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VISTOS

Finalizada la audiencia de juzgamiento, procede la Sala a
dictar el fallo de primera instancia dentro de la causa seguida
contra los ex-Gobernadores del Departamento de Putumayo,
IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA, ARMANDO DIAZ
SANCHEZ y CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, quienes
fueron acusados por la Fiscalia General de la Nacion de ser
presuntos autores de los delitos de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales y peculado por apropiacion en favor de
terceros, tipificados, en su orden, en los articulos 410 y 397

del Codigo Penal, cometidos en el ejercicio del cargo.
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IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA Y OTROS.

IDENTIDAD DE LOS PROCESADOS

IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA, identificado
con la cédula de ciudadania 10.533.622 de Popayan, nacido
el 6 de enero de 1959 en Popayan, edad actual 62 anos, hijo
de Victor Isaias Guerrero Urrutia y Moralba Guevara de
Guerrero, casado con Graciela Diaz Castro, padre de un hijo,
profesion meédico-cirujano, especialista en gerencia de

servicios de salud, licenciado en biologia, reside en Popayan.

ARMANDO DiAZ SANCHEZ, identificado con la cédula
de ciudadania 7.451.470 de Barranquilla, nacido el 21 de
octubre de 1949 en Magangué (Bolivar), edad actual 71 anos,
hijo de Luis Eduardo Diaz y Enriqueta Sanchez, estado civil
unioén libre con Irma Moreno Chavez, padre de Yaddi Angela,
Nurys Natalia y William Armando Diaz Chamorro, hijos de su
primer matrimonio, licenciado en matematicas de Ila
Universidad Pedagogica y Tecnologica de Colombia, reside en

Mocoa.

CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, identificado
con la cédula de ciudadania 18.152.398 de Valle del
Guamuez, nacido el 11 de febrero de 1963 en Mocoa, edad
actual 58 anos, hijo de Miguel Antonio Palacios y Rosalba
Palacio, estado civil casado con Sonia Aracely Calderon
Portilla, padre de un hijo, de profesion politélogo, reside en

Mocoa.
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HECHOS

Los hechos materia de esta causa criminal se refieren al
tramite, celebracion, cesion y liquidacion del Convenio
Interadministrativo 032 de 4 de diciembre de 2001 suscrito
entre el Departamento de Putumayo y la Cooperativa de
Municipios y Entidades Estatales Limitada -COMENTE- cuyo
objeto consistio en la remodelacion, ampliacion y dotacion de

la ESE Hospital Pio XII de Colén, Putumayo.

El convenio fue suscrito por ARMANDO DIAZ SANCHEZ
en calidad de Secretario Delegatario con Funciones de
Gobernador del Departamento de Putumayo, designado como
tal, por Decreto 00324 de 27 de noviembre de 2001 y Orlando
Obregon Sabogal en condicion de gerente general de la

cooperatival.

Conforme al convenio, el departamento para garantizar
los principios de transparencia y seleccion objetiva, agoto
previamente un proceso de convocatoria a tres cooperativas
para celebrar convenio interadministrativo, que fue declarado
desierto porque ninguna de las postuladas cumplio con las
condiciones técnicas y financieras previstas en los términos

de referencia.

El convenio fue celebrado por contratacion directa con
base en el numeral 1, literal c¢), articulo 24 de la Ley 80 de

1993, en consonancia con el articulo 7 del Decreto 855 de

1 Convenio Interadministrativo 032 de 4 de diciembre de 2001 a folios 30 y ss. c.1
Fiscalia.
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1994, por tratarse la cooperativa de una entidad estatal que
no actua como intermediaria, sino como ejecutante directa del

objeto de los contratos.

Para los fines de la contratacion directa el Gobernador
asumio los conceptos juridicos de los abogados Guillermo
Antonio Lopez y Edgar Ortega Delgado que le dieron viabilidad
a esta forma de contratacion, declarandolos parte integral del

convenio.

El valor del convenio para todos los efectos legales y
fiscales se fijo en la suma de $2.416.905.040. El 50% se
canceldo al perfeccionamiento y legalizacion del mismo, y el
50% restante en actas parciales luego de superar el 60% de la

ejecucion de la obra.

Dentro de las obligaciones de la contratista se estipulo
que desarrollaria directamente el objeto del contrato y avisaria
oportunamente al departamento de las situaciones previsibles

que pudieran afectar el equilibrio econoémico del convenio.

Con ocasion de la ejecucion del convenio ademas del
50% del anticipo? de $1.208.452.520, el departamento efectuo
cinco pagos parciales a la Cooperativa COMENTE, que
constan en sendas actas3, por valores de: $166.947.294,50;
$242.838.138,21; $54.374.130,50; $71.445.078,05 'y
$202.412.503,78, para un total de $1.946.469.665,04.

2 Cfr. folio 201 c. 1 Fiscalia.
3 Cfr. a folios 202 y ss., ibidem.
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El 1 de agosto de 2005, CARLOS ALBERTO PALACIOS
PALACIO, a la sazon Gobernador del Departamento de
Putumayo, a solicitud de la Cooperativa COMENTE, autorizo
su cesion a la Administracion Cooperativa de Municipios de
Narino —COOMNARINO LTDA-, en los mismos términos
estipulados en el Convenio 032 de 20014,

Como sustento de la autorizacion, ademas del concepto
de viabilidad de la cesion emitido por la Secretaria de
Infraestructura Departamental el 28 de julio de 2005, que
afirmoé que la cooperativa cesionaria estaba “en calidad de
realizar los trabajos encomendados”, se adujo por parte del
departamento una serie de suspensiones temporales de la
obra y de adiciones en plazo, y la solicitud de cesion de
COMENTE, soportada en el acaecimiento de factores ajenos a

su voluntad que “potencialmente podrian repercutir en la no
culminaciéon del Convenio en las oéptimas condiciones que requiere la

administracion”.

Por concepto de la cesion del convenio, COOMNARINO
recibi6 cuatro pagos parciales de $87’528.522.46;
$27.901.258,93; $7.675.324,05 y $8.168.905,485.

Por Resolucion 0276 de 1 de abril de 2008°%, con apoyo
en los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993, el Gobernador
de la época ante el incumplimiento de la Cooperativa
COOMNARINO vy la renuencia de la cesionaria a atender los
requerimientos de la administracion, dispuso la liquidacion

unilateral del Convenio Interadministrativo 032 por

4 Cfr. Autorizacion Cesién del Convenio a folios 198 y ss. del c. num. 1 Fiscalia.
5 Cfr. Resolucién 0276 de 1 de abril de 2008 a folio 50 c. num. 2 Fiscalia.
6 Cfr. Resolucion 0276 ibidem.
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vencimiento del plazo y de las prorrogas otorgadas por la

gobernacion para su ejecucion.

Sumado el valor total pagado, incluido el anticipo y
restado el monto de lo ejecutado arrojo6 una diferencia a
reintegrar de $305'404.110.62 a favor del departamento y a
cargo de COOMNARINO.

ACTUACION PROCESAL

Dieron 1inicio a esta actuacion las presuntas
irregularidades advertidas por el informe de Policia Judicial
7086 de 29 de septiembre de 20047, luego de revisar la
documentacion relacionada con el Convenio
Interadministrativo 032 de 4 de diciembre de 2001, suscrito
entre el Departamento de Putumayo y la Cooperativa de

Municipios y Entidades Estatales -COMENTE-.

Por resolucion de 18 de junio de 2008, el despacho del
Fiscal General dispuso apertura de investigacion previa,
ordeno la practica de algunas pruebas y las versiones libres
de los imputados ARMANDO DIAZ SANCHEZ y CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO.

Luego de adelantar la investigacion previa, el 21 de
febrero de 2014, el Fiscal Delegado ante la Corte decreto la
apertura de instrucciéon en contra de IVAN GERARDO
GUERRERO GUEVARA, ARMANDO DIAZ SANCHEZ vy
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, a la sazon

7 Cfr. Folio 2 del c. o. 1 de la Fiscalia.
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Gobernadores del Departamento de Putumayo, por los delitos
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado
por apropiacion en favor de terceros, a quienes vinculo a

través de indagatoria.

El 19 de septiembre de 2014, la Fiscalia Delegada, pese
a reunir los requisitos sustanciales, se abstuvo de imponer
medida de aseguramiento a los indagados por considerar
innecesaria la detencion preventiva desde el punto de vista de

sus fines.

Con resolucion de 16 de febrero de 2015, la Fiscalia
Delegada ordeno el cierre de la investigacion y mediante
proveido de 3 de marzo de 2016, profiri6 resolucion de
acusacion en contra de los procesados por los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado

por apropiacion en favor de terceros.

RESOLUCION DE ACUSACION

Una vez verificada la competencia y la calidad de
servidores publicos de los encartados, comenz6 la Fiscalia por
destacar que el fundamento constitucional de Ila
responsabilidad penal por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales tiene su génesis en los
postulados del articulo 209 constitucional, que adscribe la
funcion administrativa al servicio de los intereses generales
basada en principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.
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Citando jurisprudencia de la Corte®, destaco las tres
fases o formas alternativas de comision de esta conducta:
incumplir los requisitos legales sustanciales en la tramitacion
de los contratos, la cual abarca todos los pasos que deben
observarse hasta su celebracion; y, no verificar el
cumplimiento de estos al tiempo de su celebracion o de su

liquidacion.

En relacion con el Convenio Interadministrativo 032 de
2001, cuyo objeto fue la remodelacion y ampliacion de la ESE
Hospital Pio XII de Colon, puso de relieve la “convocatoria a
proceso licitatorio” declarada desierta con antelacion al proceso
de contratacion directa porque ninguna de las propuestas

cumplio con los requerimientos exigidos.

Sin embargo, el procesado GUERRERO GUEVARA, no
convoco a una “nueva licitacion” y en su lugar opto por contratar
directamente con la Cooperativa COMENTE LTDA., mediante
la figura del convenio interadministrativo con supuesto
sustento en el paragrafo del articulo 2 de la Ley 80 de 1993,
suscrito finalmente por ARMANDO DIAZ SANCHEZ, en
calidad de Secretario Delegatario encargado con funciones de
Gobernador del Departamento de Putumayo®, que dada la
ausencia de planeaciéon y correcta seleccion incumplio con el

objeto contratado hasta el punto de no concluirse la obra.

En consecuencia, se pregunté la Fiscalia: si el proposito

era el de efectuar un convenio interadministrativo eficiente

8 CSJ. SP. Rad. 19392 de 18 de diciembre de 2006.
9 Cfr. Decreto 00324 de 27 de noviembre de 2001 del Gobernador IVAN GERARDO

GUERRERO GUEVARA, a folio 211 c. o. num. 1 c. Fiscalia.
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ccual fue la razon para que la Cooperaﬁiva COMENTE

subcontratara a su vez con terceros?

Para el ente acusador esta subcontratacién devela que la
figura de la contratacion directa constituyé un recurso para
soslayar el proceso licitatorio y dejar en manos de terceros la
ejecucion de la obra, en detrimento de la administracion pues
dicho convenio naci6é viciado, porque lo contratado no fue la
remodelacion y ampliacion del hospital, sino una nueva
construccion aledana o cercana a las instalaciones a éste,
segun se puso de presente en el informe de policia judicial

759276 de 21 de marzo de 2013.

A partir del cambio del objeto contractual se puede
afirmar entonces que se quebrantaron tanto el citado articulo
209 constitucional, como los principios de responsabilidad,
planeacion, transparencia y seleccion objetiva consagrados en
la Ley 80 de 1993, como presupuestos esenciales de los

contratos estatales.

De este modo, se hacen también patentes la intencion
encauzada a contratar de manera directa pasando por alto el
proceso licitatorio y la voluntad de transgredir la
normatividad aplicable, maxime cuando la cooperativa no
contaba con la capacidad requerida para ejecutar el objeto

convenido y hubo de acudir a terceros para cumplir con él.

L

En el ano 2005, el entonces Gobernador PALACIOS
PALACIO, no obstante encontrar la obra inconclusa y con
varias suspensiones, “con observancia en el incumplimiento de los

requisitos de sus antecesores” en vez de revertir las cosas
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declarando el siniestro del conve;nio y tomar las acciones para
liquidarlo en los términos de"flos articulos 60 y 61 de la
referida Ley 80, autorizo su cesién a la Cooperativa
COOMNARINO, que tampoco cumpli6 con el objeto

contractual.

La liquidaciéon finalmente se produjo el 1 de abril de

2008 por resolucion 0276 de la fecha.

Para la Fiscalia la existencia del Acta del Consejo de
Gobierno 005 de agosto de 1998 que traslada la competencia
de las fases precontractual, contractual y poscontractual, no
justifica que la ejecucion de la obra superara ampliamente los
18 meses inicialmente convenidos, cuando era indudable la
imposibilidad de su cumplimiento por el cambio del objeto
inicialmente acordado de remodelacion y ampliacion por
construccion, segun se concluye en el Informe de Policia

Judicial 29008 de 20 de agosto de 2014.

Aunque los sindicados han intentado trasladar la
responsabilidad a terceros, a la Fiscalia esto le resulta
inadmisible frente al deber objetivo de cuidado que les era
exigible y, por lo mismo, no pueden eludir su compromiso
juridico y pretender que se admita que no debieron ejercer
ningan tipo de control, conclusion que apoya en un
pronunciamiento de la Corte de 21 de junio de 2010, radicado
30677, que impone al operador contractual la obligacion de
supervigilar los distintos tramites de contratacion
independientemente de que las funciones previas a la
celebracion estuvieran asignadas por competencia a otro

funcionario conforme al manual de funciones.
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En la formalizacién del convenio se quebranto el
cumplimiento del principio de seleccién objetiva al proceder a
contratar directamente con la Cooperativa COMENTE con el
argumento de que los otros proponentes no tenian requisitos,
entidad que finalmente tuvo que subcontratar, evidenciando

su falta de idoneidad para cumplir con la ejecuciéon del objeto.

Del mismo modo, aunque sin decir por qué, afirmé que
se transgredio el principio de planeacion y destacé su
importancia con un aparte de una sentencia del Consejo de
Estado de 1 de diciembre de 2008, de la cual no cita su

radicado.

La conclusion acerca de la antijuridicidad material que,
segun dijo, “cobija a todos y cada uno de los intervinientes en las fases
contractuales”, la soporta en un pronunciamiento de la Cortel©
que sostiene que el nucleo de aquella esta constituido por la
inobservancia de los principios de transparencia e

imparcialidad.

En consecuencia, atribuyé a los tres procesados la
presunta autoria y responsabilidad del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, porque actuaron a
sabiendas de la ilegalidad de la contratacion y con el animo

punible de defraudar la administracion publica.

A continuacion, abordo el estudio del tipo penal de
peculado por apropiacion en favor de terceros que imputo a
los sindicados en cuantia de $1.295.393.924 con apoyo en los

distintos informes de policia judicial.

10 CSJ. SP. Rad. 30677 de 21 de junio de 2010.
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En especial, destac6é las observaciones de la contadora
publica del grupo de policia judicial de aforados
constitucionales del informe de 29 de agosto de 2014, y en
particular aquella referida a que la remodelacion y ampliacion
del hospital fue en realidad una nueva construccién ubicada

en la parte posterior del antiguo hospital.

De dicho informe dedujo que la relacion costo-beneficio
no se cumplio, hecho que se vislumbro desde la etapa de
planeacion pues no se conté con los estudios necesarios para
ejecutar una obra de tal magnitud. Si se hubiera respetado el
objeto primigenio de remodelacion y ampliaciéon, la obra se
hubiera concluido en un cien por ciento y el presupuesto

asignado habria sido suficiente.

Los costos y el valor finalmente ejecutado le permitieron
concluir que el faltante por ejecutar fue de $1.295.393.924.80
del total de la suma destinada inicialmente de
$2.416.905.040 “que se suponia costaria la construccion total del
hospital”, es decir, un equivalente aproximado al 60 por ciento

de la obra.

Con base en lo expuesto; estimoO reunidos los elementos
probatorios suficientes para acreditar la existencia de
apropiacion de dineros del departamento por parte de terceros
por valor de $1.295.393.924.80 como resultado de la
celebracion y ejecucion del ConVenio Interadministrativo 032

de 2001.

Es palmario el desmedro del erario, adujo, ya que

emplearon como salida la contrataciéon directa soslayando el
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proceso de licitacion, y apoyados fraudulentamente en la
figura del convenio interadministrativo concertaron con una
entidad sin la capacidad técnica suficiente para ejecutar
directamente el objeto, que condujo no solo al incumplimiento
sino a la pérdida de $1.295.393.924.80 que terminaron en

poder de los subcontratistas.

Por su parte el Gobernador PALACIOS PALACIO, a pesar
de la situacion por la que atravesaba la ejecucion del convenio
optdé por autorizar su cesion a la Cooperativa COOMNARINO,
habiéndose ya consumado el dafio patrimonial por cuanto el
plazo de 18 meses se habia superado ampliamente, toda vez
que la cesion fue suscrita el 1 de agosto de 2005, es decir,
tres anos y ocho meses después, por lo que estimo6 patente la

imposibilidad legal para subcontratar.

Todo esto hizo mas gravosa la situacion “y bajo esa dolosa
aquiescencia el quebranto patrimonial llegé a la suma antes descrita”,
resultado atribuible no solo a quienes intervinieron en las
fases precontractual y contractual, sino en la etapa de
ejecucion con las consecuencias ya descritas que finalmente

conduyjeron a su terminacion unilateral.

Asi, los procesados consintieron dolosamente que
terceros se apoderaran de recursos del departamento, porque
cada uno de ellos en las efapas en las que intervinieron
sabian y conocian la modalidad de contratacion aplicable,

empero, la eludieron.

IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA, estuvo al tanto

de los antecedentes de la contratacion y asintio en acudir a
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un convenio interadministrativo para eludir la licitacion “y asi
poder lograr la entrega de dineros a terceros sin ningun tipo de capacidad

e idoneidad para la realizaciéon de la obra”.

ARMANDO DIAZ SANCHEZ, tenia la obligacion de
verificar el cumplimiento de los requisitos esenciales del
convenio previos a su suscripcion cié tal forma que ante
alguna anormalidad debi6é inhibirse de celebrarlo, dada,

ademas, su condicion de ordenador del gasto.

Respecto de CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO,
sus descargos lejos de exculparlo constituyen indicios de su
accionar doloso, por cuanto dentro de las obligaciones legales
y constitucionales de ordenador del gasto y representante
legal del departamento estan las de vigilar, supervisar y
verificar el cumplimiento de los requisitos legales antes de la

formalizacion de la cesion.

Como corolario, atribuyo también a los procesados la
presunta autoria y responsabilidad en el delito de peculado

por apropiacion en favor de terceros agravado por la cuantia.

ACTUACION ANTE LA CORTE

El 21 de noviembre de 2016, la Sala de Casacion Penal
llevo a cabo la audiencia preparatoria en donde nego las
nulidades propuestas por el defensor de GUERRERO
GUEVARA y algunas pruebas pedidas por la defensa de DIAZ
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SANCHEZ, y decreté la practica de varios testimonios y el

recaudo de diversos documentos!!.

La audiencia publica se llevo a cabo en varias sesiones,

su sintesis es la siguiente:

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Intervencion de la Fiscal 9 Delegada ante la Corte

Para sustentar su anunciada peticion de condena,
empezO por precisar que los hechos relevantes se enmarcan
dentro de la actuacion cumplida por los procesados en
calidad de Gobernadores del Departamento de Putumayo en
ejercicio de la funcion contractual, y en especial respecto del
convenio 032 de 4 de diciembre de 2001 que anos después, el
1 de agosto de 2005, con autorizacion de la gobernacion fue
cedido por la contratista.a la Cooperativa de Municipios de

Narino -COOMNARINO LD A

En referencia al punible de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, explico que el tramite y la celebracion del
convenio se adelantaron durante la gestion del Gobernador
IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA, a partir de la
presentacion del proyecto dé inversion a la Comision Nacional
de Regalias. La suscripcion del convenio estuvo a cargo de
ARMANDO DIAZ SANCHEZ, en calidad de secretario
delegatario con funciones . fie Gobernador designado por

Decreto 324 de 27 de novierhbre de 2001, por consiguiente,

11 Cfr. CSJ. AP. 7920-2016 de 18 de noviembre de 2016 a folio 180 y ss., c. 0. 1 de la
Corte. ' f
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en su contra se procede por.ylla conduété de celebracion de
contrato sin verificar el cumpli;niento de 165 requisitos legales.
K

IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA, suscribi6 el
contrato modificatorio O1 del convenio, en tanto que CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO firmé6 el modificatorio 02 y
autorizo la cesion del contrato, actos que relaciona con la
celebracion misma del convenio debido a su trascendencia

respecto del objeto y las partes.

Las irregularidades en el tramite se evidencian por el
incumplimiento de los requisitos de los articulos 24 y 25 de la
Ley 80 de 1993, relacionados con las necesidades de
seleccionar al contratista por licitacion publica y realizar
estudios, disenos, analisis de costos que garantizaran una

debida planeacion y una correcta ejecucion de los recursos.

No obstante, la gobernacién optd por una convocatoria a
cooperativas que finalmente fue declarada desierta. Agotado
este tramite, dispuso celebrar el convenio directamente con la
Cooperativa COMENTE, entidad que no tenia la capacidad
instalada para cumplir el objeto del contrato, por tanto,
quebrant6 de esta manera los principios de transparencia,

economia y responsabilidad.

La Fiscalia pudo demostrar como la falta de idoneidad de
la contratista y la carencia de estudios de planeacion
condujeron al incumplimiento del objeto de contrato y, por

contera, a la vulneracion del principio de economia.
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En consecuencia, las irregularidades en la celebracion
del convenio se presentaron ‘por la no verificacion del
cumplimiento de los requisitos previos y por la indefinicion

del objeto del mismo. !

El informe 759276 pudo establecer una modificacion en
el objeto convenido, pues en realidad se ejecuté una obra
nueva que tuvo lugar en el lote contiguo a las instalaciones
del hospital a remodelar, situacion que afecté la capacidad de
ejecucion y alcance de la inversion porque los recursos
destinados que eran suficientes para la remodelacion y
ampliacion resultaron insuficientes para la nueva
construccion, lo que significo el sacrificio del principio de

economia.

En el curso de la ejecucion del convenio se suscribieron
dos actos modificatorios por los Gobernadores GUERRERO
GUEVARA y PALACIOS PALACIO, en los que se pactaron
nuevos items y nuevos precios quedando en evidencia no solo
la falta de planeacion, sino la indeterminacion del objeto

mismo del convenio.

Aunque reconocio que las irregularidades en la ejecucion
de los contratos se hallan al margen del derecho penal, las
mismas ponen al descubierto las falencias de las etapas
previas y, en este caso las modificaciones al convenio
“trascienden al acto mismo de celebracién del contrato”, pues recaen

I}

sobre el objeto y condiciones del acuerdo.

El contenido de las modificaciones le permite afirmar

que el convenio original fue modificado en aspectos esenciales

Pagina 17 de 136



Primera instancia 48148
IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA Y OTROS.

meses después y, por si fuera poco, PALACIOS PALACIO
autorizo la cesion del convenio un poco menos de cuatro anos

después de iniciado.

La autorizacion de la cesion condujo a la Fiscalia a
acusar al citado Gobernador como coautor del punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, bajo el
entendido de que se trata de un acto propio de celebracion
que se perfecciona con la solemnidad del mismo, segun los
términos del inciso 1 del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, en
consonancia con las sentencias del Consejo de Estado,
radicados 23088 de 12 de agosto de 2013 y 31619 de 16 de
marzo de 2015, ambas de la Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C.

Bajo los criterios propuestos en las sentencias indicadas,
el Gobernador PALACIOS PALACIO antes de autorizar la
cesion, debio efectuar un estudio previo para verificar si el
aspirante a cesionario cumplia con las calidades para ejecutar
el objeto convenido y no lo hizo. Por el contrario, autorizo
cederlo a un nuevo contratista que no las tenia y soslayo los
principios de economia y rgsponsabilidad, al punto de que la
cesionaria se apoyo en los m1smoa subcontratistas que venian

trabajando.

Sobre el particular cito (los testimonios del ingeniero
Gilberto Torres, en cuanto manifesté que después de trabajar
con la contratista se pretendié que continuara como asistente
técnico de la cesionaria; y de'lli\/?_auricio Modesto Zambrano,
Gerente de COOMNARINO, quie"n no obstante reconocer que

eran empresas diferentes, aceptoé haber asumido la cesion del
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convenio porque tenia la conviccion de que ellos mismos

podian sacar adelante la obra.

Aunque en las Actas cie Consejo de Gobierno
Departamental 001 de 9 de enero; y 020 de 28 de septiembre,
ambas de 2004, se tomo la deéisién de multar a la firma
COMENTE y se puso de presente la posibilidad de liquidar
y/o caducar el contrato, el procesado PALACIOS PALACIO
dispuso una modificacién el 26 de octubre de 2004 vy,
posteriormente, autorizd6 su cesion en agosto de 2005,

decisiones directamente adoptadas por él.

Para la Fiscalia, las modificaciones al convenio y su
cesion revelan que la problematica surgida con la
contratacion de la interventoria no fue la unica y real causa
de las suspensiones de la obra, sino la falta de planeacion y la
deficiente capacidad de la contratista que se hizo aun mas
evidente en el Acta de Consejo de Gobierno de 21 de octubre
de 2004, en la que consta que COMENTE incumplié los

cuatro contratos que tenia con la administracion.

Refiriéndose a los argumentos en defensa de
GUERRERO GUEVARA y ARMANDO DIAZ SANCHEZ, y en
especial al Acta del Consejo de Gobierno 05 de 6 de agosto de
1998, que segun se dijo, prueba que el tramite precontractual
estaba radicado por delegacion en la Secretaria de
Infraestructura del Departamento, sostuvo que si bien alli se
determina mantener la delegacion de los procesos de
seleccion en los secretarios de despacho, ello no enerva el
fundamento de la acusacién porque la responsabilidad de los

procesados deriva de su funcion de ordenadores del gasto.
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Las actas de evaluacion de las propuestas aducidas en
defensa de DIAZ SANCHEZ, tampoco permiten infirmar las
razones que sustentan la resolucion de acusacion y, por el
contrario, solo ratifican que después de la convocatoria a
cooperativas declarada desierta, la administracion insistido en
contratar con la Cooperativa COMENTE, erigiéndose en una
determinaciéon violatoria del principio de transparencia. Lo
que si demuestran las actas es que estos entes no contaban
con la capacidad instalada para ejecutar el contrato. Pero,
ademas, el celebrar un convenio interadministrativo con
quien a su vez debia subcontratar para ejecutar su objeto, no
aseguraba un proceso de seleccion de subcontratistas que

garantizara el cumplimiento de los fines de la administracion.

Para la Fiscalia la irregularidad recae sobre el modelo de
contratacion efectuado, pues la seleccion del contratista debio
sujetarse a la licitacion publica. Esta circunstancia fue
advertida en el concepto juridico rendido por el abogado
Edgar Ortega Delgado quien sostuvo que por la cuantia del
proyecto la seleccion del contratista debia efectuarse por
dicha modalidad, y si bien admiti6 la posibilidad de contratar
a través de un convenio interadministrativo con cooperativas
publicas, en todo caso la subcontratacion debido someterse al

estatuto contractual.

Lo anterior indica que la administracion estaba al tanto
del procedimiento a seguir, sin embargo, decidié celebrar
directamente el convenio con la Cooperativa COMENTE. Y,
ademas, pese a saber que la contratista no contaba con la
capacidad instalada para ejecutar la obra se estipuldé que

deberia hacerlo directamente, lo que significa que tampoco
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acato el concepto juridico en cuanto a establecer una clausula
que garantizara el cumplimiento del estatuto de contratacion

en caso de subcontratar.

Ambas cooperativas subcontrataron la ejecucion de al
menos un porcentaje de la obra y los acusados en cada uno
de los momentos en que intervinieron lo consintieron, por tal
razon, esgrimir en la minuta del contrato como su sustento
legal el concepto del abogado Ortega Delgado “no constituye
eximente de responsabilidad”, no solamente porque no se asumio
en su integralidad, sino porque no se velo por el cumplimiento

de los principios de la contratacion oficial.

La ficha de estadistica basica de inversion del proyectol?,
defini6é como objetivo la ampliacion de la infraestructura fisica
y dotacion del hospital en tres frentes: construccion,
remodelacion y dotacion. El primer frente consistia en la
construccion de la nueva sede de hospitalizacién, mejorando
los servicios de nivel I y creando espacios para la
implementacion progresiva de servicios de nivel II. El mismo
proyecto definié la construccion de un bloque de dos pisos
con un area de 1.282,82 metros cuadrados en un lote de

propiedad del Hospital Pio XII.

La complejidad del proyecto exigia un contratista con la
suficiente  capacidad instalada que garantizara el
cumplimiento del objeto y, por tanto, un proceso de licitacion
publica en los términos de la Ley 80 de 1993, hecho advertido
por la abogada Revelo Trejo, jefa de la oficina juridica de la

gobernacion con oficio OJD 1423 de 13 de noviembre de 2001.

12 Ficha EBI.
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En el juicio esta abogada explico el origen del concepto
en la importancia del proyecto para el departamento y por la
necesidad de atender las directrices de la Procuraduria, en
cuanto a que las cooperativas debian respetar los principios
de la contratacion publica en la subcontratacion que
celebraran. Sin embargo, la administracion lo hizo a través de
cooperativas que segun la evaluacion no llenaban los

requisitos.

A pesar de la declaratoria de desierta de la convocatoria,
la testigo insisti6 en una licitacion publica y con este
proposito expidié el concepto juridico de 13 de noviembre de
2001, en el que reiter6 la necesidad de la licitacion o de una
convocatoria amplia, lo que no fue atendido por el
Gobernador GUERRERO GUEVARA, quien, por el contrario,

solicit6 la opinion de dos abogados.

La testigo adujo que se asegurd de que su concepto fuera
conocido por el Gobernador, a quien le informo
personalmente pero su decision fue la de apartarla del

proceso contractual y designar a la abogada Lorena Cordoba.

Este testimonio fue avalado por el secretario de
infraestructura Jesus Artemio Enriquez, quien agregd que
como se pretendia adelantar un proceso mas agil se solicito
un concepto juridico a dos abogados que si estimaron viable

la convocatoria a cooperativas.

En suma, la Fiscalia concluyé que la administracion
departamental sabia de la necesidad de implementar el

proceso contractual por licitacion publica, asimismo de los
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mecanismos que debia adoptar para salvaguardar los
principios esenciales de la contratacion estatal en el evento de
que optara por contratar con una cooperativa, pero nada de

esto se atendio.

La responsabilidad de los acusados emana de la funcion
de los Gobernadores para celebrar contratos, de acuerdo con

el literal b) num. 3 del articulo 11 de la Ley 80 de 1993.

La conducta por la que se procede fue ejercida
directamente por los procesados pese a que a través de los
secretarios de despacho se adelantaban algunas actividades
de tramite como la evaluacion, pues conforme a los articulos
2 y 11 ibidem, todos ejercieron la funcion de ordenadores del
gasto y comprometieron los recursos del erario en un proceso
contractual que no satisfizo los requisitos legales,
circunstancia que en opinion de la Fiscalia se erige en el
primer fundamento de responsabilidad, pues todos conocian
las particularidades del proceso contractual desde la fase
previa, y PALACIOS PALACIO sabia que la cooperativa
seleccionada no era apta, por consiguiente, al signar las
modificaciones y autorizar la cesion no atendio el deber de
garantizar un ente idéneo para el cumplimiento del objeto

convenido.

Con respecto al punible de peculado por apropiacion en
favor de los contratistas, la Fiscalia trajo a colaciéon el informe
759276 de 21 de marzo de 2013, que determiné la suma de
$1.295.393.924 como valor faltante por ejecutar de la

totalidad pagada a los subcontratistas.
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Los acusados comprometieron los recursos del
departamento, autorizaron la ejecucion por terceros
subcontratistas y dieron lugar al pago de actividades no
ejecutadas, lo que determino la irregular apropiacion como
resultado de una serie de actividades al margen de la
legalidad contractual y el incumplimiento de sus deberes de
justificar el objeto de la inversion, garantizar su correcta
ejecucion y lograr el cumplimiento de los fines de la
contratacion, por lo cual deben responder quienes tuvieron la
disponibilidad de los recursos del tesoro departamental en su

condicion de ordenadores del gasto.

La Fiscalia no dudoé en calificar de doloso el actuar de los
incriminados pues eran conscientes de las irregularidades,
incluso fueron advertidos por la jefe de la oficina juridica, no
obstante, decidieron actuar contrariando la ley, no solo por
desatender los principios de la contratacion sino por propiciar
que terceros se apropiaran de recursos del erario generando
un evidente dano a la inversion publica, y en especial, en un

sector sensible como la salud.

Reitero su solicitud de fallo condenatorio.

Intervencion del Ministerio Publico

En relacion con el procesado IVAN GERARDO
GUERRERO GUEVARA, senalo que éste adelanto la fase
precontractual del convenio 032 de 2001, etapa que en su
sentir carecio de planeaciéon por lo que el objeto del contrato
no se culminoé dando como resultado una obra inconclusa.
Esto hizo que la ejecucion del convenio presentara serios
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tropiezos que finalmente condujeron a la suspension

definitiva de la obra y a su liquidacion unilateral.

El informe 759276 probo que lo convenido fue algo
absolutamente diferente a una construccion contigua a las
instalaciones del hospital, que fue lo que se hizo, y esto
generd inconvenientes econémicos por ausencia de estudios

previos que de haberse realizado, no se hubieran presentado.

Para la Procuraduria esto es lo que permite imputar
responsabilidad penal al Gobernador GUERRERO GUEVARA,
en su condicion de ordenador del gasto y director de la fase
precontractual. Asimismo, por la manera en que se desarrollo
el “proceso licitatorio” declarado desierto pues no hubo una
invitacion abierta y amplia sino reducida a cooperativas
estatales, lo que permite atribuirle reproche penal en calidad
de autor del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales y, bajo esas premisas, depreco sentencia de condena

por éste.

Lo anterior, a su vez se tradujo en un detrimento
patrimonial para el erario departamental por la cuantiosa
inversion que en ultimas no logré el proposito esperado y, por
el contrario, permiti6 que terceros se apropiaran de los
recursos. Es decir, el procesado actuo con la finalidad de
beneficiar a la Cooperativa COMENTE haciendo entrega del
cincuenta por ciento del anticipo sin evaluar su capacidad
técnica y financiera, lo que implicO que en el ano 2005 se
cediera el contrato a la Cooperativa COOMNARINO que
tampoco contaba con la capacidad necesaria para emprender

la obra, razéon por la cual tuvo que subcontratar con los
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mismos ingenieros que la venian ejecutando mediante esa

misma modalidad.

También estim6é el Ministerio Publico que Ila
responsabilidad penal de GUERRERO GUEVARA, se deriva
del hecho de no haber procurado “la estabilizacién del interventor
del contrato” que ocasioné interrupciones y suspensiones de
obra por los continuos cambios que impidieron cumplir con

su ejecucion en el plazo de 18 meses estipulado.

Consider6, en consecuencia, que existe suficiente
material probatorio para proferir sentencia de condena en

contra del Gobernador IVAN GERARDO GUERRERO
GUEVARA por el punible de peculado por apropiacion.

En cuanto al Gobernador encargado, ARMANDO DIAZ
SANCHEZ, adujo que suscribio el convenio
interadministrativo 032 de 2001, y de ahi infiere su
responsabilidad penal en el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, en atencion a que la fase
precontractual desconocio el principio de planeacion puesto
que se diseno la remodelacion y ampliacion del hospital, pero
se ejecuto parcialmente la construccion de un edificio u obra

nueva.

Si bien este acusado no intervino en la etapa
precontractual suscribi6 el convenio en calidad de
Gobernador, y asi consumo la violaciéon de los principios de la

contratacion estatal.
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Debe responder por haber seleccionado a la Cooperativa
COMENTE sin adelantar un proceso licitatorio partiendo de
que el primero habia sido declarado desierto. No obstante,
opto por contratar directamente con esta cooperativa sin
haber evaluado su capacidad en todos los ordenes,
repudiando el concepto suscrito por la jefa de la oficina
juridica que le advertia la inviabilidad de contratar

directamente.

En opinion de la Procuraduria fue precisamente la falta
de evaluacion la que condujo a celebrar el convenio con una
entidad que no estaba en condiciones de cumplir con su
objeto, dando lugar a que posteriormente debiera cederse a
otra cooperativa y a que finalmente se liquidara

unilateralmente por su incumplimiento.

Fueron estas las razones que motivaron al Ministerio
Publico a concluir que existe mérito para proferir fallo
condenatorio en contra de ARMANDO DIAZ SANCHEZ, por el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales en

calidad de autor.

Del mismo modo, estimo, debe procederse en relacion
con el punible de peculado por apropiacion, porque al
formalizar el convenio consolidé la oportunidad para que los
recursos oficiales fueran entregados a los contratistas quienes

se beneficiaron sin haber cumplido con el objeto contractual.

Rechazo la alegada condicion de delegatario del acusado,
asl como el argumento de que el tramite de la etapa

precontractual estaba radicado en el secretario de
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infraestructura, ya que al fungir como Gobernador y suscribir
el convenio asumi6 toda la responsabilidad derivada de la
Constitucion y la ley. Su culpabilidad se arraiga en la omision
de verificar el cumplimiento de los requisitos legales al firmar

el convenio.

El caracter doloso de su accionar se demuestra con el
concepto de la jefa de la oficina juridica en el que advirti6 la
improcedencia de contratar directamente la ejecucion de la
obra. Ademas, coligio de ello que el procesado fue consciente

de que al firmar el convenio trasgredia la ley “con el fin de
beneficiar econémicamente a la Cooperativa COMENTE, incurriendo asi en
el delito de peculado por apropiacién”, por el que pide también

sentencia de condena.

En relacion con CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO,
empezo por destacar su condicion de sucesor de GUERRERO
GUEVARA y el hecho de recibir ya en tramite de ejecucion el
convenio 032, circunstancias que conducen a considerar que
aquél no debe responder penalmente por la comision del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales bajo

el entendido de “que esta conducta solo adquiere consumacion, en las
etapas de tramite, celebracién y liquidacién, quedando por fuera del

margen punitivo, la etapa de ejecuciéon del contrato”.

La autorizacion y la suscripcion de la cesion del contrato
no implican la comision de dicha conducta puesto que se
conservaron el mismo objeto y clausulas, es decir, no hubo
un nuevo proceso contractual, solamente que en adelante se
hacia responsable la Cooperativa COOMNARINO. Los actos de

autorizaciéon y cesion se efectuaron con el proposito de
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asegurar el cumplimiento del objeto contractual, por lo que
para el Ministerio Publico corresponden a la fase de ejecucion

del contrato.

Solicit6, en consecuencia, se absuelva a PALACIOS

PALACIO por este ilicito.

No opina lo mismo con respecto al delito de peculado por
apropiacion por el cual, en su sentir, debe responder el
incriminado, pues desde el comienzo de su mandato ya se
habia presentado el incumplimiento del término estipulado en
el convenio y el retraso de las metas programadas para la
ejecucion de la obra, no obstante, en lugar de proceder a su
liquidacion para evitar un detrimento patrimonial mayor, a
sabiendas realiz6 los pagos acordados por valor de
$459.865.723,25, materializandose la apropiacion por parte

de terceros.

A juicio de la Procuraduria, de esta circunstancia emana
la responsabilidad penal de PALACIOS PALACIO en la

comision del punible de peculado por apropiacion.

Intervenciéon del procesado IVAN GERARDO
GUERRERO GUEVARA

Sostuvo que la acusacion por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales se sustentdo en los
siguientes cargos: (i) Omitir la licitacion publica; (i)
Desconocer el concepto de la jefa de la oficina juridica

departamental que la aconsejaba; (iii)) Omitir los estudios
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previos y de planeacion; (iv) Multiples suspensiones; y (v) La

indefiniciéon del objeto del convenio.

Sobre el primer cargo, puso énfasis en que toda la etapa
precontractual del convenio estuvo a cargo de la secretaria de
infraestructura, para entonces en cabeza del ingeniero Jesus
Artemio Enriquez, quien ejercid6 dicha competencia por
delegacion, conforme se aprobd mediante acta de consejo de
gobierno de agosto de 1998. En ese orden, el secretario de
infraestructura fue el responsable de gestionar la fase

precontractual.

Existe evidencia documental que dicha secretaria
adelantd un proceso de “convocatoria publica para cooperativas”
declarado desierto por un comité evaluador y, posteriormente,
el secretario de infraestructura asesorado por la oficina
juridica de la gobernacion y apoyado en dos conceptos de
abogados externos, prefiri6 suscribir un convenio
interadministrativo con la Cooperativa COMENTE con base en
una Interpretacion juridica soélida de la Ley 80 de 1993,

vigente para entonces.

En cuanto al segundo cargo, adver6 que en su
testimonio la abogada Rosa Margarita Revelo, jefa de la oficina
juridica, “no pudo demostrar que de forma arbitraria o negligente” se
desconocio su concepto, y si bien en él se sugirié que la mejor
posibilidad para celebrar el contrato era la licitacion publica,
los conceptos ofrecidos por los abogados externos también
eran viables, y en ese orden la contratacion directa con la

cooperativa fue absolutamente legal.
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Agrego que pudo demostrar documentalmente como con
posterioridad a la fecha de emision del concepto de la doctora
Revelo, ella misma recibio e impartié6 tramite a varios
requerimientos del ingeniero Enriquez, como la legalizacion de
los documentos para estructurar la minuta del convenio, que
fue elaborada, revisada y tramitada por la oficina juridica a su

cargo.

Dijo que estas circunstancias prueban que en la
suscripcion del convenio la administracion actué amparada
en los parametros legales vigentes y que la convocatoria
directa a la cooperativa era un mecanismo legalmente
establecido y juridicamente admitido por la jefa de la oficina
juridica, hasta el punto de que jamas ésta expidid un

documento advirtiendo de la ilegalidad del tramite.

En referencia a la ausencia de estudios previos y de
planeacion, expresd0 que tal aseveracion es infundada y
descontextualizada, pues el proyecto de remodelacion vy
ampliacion fue realizado, presentado y radicado desde el ano
1998 y conto con la aprobacion del Departamento Nacional de
Planeacion, la Comision Nacional de Regalias y el aval del

Ministerio de Salud.

No es plausible pretender que dichas entidades del orden
nacional hayan aprobado e impartido viabilidad a un proyecto

sin que cumpliera las normas de planeacion.

En este mismo sentido los testimonios del ingeniero
Enriquez y el arquitecto Romulo Ruiz dan fe de que el

proyecto cumplio con todos los requerimientos técnicos de
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planeacion, disefio y construccion, incluso se aportaron los
planos arquitectonicos aprobado por el director de

infraestructura del Ministerio de Salud.

Sobre las suspensiones de la ejecucion de la obra,
explico que durante su administracion se presentaron dos
debidamente justificadas. La primera, por razon de la
terminacion del contrato de interventoria del arquitecto
Romulo Ruiz que no pudo continuar por tener otras
expectativas laborales, y el proceso de seleccion de la nueva
interventoria se torn6é complejo por la entrada en vigencia del
Decreto 2170 de 2002. La segunda, debidamente
documentada en el expediente, producto de la ola invernal y
de la compleja situacion de orden publico, de lo que dan fe
especialmente los testimonios del ingeniero Bravo, secretario
de infraestructura, y del ingeniero Alexander Mena,

supervisor de la obra.

En punto de la indeterminacién del objeto del convenio,
adujo que lo ejecutado fue la ampliacion del hospital y no la
construccion de uno nuevo. El arquitecto interventor, Romulo
Ruiz, demostro con planos, bitacora y actas que la primera
fase del proyecto consistio en la demolicion de areas
preexistentes del antiguo hospital. En el proyecto inicial
avalado por la Comision Nacional de Regalias, quedo definido
un lote adjunto adquirido previamente por el hospital que
deberia ser utilizado para su ampliacion, por tanto, no hubo
cambio en el objeto del convenio, pues lo construido obedece

al concepto de ampliacion.
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Respecto del peculado, cuestion6 los cargos formulados
por la Fiscalia, que en su opinion adolecen de graves
inexactitudes por privilegiar un unico informe del CTI y

desconocer los que certificaron los avances de la obra.

Se mostro en desacuerdo con el calculo del detrimento
patrimonial fijado por el CTI en $1.295.393.924, ya que en la
Resolucion 0276 de 1 de abril de 2008 quedaron claramente
establecidos los valores ejecutados y cobrados y el monto de
$305.404.110, que la Cooperativa COOMNARINO debe
reintegrar al departamento, por lo que no tiene cabida el

delito de peculado.

Es mas, durante su administracion hasta el 31 de
diciembre de 2003, los recursos girados a COMENTE
correspondieron a $1.636.633.952 y en el acta de liquidacion
el valor ejecutado fue de $1.790.450.065.

Pidi6, en consecuencia, “se declare mi inocencia en este

proceso”.

Intervencion del defensor de GUERRERO GUEVARA

Luego de hacer una sintesis de la cuestion factica y de la
imputacion juridica, redujo el problema juridico a determinar
si su defendido con su conducta incumplié los requisitos
sustanciales en el tramite del convenio interadministrativo
032 de 2001 celebrado entre la gobernacion de Putumayo y la
Cooperativa COMENTE.
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A partir de una breve referencia dogmatica del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales abordo su
analisis desde la perspectiva objetiva, la cual, sostuvo, puede
realizarse de tres formas: (i) Por omitir los requisitos legales
esenciales en su tramite. (ii) Por no verificar los requisitos
legales para su perfeccionamiento. (iii) “Mismos que deben tener en

cuenta en las etapas precontractual y de liquidacién”.

A continuacion plante6 una distincion entre las
conductas de quienes deben impulsar el tramite

precontractual y formalizarlo, y el de su liquidacion.

En referencia a uno de los cargos imputados por la
Fiscalia, este defensor nego que su defendido haya optado por
la contratacién directa y por la figura del convenio

interadministrativo para eludir la licitacion publica.

Segun el abogado, en este caso, previamente a la
celebracion del convenio 032, se convoco la “lcitaciéon publica”
DP-001-2001 que fue declarada desierta por resolucion 01824
de 13 de noviembre de 2001, por lo que, de acuerdo con la
salvedad del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 podia
prescindirse de la licitacién, hechos admitidos por los

informes 759564 y 9-29008.

A partir de la redaccion de la norma precitada, advirtio el
defensor que si bien la regla general es la licitacion publica, la
contratacion directa es procedente cuando se trata de
convenios interadministrativos o se hayan declarado desiertos

la licitacion o concurso publicos.
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De ahi que, en su sentir, no es acertado calificar de
aparente el sustento legal en que se apoyo la celebracion del
convenio interadministrativo, pues preliminarmente se
tramito un proceso licitatorio que fue declarado desierto y por
ello se procedi6 a acudir a la figura del convenio
interadministrativo con una entidad autorizada por el

paragrafo del articulo 2 de la misma ley.

En lo atinente al principio de planeacion, este se surtio
en el caso que nos ocupa y ello se acredita con el documento
contentivo del proyecto de ampliacion y remodelacion del

hospital que obra en el expediente.

En €l constan los estudios presentados dos anos antes
de la celebracion del convenio y la inclusion del proyecto con
prioridad en el Plan de Desarrollo Regional, su costo, ficha
EBI!3, concepto técnico del CORPES!4, concepto de viabilidad
técnica, financiera y de costos expedido por el Ministerio de
Salud, planos y evaluacion del proyecto con metodologia del
Departamento Nacional de Planeacion y concepto ambiental
expedido por Corpoamazonia, todo lo cual, contrario a lo
sostenido por la Fiscalia, certifica que el proceso contractual

estuvo precedido de una adecuada planeacion.

Lo anterior lo sustent6 con la transcripcion de un aparte

extraido del informe de policia judicial 9-29008 que afirmo

13 Ficha de Estadisticas Basicas de Inversion. Resume las caracteristicas centrales de
un proyecto o programa. En ella se debe plasmar la informacion de la alternativa
seleccionada en la evaluaciéon del proyecto o programa. Esta ficha deber ser
diligenciada por las entidades para cada uno de los proyectos o programas que
requiera financiamiento del PGN. Fuente: web. https://www.dnp.gov.co/ Lists/ Glosario
Departamento Nacional de Planeacion.

14 Consejos Regionales de Planificaciéon Econémica y Social creados por la Ley 76 de
1985.
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que el convenio interadministrativo 032 tuvo a su vez origen
en el convenio 211 de 14 de diciembre de 2001 entre la
Comision Nacional de Regalias y el Departamento de
Putumayo, cuyo objeto consistio en la entrega de los recursos

para el proyecto de ampliacion y remodelacion del hospital.

Nego que la Cooperativa COMENTE hubiera
subcontratado la ejecucion de la obra con terceros, con el
argumento de que los ingenieros encargados fungian como
asistentes técnicos y profesionales de la cooperativa y
dependian de un ingeniero director y de un residente, de lo
cual dan cuenta los testimonios de los ingenieros Enriquez
Guerron y Chamorro Pasinga. El primero adujo que quienes
desarrollaron el objeto fueron tres “asistentes” de la
cooperativa; el segundo senalé que ésta era la contratista de
la obra y para su ejecucion encarg6é a varios profesionales

afiliados a ella.

El hecho de que se traté de una nueva construccion fue
desvirtuado por los ingenieros de la cooperativa y de la
gobernacion, quienes aseguraron en sus testimonios que lo
que se ejecuto fue una ampliaciéon y remodelacion de las

instalaciones del hospital.

En cuanto a los estudios previos adujo que las pruebas
practicadas permiten inferir su existencia y la selecciéon del
contratista se llevo acabo con sujecion al ordenamiento legal y
el tramite de la etapa precontractual se delego a la secretaria
de infraestructura, como lo corroboraron los respectivos
secretarios, Enriquez Guerréon y Bravo Rojas en sus

declaraciones ante la Sala de Casacion Penal.
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Justifico los retrasos en la entrega de la obra por
problemas de orden publico que dificultaban la presencia de
los ingenieros y, en especial, de Alexander Natibel Mena,
designado por la gobernacion para ejercer las funciones de
interventoria; y, de orden climatico, por lluvias que generaban
derrumbes en las vias e impedian la entrega de los materiales
por los transportadores. De todo ello dan cuentas las
respectivas actas de suspension, cuyas copias obran en el

expediente.

Sobre el tipo subjetivo, sostuvo que la conducta por la
que se procede solo admite la modalidad dolosa, lo que
descarta la posibilidad de atribuir su comision a titulo de

culpa.

De las pruebas que obran en el proceso se puede inferir
que el tramite precontractual estaba desconcentrado vy
delegado en las respectivas secretarias, en este caso, la de
infraestructura, como consta en el Acta de Consejo de
Gobierno 05 de 6 de agosto de 1998. El Gobernador
GUERRERO GUEVARA, conservo para si las facultades de
adjudicacion y celebracion de los mismos con el
acompanamiento de la oficina juridica que era el despacho
donde se proyectaban y elaboraban las minutas de los
contratos y se revisaba la documentacion exigida para la

tramitacion de los contratos.

En la precitada Acta de Consejo de Gobierno se impartio
aprobacion a la proposicion del jefe de la oficina juridica de
entonces de mantener la delegacion de la etapa

precontractual en las secretarias de despacho de Ila
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administracion central. Del mismo modo, se hizo constar que
el proceso de selecciéon objetiva era responsabilidad de dichos
funcionarios y para tal fin debian tomar en cuenta los
principios de trasparencia, economia, seleccion objetiva y el
interés general de la contratacion, todo en consonancia con la

Carta Politica y la Ley 80 de 1993.

En este caso, segun lo explico Enriquez Guerron, a la
sazon secretario de infraestructura departamental, entre €l y
las oficinas juridica y de contabilidad se encargaron de
evaluar la documentacion presentada por COMENTE vy

concluyeron que se ajustaba a la ley.

El cumplimiento de este tramite consta expresamente en
la minuta del convenio 032, donde se indico que la secretaria
de infraestructura adelanté el proceso de evaluacion y de
seleccion objetiva y se pudo concluir que la propuesta
presentada por la Cooperativa COMENTE fue la mas

favorable.

Las circunstancias antedichas fueron corroboradas por
las declaraciones de Enriquez Guerron, Jesus Alberto Bravo
Rojas, sucesor de éste en la secretaria de infraestructura, y

Rosa Margarita Revelo Trejo, jefa de la oficina juridica.

El primero, senal6é en sus dos declaraciones que la fase
precontractual fue adelantada por la secretaria a su cargo con
el acompanamiento de las oficinas juridica y de contabilidad.
El segundo, admiti6 haber intervenido en otros procesos
contractuales, y que las secretarias adelantaban esa fase

autonomamente. El Gobernador no intervenia en ella y la
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oficina juridica elaboraba la minuta. La tercera, a pesar de
los reparos que expresdé con respecto a la modalidad de
contratacion, aclaré que su preocupacion fue por la cuantia
de la obra pero, en casos de convenios interadministrativos, la
ley autoriza contratar directamente ya que asi lo dispone el

Decreto 855 de 1993.

En ese orden, concluyo, no se le puede endilgar
responsabilidad penal a su defendido por una supuesta
inobservancia de los requisitos legales, que no existio, pues el
principio de confianza lo legitimaba para creer en la idoneidad
y capacidad de los delegatarios, maxime cuando esta fase era
de obligatoria revision y constatacion por parte de la oficina
juridica, lo que lo autorizaba para asumir que se cumplieron

los principios de legalidad, transparencia y seleccion objetiva.

En sintesis, su defendido esta exento de responsabilidad
penal por haber obrado amparado en el principio de

confianza, “en tanto que no estd demostrado en el proceso que la
delegacion efectuada tanto (sic) a la secretaria de infraestructura

departamental haya tenido por objeto la evasion de su responsabilidad”.

Lo que si resalté fue la ausencia de prueba indicativa de
que su representado hubiera intervenido en la fase
precontractual o ejercido presion en los funcionarios
delegados para adelantarla o direccionado la adjudicacion del
convenio. O de que, al encargar como Gobernador a DIAZ
SANCHEZ, era consciente de que el convenio no cumplia con

los requisitos legales esenciales.
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Para este defensor la delegacion en la secretaria de
infraestructura se acredité con: (i) El Acta de Consejo de
Gobierno 05 de 6 de agosto de 1998; (ii) Los testimonios de los
funcionarios que intervinieron en la etapa precontractual y
las constancias plasmadas en el convenio; (iii) Los
documentos suscritos por Jesus Artemio Enriquez Guerron
que reafirman que éste, en calidad de secretario de

infraestructura, fue quien adelanto6 el tramite precontractual.

En suma, concluyo el abogado, la conducta de su

prohijado esta desprovista de dolo.

Al referirse al punible de peculado por apropiacion, en
primer lugar, destaco los distintos informes de policia judicial,
en particular, lo relacionado con el porcentaje de ejecucion de
la obra y con la resolucion de liquidacion del convenio
interadministrativo para concluir la inexistencia del peculado

en el caso de su defendido.

Al respecto preciso que si se parte del valor del convenio
de $2.416.905.40 y se le restan $2.095’854.175.96, arroja
una diferencia de $321.050.864,04, que corresponde a la
cantidad depositada en la cuenta de ahorros 598-085314,
mas los rendimientos financieros a 16 de octubre de 2007,

para un total de $360.255.790,04.

En consecuencia, si de acuerdo con la resolucion de
liquidacion, el monto de lo ejecutado ascendid a
$1.790.450.065,34, y a este valor se le adicionan
$321.050.864,04 da un parcial de $2.111.500.929,38 y a esto
ultimo se agregan $305.404.110,62 que debe reintegrar
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COOMNARINO, el resultado final es $2.416.905.040,
correspondientes a la totalidad del valor del convenio,
cantidad que difiere de la “estrambética” suma de
$1.295.393.924.8 que el investigador dedujo como faltante

por ejecutar.

Manifest6, ademas, su rechazo a la afirmacion de la
Fiscalia en cuanto a que esta ultima cifra terminé en poder de
los contratistas, cuando esto no se ha demostrado, lo que
resulta una imputacion “atentatoria del principio de inocencia de
estas personas” ya que no han sido procesadas ni condenadas

por estos hechos.

Lo anterior le permitié asegurar que la cuantia del
presunto peculado no fue otra cosa que un error tanto del
investigador como de la Fiscalia que lo llevé a la conclusion de
que, en el caso de su poderdante, no se ha desvirtuado la
presuncion de inocencia y, en consecuencia, debe proferirse

sentencia absolutoria por virtud del principio in dubio pro reo.

Intervencién de ARMANDO DIiAZ SANCHEZ

Senalo que suscribio el convenio interadministrativo 032
de diciembre de 2001, en cumplimiento de un encargo de dos
o tres dias como secretario delegatario con funciones de

Gobernador.

No intervino en el tramite precontractual por no tener
competencia, por tanto, su actuar se limitd a una revision
documental que pudo verificar se ajustaba a la ley. Cada uno

de los componentes del convenio fue desarrollado por la
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secretaria de infraestructura como Unica “competente” para

adelantar el proceso precontractual.

El convenio gozaba de soporte legal porque el literal c)
del numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 autorizaba
la contratacion directa con cooperativas estatales como la
Cooperativa COMENTE, que contaba con una gran reputacion

nacional y capacidad de contratacion.

Incluso, dos conceptos juridicos de abogados externos
consideraron legalmente viable la contratacion directa. Y
aunque la jefa de la oficina juridica de la gobernacion
recomendo la licitacion publica, al mismo tiempo reconoci6

que la contratacion directa era factible.

Otras razones que le dieron seguridad de la legalidad del
convenio, fueron la intervencion de la oficina juridica en la
elaboracion de la minuta convenio y la idoneidad del comité
evaluador conformado por un representante de la secretaria
de infraestructura, como ejecutora, un representante de la
oficina juridica y un funcionario de la secretaria financiera
quienes calificaron a la cooperativa contratista con un alto

puntaje y, bajo estas circunstancias suscribio el convenio.

Intervenciéon del defensor de ARMANDO DiAZ
SANCHEZ

Para empezar hizo un breve recuento de la trayectoria de
su defendido, que segun dijo, sirve, ab initio, como premisa de

la inferencia de su inocencia.
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Para el defensor la esencia del debate es determinar si se
produjo una defraudacion de los dineros destinados para la
ampliacion del Hospital de Colon y si la contratacion se hizo

irregularmente.

En cuanto a la contratacion, puso énfasis en que su
patrocinado no intervino en la planificacion de la obra que, a
su juicio, se llevo a cabo cumpliendo la normatividad vigente
hasta el punto de que en la acusacion no se advirtié ninguna

irregularidad en dicha etapa.

Esto es significativo porque al llegar el convenio para su
suscripcion no habia ninguna advertencia, queja o debate que
hubiera generado la necesidad de aplazar su firma. Habiendo
sido aprobada la obra por el alto gobierno no hubo razones

para poner en entredicho la contratacion.

Aclar6 de paso que, el encargo a ARMANDO DIAZ como
Gobernador se hizo rutinariamente y amparado en la ley. Los
soportes documentales que respaldan la validez legal del
encargo fueron revisados por la Fiscalia y, ciertamente, es
esta circunstancia la que permite radicar la competencia en la

Corte Suprema de Justicia.

Nego que hubiera alguna irregularidad en la seleccion de
la cooperativa COMENTE. En su sentir el sindicado tuvo dos
razones para suscribir el convenio: (i) Los fundamentos

normativos; y, (ii) Los fundamentos conceptuales.

Los primeros, en cuanto la Ley 80 de 1993 en

consonancia con el articulo 7 del Decreto 855 de 1994, lo
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autorizaban para rubricar el convenio, sumado a que la obra

representaba un beneficio para el departamento.

Los segundos, los reduce a los conceptos previos
entregados por los abogados externos cuya lectura le permitio
concluir que otorgan un visto bueno a la modalidad de
contratacion escogida, por lo que, resulta inadmisible
argumentar que la formalizacion del convenio se hizo al
margen de la normatividad aplicable. Tales conceptos ademas
de los canones aplicables, eran suficientes para que cualquier
funcionario hubiera asumido sin vacilaciones formalizar el

convenio.

Aunque la Fiscalia asegur6é que hubo apropiacion por
parte de terceros de dineros del departamento, aun si ello

fuera cierto, su defendido es absolutamente ajeno a tal hecho.

Una vez terminado su corto encargo retorno a su puesto
como secretario de gobierno y, a partir de alli, no volvio a
saber del convenio, pues el desarrollo de éste le correspondio

al Gobernador titular.

En suma, para el defensor, no existen fundamentos
facticos, ni pruebas que permitan responsabilizar a su
poderdante de la comision de los delitos de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales y por peculado.

Sustenta su aseveracion en una sentencia de la Cortels
que determina el orden de los elementos a tomarse en cuenta

para la verificacion del punible de contrato sin cumplimiento

15 CSJ. SP. 4252-2019, rad. 53440 de 2 de octubre de 2019.
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de requisitos legales, de todo lo cual concluye que el tramite
precontractual en el que no tuvo participacion su prohijado se
ajustd a la normatividad, y ya en cuanto a la formalizacién
propiamente dicha, ésta se realizé con apoyo en el literal c) del
numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 en armonia
con el articulo 7 del Decreto 855 de 1994, vigentes para esa

fecha; y en el paragrafo del articulo 2 de la Ley 80 ibidem.

En este caso, su defendido no intervino en la fase de
liquidacion del contrato, de manera que si hubo

irregularidades alli no puede responsabilizarselo.

Ademas, al suscribir el convenio el Gobernador
encargado DIAZ SANCHEZ encontré que todo el proceso
precontractual se habia desarrollado por un comité evaluador
integrado por las secretarias de infraestructura, juridica y
financiera, cuya idoneidad legal no podia ser objeto de
discusion; que dicho comité no seleccion6 a ninguna de las
tres cooperativas postuladas inicialmente, proponiendo los
argumentos de la decision, para finalmente, escoger a la
Cooperativa COMENTE, luego de que una rigurosa evaluacion
le permitiera tenerla como la mejor calificada para la obra. El
procesado no intervino en la redaccion de la minuta que
provenia de la oficina juridica y no fue sujeto de presiones

externas para la suscripcion del convenio.

A continuacion, cité el auto de 3 de julio de 2013 de la
Sala de Casacion Penal, radicado 36279, para senalar que es
posible eximir de responsabilidad al procesado que omite por
error el tramite de la licitacion “siempre y cuando ésta se hubiera

tramite (Sic) con plena observancia de las garantias y formalidades”.
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Aunque adujo que en este caso la modalidad de
contratacion directa escogida tuvo respaldo en la
normatividad vigente, en el evento de que llegare a
considerarse que debio optarse por la licitacion publica, la
decision de la Corte implica que no es reprochable la
conducta “toda vez que el condicionante que el tribunal supremo en
materia penal se cumple en el caso presente”, pues la fase
precontractual se adelantd con apego a la legalidad, hipotesis

que permite considerar atipica la conducta.

Finalizo concluyendo que de todas maneras en el caso

que s€ juzga “no se registra un error de esta naturaleza, todo lo cual
nos lleva a reforzar la tesis de la inexistencia del delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales”.

Con respecto al peculado por apropiacion, senaldé que de
acuerdo al debate probatorio, se pudo establecer que la obra
se termino satisfactoriamente y que los dineros girados se

invirtieron integramente.

Sin embargo, en caso de estimarse lo contrario, no es
posible atribuir a su representado la comision de la conducta
no solo por su solida formaciéon moral, sino porque ningun
medio probatorio apunta a su responsabilidad; y tampoco

existe un solo indicio grave “que muestre la correlaciéon entre la
voluntad de Armando Diaz y el desmedro patrimonial de la riqueza

publica”.

Refuté la afirmacion de que su defendido obro con dolo,

pues esa disposicion del procesado de prohijar el
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enriquecimiento ajeno no tiene cabida en este caso, pues

ofende la dignidad de un ciudadano honrado.

En su opinion no existen hechos externos que permitan
desvelar el dolo en el actuar del procesado, por el contrario,

obran premisas que conducen a su absolucién como la
“ausencia de conocimiento del suscriptor del convenio, de los contratistas,

ni tan siquiera dentro del ambito oficial”; la ausencia del procesado
en la fase precontractual; y la no intervencion del acusado en
la fallida convocatoria publica a cooperativas, y tampoco en la

escogencia de la contratista COMENTE LTDA.

La inexistencia de quejas por parte de las cooperativas
descartadas para la ejecucion del convenio; de quejas sobre la
seleccion de la Cooperativa COMENTE como contratista; y la
ausencia de un proceso disciplinario contra DIAZ SANCHEZ
por la realizacion de la obra, constituyen en sentir del

defensor, premisas que conllevan a su absolucion.

Agregd a lo anterior, la ausencia de “una argumentacion

sélida por parte de la Fiscalia de una errada seleccion de las normas

juridicas, por ende, del procedimiento de contratacion directa con el

contratista” y de una critica argumentativa fundada del proceso
precontractual que demuestre incumplimiento del principio
de legalidad por vulneracion de los principios de economia,

transparencia y responsabilidad.
En suma, para el abogado estos hechos y circunstancias

le permiten “generar los indicios de ausencia de dolo en el actuar de mi

defendido”.
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Sin embargo, agregd que, dos testimonios son prueba

fehaciente de la inocencia de su defendido:

El primero, la declaracion de Jesus Artemio Enriquez,
secretario de infraestructura, quien senaldo que la fase
precontractual del convenio tuvo un manejo técnico y juridico
con intervencion de personal especializado de las areas
financiera y juridica.

El segundo, la version de Rosa Margarita Revelo, jefa de
la oficina juridica, quien sefnialé6 que su invitacion a aplicar la
modalidad de 1la licitacion publica al convenio era
simplemente de conveniencia, por modo que, la contratacion
directa adoptada por la gobernacion era legalmente viable,
incluso, contéo con concepto favorable de dos reconocidos

abogados.

En su sentir, como corolario, la inocencia total de su
defendido quedo asi demostrada bajo criterios de racionalidad

probatoria que informan la sana critica.

Intervencion de CARLOS ALBERTO PALACIOS
PALACIO

Comenz6 por destacar su condicion de lider social y
religioso y exsacerdote de la iglesia catdlica. Asegurdé no
poseer propiedades ni bienes de fortuna y no haberse
apropiado de dineros publicos. Solamente cuenta con el apoyo
de su familia, pues aun se halla suspendido por la

Procuraduria.
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En relacion con el convenio 032, dijo no haber actuado
con dolo. Su conducta estuvo motivada por el interés comun

siempre pensando en el bienestar de la comunidad.

Procedio basado en el principio de confianza, y por no
ser abogado en todos los casos se asesoraba de las secretarias
respectivas. Sus decisiones siempre fueron colegiadas como lo
demuestran las actas de los consejos de gobierno y los
distintos testimonios, especialmente el de Lessdy Lopez,
secretaria juridica. Fue precisamente en dichos consejos de
gobierno donde tomaron la decision de no liquidar el convenio

para no truncar el sueno de los putumayenses.

Rechaz6 la imputacion del delito de peculado y prueba
de que no lo cometid6 son las actas parciales de avance de
obra que solo se pagaban los avalados por la interventoria,
previo el visto bueno de las secretarias de infraestructura y
juridica. ¢Como aplicar las poblizas si la comunidad exigio

siempre la continuacion de la obra?

Finalmente, hizo una reflexion: si ya pagoé una condena
por 9 anos y un mes de prisiéon por delitos que no cometio
¢sera justo que nuevamente sea condenado a sus 57 anos a
pasar el resto de su vida pagando delitos que a consciencia no

cometio?

Intervencion de la defensa de CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO

Antes de abordar el asunto de fondo elevo solicitud de

nulidad con apoyo en las causales 2 y 3 del articulo 306 de la
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Ley 600 de 2000, estas son: por existencia de irregularidades
sustanciales que afectan el debido proceso y violacion del

derecho de defensa.

Luego de hacer una breve referencia jurisprudenciall® a
los principios que rigen las nulidades, y en especial al derecho
de defensa, sostuvo que en el caso de su defendido el
apoderado de entonces aparte de notificarse de las decisiones
asumidas por la Fiscalia, no ejercid6 ninguna actividad
tendiente a ejercer el derecho de defensa del ex-Gobernador

PALACIOS PALACIO.

Echo de menos una solicitud de practica de pruebas o de
alegaciones precalificatorias o del traslado del articulo 400
ibidem, que no presentd a pesar de haberse dispuesto la
ampliacion del término por incapacidad del defensor, sin

embargo, tampoco se pronuncio.

Solamente hasta el 21 de noviembre de 2016, por
primera y unica vez el abogado reviso el proceso y elevo una
solicitud de nulidad cuestionando la aplicacion de la Ley 600

de 2000 a este evento, peticion que le fue negada.

En sintesis, desde la indagatoria hasta la fecha en que
radico la solicitud de nulidad, la actividad del defensor técnico
fue absolutamente pasiva hasta el extremo de coartarle la
posibilidad de solicitar pruebas o presentar alegatos en

defensa de los intereses de su representado.

16 CSJ. Rad. 34022 de 2011 (sic); rad. 28115 de 2008 (sic) y Corte Constitucional T-
957 de 2006.
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En el rito previsto en la referida ley la ocasiéon para
solicitar y practicar pruebas surge a partir del traslado del
articulo 400 y se extiende hasta antes de que se inicien las
intervenciones de los sujetos procesales en el juicio oral, y
como la peticion de nulidad solamente puede ser propuesta
por la parte que no dio origen al motivo invalidatorio, estimo

que es la oportunidad para plantearla.

No tiene duda que la evidente falta de actividad de la
defensa no es atribuible al procesado sino a su defensor
técnico. El derecho a la asistencia juridica es una garantia
fundamental. Dicha garantia debe ser real, permanente y sin

limitaciones, lo contrario impone la anulaciéon de la actuacion.

El quebrantamiento de las garantias fundamentales que
invoca se manifiestan en la ausencia de defensa técnica
durante la etapa de instruccion, fase a partir de la cual surge
la invalidacion del tramite, pues aunque el instructor siempre
entero al defensor de las diligencias y decisiones adoptadas
no se percato de su inactividad, de ahi que solo cumpli6 un

papel meramente formal.

Reitero su solicitud de nulidad “desde el momento de rendir

indagatoria hasta el momento de la renuncia del defensor de confianza”.

Subsidiariamente, a continuacion postuld  sus

alegaciones conclusivas en los términos que siguen:

A partir de los presupuestos para dictar sentencia de

condena, previstos en el articulo 232 del Codigo de
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Procedimiento Penal, comenz6 por abordar el analisis del

delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Hizo una breve referencia al aspecto dogmatico de la
conducta en relacion con los posibles momentos en que puede
cometerse, para luego destacar una circunstancia especial en
el caso de su representado, y es que su intervencion en el
convenio solo se produjo hasta cuando ya habian

transcurrido cuatro anos desde su formalizacion.

No procedi6o a la liquidacion del convenio justamente
porque la obra no se habia ejecutado y lo que pretendio fue
permitir la continuacion del proyecto dadas sus implicaciones
sociales. El interés que suscitaba la terminacion de la obra en
la comunidad lo motivo a autorizar la cesion del convenio y
para tal proposito no tenia la obligacion legal de verificar la
documentacion y el tramite realizado para la ejecucion del
mismo, el cual se hallaba suspendido por razones atribuibles

a la Cooperativa COMENTE.

Subray6 que su representado no es abogado y en ese
orden las decisiones de indole legal que asumia eran
consultadas y avaladas por las oficinas juridicas y de
infraestructura. Ademas, la determinacion de ceder el
convenio fue consultada con el equipo de trabajo en consejos
de gobierno, en donde se presenté como soluciéon a la crisis

por la que atravesaba la contratista.

La responsabilidad penal es individual y no se puede
determinar con posterioridad a la comision del delito que

ocurrio antes de la administracion del doctor PALACIOS. Su
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intencion siempre fue la de sacar adelante la obra en beneficio

de la comunidad.

La pretension de la Fiscalia de que su patrocinado
revisara todo el aspecto legal del convenio no se compadece
con la realidad. Cada etapa se surte en su momento y
responde quien la asume. En el caso particular la suscripcion
del convenio 032 se presentd con bastante antelacion a la

administracion del Gobernador PALACIOS.

Sostener como lo hizo la Fiscalia que el convenio carecio
de estudios previos no tiene respaldo probatorio, pues tanto
los investigadores del CTI como los testimonios en el juicio
dan fe de la existencia de los mismos y de los planos sobre los

cuales se ejecuto el proyecto.

La decision de ceder el convenio contd con el visto bueno
escrito de la secretaria de infraestructura, arquitecta Maria
Carlina Uribe, quien en compania de la jefa de la oficina
juridica asesoré al Gobernador, reduciéndose la actuacion de
éste a la rubrica del contrato de cesion, pues sus subalternos
gozaban de su plena confianza, siendo los “inicos duerios de la

accion o del dominio de la conducta’.

Incluso, en acta del consejo de gobierno departamental
001 de 9 de enero de 2004 incorporada al expediente, hay
constancia de la solicitud del Gobernador de celebrar consejos
de administracion semanales con el fin de hacer un
seguimiento permanente a la obra y tomar la decision de
declarar el incumplimiento y multar a la cooperativa, para

cuyo fin se “delegs” a la abogada Lessdy Lopez.
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El 28 de abril de 2005, el doctor Obregon Sabogal, en
representacion de la Cooperativa COMENTE, pidi6o al
departamento autorizacion para ceder el convenio, la cual fue
analizada por las secretarias de infraestructura y juridica que
dieron su visto bueno y elaboraron el respectivo documento,
autorizacion que, segun dijo la defensa, se tomé por el
apremio ejercido por la comunidad que exigia la obra para el

desarrollo del municipio.

Agrego que cuando su defendido inici6 su
administracion la obra tenia una ejecucion del 65 por ciento y
cuando la cooperativa entré en crisis su interés fue hallar una
solucion para su continuidad. Mientras se desempené como
Gobernador no se hicieron llamados de atencion a la
contratista, sin embargo, se dieron algunos plazos que

retrasaron la obra, pero, finalmente se termino.

No obra prueba en el proceso que acredite que el
Gobernador PALACIOS tuvo la iniciativa u ordeno contratar
directamente o soslayé los requisitos esenciales de los
contratos y, menos que tuviera algin interés en la cesion del
convenio, pues ejercio siempre sus funciones con apego a los

principios de la contratacion.

Su accionar estuvo desprovisto de dolo, no solo porque
siempre se ajusto a la ley sino porque en todo momento busco
se mejoraran las condiciones de vida de la comunidad
putumayense. Tampoco estuvo determinado por la voluntad
consciente de realizar el tipo penal, en el peor de los casos

podria considerarse una conducta ‘“negligente o culposa” que
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impide estructurar el tipo de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

Los “principios” de desconcentracion y confianza eximen

de responsabilidad a su defendido.

Cito el testimonio de Lessdy Denisse Lopez Espinosa, a
la sazon, jefa de la oficina juridica de la gobernaciéon, en
cuanto dijo que en varios consejos de gobierno se estudiaron
los problemas de ejecucion del convenio y la necesidad de
liquidarlo, sin embargo, la obra era de tal importancia para la

comunidad que prefirié autorizar la cesion.

Sobre la Cooperativa COMENTE el testigo Orlando
Obregon Sabogal destacé su gran prestigio y capacidad de
contratacion a nivel nacional, lo que significa que €l convenio
se suscribio con un ente con capacidad y musculo financiero
y técnico para el desarrollo del contrato, pero en su ejecucion

presento fallas.

Asimismo, aludi6 al testimonio de Mauricio Modesto
Zambrano, representante legal de la  Cooperativa
COOMNARINO, cesionaria del convenio, quien con respecto al
porcentaje de ejecucion de la obra expres6 que fue
aproximadamente del 73 por ciento y que la obra no se

termino por el cambio de secretario de infraestructura.

Por su parte, el testigo Jairo Alberto Bravo Rojas,
secretario de infraestructura, adujo no haber intervenido en
la fase precontractual. Cuando asumi6 su cargo el avance de

la obra iba en un 30 por ciento y durante el seguimiento que

Pagina 55 de 136



Primera instancia 48148
IVAN GERARDO GUERRERO GUEVARA Y OTROS.

se le hizo pudo advertir que las demoras se produjeron por la
ola invernal y motivos de orden publico, ademas por la falta

de interventoria.

En suma, el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales exige que la conducta del agente esté
provista de dolo, elemento que en el caso de su defendido

resplandece por su ausencia.

Como ejemplo de la afirmacion anterior trajo a colacion
una decision de la Corte Suprema de Justicia, radicado
45228 de 13 de junio de 2018, que absolvio al procesado del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales al
estimar que no pudo establecerse que sabia que en la
tramitacion de los contratos se habia omitido cumplir con las
exigencias establecidas en la ley. Consider6 razonable la
explicacion ofrecida por el acusado en cuanto a que los
contratos los formalizo con la conviccion de que todo estaba

en regla, aspecto no desvirtuado en la acusacion.

Asimilé dicha decision a este caso para concluir que,
para el efecto, si resultan atendibles razones como las
ofrecidas por su defendido en cuanto a que el tramite y la
autorizacion de la cesion del contrato se hicieron con el
asesoramiento de la oficina juridica de la gobernacion, que la

estimo viable por estar ajustada a la ley.

Para la defensa, la Fiscalia no probo el dolo y como a

carga de la prueba se mantiene en cabeza del ente fiscal, no le

corresponde a la defensa hacer algun esfuerzo para completar el trabajo
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de la Fiscalia maxime cuando la presuncién de inocencia se mantiene

incolume”.

No puede exigirse que un Gobernador de departamento
pueda enterarse de los pormenores de los contratos o del
cumplimiento de las obligaciones pactadas, cuando todo esto
se delega para que el funcionario tenga un margen de
maniobra, de ahi que en cada contrato sea designado un
interventor y un supervisor que se encargan de velar por el
cumplimiento de su objeto, tal como lo hizo su defendido

desde su posesion.

A partir de la definicion del concepto de
desconcentracion previsto en el articulo 8 de la Ley 489 de
1998 y de su finalidad, luego de explicarlo, concluyo que, por
virtud de esta figura, las funciones de revision del avance de
la obra, verificacion de la documentacion presentada para la
cesion, estudios de consejos de gobierno y acompaniamiento
en las decisiones relacionadas con el convenio 032 estaban en
cabeza de las secretarias de infraestructura y juridica, y alli el

Gobernador no intervenia.

El Gobernador asumia el proceso ya avalado por las
respectivas secretarias, incluida la minuta del contrato, por lo
que en sentir de la defensora solo le restaba suscribirlo,

haciendo realidad de esta forma el principio de confianza.

No existe prueba que indique que su defendido hubiera
tomado la iniciativa o dado la orden de seleccionar la
cooperativa contratista, o que tuvo injerencia, pues se

posesionod como Gobernador mucho después y la imputacion
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que se le hace es por la cesion del mismo. El simple hecho de
haberla autorizado y suscrito no le genera responsabilidad,
pues seria objetiva y esta se halla proscrita de nuestro

sistema penal.

El traslado de funciones por el Gobernador tiene
raigambre en el articulo 209 de la Carta que dispone que la
funcion administrativa se ejecuta mediante la
desconcentracion y su desarrollo para la época estaba

consagrado en el articulo 8 de la Ley 489 de 1998.

Cito extensamente los testimonios de Marcos Getial,
Gerardo Romulo Ruiz Ramos, Hernando Chamorro y Pedro
Amaya, de cuyo contexto concluyé que el convenio 032 si
cumpliéo con todos los estudios precontractuales necesarios

para desarrollarse.

Como quiera que no es posible suplir las deficiencias de
la acusacion y menos cuando se trata de la tipificacion del
delito, lo que procede en tales circunstancias es la absolucion
por el de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,

pues actuod de buena fe.

En relacion con el delito de peculado por apropiacion,
cuya esencia definio, adujo que la Fiscalia estim6 un valor de
$1.295.393.924 desconociendo que de acuerdo con las actas
el valor ejecutado es de $1.774.826.311,9217, pagos que se
realizaron conforme al avance la obra y a los informes de la

interventoria.

17 Cfr. C. original Fiscalia a folio 185.
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Sostuvo que la imputacion formulada por la Fiscalia en
contra de su defendido carece de demostracion, lo cierto es
que era necesario darle continuidad a la obra por su

importancia.

Insistié6 en que su defendido no obré con dolo, requisito
sine qua non para considerar punible el delito de peculado, sino
con la intencién de continuar con la ejecucion de la obra en
beneficio de la comunidad, la cual finalmente, pese a los
atrasos, se llevo a feliz término, razén que conduce a la

atipicidad de esta conducta.

En consecuencia, pide a la Corte dictar sentencia
absolutoria en favor de su defendido por los delitos que le

fueron imputados en la resolucion de acusacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Aunque los acusados IVAN GERARDO GUERRERO
GUEVARA, CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO vy
ARMANDO DIAZ SANCHEZ actualmente no ocupan el cargo
de Gobernador del Departamento de Putumayo, la Corte
Suprema de Justicia a través de su Sala Especial de Primera
Instancia es competente para juzgarlos, de conformidad con
lo dispuesto por el Acto Legislativo 01 de 2018 y los articulos
235-5 Superior y su paragrafo, en razon a que las conductas
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado

por apropiacion en favor de terceros por las cuales se los
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acuso, guardan relacion con las funciones de Gobernadores y
ordenadores del gasto que para la época de los hechos
ejercian, es decir, se trata de uno de los denominados delitos
propios, que como se ha venido entendiendo, solamente
pueden ser cometidos por servidores publicos en relacion con
las funciones del cargo asignadas por el ordenamiento

juridico.

En punto del caracter de delito propio y la préorroga del
fuero a los exfuncionarios procesados por su comision, la

Corte tiene dicho que:

“Ahora, la Sala tradicionalmente ha concebido esta modalidad de
delitos, como aquella que solo puede ser cometida por servidores en
relacion con las funciones a ellos asignadas por el ordenamiento
juridico!8. El enriquecimiento ilicito de servidor publico, en concreto, lo ha
calificado como propio, exigiendo para su estructuracion la presencia de
un servidor publico como sujeto activo, y que el acrecimiento patrimonial
no justificado esté vinculado con el desempeno del cargo o el
incumplimiento de las atribuciones!®”

(..)

En_ fin, como el punible frente al cual hay que orientarse la
investigacion es de los denominados propios, no surge duda que la
competencia para averiguarlos recae en esta Corporacion en Sala de
Casacion por haber ocurrido los hechos antes del 29 de mayo de 2008,
motivo por el cual se avocard el conocimiento y como el procedimiento que
se venia aplicando es el previsto en la Ley 906 de 2004, se adecuard al

requlado por el Cédigo de Procedimiento Penal de 20002°” (Enfasis
agregado)

La Corte?! concluyo entonces que, la relacion entre

funcion y delito, se desprende del abuso de poder, que se

18 CSJ. SP. Rad. 32854 de 3 de febrero de 2010.
19 CSJ. SP. Rad. 15490 de 7 de octubre de 1999.
20 CSJ. SP. Rad. 45731 de 28 de octubre de 2015.
21 Cfr. CSJ. SP 954-2020 ibidem.
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manifiesta en la instrumentalizacion de la funcion publica al
emplearla en beneficio particular, como presuntamente
ocurrio en este caso, en que, segun informé la Fiscalia, los
exfuncionarios acusados cada uno en su condicion de
Gobernador y ordenador del gasto y en ejercicio de sus
funciones, al tramitar y suscribir el convenio 032 de 2001; y
autorizar y signar su cesion, pretermitieron los requisitos
legales esenciales y dieron lugar a que los contratistas se

apropiaran de dineros del erario departamental.

En consecuencia, esta Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia es competente para

emitir el fallo.

2. De la nulidad propuesta por la defensa de CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO

Previamente a abordar el asunto de fondo de este
pronunciamiento, por virtud del principio de logica formal
procede la Sala, en primer lugar, a abocar y resolver la
peticion de nulidad propuesta por la defensora publica de
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, con sustento en las
causales 2 y 3 del articulo 306 de las Ley 600 de 2000, por
supuesta vulneracion de los derechos fundamentales del
debido proceso y defensa originada en la instruccion, por una

pretendida inactividad de la defensa técnica.

La postulacion de las nulidades exige un adecuado

planteamiento que implica cumplir con las exigencias legales y
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jurisprudenciales pertinentes. En esa linea, la Corte?2 ha
explicado que a los hechos que originan la nulidad han de
concurrir simultaneamente los principios de taxatividad,
acreditacion, proteccion, convalidaciéon, instrumentalidad,

trascendencia y residualidad?3.

Ademas todo ataque dirigido a la anulacion de la
actuacion procesal con base en las causales previstas en la ley,
debe cumplir unos requisitos minimos de argumentacion
orientados a demostrar la relevancia y afectacion material (no
meramente formal o abstracta) de los derechos o garantias que

se invocan como vulnerados?24.

“Como la acreditacién de este tipo de anomalia estd atada a la
comprobacién cierta de yerros de garantia o de estructura insalvables que
hagan que la actuacion y la decisiéon de segunda instancia pierdan toda
validez formal y material, corresponde al libelista expresar con claridad y
precision los motivos de ataque, senalar las irregularidades sustanciales
que afectan la actuacién, conforme al principio de taxatividad que rige su
declaracion, determinar la forma en que los vicios denunciados rompen la
estructura del proceso o lesionan las garantias de los intervinientes y la
fase en la que se produjeron, asi como demostrar su trascendencia en el
sentido de la providencia que se acusa, pues de avizorarse que el defecto
no logra afectar en grado sumo el desarrollo de la actuacioén, ni alterar lo
decidido en el fallo censurado, no habrd lugar a la admisién del reproche.

Igualmente, la fundamentacion del ataque se debe hacer a la luz de
los postulados de convalidacién?5, proteccion2°, instrumentalidad de las
formas?7, trascendencia?8 y residualidad?°.

22 Cfr. Entre otros, 09/03/11, rad. 32.370y 30/11/11, rad. 37.298.

23 CSJ. SP., radicado 55093 de 18 de noviembre de 2020.

24 CSJ. SP., radicado 54849 de 30 de septiembre de 2020.

25 Las irregularidades pueden convalidarse con el consentimiento expreso o tdcito del
sujeto perjudicado.

26 El sujeto procesal que con su conducta no haya dado lugar a la configuracién del vicio,
es el unico que lo puede alegar, salvo que se trate de ausencia de defensa técnica.

27 Como las formas no son un fin en si mismo, siempre que se cumpla con el propésito
que la regla de procedimiento pretendia proteger, no habra lugar a la declaracién de la
nulidad.

28 La magnitud del defecto debe tener incidencia en el sentido de justicia incorporado a
la sentencia.

29 La declaratoria de nulidad debe ser el tnico remedio procesal para superar el yerro
detectado.
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Ahora, si el vicio postulado corresponde a una violacion del debido
proceso, es del caso que el actor identifique la irregularidad sustancial
que alteré el rito legal, pero si afecta el derecho de defensa, se debe
especificar la actuacién que lesioné esa garantia, en cada caso la
argumentacion debe estar acomparnada de la solucién respectiva, salvo
que el yerro tenga la potencialidad de lesionar simultaneamente el debido
proceso y la defensa.”

En particular, refiriéendose a la ausencia de defensa

técnica, en la misma providencia la Corte sostuvo:

“Asi mismo, si lo acusado es la ausencia o deficiencia de defensa
técnica derivada de la imposibilidad de allegar pruebas o controvertir las
aducidas en contra del procesado, o de ejercer todos aquellos actos
destinados al acompanamiento y asesoramiento permanente y suficiente
del mismo durante las fases de investigacién y juzgamiento, el reparo se
debe construir mas allad de la sola objetivacion de la supuesta
irregularidad, en tanto, una actitud pasiva de la defensa material o
calificada, bien puede obedecer, perfectamente, a la estrategia
implementada en aras de salvaguardar los intereses del encausado y, en
todo caso, habra de verificarse si opero alguno de los principios que
tornan inviable la prosperidad de la pretension anulatoria.

Es asi que, resulta indispensable que el libelista describa cudl es la
actividad especifica que tendria que haberse realizado, su alcance y
fundamento, asi como las posibilidades ciertas —no especulativas— de
haber obtenido con dicha gestion resultados favorables tendientes a
descalificar o morigerar el juicio de responsabilidad penal elaborado en
contra del investigado.

A continuacion cité como apoyo de su postura el proveido

CSJ AP., rad. 30525 de 22 de julio de 2010:

“3.3.- De otra parte, ha sido dicho, que, si se alega la violacion
del derecho de defensa técnica, se impone demostrar que el
procesado carecié totalmente de asistencia profesional durante las
fases de la investigacion o el juzgamiento por falta de designacion de
un abogado, o que pese a contar nominalmente con uno, el profesional
encargado de su ejercicio desatendié por completo los deberes que el
cargo le impone, generando una situacién de desamparo total del
imputado.
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También ha indicado, que la ausencia de actos de contradiccion
probatoria, impugnacién, o alegacion, no siempre implica vulneracién
del derecho de defensa, ni por tanto nulidad del proceso, puesto que el
silencio expectante, dentro de los limites de la racionalidad, es también
una forma de estrategia defensiva, no menos efectiva que una activa
postura controversial, y que por esta razon, soélo cuando
adicionalmente se advierte que el abogado defensor no ha desarrollado
tampoco actos de vigilancia del acaecer procesal, es posible afirmar
que se esta en presencia de una situacién de abandono de la gestién
encomendada3’.

A este respecto no puede olvidarse que el defensor, sea de
confianza, de oficio o vinculado al servicio de defensoria publica, en
ejercicio de la funcién de asistencia profesional goza de total iniciativa,
pudiendo presentar las solicitudes que considere acordes con la
gestion encomendada, o interponer los recursos pertinentes, o incluso a
pesar de tener una actitud vigilante del desarrollo de la actuacion,
asumir una pasiva por estimar que esa puede ser la mejor alternativa
de defensa, y no por estar en desacuerdo con la estrategia asumida, o
haber sido adversos los resultados del juicio, hay lugar a sostener que
el derecho de defensa ha sido violado por ausencia de defensor idéneo,
pues la ley no le impone al abogado derroteros en torno a la estrateqgia,
contenido, forma o alcance de sus propuestas, ni la aptitud de estas

gestiones se establece por los resultados del debate3!”. (Negrillas

originales. Subraya la Sala)

Para considerar la efectiva y material vulneracion de los
derechos y garantias fundamentales que constituyan meérito
para anular la actuaciéon, no basta alegar en abstracto una
supuesta ausencia de defensa técnica, es necesario ademas
que se demuestre, o al menos que del estudio del expediente
se infiera, que ciertamente la inactividad del abogado afecto
real y materialmente sus derechos de defensa o debido
proceso, en términos del principio de trascendencia,
afectacion que no infiere la Sala de las alegaciones de la

defensora, ni de la revision de la actuacion.

30 Casaciéon de marzo 15 de 2001. Rad. 13372.
31 Casacién de junio 13 de 2002. Rad. 11324. [Cita inserta en el texto transcrito]
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Aduyjo la abogada que el ejercicio defensivo en el proceso
fue absolutamente nulo al punto de que se coarté cualquier
posibilidad de solicitar pruebas o de alegar en las etapas
previas. Sin embargo, no relaciono las pruebas que pudo
haber solicitado. Tampoco nada dijo sobre como se afecto el
derecho a la defensa de su representado por la omisiéon de

presentar alegatos.

Esto porque, como lo senala la jurisprudencia, la
violacion del derecho de defensa técnica implica una absoluta
carencia de asistencia profesional por falta de designacion de
un abogado, o la desatencion por completo de sus deberes

que conlleve a una situacion de total desamparo.

Asimismo, la no proposicion de actos de contradiccion
probatoria, impugnaciéon, o alegacion, en fin, actos de
defensa, no implica necesariamente vulneracion de
garantias y, por contera, la nulidad del proceso, puesto que
el silencio es también una modalidad de estrategia
defensiva y por esta razon, sélo cuando ademas, el
apoderado no ejerce actos de vigilancia del curso del
proceso debe reconocerse la situacion de abandono de la
gestion y eventualmente una transgresion de derechos y
garantias solamente remediables mediante el mecanismo
extremo de la anulaciéon, y nada de esto ocurrio en este

caso.

Pero, ademas, la argumentacion de la defensora no es
veraz pues revisado el asunto con detenimiento se
encuentra, contrario a su dicho, que el apoderado de

PALACIOS PALACIO no solo ejercio actos de defensa en pro
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de su poderdante, sino siempre estuvo vigilante del proceso
e informado de las incidencias del mismo y por ello no es
plausible asegurar, como se pretende, que a su
representado le fueron conculcados sus derechos y

garantias fundamentales.

Para corroborar lo anterior resumira la Sala qué
actividades ejercié el defensor de PALACIOS PALACIO que

precedio a la actual defensora publica.

Lo acompané en la diligencia de indagatoria3? y una
vez resuelta la situacion juridica se notifico personalmente
de la misma el 8 de octubre de 2004 en la ciudad de

Mocoa33,

Producido el cierre de la investigacion por resolucion
de 16 de febrero de 2015, el apoderado se notifico

personalmente de la misma el dia 20 de marzo siguiente34.

De la resolucion de acusacion se notifico
personalmente el 6 de abril de 2016, decision contra la cual
interpuso recurso de reposicion en donde esbozo algunos
planteamientos defensivos en relacion con la tipicidad y con
la responsabilidad de su defendido frente a los delitos
imputados, para finalmente solicitar su desvinculacion del

procesoss.

32 Folio 11 c. o. 3 Fiscalia.

33 Folio 99 ibidem.

34 Folio 127 ibidem.

35 Folios 231 y 250 y ss. ibidem.
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El dia 10 de agosto de 2016 allegb6, via correo
electronico, su renuncia al cargo de defensor, sin aportar la
necesaria comunicacion dirigida a su poderdante, tal como
lo exige el inciso 4 del articulo 76 del Codigo General del
Proceso, por lo que se lo requirié para dar cumplimiento a

la norma.

Aun sin habérsele aceptado su renuncia, el dia 21 de
noviembre de 2016 reviso la actuacion en la Secretaria de

la Sala de Casacion Penal en esta ciudadse.

El 13 de diciembre siguiente, en un extenso
memorial37 solicité nulidad de la actuacién arguyendo una
presunta vulneracion del derecho a la defensa, que le fue

despachada desfavorablemente38.

Finalmente el 2 de agosto de 2017, la Corte acepto la
renuncia del apoderado y a instancias del procesado

dispuso se le designara un defensor de oficio3°.

Advertidas estas circunstancias, no es posible
cohonestar las alegadas irregularidades sustanciales que
afectan el debido proceso y la violacion del derecho de
defensa por falta de defensa técnica que justifique la
invalidacion de la actuacion, como lo pretende la

postulante.

36 Folio 215 c. 0. 1 de la Corte.

37 Folios 217 y ss. ibidem.

38 Folios 126 y ss. c. 0. 2 de la Corte.
39 Folio 207 ibidem.
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Tampoco es posible calificar el papel desempenado por
el apoderado de confianza del acusado como de “simplemente
formal o nominal” y, por tanto, predicar que no estuvo
involucrado en el debido cumplimiento de sus funciones.
Menos, sostener que no ejercido actos de vigilancia del
proceso, pues, como se vio, se notificOo personalmente de
todas las decisiones, en alguna oportunidad se presento en
la secretaria de la Sala de Casacion Penal de la Corte en
esta ciudad y reviso el expediente, ademas de proponer una
solicitud de nulidad de la actuacion por manera que, en
estas circunstancias no es razonable asegurar que hubo
una situacion de abandono de la gestion encomendada o
un deficiente ejercicio defensivo capaces de enervar la

validez y legalidad del proceso.

Sin entrar a cuestionar la estrategia de defensa
adoptada por el defensor de confianza de PALACIOS
PALACIO que, como se explico, escapa a cualquier
cuestionamiento en el plano de las nulidades, lo cierto es
que contrario a lo argtiido por la defensora publica, en este
caso la actividad desplegada por su antecesor fue lo
bastante como para considerar incolumes los derechos al
debido proceso y defensa cuya vulneracion, sin razon
reclama la peticionaria. Asi, sus afirmaciones sobre una
supuesta ausencia de defensa carecen de respaldo frente a
la prolija evidencia que consta sobre la actividad defensiva

ejercida por el abogado de confianza del procesado.

Como se puso de presente, ademas de notificarse
personalmente de todas las decisiones de la Fiscalia, el

defensor reviso la actuacion en la secretaria de la Sala de la
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Corte, interpuso recurso de reposicion contra la resolucion
de acusacion, en donde planteé argumentos defensivos vy,
finalmente, antes de renunciar, solicitd la nulidad de la
actuacion, por tanto, frente a esa realidad sostener una
ausencia de defensa técnica, resulta carente de

fundamento.

Si bien, el defensor no elevo solicitud de practica de
pruebas, ni alegaciones precalificatorias y tampoco
intervino en el traslado del articulo 400 de la Ley 600 de
2000, lo cierto es que, en términos generales y desde su
propia vision profesional de la estrategia defensiva
concebida si ejercié una amplia actividad de defensa, por lo
que, en esas condiciones el reclamo de la abogada luce mas
como una discrepancia con la actuacion realizada por su
antecesor que como una violacion de sus garantias

fundamentales.

Como bien lo postula la jurisprudencia no puede
olvidarse que el profesional del derecho que funge como
defensor goza de total iniciativa, y, por tanto, puede
presentar las solicitudes que considere acordes con la
gestion encomendada, o interponer los recursos
pertinentes, o incluso, asumir una actitud pasiva si estima
que esa puede ser la mas conveniente alternativa de
defensa, y no por estar en desacuerdo con la estrategia o
haber sido adversos los resultados, cabe sostener la
vulneracion del derecho de defensa, pues la ley no puede
imponerle al abogado lineamientos en el desempeno de su
ejercicio profesional, y, de otro lado, la aptitud de estas

gestiones no puede determinarse por los resultados.
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Ahora, si la defensora publica consider6 como
fundamento de su postulacion de anulacion la ausencia de
una solicitud de practica de pruebas, ha debido, como se
exige a la luz del principio de trascendencia, desentranar cual
es la prueba o pruebas especificas que tendria que haber
solicitado, su alcance y fundamento, asi como su pertinencia
y las posibilidades ciertas de haber obtenido con ellas
resultados favorables en orden a desvirtuar o enervar el juicio
de responsabilidad penal del investigado, pues, como lo tiene
precisado la jurisprudencia, la proteccion de las garantias
fundamentales esta sujeta a requisitos minimos de
argumentacion orientados a demostrar su relevancia y

afectacion material, no puramente formal o abstracta.

Como corolario, no se accedera a declarar la nulidad

de la actuacion.

3 Requisitos para condenar

Conforme a lo normado por el articulo 232 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2000, a diferencia del grado de
conocimiento que la ley exige para imponer medida de
aseguramiento o proferir resolucion de acusacion, para dictar
sentencia condenatoria se requiere que concurra al proceso la
prueba suficiente que conduzca a la certeza de las categorias

de la conducta tipica y de la responsabilidad del procesado.

La ley reclama, ademas, que el acervo probatorio sea
ponderado en su integridad de cara a los postulados de la
sana critica, estos son, la logica, las maximas de la
experiencia y las ciencias, y los conocimientos cientificamente
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afianzados, asignandole siempre razonadamente a cada medio
de prueba el mérito que le corresponda, a fin de determinar

las condignas consecuencias juridicas*°.

Revisadas las diligencias ha llegado la Sala a la
conclusiéon que, en este evento, contrario a los razonamientos
expresados por la Fiscalia en relacion con la imputacion
factica y juridica, en el tramite, celebracion y liquidacion del
convenio interadministrativo 032 de 2001 no se incumplieron
los requisitos legales esenciales de la contratacion estatal
esgrimidos por la Fiscalia y en consecuencia, la conducta
debe considerarse atipica, por lo que se absolvera a los

procesados de dicho cargo. Veamos:

3.1 Del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

La Fiscalia acus6 a los procesados como presuntos
autores responsables de la comision de este delito, el cual es
descrito por el articulo 410 del Codigo Penal, antes de la

reforma de la Ley 890 de 2004, asi:

«El servidor publico que por razon 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, incurrira en
prision de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones ptblicas de cinco
(5) a doce (12) anos.»

El supuesto de hecho descrito enmarca la conducta de

un servidor publico que entre sus atribuciones debe intervenir

40 Cfr. art. 238 L. 600 de 2000.
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en el proceso de contrataciéon, y soslaya el cumplimiento de
los requisitos sustanciales exigidos para el tramite o
liquidacion, u omite verificar que se hayan cumplido en las

etapas de celebracién o liquidacion?!.

Encierra dos modalidades alternativas de ejecucion: la
primera, no observar los requisitos legales sustanciales en el
tramite, lo que involucra todos los pasos previos hasta su
celebracion; y, la segunda, al momento de su formalizacion o

de su liquidacién, omitir verificar que se hayan aplicado?*2.

De esta forma la ley penal distingue la conducta
ejecutada por los servidores publicos facultados para tramitar
el contrato, de la que realiza el representante legal o el
ordenador del gasto en las fases de celebracion o

liquidacion*3.

La primera modalidad alude a tramitar el contrato sin
observar los requisitos legales esenciales, en tanto que, en la
segunda, el contenido de la prohibicion consiste en no
verificar que se hubieran cumplido las exigencias legales
esenciales en la etapa precontractual. Esta distincion se
fundamenta en las modalidades de delegacion o
desconcentracion de competencias mediante las cuales
actualmente se ejerce la funcion publica en las entidades

estatales#4.

41 Cfr. CSJ SP-18532-2017, rad. 43263.
42 Cfr. Ibidem.
43 Cfr. Ibidem.
44 Cfr. Ibidem.
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Es decir, a través de dichos institutos el ejercicio de la
funcion administrativa en las etapas previas esta asignado al
personal de nivel ejecutivo y los de celebracion y liquidacion
al ordenador del gasto, tareas que este realiza mediante la
verificacion del cumplimiento de las formalidades legales en la
etapa previa, por ser el funcionario autorizado por la Carta
Politica y la ley para invertir los recursos del ente territorial4s.
Los articulos 1246 y 25-10%7 de la Ley 80 de 1993, como ya se
vio, 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 equivalentes.

En todo caso, se reitera, la delegacion vy

desconcentracion no implican el desprendimiento de la

45 Cfr. CSJ SP18532-2017, rad. 43263.

“ARTICULO 12. DE LA DELEGACION PARA CONTRATAR. <Aparte tachado derogado
por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> <Ver Notas del Editor> Los jefes y los
representantes legales de las entidades estatales podran delegar total o parcialmente la
competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacién de licitaciones e
eeneursos-en los servidores publicos que desemperien 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
ningun caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedardan
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la
actividad precontractual y contractual. PARAGRAFO. <Pardgrafo 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 desconcentracion la distribucion adecuada del trabajo que
realiza el jefe o representante legal de la<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>