entre el 2 y el 31 de marzo de
2010, José Antonio Rodriguez Molina de la Editorial La Clave
del Saber vendi6 en su totalidad a su conyuge Luz Piedad
Hurtado, segun las facturas de venta Nos. 5470, 5472, 5474,
5475, 5476, 5477, 5478, 5480, 5482, 5483, 5484, 5485 y
5486161 por $658.366.000.00 y, que el 22 del aludido mes y
ano, en virtud del contrato de suministro y en calidad de
representante legal de Ediciones Alfa & Omega, vendio a la
fundacion «Calimio», tal y como lo evidencian las facturas

00470, 00471, 00472, 00473, 00474 por

156 Prueba No. 10 de la Fiscalia.
157 Prueba No. 15 de la Fiscalia.
158 Prueba No. 16 de la Fiscalia.
159 Prueba No. 17 de la Fiscalia.
160 Prueba No. 18 de la Fiscalia.
161 Prueba No. 14 de la Fiscalia.
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$1.000.000.000.00162,

Valor que el departamento del Valle del Cauca pago a la
Fundacion «Calimio» con los cheques de gerencia del Banco
Popular No. 5050069163 del 16 de marzo de 2010 por
$500.000.000.00, No. 5048111164 del 5 de mayo del mismo afo
por $475.000.000.00 y 5048112165 del 10 de mayo del ano en
cita por $25.000.000.00 a nombre del Fideicomiso del ente

territorial.

Asi lo ilustr6 Esperanza Montes de Rincon, cuando
comparecio al juicio oral como testigo de acreditacion y perito
contadora adscrita al grupo investigativo de delitos contra la
administracion publica CTI seccional Calil®®, cuando en forma
clara, logica y coherente expuso que conforme a las evidencias
recolectadas elaboro un informe!67 en el que establecioé que los
textos escolares con los cuales fueron dotadas las 40
bibliotecas de las instituciones escolares en los 10 municipios,
fueron adquiridos por el valor real de $182.517.600.00,
existiendo una diferencia entre el monto de los recursos
aportados por el departamento del Valle del Cauca -Secretaria
de educacion del sistema general de participaciones-
$1.000.000.000.00 y, el valor facturado a José Antonio
Rodriguez, de $817.482.400.00168,

162 Prueba No. 13 de la Fiscalia.

163 Prueba No. 19 de la Fiscalia.

164 Prueba No. 19 de la Fiscalia.

165 Al cual hace alusion la servidora de policia judicial, Esperanza Montes de Rincon.
166 Sesion de audiencia de juicio oral del 2 de agosto de 2020. Practica probatoria de la
Fiscalia.

167 Prueba No. 20 de la Fiscalia.

168 Prueba No. 20 de la Fiscalia.
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La defensa e incluso la misma Fiscalia, pretendieron
controvertir el testimonio de la experta del CTI y la conclusion
a la que arribo, con el argumento de que los textos escolares se
compraron a las editoriales y distribuidoras intermediarias con
descuentos superiores al 75 y 80% de su valor, dependiendo de
los plazos pactados, como tipicamente lo hacen las empresas
dedicadas a la venta de libros y tal cual lo declararon en juicio
Jaime Duran Arango de la Editorial Duran, Maritza Ivonne
Cortes Jiménez de Editorial Larousse y Orlando Fajardo
Castillo de Editorial Océano de Colombia, aspecto que la perito
no tuvo en cuenta al momento de establecer los precios del

mercado con los que fij6 el sobrecosto del convenio.

Empero, olvidan que realizé un simple cotejo entre las
facturas de compra de los bienes entregados en calidad de
suministro -que no reflejan descuentos en los porcentajes que
se mencionan- y, el real valor pagado por los mismos para
evidenciar el considerable sobrecosto lo que, por supuesto va
en contravia de la contratacion publica y de la real funcion
administrativa, que como lo establece el articulo 209 Superior:
«esta al servicio de los intereses generales». Por el contrario, el
convenio aqui cuestionado privilegié tinica y exclusivamente el
interés particular, en todo caso, en perjuicio de las arcas

oficiales.

No cabe duda que el sobrecosto que se reprocha es el
resultado del inadecuado estudio de precios del mercado con el
que en la fase precontractual se fijé su valor, al baremo de las
cotizaciones que en similares términos y precios presentaron

empresas con vinculos familiares y laborales con José Antonio
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Rodriguez Molina quien a la larga compro6 y vendio los textos
del convenio, en lo que resulté ser un proceso amanado de
comienzo a fin para obviar la seleccion objetiva del contratista
como se analiz6 en precedencia y permitir que terceros como el
antes mencionado y su conyuge, se beneficiaran de la

apropiacion indebida de los recursos del departamento.

4.2.2. No puede perderse de vista que el peculado se
estima consumado cuando se sustrae el bien de la orbita de
custodia del Estado con el animo de hacerlo propio o de que un
tercero lo haga. En este caso, los recursos oficiales objeto de la
apropiacion se pagaron a la fundacion «Calimio» con los
cheques de gerencia a los que se hizo alusion lineas arriba,
cuando ABADIA CAMPO aun era gobernador!'6® y fue en ese
momento en el que se ejecuto la sustraccion y se privo al ente
territorial de la facultad dispositiva de los recursos, sin que
forzosamente quien cumpliera la accion disfrutara o gozara de
aquellos, basta con que se le impida al Estado seguir

disponiendo de los recursos confiados al servidor publicol70,

Acerca de la apropiacion por el servidor publico, la Corte

preciso:

el servidor publico siendo garante de los recursos del Estado, esto
es, de su correcta utilizacion y destinacion, es la unica persona que puede
consumar el punible, pues si la apropiacion la hace un tercero, vale decir
alguien ajeno a la administracion o al menos sin incidencia funcional sobre
los recursos, lo que cometeria seria otra figura delictual como un hurto o
una estafa.

169 Estipulacion probatoria No. 2. Cargo que desempené hasta el 10 de junio de 2010 y
del 24 del mismo mes hasta al 6 de agosto del mismo ano.
170 Cfr. CSJ. SP. rad. 38396.
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Es la disposicion directa que se tiene sobre los bienes, lo que permite
el legislador hacer uso de la particula “se” para simbolizar que la
apropiacion debe hacerla el servidor publico y para ello no requiere que los
recursos ingresen materialmente a sus arcas, sino que, con clara lesién al
bien juridico de la administracién publica, se destinen sin mds a las de
terceros!7!,

También ha entendido, que este punible se ejecuta:

no solo por la concurrencia exclusiva de la disponibilidad juridica y
en ese sentido ha diferenciado entre ésta definiéndola como la facultad
legal que tiene el servidor publico de disponer de los bienes del Estado o de
los particulares que tenga, administre o custodie y la material cuando el
Jfuncionario tiene o interviene en la custodia del bien y a ella ha llegado por
razén de sus funciones ubicdndose en situacion de ejercer poder juridico
superior, de modo que si lo emplea para apropiarse del bien incurre en el
delito de peculado, sin que sea necesario que ademds posea la
disponibilidad juridical72.

En sintesis, conforme los anteriores presupuestos, no
cabe duda que en este asunto la conducta se consumo con la
apropiacion ilegal de los recursos del convenio, los que se
habian dejado en administracion, tenencia o custodia del
acusado ABADIA CAMPO por razén de sus funciones propias
de gobernador y ordenador del gasto, y en virtud de ello se
apropio a favor de terceros de $817.482.400.00.

De otro lado, no puede argliirse que el exgobernador
ABADIA CAMPO, no tuvo injerencia en la adquisicién de los
textos, cuando irrefutable es que edific6 un convenio de
cooperacion de interés publico en el que una fundacion sirvié

de puente para la apropiacion de los recursos del

171 Cfr. CSJ SP nov 8 2007, rad. 26.450, CSJ SP abr 6 de 2005, rad. 20.400.
172 Cfr. CSJ SP Jul 13 2006, rad. 25.266, SP nov 12 de 1997, rad. 9887.
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departamento, en beneficio de particulares que de principio a
fin estuvieron involucrados en las irregularidades que
marcaron el proceso contractual, por ejemplo, con la
participacion de familiares y de un empleado de José Antonio
Rodriguez Molina en las cotizaciones que sirvieron de insumo
para fijar el monto de la contratacion en los estudios previos y
la subcontratacion de su conyuge para ejecutar el objeto
convenido, con la TUnica finalidad de asegurar su
favorecimiento y, por supuesto con la venia del ordenador del

gasto.

Es cierto que el material bibliografico se entregd en su
totalidad a las instituciones educativas beneficiarias o por lo
menos, asi lo narraron dos de los rectores de las instituciones
educativas que lo recibieron, lo que se reprocha es la forma
como la gobernaciéon los adquirio, esto es, recurriendo a una
serie de artificios con los cuales defraudar el erario publico,
pues no de otra manera puede explicarse la intervencion de
José Antonio Rodriguez Molina en la etapa precontractual y de
ejecucion del convenio, a través de las empresas con las que
mantenia vinculo familiar o laboral (Grupo Editorial Pacifico,
Ediciones y Dotaciones Viejo Caldas y Ediciones Alfa & Omega) y, lo
desproporcionado que resultaron ser los precios que la
administracion pag6 a la fundaciéon «Calimio», con los que el
prenombrado los compré de contado y no por el método del
placismo, como en su momento lo pretendieron hacer ver la
Fiscalia y la defensa en punto a justificar los sobrecostos del

convenio.

Son precisamente los sobrecostos generados con ocasion
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del convenio los que en este escenario la Sala discute, al ser el
producto de los deficientes estudios de precios del mercado con
los cuales se afecto el principio de planeacion, pues claramente
lo pagado super¢ el valor real de los textos adquiridos mediante
la tercerizacion o subcontratacion, por lo que, en este asunto,

si es posible predicar detrimento patrimonial.

En el sub examine, nada se dejo al azar: las
irregularidades advertidas en el tramite del convenio 0110 de
2010 relativas a esquivar la licitacion publica, la inadecuada
elaboracion de los estudios previos, la modalidad de
contratacion escogida, la seleccion del contratista sin que
cumpliera el requisito de idoneidad de cara a la
subcontratacion y a la cadena de compras que efectué para
cumplir con el objeto de lo convenido; sumado a la suscripcion
de la minuta sin verificar los requisitos legales y los sobrecostos
que genero tal contratacion, obedece a una serie de actos
criminales llevados a cabo con el propoésito de favorecer el

interés de terceros en detrimento del erario departamental.

Es absolutamente incuestionable que celebrar el convenio
de interés publico de forma irregular, dando lugar al punible
de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales,
constituyo el medio idoneo para la apropiacion de los recursos
en favor de José Antonio Rodriguez Molina y su cényuge, Luz
Piedad Hurtado Cardona, gracias a la voluntad del
exgobernador ABADIA CAMPO, sin que sea de recibo la
apreciacion hecha por la representante de la Fiscalia, respecto
a que dentro de sus responsabilidades no le correspondia estar

pendiente de la adquisicion de los textos y su entrega a las
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instituciones educativas, cuando se demostro que su
participacion fue clave para que en la fase de ejecucion, los

precitados resultaran favorecidos.

Lo anterior conlleva a que la conducta del aforado
encuadre en el tipo penal de peculado por apropiacion, por
apropiarse a favor de terceros de bienes del Estado cuya
administracion le fue confiada con ocasion a sus funciones

como gobernador del departamento del Valle del Cauca.

Del curso de los acontecimientos ya ampliamente
resenado puede concluirse que el procesado JUAN CARLOS
ABADIA CAMPO sabia de su responsabilidad como ordenador
del gasto y comprendia sin duda que al formalizar el convenio
de cooperacion de interés publico 0110 de 2010, comprometia
los recursos publicos invertidos con ese propdsito y permitiria
que terceros inescrupulosos se beneficiaran de los mismos;
incurriria en el delito de peculado, a pesar de ello, no se detuvo,
y a sabiendas de lo que implicaba su actuar propicio la
apropiacion de los recursos en cuantia de los $817.482.400

como se menciono en detrimento del erario departamental.

Itera la Sala, el resultado sin duda alguna, era
comprendido por el exgobernador pues sabia que al suscribir
una contratacion irregular, los recursos dispuestos para su
ejecucion serian desembolsados en forma definitiva, lo cual
garantizaria su apropiacién, lo que permite inferir
fundadamente que todo fue perfectamente calculado para que
los particulares se lucraran con los recursos que habian sido

destinados a la adquisicion del material bibliografico con el
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cual serian dotadas las instituciones escolares en los 10

municipios del departamento del Valle del Cauca.

En ese orden, se configuran tanto el tipo objetivo como el
subjetivo del peculado por apropiacion por el que se le acuso
en calidad de coautor, imputandose a titulo de dolo toda vez
que no obstante conocer los elementos del tipo objetivo, como
se advirtio, oriento su voluntad a la apropiacion de dineros

publicos a favor de terceros en la cuantia antes determinada.

4.2.2. Antijuricidad

Como se expuso para el analisis de esta misma categoria
dogmatica en el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, este delito de peculado por apropiacién
implica también la afectacion del bien juridico tutelado de la
administracion publica, que hace referencia a la correcta
utilizacion de los fondos encomendados en administracién,

custodia o tenencia al servidor publico.

Bajo esa premisa, se demostré a través de las pruebas
allegadas al expediente que JUAN CARLOS ABADIA CAMPO es
coautor del ilicito de peculado por apropiacion a favor de
terceros, conducta que se halla consignada en el Cédigo Penal
como una de aquellas que lesiona el adecuado desarrollo de la
actividad estatal, cuyo fin no es otro que satisfacer el interés

general.

En efecto, como se adujo con apoyo de Ila
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jurisprudencial?3, el proposito de la administracion publica es
proveer por la atencion de las necesidades colectivas a través
de una actividad estatal ajustada a la legalidad y donde el
servidor publico funge como garante, entendiéndose a la
administracion como algo dinamico que se ve realmente

afectado por la actuacion desviada del servidor.

JUAN CARLOS ABADIA CAMPO fue elegido como
gobernador del departamento del Valle del Cauca, razon por la
que se le encomendo proveer por una adecuada administracion
de los recursos que poseia el ente territorial, pero en su lugar
actuo encaminado a la apropiacion de los mismos mediante la
suscripcion de un convenio de interés publico para la dotacion
de 40 bibliotecas escolares de los establecimientos educativos
publicos en 10 municipios del ente territorial con sobrecostos,
con el Unico propodsito de que los emolumentos
correspondientes al aporte de la entidad publica se entregaran

a terceros.

Lo que produjo una efectiva y grave lesion al bien juridico
tutelado, pues el aforado en ejercicio de su funcién atenté
contra el Estado que representaba y caus6 asi un grave
perjuicio a la comunidad, especialmente en este caso a los
alumnos y profesores de las instituciones de ensenanza
ubicados en las zonas rurales y en las cabeceras de los
municipios cobijados por el convenio que logicamente se vieron
privados de esos recursos, los que de haber sido administrados

conforme a los principios constitucionales en cita, podrian

173 CSJ SP, 22 feb. 2012, Rad. 35606.
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haberse destinado para dotarlas con textos que versaran sobre
el enfoque o campo especifico del centro educativo y, en general

que habrian propendido por el goce del derecho a la educacion.

4.2.3. Culpabilidad

Para la Sala es evidente que el comportamiento de
ABADIA CAMPO le resulta reprochable porque actué con
conciencia de su antijuridicidad. No se acredité6 durante la
actuacion procesal evento, padecimiento o condicién alguna
que tuviere la potestad para afectar su autodeterminacion, por
el contrario, prevalido de su status actio con el animo de

obtener un provecho para terceros.

Por otra parte, como ya se expuso se prob6é que el
procesado JUAN CARLOS ABADIA CAMPO es una persona
adulta, con formacién académica y que para la época de los
hechos reportaba algo mas de dos afios al frente de la
gobernacion del Valle del Cauca, por lo que se infiere sin
dificultad que podia comprender la ilicitud del comportamiento
que estaba llevando a cabo y contando con la posibilidad de
determinar el mismo de manera distinta, esto es, en
acatamiento de las normas constitucionales y legales que jurd
proteger, optéo de manera voluntaria por apartarse vy
contrariarlas mediante la apropiacién de recursos publicos a
favor de terceros, siendo asi merecedor de un juicio del

reproche.

De la realizacion de las conductas en calidad de

coautor por ABADIA CAMPO
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La Ley 599 de 2000 establece en su articulo 28 que
«concurren en la realizacién de la conducta punible los autores y
los participes» y en el articulo 29 se establece las tres formas
clasicas de autoria, esto es, autor directo o inmediato, autor

indirecto o mediato y coautor.

Se ha aceptado la clara distincion entre autores y
participes pues se acogen los postulados generales de la teoria

“@n

del dominio del hecho, segun la cual, “"autor” sera aquel que
gjecute los hechos tipicos con dominio del hecho; 'participe’,
aquel que colabore con éste en la ejecucién de la conducta, pero
sin poseer el dominio del hecho, entendido como la capacidad
del sujeto para determinar la realizaciéon (o no) del hecho

punible!7#,

De acuerdo con el articulo 29 de la Ley 599 de 2000, son
coautores los que mediando un acuerdo comun, actiian con
division del trabajo criminal atendiendo la importancia del
aporte. Para el presente caso, respecto a la coautoria impropia,
se pregona su configuracion cuando la conducta se realiza
material y directamente por varias personas en acuerdo, sea
que todos desarrollen integra y en conjunto la accion descrita

o que la hagan con trabajo dividido.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala advierte que la
conducta desplegada por ABADIA CAMPO se inscribe en el
campo de la coautoria impropia que exige la necesaria

presencia de los siguientes elementos: i) un acuerdo o plan

174 Corte Constitucional, Sentencia C 015 de 2018.
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comun,; ii) divisién de funciones y iii) trascendencia del aporte

en la fase ejecutiva del ilicitol75, en razon a lo siguiente:

Por las irregularidades advertidas en torno a la elaboracion
y suscripcion de los estudios previos y de la minuta del contrato
(pruebas No. 4 y 6 de la Fiscalia), se infiere que el acusado ABADIA
CAMPO acordo por lo menos con su secretario de educacion -
Eiber Gustavo Navarro Piedrahita-, la manipulacion del
proceso contractual aprovechando la desconcentracion del
tramite en la dependencia a cargo de este ultimo funcionario,
para que desde primigenia oportunidad, esto es, desde la
elaboracion de los estudios previos y sin sospecha alguna, se
escogiera una modalidad que permitiera con facilidad
adjudicar sin problema el contrato a dedo a la fundacion

«Calimion».

Lo anterior producto de la division de funciones que se
presento, cuando menos, entre el aludido funcionario y
ABADIA CAMPO como ordenador del gasto, que
deliberadamente facilitdé que su subalterno adelantara el
proceso contractual con serias irregularidades, cuyo propoésito

estaba dirigido a favorecer a terceros.

No queda duda del aporte transcendente de acuerdo a
como se realizo la conducta, ello se deduce desde el mismo
momento en el que suscribieron el documento de estudios
previos con serias anomalias en su elaboracion, lo cual ratifica

que fue un instrumento mas en el andamiaje para fijar la

175 Cfr. CSJ SP682-2022, mar 9 2022, rad. 59741, CSJ SP 1129-2022, abr. 6 de 2022,
rad. 5874.
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modalidad con la que caprichosamente seria escogida la

entidad contratante.

Lo relevante es que el aporte del exgobernador ABADIA
CAMPO garantiz6 la consumacion de los punibles al participar
en la elaboracion de los estudios previos y al omitir controlar y
vigilar, de manera consciente y voluntaria las actuaciones de
sus subalternos, maxime, si la funcion contractual estaba
desconcentrada y recaia en la dependencia de este ultimo
funcionario, lo que claramente obedecio a la realizaciéon de un
mismo objetivo, pues a sabiendas de que el tramite adelantado
no cumplia con los requisitos legales esenciales y las
implicaciones que ello conllevaria suscribié un contrato ilegal,
lo que creo un riesgo juridicamente desaprobado que se

concreto en el resultado tipico ya conocido.

Se insiste, el aporte efectuado por ABADIA CAMPO result6
trascendente, pues al incumplir en su totalidad con sus
deberes legales y constitucionales permitié la consumacion de
los punibles por los que se le juzga, ello sin pasar por alto, que
el secretario de educacion, Eiber Gustavo Navarro Piedrahita,

por estos mismos hechos fue condenado.

S. De las penas

La comision de los delitos demostrados exige la imposicion
de las penas previstas en la legislacion que respondan a los
principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad
(articulo 3° del Codigo Penal) y que cumplen funciones de

prevencion general, retribucion justa, prevencion especial,
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reinsercion social y proteccion al condenado (articulo 4° ibidem).
Las sanciones previstas en los tipos transgredidos deben
dosificarse siguiendo las reglas de los articulos 60 y siguientes

del Codigo Penal.

Atendiendo lo normado en el articulo 31 del C.P para
establecer el quantum de la sancion en los casos de concurso
de conductas punibles, el funcionario judicial debera partir de
la sancionada con la pena mas grave. Por ello, se calculara la
imponible para cada una segun las circunstancias especificas
aumentada hasta en otro tanto, sin que pueda superar la suma
aritmeética de la que corresponda a cada una de las atribuidas

debidamente dosificadas.

Ahora de acuerdo con las circunstancias de mayor o
menor punibilidad que hayan sido endilgadas a efectos de la
ubicacion en todos los cuartos punitivos, como todo evento
modulador de la pena debe estar motivado en criterios de

proporcionalidad.176

5.1. De las penas

5.1.1. Del contrato sin cumplimiento de requisitos

legales

De la pena de prision

El articulo 410 de la Ley 599 de 2000, modificado por el

176 Cfr. CSJ SP, 23 may. 2018, rad. 52159.
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articulo 14 de la Ley 890 de 2004, contiene un marco punitivo
de 64 a 216 meses de prision. El ambito de movilidad es de 38
meses!7’7. Los cuartos son: el primero oscila entre 64 y 102
meses; los dos cuartos medios de 102 meses mas un dia a 140
meses y de 140 meses mas un dia a 178 meses, y el cuarto
maximo ultimo de 178 meses mas un dia a 216 meses de

prision.

La pena de multa oscila entre 66.66 a 300 smlmv, siendo
el ambito de movilidad de 58.33178: el primer cuarto de 66.66 a
124.99 smlmv, el segundo de 125 a 183.33 smlmv, el tercero

de 183.34 a 241.67 smlmv, y el ultimo de 241.68 a 300 smlmv.

Mientras que la de inhabilitacién para el ejercicio de las
funciones es de 80 a 216 meses; el ambito de movilidad es de
34 meses!79; los cuartos: de 80 a 114 meses; de 114 meses mas
un dia a 148 meses; de 148 meses mas un dia a 182 meses; y,

de 182 meses mas un dia a 216 meses.

En este asunto, la fiscalia le imputoé como circunstancia
de mayor punibilidad la posiciéon distinguida que el
sentenciado ocupaba en la sociedad por su cargo (numeral 9° del
articulo 58 de la Ley 599 de 2000). La concurrencia de una
cualquiera de tales calidades (riqueza, ilustracién, poder, cargo,
oficio o ministerio) en el procesado traduce una mayor exigencia
en el cumplimiento de sus obligaciones y responsabilidades

individuales y sociales, lo cual explica que el delito cometido se

177 Cada cuarto es de 38 meses (152 dividido en 4).
178 Cada cuarto es de 58.33 smlmv (233.34 dividido en 4).
179 Cada cuarto es de 34 meses (136 dividido en 4).
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considere mas grave!so,

En términos de la Corte Constitucional, esta causal de

agravacion no es “gratuita” sino que surge:

a partir de diferencias relevantes que precisamente llevan a
considerar que, dentro de la sociedad, los individuos de quienes se trata
son precisamente los “distinguidos”, eso es, los que sobresalen por
cualquiera de los factores enunciados, colocandolos en un nivel privilegiado
frente a los demads. Es precisamente de ellos —a quienes mds se ha dado-
de quienes mas se espera en lo relativo a la observancia de la ley y el
respeto al orden juridico'8!.

En ese sentido, de la sola contrastacion entre la acusacion
y lo probado en esta actuacion, a tono con los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado
apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia que la
fiscalia atribuy6 al procesado, emerge nitida la circunstancia
de agravacion punitiva, puesto que para el 29 de enero de 2010,
fecha en la que se celebré de forma irregular el convenio de
cooperacion y fueron entregados los recursos dispuestos para
su ejecucion, ABADIA CAMPO era el gobernador del Valle del

Cauca, cargo para el cual habia sido elegido por voto popular.

El cargo que para entonces ostentaba el acusado sin duda
alguna corresponde al mas alto en la estructura de la rama
egjecutiva departamental, por lo que puede afirmarse sin
equivoco que ocupaba un lugar privilegiado en la sociedad y en

esa medida un reconocimiento social, ademas de demandarle

180 Cfr. CSJ SP7633-2016, jun 8 de 2016, rad. 38999.
181 Cfr. CC C-038 feb.1S 1998.
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una mayor exigencia en el cumplimiento de sus obligaciones y
responsabilidades como administrador y ordenador del gasto,
asi como el acatamiento de la Constituciéon y las normas de
contratacion estatal, lo cual explica que los delitos cometidos

se consideren graves.

A la par, le atribuyo¢ la relativa a obrar en coparticipacion
criminal (numeral 10° articulo 58 de Ley 599 de 2000), que también
se demostro, ya que en la celebracion del convenio participo el
secretario de educacion departamental, Eiber Gustavo Navarro
Piedrahita y como intervinientes los representantes legales de
la fundacion «Calimio», Ediciones Alfa & Omega y La Clave del
Saber, Luz Delly Martinez Collazos, Luz Piedad Hurtado
Cardona y José Antonio Rodriguez Molina, condenados por el
Juzgado 9° Penal del Circuito con funciones de conocimiento

de Cali por estos hechos.

Igualmente, en el presente evento se demostré la causal
de menor punibilidad consagrada en el numeral 1° del articulo
55 del Codigo Penal, reconocida por la fiscalia en la acusacion,

pues no obra constancia de que tenga antecedentes penales.

Sigue ahora ubicar el cuarto de movilidad en que ha de
establecerse la pena a imponer atendiendo los criterios

previstos en el inciso 2° del articulo 61 del Coédigo Penal.
Comoquiera que en este caso concurren circunstancias de
mayor y de menor punibilidad, que implica en principio que la

pena se ubique en uno de los dos cuartos de la mitad, siguiendo
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la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Penall®?
seleccionara el cuarto medio que corresponda tomando en

cuenta el numero, la naturaleza y gravedad de las mismas.

Pues bien, revisados el numero, la naturaleza y gravedad
de las circunstancias de mayor y menor punibilidad indicadas,
llega la Sala a la conclusion que tienen mayor peso las primeras
sobre la segunda en atencion al dano creado con el
comportamiento en tanto supuso una grave y flagrante
infraccion a las normas de la contratacion que propiciaron otro
comportamiento inequivocamente dirigido al apoderamiento a
favor de terceros de dinero del erario departamental que iba
destinado a suplir necesidades de la comunidad estudiantil de
las zonas rurales y urbanas de los municipios de Andalucia,
Bugalagrande, Riofrio, Trujillo, Bolivar, San Pedro, Yotoco,
Vijes, La Victoria y Toro, y en ese orden la pena a imponer se
ubicara en el segundo cuarto medio de movilidad, es decir 140

meses mas un dia a 178 meses.

Asi las cosas, en razon a la necesidad de la pena y las
funciones resocializadora y preventiva que cumpliria, la Sala
estima razonable inicialmente partir del minimo del segundo
cuarto mediol®3 al que por razon de la gravedad de la conducta
le adicionara 3 meses, equivalente a un 7.89% del rango de
movilidad, por tanto, la pena de prision por el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales se fijara en 143 meses y
un dia respetando los criterios previstos en el inciso 3° del

articulo 61 del Codigo Penal, de cara a las particularidades que

182 CSJ. SP338-2019, radicado 47675 de 13 de febrero de 2019.
183 140 meses mas un dia.
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rodearon la ejecucion de la conductal84.

Pena de multa

El articulo 410 del Codigo Penal senala una pena de multa
es de 66.66 a 300 smlmv, siendo el ambito de movilidad 58.33
smlmv!85 en consecuencia, el primer cuarto va de 66.66 a
124.99 smlmv, el segundo de 125 a 183.33 smlmv, el tercero
de 183.34 a 241.67 smlmv, y el ultimo de 241.68 a 300 smlmv.

Tomando en consideracion las mismas razones expuestas
para la pena de prision y los parametros previstos en el articulo
39-3 del Codigo Penal, tales como el grave dafno causado con la
irregular contratacion, la ostensible actitud dolosa del
procesado y su privilegiada situacion economica, la Sala a
partir del minimo del segundo cuarto medio, aumentado en la
misma proporcion del 7.89% de la pena privativa de la libertad,
impondra una multa por este punible de 187.94 salarios
minimos legales mensuales vigentes para la época de los

hechos.

Es preciso indicar que la multa se debera consignar a
nombre del Ministerio de Justicia y del Derecho, segun lo

previsto en el articulo 42 de la Ley 599 de 2000186,

Pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas

184 Cfr. CSJ SP 2239 de 2015, rad. No. 45099; y, CSJ SP 30 ab. 2014, rad. 41350, entre
otras.

185 Cada cuarto es 58.3 (233.34 dividido en 4).

186 Modificado por el articulo 6° de la Ley 2197 de 2022.
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El articulo 410 del Codigo Penal senala una pena de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas para el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales de 80 a 216 meses; el ambito de movilidad es
de 34 meses!87; los cuartos: de 80 a 114 meses; de 114 meses
mas un dia a 148 meses; de 148 meses mas un dia a 182

meses; y, de 182 meses mas un dia a 216 meses.

Ahora bien, teniendo en cuenta los criterios establecidos
en el aludido articulo 61 y resefiados al momento de sefialar la
pena de prision, para efectos de la tasacion de la pena principal
de inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, debe situarse para empezar, en el minimo del
segundo cuarto medio!®8 y, dadas las circunstancias anteriores
y la proporcion aplicada para la pena de prision de 7.89%, la
Sala impondra por este delito 150.68 meses (150 meses y 20

dias).

5.1.2. Del peculado por apropiacion a favor de terceros

agravado por la cuantia.

Pena de prision

De acuerdo a lo indicado en el inciso 1° y 2° del articulo
397 del Codigo Penal, este punible tiene sefialada pena de
prision de 96 a 270 meses de prision, que aumentada hasta la

mitad arroja un total de entre 96 a 405 meses de prision. El

187 Cada cuarto es de 34 meses (136 dividido en 4).
188 148 meses mas un dia
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ambito de movilidad es de 77.25 meses!89. Los cuartos son: el
primero entre 96 a 173.25 meses; los dos cuartos medios de
173.25 meses mas un dia a 250.5 meses y de 250.5 meses mas
un dia a 327.75 meses; y el cuarto maximo entre 327.75 meses

mas un dia y 405 meses.

De acuerdo con la jurisprudencia vigente de la Sala de
Casacion Penal, no es necesario analizar de manera
pormenorizada todos y cada uno de sus factores, ya que el juez
de acuerdo con las peculiaridades de cada caso puede destacar

la importancia de uno por encima de otro!9.

Sigue ahora ubicar el cuarto de movilidad en que ha de
establecerse la pena a imponer atendiendo los criterios

previstos en el inciso segundo del articulo 61 del Coédigo Penal.

Como se explico, ABADIA CAMPO, fue objeto de
imputacion de circunstancias mayor y menor punibilidad, que
implican en principio que la pena se ubique en uno de los dos
cuartos de la mitad, la Sala, siguiendo la linea jurisprudencial
de la Sala de Casacion Penall9!, seleccionara el cuarto medio que
corresponda tomando en cuenta el numero, la naturaleza y

gravedad de las mismas.

Pues bien, revisadas la naturaleza y gravedad de las
circunstancias de mayor y menor punibilidad indicadas llega la

Sala a la conclusién que tienen mayor peso las primeras sobre

189 Cada cuarto es 77.25 smlmv. (390 dividido en 4).
190 CSJ SP 2239 de 201, rad. No. 45099; y, CSJ SP 30 ab. 2014, rad. 41350.
191 CSJ. SP338-2019, radicado 47675 de 13 de febrero de 2019.
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la segunda en atencion al dano creado con el comportamiento
en tanto supuso un ingente detrimento al presupuesto de la
gobernacion del Valle del Cauca propiciado también en un
comportamiento inequivocamente dirigido al apoderamiento a
favor de terceros del dinero estatal, del que se insiste iba
destinado a la comunidad estudiantil de las zonas rurales y
urbanas de varios municipios de dicho departamento. En ese
orden para los fines de la pena a imponer se ubicara en el
minimo del segundo cuarto medio de movilidad, esto es, entre

250.5 meses mas un dia a 327.75 meses.

De acuerdo con los mismos criterios, circunstancias y
proporcion del 7.89% aplicadas para dosificar la pena de prision
por el delito anterior, que no concierne repetir, la Sala impondra
por el delito de peculado por apropiaciéon a favor de terceros
agravado por la cuantia la pena de prision de 256.5 meses (256

meses 15 dias).

Pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas

Conforme con el articulo 397 del Codigo Penal aplicable
para la época de los hechos, la inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones publicas es por el mismo término de
la prision por lo que se impondra por este concepto los mismos

256.5 meses (256 meses 15 dias).

Pena de multa

La multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
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supere los 50.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, cuantia que en el caso concreto, corresponderia a la
suma de $817.482.400.00, que confrontada con el valor del
salario minimo vigente para el ano 2010 -$515.000-,
corresponderian a 1.587 salarios minimos legales mensuales,

que no supera el tope legal senalado.

6.2. Del concurso de conductas punibles

Ahora bien, conforme con los lineamientos del articulo 31
del Codigo Penal, quien «on una sola accién u omisiéon o con
varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la
ley penal o varias veces la misma disposicion, quedard sometido
a la que establezca la pena mas grave segun su naturaleza,
aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma
aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas

punibles debidamente dosificadas cada una de ellas».

Segun se extrae del ejercicio de dosificacion punitiva
realizado, conforme la regla fijada por el articulo 31 del Codigo
Penal, se aprecia que la pena mas grave es la alusiva al delito
de peculado por apropiacion a favor de terceros agravado por
la cuantia, por lo que la Sala para efectos de determinar la pena
de prision partira de la deducida para este delito, es decir,
256.5 meses de prision, aumentada hasta en otro tanto sin que
supere la suma aritmética de las dos penas individualmente
dosificadas, por modo que la aumentara en 3 meses mas por el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos, que equivale

a una proporcion de 2.09%, para un total de pena de prision
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de 259.5 meses (259 meses 15 dias) a JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO.

En relacion con la pena de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas para efectos de
individualizarla, la Sala partira de los mismos 256.5 meses de
prision y la aumentara en 3.1 meses que corresponde a la
misma proporcion del 2.09% deducida para la pena de prision
por el concurso con el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales para un total de 259.6 meses (259 meses 18
dias), empero dado que supera el limite maximo de duracion
previsto en el articulo 51 de la Ley 599 de 2000, se fijara en
240 meses. Esta pena comporta la restriccion de los siguientes
derechos: “elegir y ser elegido, ejercer cualquier otro derecho
politico, funcién publica dignidades y honores que confieren las

entidades oficiales” (articulo 44 ibidem).

La pena de multa en el caso del concurso, de acuerdo con
el articulo 39-4 del Codigo Penal, corresponde a la suma de las
multas impuestas por cada infraccion, en este caso, por razon
del contrato sin cumplimiento de requisitos legales se impuso
como multa 187.94 smlmv para la época de los hechos que se
sumaran a los $817.482.400.00 por concepto del peculado por
apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia, para
una pena de multa total de novecientos once millones
doscientos setenta y un mil quinientos  pesos
($914.271.500.00), suma que debera consignar a nombre del
Ministerio de Justicia y del Derecho, conforme a lo indicado en
el articulo 42 ibidem, modificado por el articulo 6° de la Ley

2197 de 2022.
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7. De las penas privativas de otros derechos

Dado que é nombre de JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
se emitira condena por un delito que afecta el patrimonio del
Estado (peculado por apropiacién a favor de terceros), se impondra
la sancion de caracter intemporal prevista en el inciso 5° del
articulo 122 de la Constitucion Politica, conforme a la
interpretacion que de dicho precepto ha hecho la Corte
Constitucional en sentencia C-064 de 2003, segun su
desarrollo legislativo en el paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley
734 de 2002, que senala:

Articulo 38.- Otras inhabilidades. |(...)

Paragrafo 2°. Para los fines previstos en el inciso final del articulo
122 de la Constitucién Politica a que se refiere el numeral 1 de este articulo,
se entenderad por delitos que afecten el patrimonio del Estado aquellos que
produzcan de manera directa lesion del patrimonio publico, representada
en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido
o deterioro de los bienes o recursos publicos, producida por una conducta
dolosa, cometida por un servidor publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria debera especificar si la
conducta objeto de la misma constituye un delito que afecte el patrimonio
del Estado.

A partir de dicho aparte normativo, concluy6 la Corte

Constitucional que «El aparte de la disposicién demandada exige que

el patrimonio estatal sea efectivamente lesionado para que pueda

generarse la inhabilidad que él mismo consagra. A juicio de la Corte tal

exigencia no implica una mengua del mandato de proteccion del patrimonio

publico y por ende del articulo 122 Superior.

En conclusion, comoquiera que en el presente asunto se

acredité que el patrimonio del Estado fue afectado de manera
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directa, real y concreta a consecuencia de la conducta
desvalorada de JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, en tanto
ocurrio detrimento del patrimonio de la gobernacion del
departamento del Valle del Cauca, hay lugar a imponer la
sancion intemporal de que trata el inciso 5° del articulo 122
Superior, modificado por el precepto 4° del Acto Legislativo 1
de 2009: «no podrdn ser inscritos como candidatos a cargos de
eleccion popular, ni elegidos, ni designados como servidores
publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona,

contratos con el Estado {(...).

8.- De los mecanismos sustitutivos de ejecucion de la

pena privativa de la libertad

Tratandose de delitos cometidos contra la administracion
publica, el articulo 68A del Coédigo Penal prohibe la concesion

de beneficios y subrogados penales.

Sin embargo, tal preceptiva fue incluida en el
ordenamiento penal por las Leyes 1453 y 1474 de 2011; 1709
de 2014;y, 1773 de 2016, vigentes con posterioridad a la fecha
de los hechos que aqui conciernen, razon suficiente para no
aplicar la citada prohibicion; por lo tanto, es imperativo el
estudio de los subrogados penales, de cara al cumplimiento de
los requisitos establecidos por el legislador para la fecha de
comision de los hechos, esto es, para el 29 de enero de 2010,
tal como lo viene aplicando esta Corporacion en casos similares

en relacion con delitos contra la administracion publica antes
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de la vigencia de las citadas normas!92.

8.1. De la suspension condicional de la ejecucion de

la pena

El articulo 63 del Codigo Penal de 2000, vigente para la
época de comision de las conductas punibles, tenia previsto
que la ejecucion de la pena privativa de la libertad se
suspendera por un periodo de 2 a cinco S anos, siempre que la
pena de prision impuesta no exceda de 3 anos, conforme a
dicho mandato, de plano se descarta la posibilidad de otorgar
tal mecanismo sustitutivo al aforado JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO, en tanto la pena impuesta supera ostensiblemente esa

cifra.

8.2. De la prision domiciliaria

El articulo 38 de la Ley 599 de 2000, vigente para la época
de los hechos (29 de enero de 2010) tenia previsto que «a ejecucion
privativa de la libertad se cumplira en el lugar de residencia o
morada del sentenciado, o en su defecto en el que el Juez
determine, excepto en los casos en que el sentenciado
pertenezca al grupo familiar de la victima», siempre que

concurran los siguientes presupuestos:
1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de cinco (5) arios de prisién o menos.

2. Que el desemperio personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que

192 Cfr. CSJ. SP1785-2019. Radicado 55124.
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no colocara en peligro a la comunidad y que no evadird el cumplimiento de
la pena.

3. Que se garantice mediante cauciéon el cumplimiento de las
siguientes obligaciones:

1) Cuando sea del caso, solicitar al funcionario judicial autorizacion
para cambiar de residencia.

2) Observar buena conducta.

3) Reparar los danios ocasionados con el delito, salvo cuando se
demuestre que estd en incapacidad material de hacerlo.

4) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello.

5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores ptuiblicos
encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion y
cumplir las demds condiciones de seguridad impuestas en la sentencia, por
el funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena y la
reglamentacion del INPEC.

El control sobre esta medida sustitutiva serd ejercido por el Juez o
Tribunal que conozca del asunto o vigile la ejecucion de la sentencia, con
apoyo en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, organismo que
adoptard, entre otros, un sistema de visitas periédicas a la residencia del
penado para verificar el cumplimiento de la pena, de lo cual informara al
despacho judicial respectivo.

Cuando se incumplan las obligaciones contraidas, se evada o
incumpla la reclusion, o fundadamente aparezca que continua
desarrollando actividades delictivas, se hard efectiva la pena de prision.

Transcurrido el término privativo de la libertad contemplado en la
sentencia, se declarard extinguida la sancioén.»

Este instituto ha sido modificado por las Leyes 1142 de
2007; 1453 de 2011 y 1709 de 2014, normas que previeron la
exclusion de subrogados a diferencia del original articulo 38.
Aun cuando la actual legislacién contiene un requisito objetivo

mas favorable para los intereses de los procesados (8 afos), lo
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cierto es que su aplicacion aparejaria la prohibicion prevista en
el articulo 68A; por tanto, tal como se indico en el acapite
anterior no es dable tomar partes de varias normas (lex tertia),
razon por la que la concesion de este subrogado se analizara
de cara a lo previsto en el original articulo 38 de la Ley 599 de

2000.

Como puede verse la normatividad presupone una
exigencia objetiva y varias subjetivas que deben converger
simultaneamente, al punto que, si el requerimiento objetivo no
se cumple, ya no es necesario avanzar al analisis de los factores

de orden subjetivo.

Conforme lo previsto en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal, el requisito objetivo consiste en que la
sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima
prevista en la ley sea 5 anos de prision o menos, debe
analizarse conjuntamente con todas las circunstancias
genéricas y especificas que califican o privilegian la conducta
reprochada, incluyendo los dispositivos amplificadores que

incrementan o disminuyen la punibilidad93.

En este caso, el aludido factor no concurre porque el
punible de peculado por apropiacion a favor de terceros por el
cual sera condenado el aforado, contempla como pena minima
8 anos de prision, es decir, superior al monto fijado en la citada
normatividad, lo que de contera descarta el analisis de los

presupuestos de naturaleza subjetiva.

193 CSJ. SP18912-2017, Rad. 46930.
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Ahora bien, en la sesion de audiencia de individualizacion
de pena y sentencia la defensa elevo dos peticiones, la primera,
con miras a que excepcionalmente en contra de su prohijado
no se libre orden de encarcelamiento hasta tanto la sentencia
emitida en su contra adquiera firmeza, en caso de emitirse,
reclama de la Sala un juicio de ponderacion de cara a los fines

de la restriccion de la libertad.

La segunda, si es que la primera no tiene vocacion de
prosperidad, encaminada a que se le conceda el mecanismo
sustitutivo de la prision domiciliaria dada su condicion de

padre cabeza de familia.

La Sala a fin de resolver las peticiones propuestas por la
defensa del acusado empezara por definir lo pertinente en
cuanto a la solicitud de sustituciéon de la ejecucion de la pena
intramural, por la domiciliaria, como padre cabeza de familia del
acusado JUAN CARLOS ABADIA CAMPO en relacién con su
hijo adolescente J.C.A.S., que de ostentarse le daria el beneficio
de cumplir la pena impuesta en esta decisiéon en su lugar de
residencia. De no comprobarse los requisitos para su
otorgamiento, debera abordarse lo concerniente a la orden de

captura.

De la peticion de prision domiciliaria por madre -o padre-

cabeza de familia

Precisa la Sala, dado que la defensa solicité la prision
domiciliaria sin que la sentencia haya cobrado ejecutoria, la

Sala de Casacion Penal tiene decantado que una vez emitido
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el sentido del fallo, lo relacionado con la libertad del procesado
debe mirarse a la luz de los subrogados penales, los fines de

la pena y su forma de ejecucion94.

En recientes pronunciamientos!®> ha fijado las reglas
aplicables para decidir sobre la prision domiciliaria especial

para personas cabeza de familia.

Sobre el tema, es obligado hacer algunas precisiones
relacionadas con dicho instituto en los eventos en que
concurre en el procesado la condicion de padre cabeza de

familial9e;

De conformidad a lo descrito en el articulo 2° de la Ley 82
de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008,
la definicion de madre -o padre- cabeza de familia es la

siguiente:

Jefatura Femenina de Hogar. Para los efectos de la presente ley,
la Jefatura Femenina de Hogar es una categoria social de los hogares,
derivada de los cambios socio-demogrdaficos, econoémicos, culturales y de
las relaciones de género que se han producido en la estructura familiar, en
las subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que
redefinen su posicion y condicion en los procesos de reproduccion y
produccién social, que es objeto de politicas publicas en las que participan
instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia quien,
siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo
su cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos
menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar,
ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, psiquica o

194 Cft. CSJ AP1948-2021, 19 may. 2021, CSJ AP, 1° abr. 2020, rad. 51142 y CSJ SP,
13 nov. 2019, rad. 53863.

195 CSJ SP. 13 nov. 2019, rad. 53863. Reiterado en CSJ SP. 10 jun. 2020, rad. 55614.
196 CSJ SP7752-2017 31 may. 2017, rad. 46277.
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moral del cényuge o compariero permanente o deficiencia sustancial de
ayuda de los demas miembros del nucleo familiar.

En la sentencia SU388 de 2005, la Corte Constitucional,
senalo:

(...) para tener dicha condicién es presupuesto indispensable (i) que
se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de cardcter
permanente; (iii) no sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por
parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus
obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la
responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo
verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o
mental o, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia, lo cual significa
la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar. (negrilla
fuera del texto).

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 750 de 2002197, en
punto de los requisitos para conceder la sustitucion de la

prision, establece:

La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplird, cuando
la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en
su defecto en el lugar sefialado por el juez en caso de que la victima de la
conducta punible resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los
siguientes requisitos:

Que el desemperio personal, laboral, familiar o social de la infractora
permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocard en
peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad
o hijos con incapacidad mental permanente.

La presente ley no se aplicard a las autoras o participes de los delitos
de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, extorsion, secuestro o
desaparicion forzada o quienes registren antecedentes penales, salvo por
delitos culposo o delitos politicos. {...)

197 Norma declarada exequible por la sent. C-184 de 2003, en el entendido que el derecho
puede ser concedido por el juez a los hombres que, de hecho, se encuentren en la misma
situacion que una mujer cabeza de familia.
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Del contenido de las normas trascritas es palmario que la
prision domiciliaria por la calidad de madre o padre cabeza de
familia, opera cuando la persona condenada tiene a cargo hijos
menores, como también cuando constituye el inico soporte de
otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, bien
por su edad o por problemas graves de salud. Lo anterior,
siempre y cuando se verifiquen los requisitos consagrados

expresamente en la norma que se acaba de trascribir!9s,

La anterior conclusién se aviene a los argumentos
expuestos en el Congreso de la Republica durante el tramite de

discusion de la referida ley:

En particular en tales casos se percibe la urgencia de la adopcion de
medidas de apoyo especial a dichas mujeres, por cuanto es un hecho
reconocido que los hijos menores y otras personas incapaces a cargo
de la mujer cabeza de familia recluida quedan desamparados y a
merced de las mds nefastas influencias de la sociedad, lo que conlleva un
doble efecto negativo para la sociedad, por una parte, el que no pueda
cumplir esa mujer recluida, su rol natural respecto de sus hijos y de otras
personas incapaces a su cargo, y de otra parte, que reciban esos menores
una negativa orientaciéon que los determinard con alta probabilidad a
ubicarse al margen de la ley en el futuro, como medio de subsistencia Y
como el tnico modo de vida aprendido. {...)

Este especial apoyo se dirige a permitir que la mujer cabeza de
familia recluida, pueda reintegrarse de facto a su circulo familiari®®
a fin de desempenar el rol que le corresponde, mediante la figura de la
‘pena sustitutiva de prision domiciliaria” y su relacionada medida de
aseguramiento denominada “detenciéon domiciliaria” y/o mediante la
redenciéon de su pena, encuéntrese o no recluida en centro carcelario o
penitenciario, a través de la redencion de su pena por trabajo
comunitario.200

198 CSJ SP3738-2021, 25 sep. 2021, rad. 57905, CSJ AP1948-2021, 16 may. 2021,
rad.58699, CSJ SP1251-2020, 10 jun. 2020, rad. 55614

199 Negrilla no hace parte del texto original.

200 Gaceta del Congreso No. 113 de 2001.
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Ahora, respecto a la prevalencia del interés superior del
menor, es importante recordar que su observancia no releva al
juez de verificar el cumplimiento de los requisitos consagrados
por el legislador en relacion con el sustituto de la prision
domiciliaria por la condicion de padre cabeza de familia, en

tanto, no existen derechos absolutos20!,

Finalmente, precisa la Sala que la Ley 906 de 2004, no
modifico el régimen de la prision domiciliaria para madres o
padres cabeza de familia, en tanto, en su articulo 461, dispuso:
«Sustitucion de la ejecucién de la pena. El juez de ejecucion de
penas y medidas de seguridad podrd ordenar al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitucién de la ejecuciéon
de la pena, previa caucién, en los mismos casos de la sustitucion

de la detencién preventivan.

De otro lado, el articulo 314 idem establece:

Sustitucion de la detencién preventiva. La detencién preventiva en
establecimiento carcelario podra sustituirse por la del lugar de la residencia
en los siguientes eventos: {(...)

5. Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de
hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya
estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces
tendrd el mismo beneficio.

Sobre la interpretacion de estas normas y su incidencia
en el régimen de prision domiciliaria para madres o padres

cabeza de familia, con el paso del tiempo ha variado. Asi, en

201 CSJ SP3738-2021, 25 agos. 2021, rad. 57905. CSJ SP4945-2019, 13 nov. 2019, rad.
53863.
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principio, la Corte consideré suficiente, a partir de la
interpretacion sistematica de lo dispuesto en la Ley 750 de
2002 y de los articulos 314 y 461 de la Ley 906 de 2004, la
acreditacion de la condicion de padre o madre cabeza de
familia, sin necesidad de valorar los antecedentes del

interesado ni la naturaleza del delito objeto de condena?202,

Posteriormente, recogiendo ese criterio, y bajo el
entendido que los articulos 314, numeral 5°, y 461 de la Ley 906
de 2004 no derogaron los requisitos establecidos en el articulo 1°
de la Ley 750 de 2002 en lo atinente a dicha figura, segin se anoté
la argumentacion giré en torno a las diferencias entre la detencién

preventiva y el cambio de sitio de ejecucion de la pena.

En conclusion, de tiempo atras la Sala de Casaciéon Penal
ha precisado que el articulo 314 de la Ley 906 de 2004, que
regula algunos aspectos de la detencion preventiva, y el articulo
461, que establece una puntual competencia para el juez de
ejecucion de penas, no modificaron la Ley 750 de 2002, que
regula la prision domiciliaria para madres y padres cabeza de

familia203,

Pues bien en el caso concreto, el defensor del acusado
solicit6 la sustitucién de la pena de prisiéon intramural por
prision domiciliaria, con fundamento en el numeral 5° del
articulo 314 de la Ley 906 de 2004, pero ha de precisarse que
su pedimento no se resolvera segun las reglas de la detencién

preventiva, en la medida que esta perdié vigencia pues el

202 CSJ SP, 26 jun. 2008, rad. 22453.
203 CSJ SP4945-2019, 13 nov. 2019, rad. 53863.
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sentido del fallo ya tuvo lugar, por lo que la viabilidad de
modificar el lugar de la ejecucion de la pena se hara a la luz de

los presupuestos establecidos en la Ley 750 de 2002.

Para demostrar la condicion de padre cabeza de familia
aportd como pruebas copias simples de los documentos de
identidad del procesado y su hijo J.C.A.S.; el registro civil de
nacimiento del adolescente; acuerdo voluntario suscrito ante
Notario Publico el 11 de mayo de 2011 entre el procesado y
Andrea Solis Montealegre (madre de J.C.A.S.); certificado de
estudio expedido por la secretaria académica del Colegio
Colombo Britanico; ordenes de atencion e historias clinicas
SURA de Blanca Montealegre Olarte (abuela materna de J.C.A.S);
certificados de afiliacion a PBS de EPS SURA de ABADIA
CAMPO y de J.C.A.S. (este ultimo con fecha de ingreso por traslado
de EPS 14/11/23); impresion pantallazo pagina web SURA EPS
que en el grupo familiar relaciona a J.C.A. (hijo) JUAN ABADIA

(padre), documento identidad Andrea Solis Montealegre.

También adjunto certificado de la Registraduria Nacional
del Estado Civil de cancelacion de cédula por muerte de
Marcela Solis Montealegre (tia materna), certificado de defuncién
de Helmer Colombia Campo Obreros (abuela paterna);
documentos de residencia en el extranjero de Viviana Eugenia
Abadia Perlaza y Marcela Abadia (tias paternas); certificado de
tradicion del inmueble ubicado en la Conjunto Residencial
Monticello Pijjao casa 8; recibo servicio publico EMCALI,
“informe trabajo social elaborado por Doris Liliana Rodriguez
Martinez”; las siguientes entrevistas de: Andrea Solis

Montealegre, Ana Lucia Esterilla Garcia (empleada residencia),
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Blanca Montealegre Olarte (abuela materna), Carlos Herney
Abadia Campo (abuelo paterno), Carlos Adolfo Abadia Caballero
(tio paterno) y Angela Yadira Castiblanco Alban (amiga procesado),
certificado laboral expedido por Kelly Juliana Campo
representante legal de la Finca Villa Rosita Piendamo SAS
ZOMAC, concepto técnico cientifico elaborado por el psicologico
Erlinto Velasco Arteaga y el informe de arraigo, dependencias

familiares y comportamiento social del procesado.

Estos medios suasorios demostraron el grado de
parentesco de consanguinidad entre padre e hijo, asi como que
desde el 11 de mayo de 2011 es el procesado quien se encarga
del cuidado del adolescente, de su sustento, manutencion,
proteccion y garantia de derechos, estabilidad econodmica,
cultural, familiar y social, conforme al acuerdo voluntario que
ante el Notario Tercero del Circulo de Cali suscribié con Andrea
Solis Montealegre, madre de J.C.A.S., en los siguientes

términos:

PRIMERO. CUSTODIA Y CUIDADO PERSONAL. La custodia y
cuidado personal quedara a cargo del serior JUAN CARLOS ABADIA
CAMPO, Padre del Menor, quien residird en la carrera 1% Oeste # 6-10 Apt
501 de la ciudad de Cali. SEGUNDO. ALIMENTOS. Los gastos de
alimentos estaran a cargo del serior JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, Padre
del Menor. TERCERO. EDUCACION. Los gastos escolares del menor
J.C.A.S., estaran a cargo del serior JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, Padre
del Menor y respecto a la colaboracién y apoyo en las actividades
extracurriculares del Menor estard a cargo de ambos padres, previa
comunicaciéon. CUARTO. MANUTENCION. Los gastos en general del Menor
J.C.A.S., estaran a cargo del serior JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, Padre
del Menor. QUINTO. REGULACION DE VISITAS. La sefiora ANDREA
SOLIS MONTEALEGRE, Madre del Menor, recogerd y compartira con el nifio
J.C.A.S., de lunes a viernes, en el horario de 8:00 A.M. hasta las 7 P.M,
momento en el que serd recogido en la casa de la Madre por su serior Padre,
JUAN CARLOS ABADIA SOLIS o quien este designe, con el fin de que el
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menor permanezca en su domicilio. Los fines de semana el Menor estard y
compartira con su senor Padre, y en ocasiones que sea requerido con su
Madre, entiéndase por los fines de semana, los dias sdbados, domingos y
festivos.

Comun acuerdo que encuentra respaldo en las entrevistas
de Ana Lucia Esterilla Garcia, Blanca Montealegre Olarte,
Carlos Herney Abadia Campo, Carlos Adolfo Abadia Caballero
y Angela Yadira Castilblanco Alban, realizadas el 16 y 17 de
noviembre del presente ano, por el grupo de investigaciéon de la
defensa DICOIN, que al unisono dan cuenta del cuidado y
manutencion respecto del menor J.C.A.S. por parte del
acusado, asi como de la buena relacion entre padre e hijo y la
imposibilidad de los mismos para asumir dichas obligaciones;
pero que a la par da cuenta del cuidado compartido de los

padres del menor.

De otra parte, se advierte en el concepto elaborado por el
profesional en psicologia que el vinculo afectivo establecido
entre JUAN CARLOS ABADIA CAMPO y su hijo J.C.A.S. s
sélido y se ha construido en el dia a dia por mds de 11 arios» en el
que el acusado «ha ejercido un éptimo rol como padre, ha permitido
hasta el momento un desarrollo psico social estable brinddndole
seguridad confianza al menor, el cual no puede suplir ningan
pariente de la familia extensa ni paterna ni materna; ademas
concluye que de privarse al padre de la libertad en
establecimiento carcelario conllevaria a romper el mismo y

expondria al menor «a episodios fuertes de depresién y ansiedad,
a la estigmatizacién y senalamiento de la sociedad, a la baja
autoestima, con una vulnerabilidad manifiesta que lo expondria a un

posible riesgo de suicidio dado el escaso contacto social con
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familiares y amigos, por lo que la presencia del acusado es vital e

indispensable en la existencia de su hijo».

Empero, si bien los elementos cognoscitivos allegados
indican que el joven J.C.A.S. se encuentra bajo el cuidado y
proteccion del aforado, también evidencian que Andrea Solis
Montealegre, no esta ausente y, por el deber de solidaridad que
tiene es la primera persona llamada a continuar velando por el
bienestar de su descendiente ante la aprehensiéon temporal del

padre.

Notese que es el mismo acuerdo de custodia el que
permite evidenciar que la madre comparte tiempo con el
adolescente J.C.A.S., hecho que los entrevistados no
desvirtuaron en la medida que centraron su dicho a hacer ver
la incapacidad econémica de aquella para sostener el menor y
a resaltar las calidades del procesado como padre, amén a la
imposibilidad de asumir el cuidado del menor ante la probable

ausencia de ABADIA CAMPO.

Y aunque dicho contacto puede ser muy poco como lo
manifesto el joven en la entrevista que rindié ante el psicélogo,
valga decir, con el consentimiento de los dos padres204; que al
indagarsele acerca de la relacion con la madre sostuvo: puedo
decir que muy mala, porque casi no la veo, no comparto con ella y se
muy poco de su vida», mientras que ella en respuesta a la misma

pregunta afirmo: «el permanece el mayor tiempo con su papd,

204 Formato de consentimiento informado para la realizacion de examenes clinico-
forenses, valoraciones psiquiatricas o psicologicas forenses y otros procedimientos
forenses relacionados otorgado al Dr. Erlinto Velasco Arteaga — Psicélogo Juridico y
Forense por Andrea Solis Montealegre y Juan Carlos Abadia Campo.
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nosotros pocas veces nos vemos, comparto muy poco con éb mas
adelante en cuanto al lazo afectivo indico: «seria solo para cosas
muy puntuales, no es una convivencia normal como seria la de una
madre y un hijo, cuando yo elegi darle la patria potestad a Juan
Carlos fue para que él se hiciera cargo del menor econémica, moral y
completamente, entonces cuando yo me veo con él, repito solo son

cosas muy puntuales y muy necesarias».

Lo anterior, evidencia que si bien el contacto y la
comunicacion entre el joven J.C.A.S. y su madre es limitada,
no es inexistente, ello sin perder de vista que no se predica que
Andrea Solis Montealegre padezca incapacidad fisica,
sensorial, siquica o mental alguna que le impida asumir la
proteccion y cuidado de su hijo, circunstancias que permiten
afirmar a la Sala que, en este asunto no se acredit6 la ausencia
permanente o abandono de la madre, por ende, una deficiencia

sustancial de la red familiar.

No se puede olvidar que, segun la legislacion civil, el
ejercicio de la patria potestad es propio de ambos padres,
independientemente de que haya uno ausente, quienes tienen
la obligacion de velar por las necesidades basicas de sus hijos
menores, pues se entiende que estos no estan en capacidad de

proporcionarselas por si mismos.

Adicionalmente, conviene precisar que la custodia es
diferente a la patria potestad, en tanto hace referencia a la
obligacion que tiene uno o ambos padres en la tenencia y
cuidado el menor de edad, por tal razon, si bien puede que el

hijo conviva exclusivamente con uno de sus progenitores, como
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en este caso con el padre, este es quien ostenta la custodia,
pero el ejercicio de la patria potestad siempre sera ejercida por
ambos padres conjuntamente, salvo que exista decision
judicial que suspenda o prive a alguno de esos derechos por
encontrarse probadas algunas de las circunstancias previstas

en los articulos 310205 y 315206 del Codigo Civil Colombiano.

Bajo ese panorama, dentro de los deberes de los
progenitores frente a los hijos se destacan la obligacion
alimentaria, la educacion, vigilancia, el deber de correccion y
custodia, sin que la poca comunicacion o el deseo del
adolescente J.C.A.S. de querer vivir con su padre JUAN
CARLOS ABADIA CAMPO constituyan una excusa valida para
que Andrea Solis Montealegre se sustraiga del compromiso
legal de asumir la proteccion y cuidado de su descendiente ante
la ausencia temporal del padre, bajo el argumento que cuando
se separ6 de €l eligi6 darle la patria potestad siendo que su
ejercicio es obligatorio y no puede ser motivo de conciliacién

para que uno solo la ostente.

205 ARTICULO 310. “La patria potestad se suspende, con respecto a cualquiera de los
padres, por su demencia, por estar en entredicho de administrar sus propios bienes y
por su larga ausencia. Asi mismo, termina por las causales contempladas en el
articulo 315, pero si éstas se dan respecto de ambos conyuges, se aplicara lo dispuesto
en dicho articulo.

206 ARTICULO 315. La emancipacion judicial se efectua, por decreto del juez, cuando los
padres que ejerzan la patria potestad incurran en alguna de las siguientes causales:

. Por maltrato del hijo.

. Por haber abandonado al hijo.

. Por depravacion que los incapacite de ejercer la patria potestad.

. Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad superior a un afno.

. Cuando el adolescente hubiese sido sancionado por los delitos de homicidio doloso,
secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos agravados contra la libertad,
integridad y formacion sexual y se compruebe que los padres favorecieron estas
conductas sin perjuicio de la responsabilidad penal que les asiste en aplicacién del
articulo numeral 2° del Cédigo Penal, que ordena.

apPwWN
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A proposito, debe indicarse que la condicion como madre
o padre cabeza de familia no se circunscribe a un factor
netamente economico, si bien, es cierto, sera una carga
adicional que debera asumir el grupo familiar paterno y
materno como un acto de solidaridad, no debe dejarse de lado
que ello deviene como consecuencia propia del actuar del
procesado, quien decidi6 realizar una conducta sancionada por
el codigo penal, por lo tanto, refulge claro que no se esta frente
a un caso en el cual el derecho superior del menor deba hacerse
prevalecer sobre las decisiones judiciales, adoptadas en
aplicacion de normas juridicas de caracter publico y que

apuntan hacia el interés general de la colectividad.

En sintesis, en el sub examine no se demostraron las
exigencias para el otorgamiento de la prision domiciliaria
solicitada a favor de JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, debido a
que su aprehension no generara una situacion de abandono
para su hijo J.C.A.S., ya que dentro de su grupo familiar cuenta
con su progenitora quien tiene la obligacion legal y moral de
protegerlo y brindarle los cuidados necesarios para satisfacer
sus necesidades basicas ante la ausencia temporal del padre,
circunstancia que impone la negativa para conceder el

sustituto deprecado.

Ademas, ante la gravedad superlativa de los
comportamientos del procesado, no es posible concluir que
cumpliendo la pena en su domicilio no colocara en peligro
nuevamente a la comunidad o que sera el mejor ejemplo para
su hijo adolescente y/o la sociedad, dada la relevancia social

de las conductas por las cuales sera condenado, ya que en
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ejercicio de la funcién publica como primera autoridad del
departamento del Valle del Cauca no solo decidié apartarse de
las normas que regulan la contratacion estatal sino que
dispuso arbitrariamente de los bienes del Estado, causando un
dano patrimonial a sus conciudadanos, especialmente, al grupo
de ninos y jovenes cuyo entorno rural no les permite acceder a
bibliotecas publicas bien dotadas, empero, los recursos
destinados a cubrir esa necesidad terminaron por beneficiar el
interés de unos particulares cuyo proposito lejos estaba de

cumplir un fin social.

La Sala no desconoce que la Ley 750 de de 2002 es
obsecuente con la prevalencia de los derechos de los menores,
pero también debe tenerse en cuenta que la condicion de
cabeza de familia reclamada no puede constituirse en un
blindaje contra la facultad sancionatoria del Estado, por lo que,
si de la proteccion a los menores se trata, ello solo sobrevendra
en la medida que concurran los requisitos de la prision
domiciliaria exigidos para su reconocimiento, que como se

analizo en precedencia no se satisfacen.

Es por esas razones, que a juicio de la Sala se hace
necesario que JUAN CARLOS ABADIA CAMPO reciba
tratamiento penitenciario de acuerdo con las funciones de la
pena de prevenciéon general y especial contempladas en el
articulo 4° del Codigo Penal, especialmente, porque no puede
perderse de vista que incluso los derechos de los menores
tienen limites y si bien, tienen derecho a permanecer con sus
padres, a tener una familia y a no ser separados de ella, en este

caso el hecho de que el procesado hubiera preferido con
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absoluta libertad y voluntad la ejecucion de las conductas
| punibles, conlleva a que la separacion que ahora padecera su

hijo no derive en una decisién juridica injusta o arbitraria, sino
| que la misma procede de la accion criminal dolosa y que por

tanto amerita su reclusion en establecimiento penitenciario.

De otra parte, porque no hacerlo dejaria en la comunidad
una sensacion de desconcierto, perderia la confianza en la ley,
incluso, podria estimular a otros a seguir el mal ejemplo, pues
el mensaje seria el equivocado, sobre todo porque la sociedad
debe tener claro que los comportamientos que afectan el regular
desenvolvimiento de las funciones publicas estatales seran
sancionados en forma severa como mecanismo para lograr un

orden justo y la convivencia ciudadana.

Asimismo, porque el servidor publico que en el ejercicio de
las atribuciones publicas concedidas menoscabe los bienes
juridicos que juro defender y cause dano a los intereses de los
ciudadanos debe ser disuadido de la comision de nuevas
conductas punibles y no debe quedarle sensacion alguna de
impunidad o de un trato desproporcionado por el
reconocimiento de sustitutos penales en casos de intensa
gravedad cometidos por quien ha sido favorecido con la

confianza del voto popular.

De la orden de captura

Conforme al articulo 450 de la Ley 906 de 2004, si al
momento de anunciar el sentido del fallo el acusado declarado

culpable no se encuentra bajo detencion, el funcionario judicial
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podria disponer que continue en libertad hasta el momento de
dictar la sentencia formal. Sin embargo, si la detencion es
necesaria, el juez la ordenara y librara inmediatamente la

orden de encarcelamiento.

Al examinar la constitucionalidad del articulo 450 de la
Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional en la sentencia 345
de 2017, explico que la expresion «si la detencién es necesaria»
se refiere «a los criterios y reglas para la determinacién de la
punibilidad y los mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad, especialmente consignados en los articulos 54 y
63 del Cédigo Penalr y no a los requisitos que se exigen para
para imponer medida de aseguramiento que dista a las

expedidas para cumplir el fallo condenatorio.

Recientemente, en el fallo de tutela de segunda instancia
STP8591-2023, la Sala de Casacion Penal Mayoritaria reitero
la jurisprudencia relativa a que la privacion de la libertad
impuesta en el sentido del fallo o en la sentencia formal es la
consecuencia del cumplimiento del presupuesto de necesidad,

sobre el particular, senalo:

Para ilustrar esto, y es importante destacarlo, en el auto CSJ AP853—
2021, reafirmando lo dispuesto en el proveido CSJ AP4711-2017, serialo:

A propésito del alcance dado a los articulos 299 y 450 de la Ley 906
de 2004, se impone recordar lo ya explicado por la Sala en el sentido que,
una vez anunciado el sentido del fallo o proferida la sentencia condenatoria
de primera instancia, la privacién de la libertad que surge en dichos
estancos procesales no es una «medida cautelar» de detencién preventiva,
como lo asegura el procesado en el recurso de apelacion que aqui se
resuelve, sino la consecuencia del cumplimiento del presupuesto de
necesidad.
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En CSJ AP4711-2017, 24 de jul. 2017, rad. 49734, la Corte precisé
que en los procesos regidos por la Ley 906 de 2004, la medida de
aseguramiento tiene vigencia hasta el anuncio del sentido de fallo
condenatorio [Art. 154.8 Ley 906 de 2004/, pues alli el juez debe hacer una
manifestacion expresa acerca de la libertad del procesado, disponiendo su
encarcelamiento, de ser necesario.

Basta lo anterior para concluir, como es evidente, que la aprehension
de una persona que no se encuentra privada de la libertad al momento de
anunciar un sentido condenatorio del fallo no responde a un imperativo
inquebrantable, sino mds bien a uno facultativo. Esto es, si el juez estima
que la privacion de la libertad es necesaria, tomard la decision de dictar
una orden de encarcelamiento en ese instante. Por el contrario, podria
hacerlo en la sentencia escrita. En este ultimo escenario, como atras se dijo,
el juez no sélo tiene la responsabilidad de imponer la pena, sino también
de decidir sobre el estado de libertad del acusado, ponderando
especialmente la posibilidad o la denegacion de sustitutos y subrogados
penales.

En el caso concreto, para el momento en que se anuncio
sentido del fallo condenatorio, JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
no se encontraba bajo detencion, por lo que se encontré que
para entonces resultaba innecesaria ordenarla, empero, se
advirtio que esa condicién se mantendria hasta que se dictara
sentencia formal, estanco procesal en el que nos encontramos,
razon por la que en atencion a las circunstancias de mayor y
menor punibilidad que le fueron endilgadas (numerales 9° y 10°
del articulo 58 y 55 del Codigo Penal) que al concurrir
simultaneamente fijaron como ambito de movilidad los cuartos
medios para imponer la pena de prision en 259.5 meses,
sumado a la intensidad del dolo y a la gravedad de las
conductas y, ante la improcedencia de los mecanismos
sustitutivos de ejecucion de la pena privativa de la libertad,
incluso, por la condicion de padre cabeza de familia como se
anoto ut supra; por el contrario concurre la necesidad de

garantizar el cumplimiento de la sancién privativa de la libertad
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impuesta en el fallo, como una de las finalidades de la
detencion prevista en el Codigo de Procedimiento Penal (Art.

296).

Ahora bien, teniendo en cuenta que las disposiciones
referidas a la privacion de la libertad son de cumplimiento
inmediato y que no resulta viable la concesion de ningun
subrogado, emerge forzosa la ejecucion inmediata de la
sentencia, razéon por la que se dispone que a partir de la fecha
JUAN CARLOS ABADIA CAMPO sea puesto a disposicion del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, a efecto
que proceda con su resena e inicie el cumplimiento de la
sancion en el establecimiento penitenciario que designe para
tal fin.

En consecuencia, se dispondra librar la correspondiente

orden de captura contra el procesado.

Lo expuesto en precedencia deja sin sustento el pedido de
la defensa, relacionado con no ordenar la captura del
procesado hasta cuando el fallo emitido en su contra adquiera
firmeza, primero, porque el proceso no transita por la
enunciacion del sentido del fallo como para demandar a la Sala
asuma una carga argumentativa de cara a los presupuestos
relacionados con la necesidad de ordenarla como si se tratara
de una medida de aseguramiento, porque dicha valoracion
corresponde a la etapa inicial del proceso que culminoé con el

anuncio de condena.
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Adicionalmente, baste con rememorar que la Corte
Constitucional en la sentencia C-342 de 2017, al estudiar la
exequibilidad del articulo 450 de la Ley 906 de 2004, considero
que su aplicacion que ademas es de inmediato cumplimiento
cuando se niegan los sustitutos punitivos, no infringe el
principio de la presuncion de inocencia, ya que al momento de
decretarse la privacion de la libertad, al anunciarse sentido del
fallo condenatorio «a culpabilidad y la responsabilidad penal
ya han sido definidas, pudiendo el afectado interponer el recurso

de apelacion tras la expedicion del texto de la sentenciay.

Asimismo, la Sala de Casacion Penal Mayoritaria de la
Corte Suprema de Justicia en sede de tutela con la sentencia
STP 8591-2023 reiter6 no solo su criterio respecto a la
restriccion de la libertad y su caracter excepcional, sino que
frente a la posibilidad de la aplicacion del articulo 188 de la Ley
600 para que se supedite la materializacion de la aprehension
a la ejecutoria del fallo condenatorio en procesos que se
adelantan bajo la egida de la Ley 906 de 2004, precisé que
reconocer su aplicacion implicaria desconocer la estructura
conceptual del proceso y la sentencia porque los dos estatutos
en su esencia son distintos, de suerte que definir la libertad del
procesado en el sentido del fallo o al momento de proferir la
sentencia hace parte de la unidad tematica inescindible que es
el fallo mismo, desconocer esa caracteristica y aplicar
parcialmente o inaplicar las normas que lo regulan por otras
ajenas a la naturaleza sin duda lo afectaria, razones mas que

suficientes para negar el pedido de la defensa en ese sentido.
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Otras determinaciones:

En los términos fijados por el articulo 102 y siguientes de
la Ley 906 de 2004 es potestativo de la victima, del Fiscal o del
Ministerio Publico promover el incidente de reparacion

integral.

En firme la decision, por secretaria se enviaran las
comunicaciones correspondientes para efectos de publicidad
de la sentencia (articulo 166 y 462 del citado estatuto adjetivo)
y se remitira la actuacion seguida en contra de JUAN CARLOS
ABADIA CAMPO al reparto de los Juzgados de Ejecucién de
Penas y Medidas de Seguridad parala vigilancia de esta

condena.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO-. Condenar a JUAN CARLOS ABADIA CAMPO
identificado con cédula de ciudadania No. 6.320.849, como
coautor penalmente responsable de los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion

agravado por la cuantia.

SEGUNDO-. Como consecuencia de lo anterior, imponer

a JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, la pena de 259.5 meses (259
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meses 15 dias) de prision, multa de $817.482.400.00 mas
187.94 salarios minimos legales mensuales vigentes para la
época de los hechos para un total de $914.271.500.00, que
debera cancelar a favor a nombre del Ministerio de Justicia y
del Derecho, de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas en 240 meses y de inhabilidad intemporal
prevista en el inciso 5° del articulo 122 de la Carta Politica, con

fundamento en las consideraciones expuestas.

TERCERO-. NEGAR a JUAN CARLOS ABADIA CAMPO la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria, de conformidad con los argumentos expuestos en

la parte motiva.

CUARTO-. Disponer la privacion inmediata de la libertad
de JUAN CARLOS ABADIA CAMPO, quien debe ser puesto a
disposicion del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
INPEC, a efecto que proceda con su resena e inicie el
cumplimiento de la sancion. Para el anterior efecto, librese

orden de captura.

QUINTO-. Con el objeto de prevenir la posible vulneraciéon
a derechos fundamentales del menor J.C.A.S. ordenar a la
Relatoria de esta Sala que garantice la anonimizacién de los
datos de domicilio del procesado, informacion sobre el estado
del proceso disponible en los buscadores de acceso abierto al
publico, boletines, comunicados de prensa, entre otros, en aras
de evitar su reconocimiento e individualizacion, conforme a lo
establecido en la Circular nro. 004 del 16 de noviembre de

2016, proferida por la Presidencia de la Sala de Casacion Penal,
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en concordancia con el paragrafo del articulo 149 de la Ley 906

de 2004.

SEXTO-. Precisar que, respecto del declarado culpable,
una vez la sentencia cobre ejecutoria, la victima, el Fiscal o el
Ministerio Publico pueden promover el incidente de reparacion

integral.

SEPTIMO-. Una vez cobre ejecutoria esta decision,
expidanse las comunicaciones de rigor a las autoridades
competentes, en los términos fijados en los articulos 166 y 462
de la Ley 906 de 2004 y, remitase copias de las piezas
procesales pertinentes al juez de ejecucion de penas y medidas

de seguridad - reparto, para lo de su cargo.

OCTAVO-. Contra esta decision procede el recurso de
apelacion (articulos 1°, 2° y 3° numero 6° del Acto Legislativo 01 de
2018), para ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia.

Copiese, notifiquese y cumplase.

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada
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ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS
Magistrado

RODRIGO ERNESTO ORTEGA SANCHEZ
Secretario
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