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Bogota D.C., quince (15) de noviembre de dos mil

veintidos (2022)

VISTOS

Se procede a dictar sentencia dentro del proceso
adelantado en contra de los ex Gobernadores de La Guajira,
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ,
acusados por el concurso de delitos de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.
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PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

IDENTIDAD DE LOS PROCESADOS

HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, se identifica con
la cédula de ciudadania 19.164.386, natural de Riohacha (La
Guajira), donde nacid €l 30 de enero de 1950, con 72 anos de
edad, casado, padre de 5 hijos, de profesion abogado, egresado
de la Universidad Externado de Colombia. Se desempend como
Gobernador del Departamento de La Guajira! para el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2002 y el 20 de marzo de
2003 cuando el Consejo de Estado declaro la nulidad de su

eleccion-.

RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA, se identifica con la
cédula de ciudadania 84.036.629, natural de San Juan del
Cesar (La Guajira), donde nacio el 20 de septiembre de 1963,
con 58 anos de edad, hijo de Casimiro y Yolanda, casado, padre
de 2 hijos, de profesion economista especializado en negocios
internacionales de la Universidad Jorge Tadeo Lozano. Se
desempend como Secretario de Hacienda en el periodo 2001 y
2003% y Gobernador Encargado del Departamento de La
Guajira, durante la administracion de HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE.

ALVARO GNECCO RODRIGUEZ, se identifica con la
cédula de ciudadania 17.805.865, nacio Riochacha el 26 de
octubre de 1956, con 65 anos de edad, hijo de Antonio y Mirtha

Margarita, casado, padre de 5 hijos, abogado de la Universidad

P Comeo se cstablece de las copias del acta de posesién, la constancia cxpedida por la
Dircctora de Talento Humano de la Gobernacion de La Guajira, v el certificado de
eleccion expedido por el Consejo Nacional Electoral. Fls, 99-101 c.o. 1 Fiscalia.

2 Sentencia No. 1001-03-28-000 2001-0005-01 del 20 de marza de 2003 - Seccion
Quinta.

4 Foliag 274 v 275 ¢ 0. 1 Fiscallay Fls, 169-170 c. a. 3 Fiscalia.
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PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v GTROS
LEY 600 DE 2000

Libre y Gobernador encargado del Departamento de La Guajira
durante la administracion de HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE+#.

ACONTECER FACTICO

Los hechos, objeto de acusacién, fueron resenados en la

resolucion de acusacion de la manera siguiente:

«Tiene su génests en la compulsa de copias remitidas por la Comision
Especial de Regalius de la Procuraduria General de la Nacion®, informando
presuntas irreqgularidades en la celebracion de los contratos 004 del 5 de
marzo de 20010, 044 del 15 de agosto de 20017 y 045 del 17 de agosto de
2001%suscritos por el doctor HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE en
condicion de Gobernador del departamento de La Guajira, por los que se le
vinculd inicialmente a la presente investigacion, y, adiciond imputacion’ con
relacion a los contratos 117 del 11 de septiembre de 200110, 113 del 21 de
septiembre de 20011, 211 del 5 de octubre de 200112, 228 del 17 de
octubre de 200113, 236 del 17 de octubre de 2001, 130 del 18 de diciembre

‘Tolios 167 v 170 c.o. 3 Fiscalia,

» Investigacion diseiplinaria No. 156-672066-02,

¢ Celebrado con la firma ARING LTDA, por un valor de $ 102.977.378,65. E1 objeto del
contrato se delimitaba a la construccion de redes de acueducio en la Urbanizacion
Almirante Padilla de Maicao. El contrato fue adicionado por $38.264.432.00 (1. 50-52,
v 64-66 anexo 3).

¥ Suscrito con JAIME CURVELQO GARCIA, para la construceion de las redes de acueducto
de los barrios Boscan, Cerntro, Villa [nés, Santander, San José, por valor de
$170.245.400.00 (fl. 1144-150 ancxo 3).

8 Celebrado con la firma ARING LTDA, por un valor de $ 104.043.000.00. El objeto fue
la construecion de redes de acueducto en los barrios San José v Torres de Majavura del
municipio de Maicao. adicionado en $53.049.100.00 ¢l 24 de octubre de 2001,

9 His, 168-170 co. 3

i Celebrado con Jaime Diaz Vega, por un valor de $5127.632.234, para la rehabilitacion
v optimizacion del acueducto de la ciudad de Maicao, optimizacion tanque elevado barrio
Loma Fresca, localizado en Maicao {{l. Y9 anexo O).

I Contrato de Interventoria celebrado con Estudios Técenicos v Construcciones Lida.,
por un valor de $168.000.000.00. para la interventoria a las obras de optimizacion v
ampliacion del acucducto de Maicao.

12 Suscrito con Jorege Humberto Pinilla Salgado, por un valor de $170.000.000.00, con
cl objeto de realizar para ¢l Departamento el levantamiento topografico ciudad de
Maicao- Plan Maestro de Acueducto v Aleantarillado Sanitario de Maicao (T'h 122 ancexo
0],

11 Celebrado con Jairo Jimenez Camargo, por valor de 383.850.000.00, con el objeto de
construcaidn alcantariliado sanitario, entre cra. 26, 27 v 28, v ealie 21, 22 v 23, sector
de las tijeras segun PMA, Munwwipio de Maicao (fl. 134 anexo 6).
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PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

de 200114, 431 del 18 de diciembre de 200115, 432 del 18 de diciembre de
20010, 433 del 18 de diciembre de 2001'7, 435 del 18 de diciembre de
20013, 136 del 18 de diciembre de 20011, 437 del 18 de diciembre de
200120, 438 del 18 de diciembre de 20012!, 439 del 18 de diciembre de
200122, 440 del 18 de diciembre de 2001°3; y, 486 del 18 de diciembre de
20012}, encontrandose un posible fraccionamiento en las mencionadas
contrataciones, violando asi los requisitos esenciales en el tramite Yy
celebracion de dichos contratos, frente al proceso de licitacion piblica
exigido por el art. 24-1 de la Ley 80 de 1993.

Igualmente al doctor RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA en condicion
de ex gobernador encargado del Departaumento de La Guajira, a quien se le
pinculé con relacion « los contratos numeros 240 celebrados el 16 de
octubre de 200125, el 241 del 26 de octubre de 200120, 361 del 27 de

O Celebrade con Carles Julio Pedraza Reves, por valor de $71.478.875.00, para la
construccion de redes v distribucion de acueducto de los barrios Santander. Loma
Fresca, v Los Cedros de Maicao (fl. 245, anexo 0}

v Celebrado  con Estudios Técnicos v Construcciones  Ltda., por valor de
S165.000.000.00, para gerencia de obras provecto del Plan Maestro Acueducto v
Alcantarilladoe de Maicao, Primera fase, Segunda Etapa (fl. 263 anexo 6),

n Celebrado con Delay Manuel Magdaniel Hernandez, por valor de $168.761.652.00,
para la construceion de redes v distribucion del acueducto del barrio Maicaito de Maicao
{t1. 269. DVD. C.0.2].

17 Suserito con Jaime Jos¢é Gomez Urbina, por valor de $169.746.107.00, para la
canstruceion de redes v distribueién sccundaria del acueducto del barrie San Marti,
Municipio de Maicao fl. 269 DVD c.o. 2},

1= Celebrade con Marcos Onate Vidal, por valor de 157.596.138.00, para la construecion
de redes de distribucion secundaria de acueducte Barrio $San José v Los Olios del
Municipio de Maicao (ft. 2 v 3 anexo 7).

" Suserito con Larry Sierra Robles, por valor de $130.398.225.00, para la construcaion
de redes de distribucion de acueducto del Barrio El Carmen v Pastrana del Municipio de
Maicao (FI. 2 v 3 ancxo 7}

2 Celebrado con Jorge Magdaniel Socarras, por valor de $153.225.202.00 para la
construccién de redes de distribucion de acueducto del Barrio [H Carmen v Pastrana del
Municipio de Maicao (1, 25-26 anexo 7).

11 Celebrado con Roeio Maria Acosta Argote, por valor de $69.361.407.00, para la
construccion de redes de acucducta barrio Concepeidn localizado en el munieipio de
Maicao (fl. Fol. 47-48 anexo 7],

20 Celebrado con Carlos Arturo Robles Julio, por valor de $133.406.775.00, para la
construccion de redes de acueducto del Barrio E!l Boesque v Primero de Mavo del
Municipio de Maicao {fl. 66 v 67 ancxo 7).

24 Celebradoe con PFrancisco Margquez Delugue, por valor de S158.497. 807, para
construceion de redes de colectores secundarios alcantarillado Barrio Los Cedros, San
Martin, I-1 Bosque, v San José de Maicao (f. 86 anexo 7).

s Celebrade con Yali Milena Espeleta, por valor de $120.010.500.00, para la
construccion de redes v distribucion de acoeducto sectorizado barrio Paraiso v Zonas
aledanas del Municipio de Maicao (f1. 107-108 ancxo 7).

3 rue celebrado con la firma DICOREL Lida., por $169.175.304, como objeto la
construceion del aleantarillado sanitario de los barrios Boscan v El Carmen del
Municipio de Maicao. Adicionado por $61.771.455.00 fl. 105 a 116 anexo 3).

wSaserita con la firma KLECTRYCON LTDA. Por $165.809.333.00 para la construecion
de las redes de alcamarillado en los barrios San José, San Martin v el Centro de Maicao,
adicionado en 60.581.928.00. {fl. 824293 v 95 a 97 ancxo 3).
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PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49087
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

noviembre de 200127 y 365 del 28 de noviembre de 200178, con el objeto
de construccion de redes de distribucion de acueducto y alcantartlado
sanitario de diferentes barrios del Municipio de Maicao, sin el cumplimiento
de los requisitos legales esenciales previstos para esta clase de contratos.

De la misma forma, se vinculé al doctor ALVARO GNECCO
RODRIGUEZ, en condicién de exgobernador encargado del Departamento
de La Guajira, por haber celebrado el contrato No. 427 del 13 de diciembre
de 200129, y los contratos adictonales Nos 240 y 241 celebrados el 20 de
diciembre de 2001, en los que se pone de manifiesto unidad de objeto
contractual, con diferentes valores cada uno, infiriéendose un posible
fraccionamiento de las mencionadas contrataciones, violando asi los
requisitos esenciales en el tramite y celebracion de dichos contratos, frente
al proceso de licitacion publica exigido por el art. 24-1 de la Ley 80 de
19937

ANTECEDENTES

1.- Actuacion procesal.

1.1.- Indagacion preliminar.

Mediante Oficio 461 de 26 de marzo de 2004, la Oficina de
Asesores en Contratacion Estatal de la Procuraduria General de
la Nacidn, remite a la Fiscalia General de la Nacion copia del auto
de cargos proferido el 10 de abril de 2003 por el presidente de la
Comision Espcecial de Regalias dentro del proceso disciplinario

adelantado en contra de los sefiores HERNANDO DELUQUE

7 Celebrado con Alfredo Arias Carcamo, par $1.20.309.3069.00, para reposicion de redes
de distribucidn de ncueducto de los barrios San José en el municipio de Maicao (fls. 206
anexo 0).

= Celebrado con la lirma ARING LTDA, por valor de $164.997.807.50, cuvo ohjeto cra
la reposicion de redes de disimbucion de acueducto del barrio San José en Maicao,
adicionado por $53.049.100.0, el 21 de ociubre de 2001 (fl. 120 a 133 anexo 3)
 Celebrado con Filewron José Lopez Cercar. por valor de $535.000.000.00, para la
construccion del alcantarillado sanitario del Barrio Loma Fresca del Municipio de Maicao
{1, 230, anexo 6},

W No fucron suscritos, pera HIERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, intervino en su
tramitacion v ligumdacion.
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PRIMESRA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 D2 2000

FREYLE, SAMUEL LANAO ROBLES y RAUL FRAGOZO DAZA, en

calidad de Gobernadores de La Guajira®'.

Se indica alli que en contra de HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE se formularon los siguientes dos cargos.

El primero, “por omitir el proceso licitatorio establecido en la ley 80
de 1993 al suscribir los contratos de obra numeros 004 del 7 de marzo por valor
de $141.241.810,65 y 044 del 15 de agosto de 2001 por valor de
$255.235.433.00, cuyo objeto era la construccion de redes de acueducto
Urbanizacion Almirante Padilla y construccion de redes de distribucion
acueducto de Maicao Barrios Boscan, Centro, Villa Inés, San Martin y Sarn José,
dentro del proyecto “Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillade del Municipio
de Maicao”. Todos celebrados en forma directa, cuando la menor cuantia parda
el arno 2001 era de $171.600.000.00, fraccionando el objeto a contratar para
evadir el proceso licitatorio. Con la anterior conducta se viold el Principio de
Transparencia (art. 24 numeral 1° lLey 80/93}, Economia y el de
Responsabilidad establecidos en los Art. 24 Nral. 8° Art. 30, 26 y 25 numeral
2o de la Ley 80/ 937

El segundo, “por haber suscrito el contrato No. 004 de marzo 7 de
2001, cuyo objeto es la construccion redes de acueducto Urbanizacion
Almirante Padilla Muwnicipio de Maicao, celebrado con el Contratista ARING
LTDA. por un valor de $102,977.378,65, adicionado el 5 de junio de 2001 por
un valor de $38.264.432 (folios 29 a 113 del anexo 2}, sociedad no idénea para
gjecutur el contrato ya que dentro de su objeto social no contempla la realizacion
de obras sanitanas y que de ucuerdo con la Camara de Comercio la firma no
se encontraba registrada en el registro tinico de proponentes. Con lo anterior se
violo los articulos 110 del Codigo de Comercio, sobre especialidad, articulo 22
numeral 3% inciso 3° de la Ley 80 de 1993, en concordancia con los articulos |o

numeral 2°, 3° inciso 5° y 9° numeral 2° del Decreto 92 de 1998".

S Flg, 1 32 Cno. 1 Fiscalia.
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PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

Asimismo, que contra de RAUL FRAGOZO DAZA, también

se formularon dos cargos asi:

El primero “por omitir el proceso licitatorio establecido en la ley 80 de
1993 al suscribir los contratos de obra mimeros 365 del 28 de noviembre de
2001 por valor definitivo de $218.046.907, 50, 240 del 26 de octubre de 2001
por valor de $169.7175.304.00, y 241 del 26 de octubre de 2001 por un valor
de $165.809.333.00, cuyo objeto general tenia que ver con el Plan Maestro de
Acuecucto i Alcantarillado de Malcao-Guajira. Todos celebrados en forma
directa, cuandoe la cuantia minima autorizada se encontraba en la suma de
$171.600.000.00, fraccionando el objeto a contratar con el fin de eludir el
proceso de licitaciéon publica. Con la anterior conducta se viold el Principio de
Transparencia (Art. 24 numeral 1° Ley 80/93), Economia y el de
Responsabilidad establecidos en los Art. 24 Nral. 8°, Art. 30, 26, y 25 numeral
2% de la Ley 80/ 93",

El segundo, *por haber suscrito el contrato No. 365 de noviernbre 28
de 2001, cuyo objeto era la reposicion de redes de distribucion acueducto de
Maicaa en el barrio San José, celebrado con el Contratista ARING LTDA., por
un valor de $164.997.807,50, acictonado el 24 de octubre del mismo ario por
un valor de $53.049.100.00, sociedad no idénea para ejecutar el contrato ya
que dentro de su objeto social no contempla la realizacion de obras sanitarias
y al parecer lu fuma no se hallaba registrada en el registro unico de
proponentes. Con lo anterior se pudo violur los articulos 110 del Codigo de
Comercio. sobre especialidad, articulo 22 numeral 3° inciso 3° de la Ley 80 de
1993, en concordancia con los articulos 1° numeral 29, 3° inciso 5°y 9° numeral

2° del Decreto 92 de 1998

Con fundamento en la referida comunicacion, por
resolucion de 27 de abril de 2004, el Fiscal General de la Nacion
dispuso el adelantamiento de investigacion previa®?, durante la

cual se recaudaron algunos medios de conviccion.

4 Hls. 42 eno. 1 Fiscalia.
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PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUL FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

1.2.- Instruccion.

Con apoyo en las pruebas recaudadas, y habiéndose
establecido la calidad de Gobernadores (titular v encargada},
quc ostentaban los doctores HERNANDO DELUQUE FREYLE®
y RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA™, respectivamente, el 2 de
agosto de 20073 el Fiscal General de la Nacion decreto la
apertura de investigacion formal en su contra y la consecuentc

vinculacion mediante indagatoria’®.

Asimismo, a traves de rcsolucion proferida el 24 de

7

scptiembre de 201537, la Fiscalia Once Delegada ante la Corte

determino la vinculacién mediante indagatoria de ALVARO

EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ3s.

1.3.- Situacioén juridica.

1.3.1.- Por resolucion de 20 de diciembre de 20123, la
Fiscalia Octava Delegada ante la Corte definio la situacion
juridica de HERNANDO DELUQUE FREYLE y RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA absteniéndose de proferir medida de
aseguramiento en su contra, por estimar no reunidos los

minimos probatorios para el efecto.

4iCon la copia del acta de posesion como Gobernador, credencial emitida por el Consejo
Nacional Electoral, v constancia de tiemnpa de servicias (fls. 100 a 118 ¢.o0.1)

1 Con la copia de las Resoluciones Nos. 271 del 3 de abril de 2001, 1463 de noviembre
de 2001, 155 de 12 de marzo de 2002, 592 de 24 de junio de 2002, 595 de 27 de junio
de 2007, 1036 de 13 de octubre de 2002 v constancia de tiempo de servicias tls. 110-
118 c.a. 1)

1 Folios 163 ss. cuadernoe original 1 Fiscalia.

S Flg, 203 v 274 ss., enal 1 Fisealia

47 Fls. 56 v ss. eno. Original 3 Fisealin

W Rls, 167 v ss. eno. 3 Miscalia,

M Fls. 1 v ss. ena. 2 Fiscalia,
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1.3.2.- Asimismo, a través de resolucion de 18 de febrero
de 2016, la Fiscalia Once Delegada ante la Corte definio la
situacién  juridica de ALVARO EVARISTO GNECCO
RODRIGUEZ absteniéndose de proferir  medida de
aseguramicnto en su contra por considerarla innecesaria, al
tiempo que resolvido complementar la definicion de la situacion
juridica de HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE y RAUL
NICOLAS FRAGOZO DAZA, en cl sentido mantener la decision
de abstenerse de proferir medida de aseguramiento en su

contra, también por estimarla innecesaria.
1.4.- Cierre de investigacion.

Por resolucion de 17 de agosto de 2016, la Fiscalia Doce

Delegada ante la Corte decret6 el cierre de la investigacion®!.
1.5.- Calificacion del sumario

Mediante decision de 21 de octubre de 201642, la Fiscalia
Doce Delegada ante la Corte Suprema de Justicia califico el
mérito probatorio del sumario con resolucion de acusacion en
contra dc los procesados HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE, RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO
EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ, como presuntos autores
penalmente responsables del concurso homogéneo y sucesivo
de delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
definido por el original articulo 410 de la Ley 599 de 2000, sin
las modificaciones introducidas por la Ley 830 dc 2004 por no
estar vigente al momento de los hechos, mcdiante
W Rls. 162 v ss. cno. 4 Fiscalia.

1 Fls, 92 v ss, cno. D Fiscalia.
12 Fls, 1 ss. cno. Original No. 6 Fiscalia.
g
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determinacion que ¢l 14 de diciembre de 2016 cobro
ejecutoria*’ cn esa instancia al aceptarse el desistimiento del

recurso de reposicion interpuesto por la defensa técnica®.

Después dc analizar los medios de prueba recaudados a
la actuacion, y traer a colacion los alegatos de las partes, la
Fiscalia considerd que el Gobernador titular de La Guajira
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE y los Gobernadores
encargados RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO
EVARISTO GNECCO RRODRIGUEZ, incurrieron en el referido
concurso delictivo al suscribir en el ano 200] varios contratos
dc menor cuantia por la via de la contratacién directa y no
mediante licitacion publica pese a tratarse de una unidad
material de objeto contractual, como habia sido acordado con
¢l gobierno nacional y el Municipio de Maicao en el Convenio
050 de 2000, celebrado con el proposito de aunar esfuerzos
financieros para apoyar la optimizacion del sistema de

acueducto de dicha ciudad.

Advirtio, ademas, que todos los contratos evidenciaron
transgresion a los princpios de cconomia, planeacion,
trasparencia, scleccion objetiva, en cuanto carecian ademas de
estudios de convemniencia, econémicos, financieros, de impacto
ambiental y precios de mercado, despues de lo cual, entre otras

cosas, scnalo:#s

Los seriores ex gobernadores Hernando David Deluque Freyle
(titular), Raiil Nicolas Fragozo Daza y Alvaro Gnecco Rodriguez
fencargados) rno tuvieron en cuenta las obligaciones en materia de
contratacion ya indicadas, y obraron en contravia de ese conocimiento

13 Fls. 149 cuaderno original 5 Fiscalta.
HFls. 10 ss. cno. Onginal No. 7 Fiscalia.
11 Pagimas 53-30 Resoluctdn de acusacion.
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indiscutible, esto es contrario a la ley; pues celebraron una serie de
contratos que no se compadecian con las finalidades que busca el Estado
y que obliga a las entidades a que previamente a la iniciacion de un
procedimiento de seleccion de un contratista, con base en el princpio de
economia, realice los estudios técnicos, los disenos y planos necesarios , la
obtencion de las licencias y autorizaciones establecidas por la ley, los
estudios para determinar la conveniencia o inconveniencia de la
contratacion, los estudios econémicos para determinar de dénde saldrdn
los recursos financieros para la ejecucion del contrato. Los estudios de
impacto ambiental y social de la obra, los estudios de los precios de
mercado, y por supuesto, la elaboracién de los proyectos de pliegos en los
gue se determinen todas las condiciones de ejecucion del objeto a contratar.

()

Se insiste en que tanto técnica como presupuestalmente se tratd del
mismo proyecto, pues, de una parte, el objeto de los referidos contratos
consistio en la construccion de redes de distribucién de acueducto y/o
aleantarillado de diferentes barrios del Municipio de Maicao, lo que
corresponde a una unidad natural de su objeto; y de otra, la imputacion
presupuestal es exactamente la misma: 01-3-61-20 y 01-3-64-20, en la
forma como acaba de indicarse, lo cual demuestra que presupuestalmente
también se trato del mismo proyecto, sélo que, para burlar la licitacién, se
fraccioné su objeto al dividir la construccion de redes de acueducto y/o
alcantarillado, por barrios del mismo municipio e incluso, varies contratos
para el mismo barrio, lo cual va en contravia del Estatuto de la Contratacion
Publica. {...)

Concluyendo con un tal proceder, la deliberada vulneracion del
principio de seleccion objetiva, en tanto esos contratos fueron celebrados
por valores inferiores, justo en el urmmbral de la menor cuantia, con la
finalidad de poder adjudicarlos de manera directa, acorde con la excepcion
a la regla general contenida en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

No solo por la omisién de la licitacién publica, sino por falta de
estudios previos, de conveniencia y oportunidad, aun para la contratacion
directa; y también por las manifiestas irreqularidades presentadas en el
proceso de seleccion de los contratistas, por no existir formulas previas
para la evaluacién de los proponentes, ni puntajes de las ofertas en cuanto
a la experiencia, capacidad juridica, administrativa, técnica y economicd,
lo cual condujo a la adjudicacion arbitraria y caprichosa, segun se ha visto
en precedencia. {...}

De otra parte, la sumatoria de las cuantias explica fehacienternente
el fraccionamiento contractual en los precitados negocios juridicos que por
ende debia ser tinico, pues el mismo nombre lo indicaba, Plan Maestro de
Acueducto y Alcantarillado, violando una vez mas el principio de seleccion
objetiva, pues al tener el mismo objeto, estar inscritos dentro del mismo
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proyecto de desarrollo, compartir el mismo espacio geogrdfico y
seleccionarse al mismo contratista para realizar la mitad de esos contratos,
resulta palmario que tales hechos objetivarnente considerados, tanto por su
unicdad de fin y obra, como por el monto de la sumatoria total, debiarn
efectuarse mediante licitacion publica y no por contratacion directa.

El fraccionamiento de conirato es entonces, una figura que no se
encuentra requlada expresamente en la ley 80 de 1993, sin embargo, ello
no significa que se permita su reclizacion; por el contrario, el actual Estatuto
de Contratacion Publica, de manera general, prohibe cualquier
comportamiento que tienda o la evasion del principio de transparencia,
resultando evidente el fraccionamiento contractual, pues por la calidad,
cantidad e idénticas especificaciones de las obras, se advierte que debieron
ser realizadas por el rmismo contratista para efectos de dar cumplimiento a
los criterios de planeacion, celendad y economia; por lo cual, se puede
afirmar se configura la existencia objetiva de la evasion del proceso de
licitacion publica. {...)

En resumen, ademdas de haberse fraccionado la contratacién por
barrios para la construccion de redes de distribucion del acueducto y para
la construccion de colectores secundarios sanitarios, también se fracciono,
incluso, para lu construccion de cada una de esas obras dentro de los
mismos barrios, como quedé antertormente demostrado, siendo ademas un
factor comun la adicién de estos contratos después de celebrados al limite
de la cuantia para la contratacion directa. |...)

De todo lo anterior, se establece el principio de planeacion,
recurrentemente desconocido en este grupo de contratos investigados, se
vincula estrechamente con el de legalidad, especialmente en el
procedimiento previo a la formacion del contrato. Esta tarea no puede ser
producto de la improvisacion, la discrecion o la arbitrariedad, tal como lo
ha serialado el Consejo de Estado: {...)

Como quedo plasmado desde la sttuacion juridica, es evidente que
los contratos celebrados por el Municipio de Muaicao no son objeto de
nvestigacién en este proceso, empero resulta necesario cotejarlos con los
celebrados por el Departamento con la misma finalidad y época en el ario
2001, porgue ello sin duda revela la absoluta discrecionalidad, capriche,
Jalta de planeacion e interventoria, tanto en la seleccion de los contratistas,
como en la proyeccion y ejecucion de las obras, maxime cuando la gerencia
de obra e interventoria. también fue contratada en ambos casos con la
misma empresa ESTUDIOS TECNICOS Y CONSTRUCCIONES LTDA, de
MANUEL LEOPOLDO GONGORA SIERRA, resultando el hecho de que la
gerencia de obras se contratd al final del periodo fiscal, cuando muchas de
esas obras ya habian sido contratadas y tal vez ejecutadas con mucha
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anterioridad, lo cual nos vuelve a poner en la orbita de una ausencia total

de planeacion®,

2.- Actuacion ante la Corte.

2.1.- Audiencia preparatoria.

Asumido el conocimiento del asunto por la Sala de
Casacion Penal de la Corte, se corrid el traslado que para pedir
pruebas e invocar nulidades prevé el articulo 400 de la Ley 600
de 2000%7, el cual, una vez fenecido, por parte del Despacho del
Magistrado Ponente*3, en acatamiento de lo previsto por el Acto
Legislativo 01 de 2018 y el Acuerdo PCSJA18-11037 del 5 de
julio anterior, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura
con el cual se da paso al funcionamiento de las nuevas Salas
Especiales de Instruccion y de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia, se dispuso remitir ¢l expediente a esta Sala
para que avocara su conocimiento y continuara el tramite del
asunto, en cumplimiento de lo cual, fue asignado por reparto al

Magistrado que aqui funge como ponente*°.

El 10 de agosto de 2020%, se llevo a cabo la primera
sesion de audiencia preparatoria®! en la que se dio a conocer la
decision adoptada por la Sala el 18 de diciembre anterior??, por
cuvo medio se pronuncié sobre la solicitud de nulidad
presentada por el defensor de los acusados Raul Nicolas

Fragozo Daza y Alvaro Evaristo Gnecco Rodriguez, asi como

W Veéanse contratos Nos, 143 v 431 del 21 de septiembre v 18 de diciembre de 2001,
respetivamente, que contienie ¢l DVD obrante a ful. 269, C. O, 2 Fiscalia.

s, 12 ss. cno. Original No. 1 Corte,

B s, 251 ss. eno. Original No. 1 Corte,

WoElg, 265 cno. Origmal No. 1 Corte.

it Flg, 42 ss. cno. Original No. 2 Corte.

31 Fls, 42 ss. cno. Original No. 2 Corte.

1 Fls. 2 ss. eno. Original No. 2 Corle,
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respecto de las pretensiones probatorias cxpuestas por la
Fiscalia v la defensa. De igual modo, de oficio dispuso escuchar
el testimonio de Elvin Gonzalez Medina, contratado para
realizar la interventoria de los contratos 004, 240y 241, allegar
los antecedentes actualizados de los acusados y la realizacion
de dictamen pericial sobre el posible monto del detrimento
patrimonial que pudo haberse ocasionado con las conductas

materia de investigacion y juzgamiento.

Asimismo, en la sesion de audiencia preparatoria llevada
a cabo el 13 de octubre de 20203, la Sala dio a conocer la
decision adoptada el dia 7 anterior™?, por cuyo medio nego la
otra solicitud de nulidad presentada por el defensor de los
acusados RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA vy ALVARO
EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ.

De igual modo, a traves de auto proferido €l 13 de mayo
de 2021, dc oficio la Sala decreto el testimonio de Guadalupe

Canas dc Murgas®,

2.2.- Audiencia de juzgamiento.

La audiencia publica se llevo a cabo en varias sesiones,
dentro de las cuales se practicaron algunas de las pruebas
decretadas, se intcrrogo a los acusados y se presentaron los

correspondientes alegatos de conclusion.

2.2.1.- Interrogatorio de los acusados.

S Flg, 142 ss. cno. Original No. 2 Corte.
~FFls. 124 85, cnoe. Original No. 2 Corte.
» Fls. 91 ss. cno. Original No. 3 Corte.
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2.2.1.1.- El procesado HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE manifesté que, durantc su desempeno como
yobernador de La Guajira, la entidad territorial a su cargo
contaba con un manual de contratacion, asi como con uno de
funciones v de rcquisitos minimos para ejercer cargos dentro

de la administracion departamental.

No recuerda que se hubiere establecido algun meétodo
especial para verificar el cumplimiento de los requisitos legales
esenciales en el tramite de los contratos previo a la firma de los
mismos, distinto a los que establecian la oficina de control
interno, la oficina juridica y los asesores, cada cual, dentro de
lo establecido en el manual de funciones, pues quiza en ese
entonces no se tenian las prevenciones que hoy en dia se

presentan en relacion con la contratacion estatal.

En todo caso, dice, no se dedicaba a tomar un paquete de
contratacion para vcrificar si se habian cumplido todos los
requerimientos legales, porque cuando se trataba de contratos
por cuantias menores, el tramite se surtia en la Secretaria de
Obras Publicas que contaba con un Sccretario de Obras, un
abogado y habia un comité de contratacion, de manera que no
tenia tiempo para verificar un contrato de menor cuantia,
aunque siempre ilustraba a los funcionarios sobre las
necesidades de cumplir la ley de contratacion, pues ademas
pcriodicamente  se  realizaban consejos de  gobierno
departamental para discutir los temas importantes del

departamento, no para una contratacion de menor cuantia.

Dijo que los contratos materia de investigacion no fueron

tratados en los Consejos de Gobierno que celebraba por
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entonces, pues a dichos Consejos solo iban los asuntos
complejos, traumaticos, cuando habia situaciones de orden

publico o cuando se debian tomar decisiones trascendentes.

Indica no haber sido informado por cl secretario de obras
publicas, ni por algun otlro funcionario que hubiere participado
en el tramite de estos contratos, acerca del desenvolvimiento

de csta etapa precontractual.

Frente a lo descrito por la Fiscalia en la resolucion de
acusacion, en torno a las presuntas irregularidades advertidas
con respecto a los 24 contratos suscritos para ejecutar los
dineros del convenio de apoyo financiero 050 de 2000 en las
fases precontractual, contractual y de liquidacion, lo cual
condujo a quc fueran adjudicados al parecer arbitraria y
caprichosamente, por lo que le fue atribuido el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, seniala que la
Fiscalia en esc entonces tomo como paramctro las
disposiciones en quc adopté la decision v no las que se
hallaban vigentes al momento de los hechos, pues en el ano
2001 no exislia reglamentacion para contratacion directa, toda
vez que la que se intento hacer conformc al Decreto 2170 de
2001, entré a regir en el ano 2002 y sdélo tres de los articulos

se refirieron a la contratacion directa.

Indica que la reglamentacion a la Ley 80 de 1993 para la
contratacion directa solo se viene a realizar en el ano 2008,
pues sc hablaba de seleccion objetiva y de transparencia, pero

realmente dichos principios no fueron desarrollados en la ley.
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Sobre las razones para habcer celebrado varios contratos y
no uno solo como lo establecia el Convenio 050 de 2000, indica
que no se trataba de un solo proyecto, ya que cada contratacion
que se hizo obedecia a un proyccto distinto que sc hallaba
inscrito en el Banco de Proyectos, con sus anexos, con su

informacion complementaria v con su propio codigo.

Sefiala que por esa €poca eran pésimos los servicios de
acueducto y alcantarillado en Maicao, por lo cual se hacia
urgente adelantar acciones para mejorarlos, mas si se trataba

de una ciudad cuya poblacién crecia muy rapidamente.

Manifiesta que en la acusacion se indica que se separo el
objeto del provecto por medio de 24 contratos, incluyendo
distintas obras referidas a contratos de acueducto, de
alcantarillado, de interventoria v de consultoria, incluso un
tanque elevado que nada tiene que ver con la construccion de

tubcria de distribucion de agua, por cjemplo.

No recuerda que en la modalidad de contratacion directa
sc hubierc contado con el concepto favorable del Ministerio de
Desarrollo Economico, pues se trataba de un tema quec se
dejaba a criterio de la gobernacion, tampoco que fuere requisito
de legalidad el contar con dicho concepto favorable de ese

ministerio.

Senala no haber intervenido en la etapa precontractual de
ninguno de dichos contratos, pues debido a sus multiples
ocupaciones el gobernador no tiene tiempo para encargarsc de

ello.
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No recuerda haber tenido conocimiento de los estudios
previos v de convenicncia de los contratos celebrados con
ocasion del convenio interadministrativo 050 de 2000, pues en
esa época no habia reglamentacion sobre la materia, sino solo
una ficha técnica claborada por Planeacion Nacional y

distribuida a todos los departamentos.

Tampoco rccuerda que previo a la suscripcion dc los 24
contratos hubiera tenido conocimiento que se hicieran estudios
de mercado, financieros, de suministros o ambientales respecto
del objeto que se pretendia contratar, pues de lo que se trataba
era precisamente de resolver un tema ambiental en el caso del

alcantarillado.

Relata que la Secretaria de Obras Publicas, en cabeza de
Alejandro Magno Builes, no le presento un informe sobre los
24 contratos a que se ha hecho referencia, pues al Despacho
dcl Gobernador no le llega tan solo la minuta del contrato, sino
ésta junto con los anexos v demas documentos relativos a la
etapa precontractual, relacionados por ejemplo con la
seleccion, las invitaciones que se hicieron, el presupuesto, los
anexos, los planos, etc., pero no un informe especifico sobre

cada uno de los 24 contratos que se celebraron ese afio.

Aclara que nunca tuvo conocimienito de las propuestas
presentadas en cstos especificos contratos, que la tarea de
gobernador es muy compleja v no daba tiempo sino para
atender situacioncs de mayor envergadura, a tal punto que
debia viajar a la ciudad de Bogota en mision oficial al menos

dos veces por semana.
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Dice no tener presentes los nombres de los funcionarios
que escogieron o selcccionaron los distintos contratistas,
aungue precisa que ellos declararon en este proceso y aclara
que ¢l, como Gobernador, no intervino en las fases previas, ya
que solo firmaba el contrato cuando se lo llevaban con toda la

documentacion del caso.

Insiste en scnalar que para la época de suscripcion de los
contratos materia de cuestionamiento, no se hallaba
reglamentado lo relativo a la experiencia de los oferentes, o la
capacidad juridica, administrativa, técnica y economica, ya que
ello ocurrio postcriormente, de suerte que sc entendia que en
la contratacion directa a lo tinico que habia que darle prioridad
era al precio, por eso no se exigian mayores requisitos para las

contrataciones menores.

No recuerda st verificé o no la idoneidad y las labores
ejecutadas por los interventores y supervisores asignados para
los contratos, pucs generalmente ellos son de la misma
Secretaria dc obras publicas, porque cuando el contrato es

complejo normalmente se contratan mterventores externos.

Asegura que las liquidaciones también se hacian en la
secretaria de obras, de suerte que por facilidad correspondia
realizarlas al mismo intcrventor, cn lo cual no tuvo
participacion directa, pues la vigilancia sobre el funcionario
encargado de dicha labor la hacia el jefe de éste, o sea el

secretario de obras.

Senala que cuando visitaba Maicao verificaba como

habian quedado las obras, y escuchaba la opinion de la
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comunidad que se mantfestaba conforme con las tarcas
realizadas, a tal punto que todas ecllas se cumplieron sin que
tuviera conocimiento que no se hubieran efectuado o que se

hubieren contratado algunas que va habian stdo ejecutadas.

Precisa que cuando nombraba algun funcionario en
encargo para reemplazarlo temporalmente, después de
posesionarlo si habia alguin tema especial, relevante o de cierta
trascendencia, le decia que pusiera empeno a dicha situacion
0 que manejara las cosas de tal o cual manera. Es decir, le daba
luces sobre el particular. Aclara que cuando retomaba sus
funciones, no vertficaba o revisaba las actividades realizadas
por el funcionario encargado, a menos que se tratara de un

asunto trascendental.

En cuanto a la razon especifica para que nombrara como
Gobernadores encargados a RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA
y ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ en varios
pertodos durante 2001, indica que no solo gozaban de su
confianza, sino que se trataba de funcionarios diligentes.
Anade que mientras a ALVARO lo conocia hacia bastante
tiempo, a RAUL lo habia conocido hacia apenas 3 afios pero le

parecia que era buen funcionario.

No sabe si RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA o ALVARO
GNECCO tuvieron alguna participacion en la etapa
precontractual, en la seleccion de los contratistas o la
plancacion de las obras, porque dicha labor no les correspondia
realizar en desarrollo de las funciones ordinarias a ellos

asignadas.
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Tampoco los mencionados tuvieron algo que ver con el
Plan Macstro de Acueducto v Alcantarillado de Maicao, pues no
estaba dentro del giro ordinario de sus deberes, aunque de
pronto el doctor FRAGOZO DAZA tenia alguna relacion con la
parte financiera, dado que por entonces era cl Secretario dc
Hacienda, a proposito de los recursos que giraria el Ministerio

dc Desarrollo para la aplicacion del convenio en ese plan.

Senala que ni RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA ni
ALVARO GNECCO RODRIGUEZ pudieron haber tenido alguna
participacion en el mancjo del Convenio 050 firmado con cl
Ministerio de Desarrollo Economico, porque ese acuerdo se
celebrd en el ano 2000, es decir, cuando ellos aun no eran

funcionarios de la Gobernacion.

Precisa que el Plan Maestro era parte de la politica del
gobierno nacional, toda vez que habifa crisis sanitaria en la
mayoria de los municipios de Colombia y dcbido a esto disend
ese plan para tratar de mejorar la prestacion de los servicios dc

acueducio y alcantarillado.

Indica quc cse Plan Maestro finalmente no se materializo

en un documento que pudiera ser consultado.

2.2.1.2.- El procesado ALVARO EVARISTO GNECCO
RODRIGUEZ, por su parte, respecto de los controles que tenia
establecidos ¢l despacho del gobernador titular para que al
momento de firmar los contratos se constatara el cumplimiento
de los requisitos legales esenciales durante el tramite, expreso
que se¢ trata de un asunto complejo, debido a que la secretaria

de obras se encargaba de todo durante dicha fase, pues hasta
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contaba con un equipo juridico, de tal suerte que, por ejemplo.
cn el caso del contrato que firmo, llegd al Despacho con todas
las especificaciones, todos los requisitos incluidos formalmente
en la carpeta y se veia que se habian cumplido los pasos
respectivos por lo cual firmaba, pero no habia ninguna

indicaciéon precisa al respecto por parte del gobernador titular,

Senala que la firma de esc contrato fuc algo accidental,
porque, asi como €l estuvo encargado del Despacho del
Gobernador, también pudo haberlo firmado cualquiera otra
persona. Dice no recordar que el Gobernador titular tuviera
algin meccanismo para verificar el cumplimiento de todos los
requisitos legales esenciales en la fase precontractual, pues
cada cual cumple las funciones conformec al cargo que

desempena.

Recuerda haber firmado tan solo un contrato de los que
son materia de cuestionamiento, sin precisar cual de todos
cllos, aunque indica que cuando de la Secretaria de Obras le
llegaba la carpeta del contrato, ya tenia incluidos todos los
vistos buenos de los funcionarios de dicha dependencia, por lo
cual después de observar vy verificar que la carpeta cumplia la
tolalidad de los requisitos, procedia a firmar el contrato, sin
que luviera que saber que sobre ese mismo tema ya habia otros

convenios vigentes.

Scnala que cuando sc¢ desempend como Gobernador
encargado por la época en que firmo ¢l contrato materia dc
investigacion, cl titular de la gobernacion, doctor DELUQUE

FREYLE, no le dijo que deberia firmar este contrato, aunque
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aclara que la seleccién o escogencia del contratista era

realizada por el personal de la secretaria de obras publicas.

Indica que durante su desempeno como secretario
privado del gobernador no tuvo conocimriento que el titular
doctor DELUQUE FREYLE orientara a los funcionarios que
tramitaban los contratos o los controlara para que se
observaran los requisitos legales esenciales durante esa fase,
pues generalmente todo gobernante, asi como todo gerente de
una empresa lo primero que le dice al personal subalterno es
que cumpla con ¢l ordenamiento juridico, esto mismo sucede
cuando a una persona se le da posesion del cargo, bajo la
gravedad de juramento manifiesta que conoce las funciones
asignadas, de manera que, en este caso, cada cual las cumplia
sin necesidad de que sc le estuviese recalcando dicha

obligacion.

Menciona que cuando cstuvo encargado de la
Gobernacion, participé cn algunos consejos de gobierno,
aunque aclara que generalmente no se hacian en la misma
gobernacion sino en la casa de gobicrno por la amplitud del
lugar, aunque en ellos no sc ventilaban los tramites de los

distintos procesos contractuales.

Senala que dentro de las funciones asignadas no estaba
verificar qué labores o actividades dec vigilancia v control que
para ese entoncecs realizaba o realizo el doctor DELUQUE
FREYLE para que en el tramite de los contratos investigados se

cumplicran los requisilos legales esenciales.
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Con respecto a lo indicado por la Fiscalia cn €l pliego de
cargos, menciona que firmo tan solo un contrato sin sabcer nada
mas, porque ese dia de manera accidental estuvo como

Gobernador encargado sin saber de mas contratos.

Y en relacion con el contrato que suscribid, menciona que
la situacion es bien sencilla, pues el tramite de los contratos se
llevaba a cabo en la secretaria de obras que contaba con un
equipo juridico. En la carpeta del contrato que firmé pudo
observar que se hallaba incluide todo lo requerido para
acreditar que se habian cumplido los procedimientos, por lo

cual procedio a firmar, sin que sepa queé sucedio después,

Cuando se le interroga si previo a la suscripcion de los
contratos que firmo, tuvo conocimtiento de la existencia de
estudios de mercado, financieros, de suministro o ambientales
respecto del objeto que se pretendia contratar, manifesto que
no, que solamente se {ijo en la carpeta que contenia todos los
tramites, pero lo de los asuntos ambientales v demas, no era
su funcion ni de ningun gobernador sino de la Secretaria de

obras.

Recuerda que en ese entonces duro encargado un maximo
de dos dias y previo a la firma del aludido contrato no convoco
al Secretario de Obras Publicas Alejandro Magno Builes para
que le informara acerca del tramite previo que se lc hubiere
dado a fin de verificar que se hubiere adelantado conforme a la
lev, ya que solamcnic vio que las carpetas tenian los
proccedimientos y vcnian con los vistos buenos de los

respectivos funcionarios, por lo cual lo firmo.
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Anade quc previo a la suscripcion del contrato, la
Sccretaria de obras contaba con un abogado espccializado que
se encargaba de dar ¢l visto bueno para la contratacion, e
indica que no tuvo conocimiento en esc instante sobre cuales
fueron los criterios observados por la secretaria dc obras
publicas para seleccionar a los contratistas en los ncgocios

juridicos que firmo.

Dijo que no era su funcién saber cual fue el criterio de
adjudicacion de los contratos, porque eso lo definia la
Secrctaria de Obras Publicas, lo unico que revisaba era que sc
hubiesc cumplido el procedimiento precontractual sin que
tampoco f{uera su funcion participar cn el tramite de
liquidacion, va que cso era de competencia de la Secretaria de
obras, sin que sc enterara si el gobernador titular DELUQUE
FREYLE hubiesc realizado actividades orientadas a verificar en
qué medida y de qué mancra los contratistas cumplieron las

obligaciones derivadas de los mismos.

Sostiene que en todo caso los contratos se cumplieron a
cabalidad, sin que se hubicse enterado de ningun otro dato de

importancia para los fines del presente proceso.

2.2.1.3.- RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA, a su turno,
dijo creer que el manual de contratacion en la Gobernacion de
La Guajira no fue establecido por el gobernador de la época de
ocurrencia de los hechos materia de investigacion, sino que
venia dc gobiernos anteriores, pero indica que basicamente
rcgulaba dicho tema con respecto a las Secretarias de Obras
Publicas y dc Planeacion Departamental y se aplicaba a todo

tipo de contratos, aunquc no existe un documento de tal
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magnitud que regule todos los aspectos en un organo tan

cspecial como cs la Gobernacion.

Indica que para cfecto de su desempcno en las
oportunidades que fungio como como Gobernador Encargado,
en cuanto al tema de la contratacion, lodo se programaba en
la Secretaria de Obras Publicas que contaba con un equipo
interdisciplinario, inciuidos abogados, quc recopilaba toda la
documentacion conforme se establecia en la normatividad de

la materia.

Aclara que dec acuerdo con el manual de contratacion,
como Secretario de Hacienda, en los contratos materia de
investigacion, no tenia ninguna relacion con ese tipo
procedimientos que se realizaban al interior de la secretaria de
obras publicas, tan solo expedia los certificados de
disponibilidad presupuestal y posleriormente hacia los
registros presupuestales cuando le eran solicitados, pues todo
lo que tcnia que ver con el cumplimiento del marco normativo
cn materia de contratacion se llevaba a cabo en la Secretaria

de obras publicas.

Indica quc el Gobernador titular del Departamentio no
tenia injerencia alguna en materia de contratacion dentro de la
Secrctaria de obras publicas, ya que los contratos obedecian a
unos principios v sobre todo a las neccsidades decl Municipio

de Maicao.

Advicrte que en los Conscjos de Gobicrno en los que
participo como Gobernador Encargado, no se tratd el tema de

la contratacion y tampoco le fueron prescntados informes por
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parte de la secretaria dc obras publicas sobre el tramite
contractual en los contratos investigados. De lo unico que se
percataba al momento de suscribir los convenios era que se
cumpliese la totalidad del ordenamiento juridico, que llcvase el
visto bueno del Sccretario de Obras Publicas, de la oficina
juridica y de planeacion, que estuviese inscrito en el banco de
proyectos y que llevase su certificado de disponibilidad
presupuestal, al igual que su registro presupuestal, para

poderlo firmar.

Sostiene quc siempre se percato que los contratos llevasen
todos los documentos que anota y que, estuviesen en regla para
poder ejecutarse como tal. Lo unico era que no podia saber si
cumplia o no con los preceptos de la ley 80 o si se iba a hacer
licitacion, tan solo firmaba los contratos que veia que estaban
ajustados, que eran de menor cuantia, v que de acuerdo con ¢l

presupuesto que se estaba ejecutando en esos momentos.

Aclara que, en ningun momento, por parte del titular de
la Gobernacion, sc le dio alguna indicacion para suscribir los
contratos malteria de acusacion, pesc a que no cumplieran los
requisitos legales csenciales. Tampoco se entero, dice, que cl
titular de la gobernacion doctor DELUQUE FREYLE hubiese
ejercido el control del tramite precontractual para que se
adjudicaran a los contratistas que finalmente fucron
scleccionados, con vulneracion de los principios de la
contratacion publica, pues dicha actividad se desarrollaba en

la Secretaria de Obras Publicas.
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Menos se enterd que el gobernador titular sc hubicse
interesado irregularmente en la adjudicacion amanada de estos

contratos.

Frentc a los cargos {formulados en la acusacion, menciona
que ¢ determinar si el contrato se hacia por licitacion o por
contratacion directa no es del resorte de la Secretaria de
Hacienda o de la Gobernacion, pucs no tcnia por qué conocer
ese tipo de apreciaciones. Su responsabilidad iba hasta inclutr
los dineros producto del convenio en el presupuesto para que
se ejccutaran, mas no la partc en como se deberia contratar o
como se debia cjecutar v contratar los recursos de cse
convenio, toda vez que eso era una discusion de la parte
juridica v de la parte de obras publicas que debian definir cual
cra el mecanismo que se ajustaba a la ley para poderlo cjecutar

como tal.

Dijo desconocer las circunstancias cn que sc definio cl
sistema de contratacion de los convenios objeto de
cuestionamiento, es decir si se iban a ejecutar por licitacion
publica o por contratacion directa, menos sl existieron motivos
de interés publico que motivaran la division del objcto
contractual o si existieron estudios previos sobrc dicho
particular, pues cllo era responsabilidad dec la Secretaria de
Obras v tampoco se le presentaron informes sobre como se

habia adelantado el tramite de dichos contratos.

Dijo no saber cuales fueron los criterios que sc tuvieron
cn cuenta en la Secretaria de Obras para la seleccion de los
contratistas en aquellos contratos que suscribio, ni por qué los

contratos de obra que se investigan fueron adjudicados de
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manera directa a personas juridicas y naturales teniendo como
criterio de evaluacién tnicamente que la propuesta fuera la de
menor valor, excluyendo aspectos relevantes como la
expericncia  de  los oferentes, su capacidad juridica,
administrativa, técnica y econémica, y aclaré que no participo
en la liquidaciéon de los aludidos contratos, pues ello le
correspondia a la Secretaria de Obras Publicas y a la

Gobernacion, aunque cree que los contratos se ejecutaron en

su totalidad.

2.2.1.4.- De igual modo, se recibieron los testimonios de
Carlos Jorge Caballero Guerra®, Luis Fernando Osorio
Osorio®”, Jaime Donaldo Diaz Vega’®, Martin Omar Mejia
Carrillo®, Danilo Rafael Araujo Daza®’, Idelfonso Torres
Cuesta®!, Alfredo Arias Carcamo®?, Filemon José Lopez
Cerchar®®, Alejandro Magno Builes Suarez®, Carlos Julio
Pedraza Reyes®, Elvin Rafael Gonzalez Medina®®, Jamne José
Gomez Urbina®?, Luis Miguel Mclo Guerrero®, Delay Manuel
Magdaniel Hernandez"?, Hildefonso Enrique Morales Ospina“™,
Guadalupe Esther Canas de Murgas’! y Samuel Santander

Lanao Robles?2.

1 Fls. 4 ss. cno. Original No. 3 Corte.
7 Fls. 6 oss. eno. Original No. 3 Corte.

5 Fls, 9 ss, eno. Original No. 3 Corte.
 Pls. 22 v 83 ss. cno. Original No. 3 Corle.
#Flg, 23 v 81 ss, eno. Original No. 3 Corte.
#1Fls. 23 v 79 ss. ono. Original No. 3 Corte.
#2 Fis. 25 ss. cno. Onginal No. 3 Corte.

i ls. 31 ss. cno. Original No. 3 Corte.

vE Kl 44 88 cno. Original No. 3 Corte,

" Fls, 69 ss. cno. Orniginal No, 3 Corte.

v g, 71 ss. eno. Original No. 3 Corte,

#7 Fls. 73 ss. cno. Original No. 3 Corte.

B Fls. 75 ss. cno. Original No. 3 Corte.

b Kls. 77 ss. eno. Original No. 3 Corte.
K1, 85 ss. ano. Original No. 3 Corte.

© Fis. 150 ss. ¢no. Onigimal No. 3 Corte.
“Rls. 157 ss. cno. Original No. 3 Corte.
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3.- Alegatos de conclusion

Culminado el interrogatorio de los acusados y la practica
de pruebas cn el juicio, en acatamiento de lo previsto por el
articulo 407 de la Ley 600 de 2000, en la sesion del 27 de encro
de 202273 se dio curso a la intervencion de las partes en la

audiencia, en términos que a continuacioén se mencionarn.
3.1.- Intervencion de la Fiscalia.

El Fiscal Doce Delegado ante la Cortc comienza por
manifestar que las pruebas rccaudadas durante las fases de
investigacion y juzgamiento, permiten tener por acrcditada no
solo la materialidad de la conducta sino la responsabilidad

penal de los enjuiciados.

Indica que las presuntas irregularidades cn la
contratacién del Departamento de La Guajira, relacionadas con
24 contratos cclcbrados para ejecutar los recursos dcl
denominado “Convenio de Apoyo Financiero 50-2000”
celebrado entre el Ministerio de Desarrollo Economico, el
Departamento de La Guajira v el Municipio de Maicao,
destinados a la construccion del “Plan Maestro de Acueducto y
Alcantarillado del Municipio de Maicao”, 21 de los cuales
correspondian a la construccion de obras de distribucion de
acueducto y alcantarillado sanitario a diferentes barrios del
municipio de Maicao vy los 3 restantes a la interventoria de las
obras, la gerencia del proyecto v el levantamiento topografico,
cncuentran plena demostracion con las pruebas recaudadas a

lo largo de la actuacion.

P Fls. 235 ss. ono. Original No. 4 Corte,
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Sostiene al efecto que tales contratos desconocieron los
principios de planeacion, transparencia v seleccion objetiva,
debido a la omision de abrir licitacion publica, pretermitir los
cstudios previos de conveniencia y oportunidad, la inexistencia
de formulas para la evaluacion de los proponentes y de los
puntajes de las ofertas a efectos de evaluar experiencia,
capacidad juridica, administrativa, técnica y economica, lo quc
condujo a la adjudicacion arbitraria y caprichosa, v a
fraccionar los contratos por tratarse de un solo objeto, en
cuantias que permitian la contratacion directa y sin cumplir

las exigencias de la Ley 80 de 1993.

Respecto de HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE,
precisa quc cn su condicion de Gobernador de La Guajira para
el periodo constitucional 2001-2003, suscribio los contratos
numeros 004 del 5 de marzo, 044 vy 045 de los dias 15 v 17 de
agosto, 117 v 143 de 11 yv 21 de scptiembre, 211 de 5 de
octubre, 228 v 236 de 17 del mismo mcs, 430, 431, 432, 433,
435, 436, 437, 438, 439, 440 v 486 del 18 de diciembre de
2001.

RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA, por su parte, como
Gobernador encargado, suscribio los contratos 240 y 241 del
26 de octubrc, 361 y 365 dc los dias 27 y 28 de noviembre y
los 2 contratos adicionales 001 de 30 v 24 de octubre,
respectivamente, a los contratos Nos. 044 v 045, todos en el

anno 2001.

ALVARO GNECCO RODRIGUEZ, a su turno, como

Gobernador encargado, suscribio el contrato No. 427 del 13 de
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diciembre v los 2 adicionales Nos. 001 de 20 de diciembre de

2001 a los contratos 240 y 241.

Indica que, del camulo probatorio recaudado a lo largo dc
la actuacion, sc pudo cstablecer que la inscripcion en el
Registro Unico de Proponentes No. 835 del 24 de octubre dc
2000 que presento la firma ARING LTDA. (contratos 004, 045,
361 y 365) no correspondia a la realidad, porque de acuerdo a
la inscripcion realizada a la Camara de Comercio de La Guajira,
se constaltdé que la primera inscripcion en dicho registro tuvo

lugar el 25 de abril de 2002 bajo el numero 00001275.

Sosticne que también se determino que todos los
contratos materia de investigacion fueron liquidados unilateral
o bilateralmente, pcro no se cncontraron en la Alcaldia de
Maicao planos o disenios de las obras con los cuales se pudiera
hacer una comparacion en el sitio de lo realmente ejecutado
versus lo liquidado, tampoco cn la gobernacion los planos
récord de las obras, ni registros fotograficos del proceso
constructivo de las mismas, ni se pudieron realizar entrevistas
con posibles beneficiarios porque no se detallaron en los

contratos las direcciones exactas donde debian ejecutarse.

Seniala que el proyecto denominado “PLAN MAESTRO DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE MAICAQO”, debia
cumplirse  en  ejecucion  del mencionado  convenio
interadministrativo 050-2000 de apoyo financiero celebrado
entre el Ministerio de Desarrollo Economico, el Departamento
dc La Guajira v el Municipio de Maicao, que demandaba de un
proceso transparente y publico para la ejecucion de los

recursos en cuantia de $4.500.000.000.00, de los cuales el
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Ministerio aportaba  $3.000.000.000.00, el Municipio
$500.000.000.00 y lo demas por el Departamento, con una
exigencia establecida cn el propio Convenio, referida a un
proceso de licitacion publica para la seleccion del contratista,

de acuerdo con el literal D) de la clausula tercera.

Afirma que contrariando ese expreso mandato del acuerdo
de voluntades entre la Nacion, ¢l Departamento v el Municipio,
se procedid a fraccionar la contratacion de dicho provecto,
ubicando “convenientemente”, segun la Fiscalia, el valor de los
contratos por debajo de la menor cuantia establecida para el
Departamento de La Guajira en el ano 2001, “con el claro
proposito de adjudicarlos de manera directa, evadiendo

premeditadamente el proceso licitatorio exigido”.

Despucs de aludir a aqucllo que la jurisprudencia ha
dicho con respecto al fraccionamiento contractual, senala que
en este caso no se acredito la existencia de estudios o conceptos
de viabilidad que dicran cuenta de razones que justificaran el

fraccionamiento.

En e¢ste caso, dice, acorde con el abundante material
probatorio recaudado, sc establecio que tanto técnica como
presupuestalmente, los contratos objeto de cuestionamiento,
hacian parte del mismo proyecto, relativo a la construccion de
redes de distribucion de acuecducto y/o alcantarillado en
diferentes barrios de Maicao, lo que da cuenta de una unidad
material dec objeto correspondiente a una misma imputacion
presupuestal v sélo para evadir ¢l tramite de la licitacion
publica que implicaba la sumatoria de los valores de cada

contrato, sc dividio su objeto en varios para adjudicarlos de
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manera directa, teniendo cuidado de que el valor de cada uno
no superara la menor cuantia establecida para el
Departamento de La Guajira en el ano 2001, cuyo tope estaba
en $171.600.000.00; dc alli que varios de los contratos
cuestionados sc ubican en el rango cntre 150 y 170 milloncs

de pesos.

Indica quc se pretendio justificar dicho fraccionamiento
con el argumento que se iba contratandoe a medida que se fuera
dando la dispontbilidad de los recursos en el departamento
para el ano 2001, situacion que, en criterio de la Fiscalia, fuc
desvirtuada en el proceso por habersec establecido que desde el
comienzo de la vigencia fiscal 2001 se contaba con una
apropiacion presupuestal de $2.000°000.000.00 (rubro 01-3-
©1-20} para ejecutar obras dc rehabilitacion y optimizacion del
sistema de acueducto del municipio de Maicao, recursos con
los que contaba el departamento desde el ano 2000, toda vez
quc esta partida fue incluida en €l provecto de presupuesto
prescntado a la Asamblea Departamental en octubre de ese
ano, asi como una apropiacion presupuestal inicial de al menos
$1.000.000.0000.00 (rubro 01-3-64-20) para la construccion,
optimizacion y mantenimiento de acucductos y alcantarillados
urbanos vy rurales, es decir, contaba desde un comienzo con la
suma de $3.000.000.000.00, fuera de los recursos aportados
por el Ministerio de Desarrollo Economico y el Municipio de

Maicao.

Schnala que, si bien los procesados reconocen haber
cclebrado los contratos objeto de cuestionamiento,
pretendieron atribuir las irregularidades que se les endilgan a

la buena fe v la confianza depositada en las dependencias
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encargadas de cada uno de los tramites o a los transitorios
cnecargos como gobernadores, lo cual dista dc la realidad
advertida en el proceso, relativa al desconocimiento pleno de

los principios basicos de la contratacion estatal.

Considera que las declaraciones de los contratistas,
quienes dijeron desconocer las razones por las que no se
adclanto licitacion publica vy que los Gobernadores se
mostraban ajenos a dicha situacion, va que solo se entendian
con el Secretario de Infraestructura o con el personal adscrito
a dicha dependcncia v no con aquellos, no desvirtua la
responsabilidad que les competia a los enjuiciados, quc como
se indico, en su calidad dc ordenadores del gasto contaban con
plenas facultades para celebrar los conlratos, sin que se
hubiese dclegado tal acto en la Secretaria correspondiente o cn

algun otro funcionario del departamento.

Indica quc a varios contratistas les fue adjudicado mas de
un contrato y alternativamente algunos de aquellos también
presentaron propuestas con leves diferencias de tiempo para
otros tramites cn que no rcsultaron favorecidos por ser mas
costosas frente a la ganadora y respecto del presupuesto oficial,
de lo cual deduce que de manera artificial, porque no existe
razon logica que explique que quien desee obtener un contrato
dc la administracion presente una oferta que supera dicho
presupuesto oficial, situacion que se presento en 22 de los 24
contratos cuestionados, amén de que el unico criterio de
evaluacion que sc¢ pudo establecer fue e] de menor valor, que a
criterio de la Fiscalia constituyc un indicio grave de que el

unico proposito era el de contratar directamente, vulnerando
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asi los principios de la contratacion estatal y los acuerdos a los

que se habria arribado cn el convenio de apoyo financiero.

Sostiene quc las irregularidades que la Fiscalia atribuye
cn los procesos contractuales que menciona, no solo se reficren
a la omisién de adelantar los procesos de licitacion publica
correspondientes, sino tambicn por la falta de estudios previos,
de conveniencia y oportunidad, aplicables tambien a los
procesos de contratacion directa, y por las maniliestas
irrcgularidades en el proceso de seleccién de los contratistas,
porque ademas de lo relativo a los precios de las ofertas, no
existian formulas para evaluar otros aspectos dc las
propuestas como la experiencia, capacidad juridica,
administrativa, técnica, y econémica de los oferentes, lo que se
tradujo en la adjudicacion arbitraria y caprichosa de los

contratos.

Adicional a lo expuesto, observa que varios de los
contratos fucron celcbrados para desarrollar el mismo objecto,
como asi dice haber sucedido con los numeros 436 y 437 del
18 de diciembre de 2001, para la “construccion de redes de
distribucion acueducto de Maicao Barrios El Carmen y Pastrana
localizados en el municipio de Maicao”, aunque con diferentes
contratistas y por diversos valores, el primero con Larry Sierra
Robles por la suma de $ 130.398.225.00 y el segundo con Jorge
Magdaniel Socarras por $153.225.202.00.

Sostliene que los contratos v sus adiciones celebrados con
una misma empresa contratista, ARING LTDA., representada
por Carlos Jorge Caballero Guerra, ascendieron a

$523.334.344.00, superando el tope de la menor cuantia para
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contratar directamente, que correspondia a $ 171.600.000.00

en el Departamento de La Guajira para cl ano 2001.

Sefiala que dicho tope también fue superado cn el
contrato 044 dc¢ agosto de 2001 para la construccion dc las
redes de distribucion de acueducto en los barrios Santander,
San Martin vy San José, por un valor inicial de
$170.245.400.00, adicionado apenas dos meses y medio
después, el 30 de octubre siguiente, en la suma de

$84.990.034.00, para un total de $255.235.434.00.

Indica quc para los mismos barrios Santander, San
Martin y San Jos€ se celebraron los contratos 430 y 433 del 18
de diciembre de 2001 por la suma de $71.478.875.00 y
$169.746.107.00 para un total de $241.224.982.00 y también
los contratos 045 del 17 de agosto de 2001 por
$164.045.625.00, adicionado el 24 de octubre siguiente por
$53.049.100.00; el contrato 365 del 28 de noviembre de 2001
por $S164.997.808.00 y el 435 del 18 de diciembre de 2002 por
$130.398.225.00, para la construccién de redes principales v

o secundarias del barric San Joseé.

Agrcga que también sc celebro ¢l contrato 117 de 11 de
septiembre de 2001, para la construccion del tanque elevado
en cl barrio Loma Fresca v €1 430 dcl 16 de diciembre siguiente
para la construccion de las redes de distribucion de la misma

localidad.

Asimismo, dice, se cclebrd el contrato 241 del 26 de
octubre de 2001 por la suma de $165.809.333.00 para la

construccion del alcantarillado sanitario del Barrio San José,
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el cual fue adicionado en $60.581.928.00 el 20 de dicicmbre
siguiente, para un total de¢ $226.391.261.00 y para la
construccion de redes de colectores secundarios del mismo
barrio se celebro el contrato 440 del 18 de diciembre del mismo

ano por la suma de $158.497.807.00.

Senala que para la distribucion de las redes de acueducto
en el barrio Boscan, se cclebro el contrato 044 del 15 de agosto
de 2001 por una valor inicial de $170.245.400.00 adicionado
el 30 de octubre siguiente en $84.990.034.00 para un total de
$255.235.434.00 v para la construccion del alcantarillado
sanitario dcl mismo barrio se celebré ¢l contrato 240 del 26 de
octubre por 169.178.170.00, adicionado el 20 de diciembre de
2001 en $62.777.072.00 para un total de $231.955.242.00.

En cuanto al barrio el Centro, indica que se firmo cl
contrato 044 del 15 de agosto de 2001 para la construccion de
redes de distribucion de acueducto v el 241 del 26 de octubre
para las dc alcantarillado, como similares situaciones advierte
en los contratos celebrados para acueducto y alcantarillado en

los barrios los Cedros v el Bosque, entre otros.

Concluye, entonces, que ademas de haberse fraccionado
la contratacion de las obras por barrios, también se fragmento
la construccion de las obras dentro de los mismos barrios, en
varios de los casos adicionandose los mismos en valores que
superaban ampliamente el limite de las cuantias para la

contratacion dirccta en el departamento.

Estima que de las declaraciones rendidas en el curso del

proceso asi como de otros medios de conviccion, se establece
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que la topografia del municipio de Maicao c¢s completamente
planay quc los barrios no se hallan distanciados unos de otros,
como para que justificara que por los diferentes niveles del
terreno o las distancias de las obras a ejecutar, resultara
indispensable realizar el elevado numcro de contratos que
hactan parte del mismo provecto y que conformaban un mismo
objeto en su unidad, el cual no se explica ni siquiera con el
argumento dc ser distintos los contratos de acueducto con los
de alcantarillado, toda vez que para las redes de acueducto se
celebraron 16 contratos, en tanto que para alcantarillado se
suscribieron 5, habi¢ndose podido signar dos licitaciones

diferentcs st ese cra el caso.

Seriala quc los acusados se escudan en que hubo
delegacion, al dcjar al criterio de sus subaltcrnos la potestad
ordenadora del gasto, en cuanto a la pertinencia, conveniencia
v legalidad de los procedimientos contractuales que debieron
acogerse para la ejecucion del Plan Macestro, con lo cual, a
criterio de la Fiscalia, dc esta mancra desconocieron sus
deberes como gobernadores, ordenadores del gasto y maxima

autoridad administrativa del departamento.

Considera que no es de recibo el argumento defensivo, en
el sentido que para la época de los hechos investigados no
existian normas claras que regularan la contratacion directa,
por cuanto cl estatuto contractual se hallaba vigente desde

1993.

Asimismo, cstima mnaceptable el argumento segun el cual
ese tipo de contratos carecian de la envergadura necesaria para

merecer la atencion de los gobernadores de turno, mas aun
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tratandose de contratos cuyo objeto cra la satisfaccion dc

necesidades basicas, tales como de acueducto v alcantarillado.

Precisa que los procesados que ejercicron  como
gobernadores encargados, no pueden excusarse en €l hecho de
que sUS encargos eran apenas circunstanciales y carecian de
la posibilidad de conocer el fondo de los contratos que en esa

condicidon celebraban.

Senala que, tanto desde el punto de vista objetivo, como
subjctivo, se satisfacen los presupuestos procesales para
proferir sentencia de condena en contra de los acusados por cl
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,

conforme lo solicita.

3.2.-Intervencion del Ministerio Publico.

La Procuradora Segunda Delegada para la Investigacion y
Juzgamiento Penal, considera quc todos los contratos
celebrados por los acusados, tienen como denominador comun
la existencia de protuberantes irregularidades constitutivas de
desconocimiento del contenido del articulo 24.1.a de la Ley 80
de 1993, que establece la obligacion de adelantar procesos de
licitacion publica, en cuanto que cada uno de los contratistas
fue seleccionado mediante la modalidad de contratacion

directa, atendiendo la cuantia fijada para estos efectos.

Senala que, si bien cada uno de dichos contratos no
superaba el tope fijado para la menor cuantia, lo cual permitia
adelantar un proceso de contratacion directa, se tiene que para

eludir el proceso de licitacion publica se fragmento de manera

Paginag 30 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No, 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

ilegal la contratacion. Ello si se parte de considerar que, entrc
cl Departamento de La Guajira, el Municipio de Maicao y el
Ministerio de Desarrollo Economico, celebraron el Convenio No.
050-2000, destinado al mcjoramiento y construccion dc la red
de acueducto y alcantarillado de la poblacion de Maicao, pues
cra una necesidad apremiantc que requirié el concurso de
dichas entidades en orden a elaborar y desarrollar un Plan
Maestro para su satisfaccion, dejando plasmada la obligacion

de adelantar procesos licitatorios.

Afirma que pese a tcner un objeto comun y un
presupuesto tnico para cllo se derivaron varios y cuantiosos
contratos individualcs, adjudicados a contratistas
seleccionados de manera discrecional por quienes fungieron
como Gobernador titular o como Gobernadores encargados,
bajo la justificacion de que cada uno de los contratos no
superaba el tope de la menor cuantia. Senala que, s embargo,
debe tenerse ¢n cucnta que segun el objeto de cada uno de los
contratos, todos tiencn por finalidad mejorar la red de
acueducto y alcantarillado de los barrios de Maicao, por lo que
bicn ha debido adelantarse un UGnico proceso licitatorio al
existir una unidad dec objeto contractual, una misma poblacion

bencficiada, y todos tenian una misma fuente de {inanciacion.

Considcra que dicha maniobra utilizada por los acusados
rine con los principios de¢ transparencia, economia v
responsabilidad, proptos vy esenciales de la contratacion
estatal, por lo que desde ¢l punto de vista objetivo se realiza el
tipo penal de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
atribuido en la acusacion, previsto en el codigo penal de 1980,

cl cual resulta aplicable en este caso a los contratos suscritos
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antes dcl 24 de julio de 2001, fecha a partir de la cual entro en

vigencia la Ley 599 de 2000.

Senala que ¢l analisis de las carpetas que conticnen el
tramite y celebracion de cada uno de los contratos, permite
afirmar que de manera discrecional se selecciond a los
contratistas, los cuales, incluso en algunos casos no cumplian
los requisitos, como es el dc la compania ARING Ltda. que no
contaba con experiencia en la construccion de redes de
acueducto y ni siquicra aparecia en el Registro Unico de
Proveedores. Ademas, cntre la documentacion de las carpetas
no obra la forma de calificacion y evaluacion de las propuestas,
pudiéndose concluir que el contratista seleccionado en cada
caso fue el que presento la propuesta de menor valor, para lo
que no sc valoraron factores como la experiencia, la
organizacién y el aseguramiento de la calidad que aparecen

como aspectlos a considerar en los términos de referencia.

Tampoco obran los estudios dec conveniencia ¥y
oportunidad que determinaran la necesidad de la contratacion,
por lo que se considera vulnerado cl principio esencial de
planeacion. De igual modo, no se encontraron planos y disenos
de la obra, lo que originéd la suspension de varios contratos y
que no se pudieren ubicar beneficiarios de las obras ya que en
los contratos no sc detallaron las direcciones exactas de
ejecucion contractual. Asimismo, no fue posible contrastar el
avance de las obras por no exislir registros sobre el proceso de

construccion.

Considera que dichas irregularidades permiten concluir

la efectiva vulneracion de los principios de planeacion,
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transparencia y seleccion objetiva, que revisten ¢l caracter de
esenciales conforme asi lo dctermina el articulo 23 de la Ley 80
de 1993, conducta tipica atribuible a los aqui acusados, que
ademas resulta antijuridica por transgredir el bien juridico
administracion publica, el cual vela porque los scrvidores
publicos cumplan con probidad y honestidad el servicio que les

fuera encomendado.

En cste caso, dice, la antijuridicidad se soporta en el
ejercicio indebido de la funcion publica, utilizada para
desconocer los principios de la contratacion estatal v favorecer
a determinados contratistas, generando un comportamiento
arbitrario y discrecional, lo cual resulta censurablc,
independientemente de que se hava cumplido el proposito para

el cual sc tramitaron y celebraron los contratos.

En opinién de la Procuradora Delegada, la actuacion
informa que los acusados actuaron de manera voluntaria, y
que con conocimiento de la ilicitud se apartaron del
cumplimiento de sus obligaciones como ordenadores del gasto,
de sucrte que ninguna duda cabe de que cada uno actué cn
forma dolosa v con plena capacidad de obrar conforme a
derecho, situacién que los hace merecedores del reproche

penal.

En razon de lo expuesto, la Procuradora Delegada solicita
proferir sentencia de condena en contra de los procesados
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA v ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ,
como consecuencia de ser encontrados responsables del delito

de contrato sin cumplimiento de requisitos legales tipificado
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por los articulos 147 del Codigo Penal de 1980 y 410 de la Ley
599 de 2000.

3.3.- Intervencion de los defensores.

Los defensores de los procesados solicitan a la Corte
proferir sentencia absolutoria en favor de sus defendidos y
ordenar cl archivo definitivo de estc proceso, en términos quc

a continuacion se precisan.

3.3.1.- Defensor de HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE.

Comenzo por manifestar que en la actuacion no se
satisfacen los requisitos previstos cn la ley para proferir
sentencia de condena, por lo que procede la absolucion de su

asistido.

Indica que devienc atipica la conducta atribuida a su
representado, toda vez que bajo la normativa de contrataciéon
vigente para el ano 2001 no estaban establecidos los requisitos
que la Fiscalia cxige, tales como los factores de experiencia,
organizacion, ascguramiento de calidad, “de manera que es
imposible generar reproche alguno por la ausencia o no

cumplimiento de los mismos”.

Indica que la Ley 80 de 1993 no se ocupo de regular lo
relativo a la contratacion directa y difirido este asunto a una
posterior reglamentacion quc debia expedir el Gobicrno

Nacional en el término de 6 meses, y justo antes de vencerse
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este plazo, emite cl Decreto 855 de 1994 pero sin desarrollar

los principios senalados en la ley.

Precisa que acorde con la referida disposicion, la menor
cuantia era una exccpciéon al principio general de contratar
mediante licitacion o concurso publicos, con lo cual se ratifica
la excepcionalidad, pero también la plena validez de la
contratacion dirccta como, scgun dice, lo ha senalado el
Consejo de Estado, para concluir quc en los procesos
contractuales materia de esle proceso por ser de menor
cuantia, no se utilizé el procedimiento correspondiente a la

licitacion.

Anade que en los procesos de menor cuantia no era
requisito de obligatorio cumplimiento quc se estuviera inscrito
en el Registro Unico de Proponcentes, por 1o que el reproche que

en tal sentido sc formula queda sin respaldo legal.

Y precisa que el principio de seleccion objetiva basado en
el principio de economia, no es otra cosa que la propuesta mas
favorable a los intereses de la entidad, de tal suerte que frente
a proponentes que eran similarcs en cuanto a aspectos de
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo y

precio, ¢l factor que iba a marcar la diferencia era el precio.

Indica quec el requisito de experiencia, capacidad juridica,
operacional, administrativa v financiera, no se exigio sino hasta
el 1° de enero de 2003 con el Decreto 2170 de 2002, vigentc a
partir del 1° de enero de 2003, como requisito de cumplimiento,
pero no de calificacion, en el cual, ademas, se implementé la

definicion precisa de oferta mas favorable.
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Aclara que las pautas o indicaciones que para los
procesos contractuales debian seguirse en el departamento de
La Guajira, quedaron plasmadas en el documento que venia
operando en la Sccretaria de Obras Publicas denominado
términos de referencia, mediante los cuales se formulo
invitacion para que se ofertase en los distintos procesos

contractuales.

Anade que la Fiscalia atribuye una posible colusion cntre
los distintos proponentcs, pcro en ello no hay nada ilegal, cuya
explicacion la dieron los mismos oferentes que presentaron las

respectivas propuestas.

Sostiene que solo en el Decreto 2170 de 2002 sc
precisaron los estudios previos que la Fiscalia exige, cuya
definicion se concreto en el Decreto 2478 de 2008, por lo que
mal se podian hacer exigencias incluidas cn disposiciones
reglamentarias posteriores a los hechos materia de
investigacion. Lo que se acredito en la investigacion fue que los
contratos cumplieron con la normativa vigente para el ano
2001 en lo relativo a disenos previos, conveniencla y
oportunidad, asi como ¢l de planeacion, pues la Gobernacion
debia ajustarse a los lineamientos enviados desde el nivel
central tanto por el Ministerio de Desarrollo como por la
Direccion Nacional de Planeacion. Situacion distinta es que no
se hubieren podido ubicar las fichas respectivas para los
contratos objeto de cuestionamiento, si se tiene en cuenta que
12 anos despues se realiza inspeccion judicial en la sede de la

Gobernacion.,
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Considera que al contrario de lo senalado por la Fiscalia,
de ninguna forma el Convenio 050 celebrado entre el Ministerio
de desarrollo, el Municipio de Maicao y la Gobernacion,
obligaba a ésta hacer proccsos licitatorios, sino que dicha
exigencia era para cl Municipio, menos aun cuando no existia

unidad de objeto.

Tampoco cxiste un solo estudio que indicase que dichos

contratos debian adjudicarse en uno solo. “Por el contrario, lo que
se desprende de toda la probanza testimonial recaudada al cartulario, es
que el interés de todos los concernidos, Gobernacién, Alcaldia, Ministerio,
operador del acueducto, gerencia de proyectos, interventoria, comunidad.
es que se empezdard o dar solucion inmediata a las apremiantes
necesidades que en materia de acueducto y alcantarillado presentaba lua
ciudad de Maicao para el aric 2001, hasta entonces dependiente de

carrotanques, ciudad que crecia dia a dia en poblacion y en necesidades”.

Sin embargo, dice, la Fiscalia desconocio una serie de
circunstancias que descartan de plano el supuesto
fraccionamiento y, por el contrario, incluyo dentro de su listado
de contralos supuestamente fraccionados de consultoria, de
gerencia de provectos, dc levantamiento topografico, con lo
cual, scgun cl defensor, inflo artificialmente ¢l numcro de

contratos objeto de escrutinto.

Indica que no todos los acuerdos de voluntadcs objeto de
cuestionamiento fueron firmados por HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE, pues uno de ellos fue suscrito por ALVARO
GNECCO RODRIGUEZ y cuatro por RAUL NICOLAS FRAGOZO
DIAZ.
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Anade que los contratos fueron firmados en diferentes
momentos, v con mas dc 10 meses de difercncia entre cl
primero (marzo) v el ullimo (diciembre}, en tanto que la
legislacion anterior en materia de contratacion (decretos leyes
150 de 1976 y 222 de 1983) establecian lapsos de entre 3 y 6

meses para poder configurar el fraccionamiento.

Censura que la Fiscalia sc empene en proclamar quc
existio unidad material de objeto, cuando en realidad los
conceptos de agua potable y saneamiento basico comprenden
muchas unidades, modalidadcs y subconceptos. Asi, indica
que acucducto es algo muy distinto de alcantarillado, redes
matrices son diversas de redes secundarias y tanques elevados,
construccion es algo diverso a reposicion, mejoramiento y
optimizacion. “Ni qué decir de los términos “interventoria’,

“‘gerencia” y “levantamiento topografico”.

Indica, igualmente, que los contratos no aluden al mismo
rubro presupuestal, pucs mientras unos alectan el identificado
con ¢l numero 01-3-61-20 denominado “Aporte Convenio
Ministerio de Desarrollo Economico —Maicao- Departamento de
La Guajira, rehabilitacion y optimizacion acueducto de Maicuo”,
otros afectan ¢l rubro No. 01-3-64-20 denominado
“Construccion, optimizacion y manlerumiento acueducto y
alcantarillado urbanos y rurales”, dc tal suerte que incluso los
mismos nombres dc¢ los rubros permiten identificar los

distintos objetos contractualces.

Precisa que “la presente investigacién se origind con fundamento
en los contratos cargados al rubro 01-3-64-20 que alude al pluricitado

Convenio 050, de manera que 1o entendemos por gué motivo es gue, como
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en suerte de labor de auditoria a la gestion integral de una administracion
departamental, se vienen « investigar los contratos cargados al rubro 01-
3-64-20 que refiere, no a los contratos del convenio 050, sino de manerda
general a *Construccion, optimizacion y mantenimiento acueducto urbanos
y rurales...” de todo el departamento. Siendo Maicao municipio initegrante
del departamento, naturalmente se iban a encontrar contratos relativos a

sus distintas redes, pero. se reitera, este rubro nada tenia que ver con el
Convenio 050", de tal suerte que st se eliminan de la presente
investigacion los contratos cargados al rubro 01-3-64-20, de la

cifra quedarian tan solo 12 de ellos.

Después de aludir a la geologia y morfologia del municipio
de Maicao, dedica espacio a explicar cada uno de los diversos
contratos objeto de cuestionamiento por parte de la Fiscalia, a
los cuales resta los relativos a los de consultoria/interventoria,
gerencia de proyectos v levantamiento topografico, asi como los
que no fueron suscritos por su asistido, quedando en su

criterio solo 16.

De estos deja solo aqucllos que se refieren a la
construccién de redes de acueducto, quedando solo 13, v a
éstos les resta los referentes a redes de  distribucion
secundaria, en los que s6lo sc repiten las firmas ARING Ltda. y
Estudios Técnicos, pero cada uno con contratos de diferente
objeto y distinta fecha, con lo que a su criterio el

fraccionamiento atribuido queda sin sustento.

Senala que, al contrario de lo sostenido en la acusacion
no se presentd falta de planeacion, ya que los contratos
celebrados obedccen al Plan Maestro de Acueducto vy

Alcantarillado de Maicao o a su etapa inmediatamente anterior,
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por cuanto el referido Plan aun no cstaba implementado en

dicha ciudad.

Sostiene quc todos los contratos se ¢jecutaron a cabalidad
v cumplicron el objeto contratado, lo que indica que su etapa
de planificacion fue cxitosa v se satisfizo el interés publico; 4
de los contratos estuvieron por debajo de los 100 millones de
pesos, 3 entre los 100 y 120 millones, 3 entre 120 y 140
millones, cuatro entre 140 y 160 millones, 8 entre 160 y 170
millones y solo dos sobrepasaron los 170 millones, con lo cual
queda sin sustento la apreciacion de la Fiscalia en el sentido

que la mayoria se ubican cntre 150 y 170 millones de pesos.

Estima que no son punibles las distintas adiciones que se
rcalizaron, toda vez que forman parte de la fase de ejecucion
contractual, no cobijada por el tipo penal cuya realizacion se

endilga.

Alude, de otra parte, a la prucba testimonial practicada
tanto en la instruccion como en el juzgamiento para concluir
que de la misma no se establece la realizacion delictiva que la

Fiscalia le atribuyc a su asistido.

Indica, igualmente, que la Fiscalia confunde los conceptos
relativos a presupuesto, cjecucion presupuestal, disponibilidad
en tesoreria y recaudo cn cfectivo, v sostiene que le asiste razéon
a su prohijado en las explicaciones que brinda en torno a que
no era posible hacer una licitaciéon por cuanto las sumas
presupuestadas no estaban disponibles en tesoreria al

momento de la adopcion del presupuesto.
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Concluye, que en ¢l caso de su asistido no se acredita ¢l
aspecto subjctivo de la responsabilidad toda vez que operd cl
principio de confianza legitima, hubo ausencia de dolo en la
conducta endilgada, y, en todo caso, se halla proscrita toda

forma de responsabilidad objetiva.

Con apovo en lo expuesto, solicita de la Sala proferir
scntencia absolutoria en favor del doctor HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE, por razon de los cargos que le fueron

formulados.

3.3.2.- Defensor de RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y
ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ.

El profesional dcl derecho en cita, solicita se absuelva a
sus patrocinados de los cargos que les fueron endilgados, pues,
en su sentir, no tuvieron dominio del hecho y mucho menos
capacidad de decision en la ejecucion de la conducta;
subsidiariamente, sosticnce, hubo ausencia de dolo o atipicidad
subjetiva; también subsidiariamente, en su criterio opero el
principio de confianza que ellos depositaron en la actuacion
rcalizada por la Secrctaria de Obras Publicas v los asesores
juridicos de la Gobernacion; asimismo subsidiariamente,
afirma se presenta imposibilidad juridica de condenarlos por
hallarse proscrita la responsabilidad objetiva; y, finalmente,
también de manera accesoria, sostiene que se presenta falta de

prueba que genere certeza para dictar sentencia de condena.

Senala que los contratos de obra publica adicional No.
001 al contrato 044: adicional 001 al contrato 045; 240; 241;
361: 365; 427: adicional 01 al contrato 240 y adicional O1 al
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contrato 241, si bien fueron suscritos por los doctores RAUL
NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO GNECCO
RODRIGUEZ, ello tuvo lugar en fechas en las cuales no
ostentaban la calidad de gobernadores encargados, segun lo
certifico la Directora Administrativa de Talento Humano, ¢n
documento que obra a folio 136 del cuaderno original No. 4 de

la Fiscalia.

De esta suerte, aduce, no hay la menor duda que los
doctores RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO
EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ, no fungian como los
ordenadores del gasto por no estar ejerciendo el cargo de
Gobernador Encargado del Departamento de La Guajira, para
las fechas en que se firmaron los contratos objeto de esta

investigacion.

Anota que esta situacion fue advertida por la Fiscalia en
la resolucion de acusacion, sin embargo, argumento que ello
posiblementc obedecio a que cl encargo se termino el dia
vierncs y los dias sabado y domingo no eran laborables, para
haber puesto mediante sello la fecha de la firma de los
contratos, por lo cual considera que sc presenta atipicidad

objetiva en el caso de sus asistidos.

Despues de aludir a algunas declaraciones allegadas al
proceso, refierc que ninguno de dichos testigos manifesto que
los acusados hubiesen intervenido en las ectapas de la
contratacion o tuvieron que ver con el manejo de las politicas

de contratacion cn el departamento de La Guajira.
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Precisa que “el unico compromiso de los doctores RAUL NICOLAS

FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ. es haber
firmado los contratos por los que se les investiga y le corresponde al senor
Magistraclo establecer juridicamente, st ese acto de firmar en un encargo

téximo de tres (3) dias, reviste las calidades de una conducta dolosa”,

maxime si dc acuerdo con las declaracioncs de Guadalupe
Carias v Alejandro Magno Builes, no eran sus asistidos quienes

ordenaban y establecian la politica de contratacion.

Reitera quc sus representados han manifestado que la
responsabilidad por la puesta en ejecucion de los aludidos
provectos le compcte a las Sceretarias de Planeacion y de Obras
Publicas, siendo los titulares de dichas dependencias quicnces

deben brindar las explicaciones correspondientes.

A continuacién, cl defensor dedica espacio a formular
particulares cuestionamientos a la resolucion de acusacion,
para sostener quc el hecho de no haberse encontrado planos,
registros fotograficos y que no sc hubiere podido establecer la
forma como se rcalizaron las obras, no es responsabilidad de
sus patrocinados quienes fungieron los encargos por un

término maximo de tres dias.

Anota que el presunto fraccionamiento tampoco era
asunto de la responsabilidad de sus asistidos, toda vez que no
fucron cllos quienes tomaron la decision de contratar de esa

marcra.

Indica que, si la conducta realizada por los sefiores RAUL
NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO GNECCO

RODRIGUEZ corresponde a un error o descuido, y que para
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precaver su ocurrencia han debido asesorarse primero, ¢n su
criterio la Corte deberia declararlos inocentes porque su

actuacion no fue dolosa.

Considera que de acuerdo con las resoluciones por cuyo
medio sc encargé a FRAGOZO DAZA de las funciones de
Gobernador no podia ejercer ¢l dominio del hecho que se le
atribuve, toda vez que para las fechas en que se firmaron los
aludidos contratos no fungia como Gobernador encargado

como asi lo colige de los documentos allegados al proceso.

De igual modo, asevera, las actuaciones llevadas a cabo
en la etapa precontractual, que comenzaba con la publicacion
de los avisos de invitacion a contratar y continuaba con los
términos de referencia, las propuestas de los ofcrentes, la
escogencia del contratista, la designacion del evaluador, la
recomendacion para contratar, la carta sobre la propuesta
escogida, y las actas de inicio, de avances de obra, de recibo
final, v dec liquidacion del contrato; escapaban al control del
senor FRAGOZO DAZA, dado que en las mencionadas fechas
no fungia como Gobernador encargado, pues, ademas, las
politicas de contratacion del departamento no son del resorte
de wun funcionario encargado sino responsabilidad del

Gobernador elegido en propiedad.

Senala que el convenio 050 de 2000 fuc suscrito el 6 dc
octubre de esc ano, en tanto que RAUL NICOLAS FRAGOZO
DAZA ingreso a laborar el 4 de ecnero de 2001, de tal suerte que
desconocia ¢l contenido del referido acuerdo y sélo tenia claro
cl tema de los recursos para el mismo, pues ingresaban por la

Secretaria de Hacienda donde fungia como secretario.
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Estima que esta misma suerte colTio COn respecto a
ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ, pues no aparece
que fuera encargado un solo dia del mes de diciembre de 2001
y, sin embargo, los tres contratos por los que se le investiga
fueron suscritos los dias 13 v 20 de diciembre de 2001, de

modo que “si no fungié un solo dia como Gobernador encargado de La
Guajira, en el mes de diciembre de 2001, por sustraccion de materia 110
podia dominar, ser el senor del hecho y cumplir o hacer cumplir con lo
ordenado en los principios de la Ley 80 de 1993, la Constitucién Nacional

y el Convenio Interadministrativo 050"

Sostiene que la conducta de sus asistidos pudo constituir
un error, un acto de ligereza e incluso de impericia, pero jamas

fue realizada a titulo de dolo.

Subsidiariamente pregona quc en el caso de sus asistidos
opero el principio de confianza que depositaron en la actuacion
de la Scecretaria de Obras Publicas v los Asesores Juridicos dc
la Gobernacion de La Guajira, pues esta demostrado que toda
la contratacién de menor cuantia se realizaba en la Secretaria
de Obras Publicas del Departamento, tal como fue declarado
por Alejandro Magno Builes Suarcz y Guadalupe Canas, sin
que existiera una sola razon para que los procesados no
confiaran en lo que hacia la Secretaria Especializada en
materia de contratacion v ademas porque muchos otros
contratos de la misma categoria los firmaba cl Gobernador sin

ningun reparo.

Plantca la imposibilidad de quc los procesados puedan ser

condenados debido a la proscripcion de la responsabilidad
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objetiva, pues el solo hecho de haber firmado los contratos no

les atribuye culpabilidad en la conducta.

También de mancra subsidiaria plantca que en la
actuacion no obra prucha que gencre la certeza que la ley exige
para condenar a sus representados por el delito de contrato sin
cumplimiento dc requisilos legales, v, antes, por el contrario,
los testimonios y documenios recaudados generan dudas que

deben ser resueltas en su favor.

Con fundamento en estas y otras consideraciones
orientadas cn cl similar sentido, el defensor solicita a la Sala
declarar inocentes a los senores RAUL NICOLAS FRAGOZO
DAZA y ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ, vy

consecuentemente disponer el archivo del diligenciamiento.
3.4.- Intervencion de los procesados.

Micntras los procesados Hernan David Deluque Freyie v
Raul Nicolas Fragozo Daza declinaron intervenir, solo hizo uso

dc cste derecho Alvaro Evaristo Gnecco Rodrigucz.

Manificsta que lo que aqui se esta investigando es s1 se
comelio la falta en la etapa precontractual hasta la
adjudicacion de los contratos. El firmo tan solo un contrato y
dos adicionales, los cuales suscribio 7 u 8 meses después de
adjudicado, de suerte que no pudo haber intervenido en
ninguna etapa precontractual o de adjudicacion. Y dicho
contrato lo suscribié porque accidentalmente ese dia concurrio

a la oficina como Gobernador Encargado.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- La competencia

La Sala e¢s competente para conocer del juzgamiento de
los sefiores HERNAN DAVID DELUQUE FREYLE, RAUL
NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO GNECCO
RODRIGUEZ, segun la resolucion de acusacion proferida en su
contra por la Fiscalia Doce Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3° dcl Acto
Legislativo No. 001 de 2018, modificatorio del 235 de la

Constitucion Politica.

Al efecto ¢s de senalarse que el fuero de juzgamiento a quc
alude el numeral 5° de esta ultima disposicion, es una garantia
de caracter constitucional que obliga a un procesamiento
cspecial radicado en determinadas y especificas autoridades
judiciales, ¥ de la cual se goza desde el momento en que sc
asume el cargo, de tal sucrte que “basta la sola objetividad de
comprobar la vinculacion con el cargo para que los operadores
judiciales  especiales  adelanten la  investigacion y

Juzgamiento” 3.

En lo que¢ atane a los senores DELUQUE FREYLE,
FRAGOZO DAZA v GNECCO RODRIGUEZ, se acredité quc por
la epoca de ocurrencia de los hechos, entre los anos 2001 vy
2003 se descmpenaron como Gobernadores del Departamento

de La Guajira, ¢l primero de los mencionados en calidad dc
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titular™, y los dos siguientcs como encargados™ quienes
cjercian la titularidad de la Sccretaria de Hacienda™ y la
Secretaria  Privada dcl  Despacho del  Gobernador™
respectivamente, conforme se acredita con la documentacion
allcgada sobre dicho particular, lo quc determina que la
competencia para adelantar el juicio y proferir el fallo
correspondiente concicrne a esta Sala, teniendo en cuenta que
las conductas que sc les atribuyen guardan relacion con las
funciones desempenadas en el ejercicio de los referidos cargos,
y que durante ese periodo tramitaron, celebraron o liquidaron
conliractos con transgresion de los requisitos legales esenciales

por cuvas conductas son objeto de censura penal.

A este respeclo es de senalar, en el caso de los senores
RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO
GNECCO RODRIGUEZ, que si bien la Directora Administrativa
de Talento Humano de la Gobernacion, certifico que el primero
de ellos no fungié como Gobernador cneargado los dias 24, 26
vy 30 dc octubre de 200179, y quc cl segundo no se desempcno
como Gobernador Encargado de la Guajira los dias 13, 20, 21
v 22 de diciembre de 2001, de lo cual sc ha pretendido aducir
por parte de la defcnsa tanto técnica como material que la
conducta a ellos atribuida deviene atipica, es de decirse, de una
parte, que tanto las fechas como las firma plasmadas en los
documentos que dan cuenta de los contratos por cuyva
suscripeion han sido convocados a responder en juicio criminal
informan lo contrario, esto ¢s, que realmente fueron firmados

T Senencia No.o 1001 03 28-000-2001-0005-01 del 20 de marzo de 2003 - Seccion
Quirita.

o Folios 167 v 170 c.o. 3 Fiscalia.

T Folios 274 v 275 ¢, 0. 1 Fiscalia v Fls. 109-170 ¢. o. 3 Fiscalia.

™ Folios 167 v 170 c.o. 3 Fiscalia.

SRl 218 voss. eno, 3 Fiscaliag
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por las referidas personas en las fechas alli indicadas, pero
adcmas, en el cucrpo mismo se precisa que quicnes figuran
como contratantes a nombre del Departamento de La Guajira,
se descmpenan como gobernadores cncargados segun las

rcsoluciones que alli se mencionan.

Pero aun si lo anterior no fuere suficientemente ilustrativo
de la sinrazon de la propuesta, es de advertirse que ninguno de
los propios procesados osa negar haber suscrito los
documentos contractuales por los cuales se dispuso su
vinculacién juridica al proceso mediante diligencia de
indagatoria, como para suponcr que no actuaron en las
calidades mencionadas en los referidos documentos, maxime
si en el curso de sus intervenciones admiten haber actuado

como tales ¢n los aludidos contratos.

Asi entonces, no cabe duda que la responsabilidad que la
Fiscalia atribuye a todos los acusados, surge de la funcion de
los Gobernadores para celebrar contratos de acucerdo con el
literal b) num. 3 del articulo 11 de la Ley 80 de 1993, y, por
ende, como ordenadores del gasto publico departamental con

capacidad de comprometer el erario de la Guajira.

De esta suerte, cabe senalar que la conducta materia de
investigacion y juzgamiento, fue llevada a cabo de mancra
directa por cada uno de los procesados al momento de suscribir
los contratos y sus adiciones, independientemente de que en la
Secretaria de Obras Publicas e Infraestructura del
Departamento de La Guajira sc hubieren adelantado algunos
tramites también viciados en la legalidad, concretados

posteriormente en la celebracion contractual irregular por
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partc de los funcionarios acusados, pues acorde con lo
dispuesto en los articulos 2 y 11 del referido Estatuto de
contratacion, asi fuere en momentos distintos, sin perjuicio del
analisis que la Sala individualmente hara de la conducta de
cada cual, todos ellos ejercicron la funcion como ordenadores
det gasto publico departamental, en la celebracion de contratos
que incumplieron los requisitos legales esenciales, en la
medida, que fundamentalmente y sin perjuicio de reconocer la
existencia de muitiples nrregularidades en el tramite de cada
uno de los negocios que celebraron, fraccionaron la unidad
natural del objeto contractual para eludir ¢l mecanismo de la
licitacion publica, dando lugar a la suscripcion de multiples
contratos por la via dec la contratacion directa que resulta
siendo menos exigente {rente a aquella, entre otras muchas

situaciones de trascendencia penal advertidas por la Fiscalia.

2.- Requisitos para condenar.

2.1.- Conforme ha sido rciteradamente indicado por la
Sala, a términos de lo previsto por el articulo 232 del Codigo de
Procedimicnto Penal de 2000 que rige el presente asunto, a
difercneia del grado de conocimiento que la ley exige para
proferir medida de aseguramicnto (posibilidad) v para convocar
a responder cn juicio criminal al sindicado (prebabilidad), para
emitir en su contra scntencia de caracter condenatorio sc
requiere que la prucba validamcente recaudada en las diversas
fases de la actuacion procesal, lleve al grado de certeza en la
realizacion de la conducta definida en la lcy como delito y la

responsabilidad del procesado.
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Acorde con lo anterior, ¢l estatuto procesal penal que rige
el caso dispone que el camulo probatorio, valida vy
oportunamente recaudado durante el decurso procesal debera
ser aprcciado en conjunto conforme a las reglas de la sana
critica, csto es las leyes de la ciencia, los principios de la logica
v las reglas de experiencia, asignandole el mérito que a cada
cual corresponda (art. 238 Ley 600 de 2000) a fin de establecer

las adecuadas consecucncias juridicas que de alli se deriven.

Estos presupuestos la Sala los estima satisfechos solo en
rclacion con HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, como con
acicrto es pucsto de presente por la Fiscalia v la Procuradora
Delegada en sus alegatos finales presentados en la audiencia
publica, cuyo criteria, en general, la Sala comparte (salvo las
precisiones que en su momento habran de realizarse en cuanto
hace a los procesados RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y
ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ respecto de quienes
no se cumplen tales requisitos), apartandose, por su puesto de
los argumentos en scentido contrario expucstos por la defensa
tanto técnica como material, ya que la ponderacion conjunta
de los medios de prucba, valida y oportunamente recaudados,

sin asomo alguno de duda conduce a dicha conclusion.

3.- De los delitos imputados.

A este respecto, vale la pena recordar como, mediante
resolucion de acusacidn proferida en el marco del
procedimiento regulado por la Ley 600 de 2000 el 21 de octubre
de 201650, la cual cobro ejecutoria el 22 de diciembre stguiente

cuando sc admitio el desistimiento del recurso de reposicion

s, 1y oss. eno. Origimal Noo 6 Fiscalia,
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oportunamente interpuesto por la defensa técnica de
sindicados®!, la Fiscalia Doce Delegada ante la Corte Suprema
de Justicia acusé a HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE,
RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA v ALVARO EVARISTO
GNECCO RODRIGUEZ como presuntos autores responsables
del concurso homogéneo de delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales definido en el original
articulo 410 del Codigo Penal de 2000, sin las modificacioncs
introducidas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, en razon
a que los hechos materia de investigacion y juzgamiento tuvieron

lugar en cl ano 2001, es decir, con anterioridad a su vigencia.

3.1.- El delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

La disposicion vigente para la época de los hechos, art. 410

de le Ley 599 de 2000, figura redactada de la siguiente manera:

“El servidor prublico que por ragén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenctales o lo
celebre o ligquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, icuUITira en
prision de cuatro (4} a doce (12} arnios, multa de cincuenta (50) a dosctentos
(200} salarios minunos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12} artos™.

Acorde con la definicion normativa de la conducta
atribuida a los ex Gobernadores del Departamento de La
Guajira HERNAN DAVID DELUQUE FREYLE, RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA v ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ,
para que la misma encuentre realizacion resulta indispensable
establccer probatoriamentc que el scrvidor publico (sujeto
agente cualificado), durante cl desempeno del cargo, tramito

UHls 100y ss, eno. Original No. 7 Fiscalia,
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contrato sin obscrvar el cumplimiento de los requisitos
escnciales cstablecidos en la ley, o lo celebré o liquido sin

verificar que se hubierenn cumplido.

Sobre dicho particular, esta Sala®? ha indicado:

“El supuesto de hecho descrito encierra el actuar de un servidor
piiblico que entre sus alribuciones deba intervenir en el proceso de
contratacion. y haya incumplido los presupuestos sustanciales en el
tramite o liquidacion, u omitido verificar su concurrencia en las etapas de
tramite, celebracion o liquidacion™'.

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

De esta forma la ley distinguié la conducta ejecutada por los
servidores ptuiblicos competentes para tramitar el contrato, de lu que cumple
el representante legal o el ordenador del gasto en las fuses de celebracion

y liquidacion®.

La primera modalidad alude al tramite del contrato sin observar los
requisitos legales esenciales, en tanto que en la restante el contenido de la
prohibicién se hace consistir en no comprobar el acatamiento de las
exigencias legales esenciales en dicha fase al momento de fuirmarlos.
Distincion fundamentada en la forma desconcentrada como actualmente se
cumple la funcion publica en las entidades estatales™.

Es decir, a través de esta figura las etapas previas y de ejecucion
estan asignadas al personal de nivel ejecutivo y las de celebracion y
liquidacién al ordenador del gasto. Labor que éste ejecuta verificando el
cumplimiento de las formalidades legales en la etapa previa, por ser el
funcionario autorizado por la Carta Politica y la ley para disponer de los

recursos del ente territorial®,

2 Cfr. C8J SEP. SP O0S7-2021. 10 Jun. 2021, Rad. 00020

=0 C8J 8P-18532-2017, rad. 43263, reiterada en C3J SPO0017-2020, rad. 49399,
&1 Ofr Ibidem. Reiterado en C8J SPO0O17-2020, rad. 49599.

0 Cfr. Hdeden.

SO fhidem.

SO CH C8J 8P18532-2017, rad. 432063; reiterada enn CSJ SP 00017-2020, rad. 49599,
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Los articulos 12%% y 25-10 de la Ley 80 de 1993%7, preceptiian que
los jefes y representantes legales de las entidades estatales, podran
delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos con
sujecion a las cuantias senialadas en las respectivas juntas y consejos
directivos, y descorncenirar la realizacion de licitaciones en los servidores
publicos que desempenen cargos de nivel directivo o ejecutivo o en sus
equivalentes. En todo caso, la delegacion y desconcentracion no dertvan en
ausencia de responsabilidad del encargado de la contratacion™, pues la
funcion de adjudicacion esta a su cargo™:.

El elemento rormativo del tipo denominado “requisitos esenciales”,
hace alusion al respeto y cumplimiento integral de los principios que rigen
la contratacion piiblica, como son: los de planeacion, economia,
responsabilidad, transparencia y deber de seleccion objetiva, contenidos
en el articulo 209 de la Carta Politica, en la Ley 80 de 199372, normativa
aplicable a la fecha de los hechos, y las disposiciones que la desarvollan™.

Lo anterior deviene de una interpretacion constitucional y sistemdatica
con los valores y fines del Estado. Seguin el precmbulo y el articido 2° de la

= ARTICULO 12. DE LA DELEGACION PARA CONTRATAR. <Aparte tachado derogado
por el aoticulo 3.2 de la Ley 1150 de 2007 > Los jefes y los representantes legales e las
entidades estatales podran delegar total o parciglimente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizacion de licituciones o coneurses-en os servidores
piblicos que desempenen cargos del nivel directivo o ejecutivg o en sus equivalentes,
<fnciso CONDICIONALMENTE exequible> <nciso adicionado por el articulo 21 de la Ley
1130 de 2007, El nuevo texto es el siguiente:= kn ninguin caso, los jefes y representaines
legales de las entidades estatales quedardan exonerados por virtud de la delegacion de
sus deberes de control 1y wvigilancra de la actividad  precontractual y confractual.
PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 21 de {a Ley 1150 de 2007 Bl nuevo
texto es el siguiente:> Para los efectos de esta ley. se entiende por desconcentracion la
distribucion adecticide del trabajo que realiza ol jefe o representante legal de la entidad.
sin gue elfo implicque nutonomia acninistrative en su ejercicio. En consecuencia, contra las
actividades cumplidas en virtud de la desconcentracion achninistrativa no procederd
HINGUN recurso.

= ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. i virtud de este principio: |...[.

10. Los jefes o representantes de lus entidades a las que se aplica la presente ley, podran
delegar la factltad para celebrar contratos en los términos previstos en el articido 1.2 de
esta ley 1y con sujecion « las cuantias que senalen sus respectivas juntas o consejos
divectivos. Ion jos demdas casos, dichas cuantias las fijera el reglamento.

W La Lev 489 de 1998 define las figuras de delegacion v desconcentracion en ¢l enitorno
de la organizacion v funcionanticnto de las entidades estatales, come la trasferencia de
funciones de un organoe o carge a otro, ocurrida por regla general al interior de la misma
entidad. En la delegacion. la transferencia se realiza unicamente por cl titular de la
funcien a traves de un acto administrative expreso, a veces de manera general otras de
manera especifica, para lo cual debe mediar autorizacion legal v el organo que la confiere
pucde  siempre v en cualquier momento  reasumir  la o competencia. Sobre A
desconcentracion determina que la atribucion de competencia se realiza directamente
por ¢l ordenamiento juridico v se conficre a un organo medio o inferior dentro de la
jerarquia, transfiriendo en fortna exelusiva, es decir, la competencia dehe ser cjercida
por ¢l organo desconcentrado v no por otro v el superior no puede reasumir la
competencia sine en virtud de nueva atribucion legal. Ctr. C8J C8J 8P 00017-2020, rad.
49599,

O CSJ SPA413-2019, rad, 53907 reiterada ent C8J CSJ 8P 00017- 2020, rad. 49599,
12 Al respecto CSJ SPHI63 2014, reiterado en C5J 8P, 25 sep. 2013, racd. 35344, CH)
SP15328 20106, racd. 10383 v, C8J 8SPOO017-2020, rad, 49590,

“UCfr, Entre estas, el Decveto 2170 de 200025 v, ta Ley 1150 de 2007,
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Carta corresponde al Estado servir a la comunidad, promover la
2

prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos

y deberes consagrados en su texto™,

Asi mismo, el mandato superior (canon 209} prescribe que la funcion
publica esta al servicio del interés general, la cual se debe desarrollar con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones' .

Ahora, de los articulos 1° y 2° de la Carta Politica y 3° de la Ley 80
de 1993 se desprende que la contratacion administrativa es una funcion
publica al servicio del interés comun, por lo tanto, syjeta a los fines
esenciales del Estado y sus tramites regidos por tales principios”™.

De otro lado, los articulos 1", 3%, 2397, 24, 25 y 26 de la Ley 80 de
1993, disponen que el estatuto de la contratacion publica tiene por objeto
disenar las reglas y principios que rigen la contratacion de las entidades
estatales’ .

En otrus palabras, tal preceptiva indica el marco juridico de los
procesos contractuales a observar por los servidores piblicos al tramitar y
celebrar los contratos, siendo razén fundarnental para que en su gjecucion
las entidades cumplan no solo los fines estatales sino la eficiente
prestacion de los servicios publicos a la comunidad, y garanticen los
derechos e intereses de los administrados!’!.

El principio de planeacién debe irrigar todas las fases contractuales,
rmecanismo con el cual se impide la improvisacion, pues preveé und gestion

DECfr C8J $P15528-2010, rad, 40383: reiterada en C8J SPO0017-2020. rad. 39599,

" Ofr, 8 SP15528-2016, rad, 40383; reiterada en C8.J SP00017-2020, rad. 49599,

o Cfr, CSJd OSSP 00017-2020, rad. 49599.

"7 ARTICULO 1o. DEL OBJETO. La presente ley tiene por objeto disponer las reglus
principios que rigen fos contratos de lus entidades estatales.

' ARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. i.os servidores
priblicos tendran en consideracion que ol celebrar contratos y con la gjecucion de los
wismos, las entidades buscan ef cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios priblicos y la efectindad de los derechos e mtereses
de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. <Apaite
tachado derogado por el articudo 32 de la Ley 1150 de 2007> {os particulares. por su
pente, tendran en cuenta al celebrar y efecutar contratos con las entidades estatales
que, [...}]. colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién socal que.
como tal, implica obligaciones,

W ARTICULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES CONTRACTUALES DE
LAS ENTIDADES ESTATALES. Las actuaciones de gquienes intervengun  en
contraracion estatal se descrrolirdn con arreglo o los prncgios de transparencia,
eronomia y responsabilidad 1y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa, gualmente, se aplicaran en lus mismas las nonnus que requidun la
conducta de los servidores ihlicos, las reglus de interpretacion de la contratacion, los
principios generales del derechio y los particulares del derechio administrativo.

o CHe CSJ C8 8P O0017-2020, rad, 49599,

L Cfr. dbidem Bl principio de planeacion se encuentra consagrado en los articulos 25-
72630 v0 30 1 de la Ley 80 de 1993,
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preventiva del dario antijuridico, lo cual refleja la importancia del
establecimiento de crterios de seleccion, definicion de las partidas
presupuestales, diserios, pliegos de condiciones, estudios de oportunidad,

conveniencia y de mercado!"-.
El Consejo de Estado, ha sostenido sobre el particular:

«El deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de
economia, tiene por finalidad asegurar gue todo proyecto esté precedido de
los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para
determinar su viabilidad economica y técnica y asi poder establecer la
conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta o no necesario celebrar
el respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion, de
adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso;
y de ser necesario. deberd estar acompanado, ademas, de los disenos,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modaldades
contractuales pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reuntr el bien o servicio objeto de
licitacion: asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucton

derncnden '«

De ahi la importancia de la seleccion del contratista, la celebracion de
los correspondientes contratos respetando el régimen juridico a aplicar; su
ejecucion y posterior liquidacion deben estar ajenos a lu irnprovisacion, ser
el resultado de una tarea prograrnada y planeada que permita regir la
actividad contractual de las entidades publicas dentro de las estrategias y
orientaciones generales de las politicas econdmicas, sociales, ambientales
o de cualquier otro orden, disenadas por las instancias con funciones
planificadoras en el Estado’™.

Por su parte, el principio de transparencia {articulo 24 de la Ley 80
de 19931, resguarda la imparcialidad y la seleccion objetiva del
contratista. en consecuencia, su escogencia por regla general debe hacerse

i

mediante licitacion publica, salvo los casos previstos en la norma’’

Quiere decir lo anterior que el principio de transparencia esta ligado
ul de seleccion objetiva, del cual deriva que la eleccion del contratista debe

o Cfr Ihidem,

e Ce Cl0700123310001999005-16-01, 28 mave 2012, Scecidn Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Citada en C8J CS5J S 00017-2020, rad. 49599,

WeCfr CE 15001233100010880843101-8031. 5 junio de 2008, Scceion Tercera, Sala
de 1o Contencioso Administrative. Citada en C8J CSJ SP Q00 17-2020, rad. 49369,

i ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:
[ 8o. Lus autoridades no actuwran con desviucion o ubuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. lqgualmente, les serd
prohibido eludir los procedimicntos de seleccion objetiva iy los demds requisitos previstos
en ol presente estatuto.

i G COEL 15234, 29 de agosta de 2007, Scocion Tercera, Sala de lo Contencioso
Administrative. Cfr C8J CSJ 8P 00017-2020, rad. 49599,
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obedecer a razones de interés general asegurando la oferta mas favorable
para la entidad, dejando de lado criterios subjetivos como la amistud, la
conveniencia o el interés politico'"”.

Ll articulo 24 de la Ley 80 de 1993 determina las excepciones para
apartarse de la licitacion o concurso publicos, entre elias la menor cuantia,
establecida de acuerdo con los presupuestos anuales de las entidades
publicas, expresados en salarios minimos legales mensuales y los
coritratos para la prestacion de servicios en salud?™.

Para el caso de estos ultimos, si bien la administracion tiene la
posibilidad de celebrar este tipo de contralos sin acudir a licitacion o
concurso publico, esa libertad no es absoluta toda vez que en la seleccion
del contratistu se debera garantizar el cumplimiertto de los principios de
economia, transparencia y, en especial, el deber de seleccion objetiva,
establecidos en la Ley 80 de 199317,

Es decir, la contratacion directa esta sujeta al cumplimiento de
requisitos y procedimientos’'”, razon por la cual, de acuerdo con los
articulos 2° y 3 del Decreto 855 de 1994, reglumentario de la Ley 80 de
1993, se requiere la obtencion previa de por lo menos dos ofertas,
solicitadas en forma verbal o escrita con la informacion necesaria del
contrato. evento en el cual el jefe o representante de la entidad estatal o el
funcionario en que hubiere delegado, garantizara el cumplimiento de los
principios de economia, transparencia y, en especial, el deber de seleccion
objetiva’'l. Adicionalmente. en materia de servicios de salud los oferentes
debian estar inscittos en el registro especial nacional del Ministerio de
Salud, sequn los Decretos 2170 y 2309 de 2002.

Por su parte. el pardagrafo del articulo 39 ibidem exceptua de las
Jformdalidades plenas en la celebracién de contratos a aquellos que no
superan las cuantias alli delimitadas de cara a los presupuestos anuales
de las entidades, everito en el cual las obras, trabajos, blenes o servicios
objeto del contraio, deben ser ordenados previamente y por escrito por el

we Ofr, CSJ SP, 26 mavo 2010, rad, 30933; reiterado en CSJ C8J 8P 000172020, rad.
495949,

s Para ia fecha de los hiechos, estaba vigente o numeral 17 del articulo 24 de la Lev 80
de 1993, literal 1) que disponia: « 1o, La escogencia del condralista se efectuara siempre a
traes de licitacion o concurso pithlicos, salve en los siguientes cases en los que se podrr
contratar directamente: +f...f 1} Los rontratos que celebren las entidades estatales para la
prestacion de servicios de sahud. El reglamento intemo correspondiente fljara las garantias
« curgo de Tos contratistus. Los pagos correspondientes se podran hacer mediante
encargos fiduciarios. Este canon lue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007,
W Cfy, C8J SP3963-2017, rad. 40216

oo Cfy, CE. 15234, 29 de agosto de 2007, Scecion Tercera, Sala de lo Contencioso
Administrative.

L Ofr. CE 2300023260001095 00867-01 (17767), 31 de enero de 2011, Seccion
Terceri. Sala de 1o Contenciaso Administrativa. Cfr. Reiterado en C8J) CHJ 5P 00017-
2020, rad. 19399, Cfr. C8J AP 25 septiembre 2013, rad. 42270,
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jefe o representante legal de la entidad, o el funcionario en quien hu biese
delegado la ordenacion del gasto’'-,

Criterio reiterado por la Sala de Casacion Penal de la
Corte*!? al precisar que:

“La estructura del tipo penal estd compuesta por un sujeto activo
calificado, esto es, un servidor publico que dentro de sus funciones tenga
la facultad wpara intervenir en la tramitacién, celebracion o liquidacién del
convenio, y que, en el desarrollo de la actividad, se sustraiga de vertficar
los requisitos esenciales para su validez ', entonces no es suficiente
ostentar la condicion de servidor publico, sino que debe verficarse el nexo
entre esa condicion y la posibilidad de comprometer los intereses de la
administraciéon mediante la celebracion de contratos.

Adicionalmente, la conducta reprochable se refiere a tres modos
alternativos de ejecucion al «incumplir los presupuestos legales
sustanciales en el tramite, lo que implica todos los pasos hasta su
celebracion, y omitir la verificacion de la concurrencia de los
condicionamientos legales para su perfeccionamiento, inclusive los
atinentes a la fase precontractual, y los relacionados con la iquidaciorn' .

El elemento normativo del tipo tiene unos requisitos esenciales. La
Salail' ha sostenido que son el respeto y cumplimiento integral de los
principios que rigen la contratacién publica, como planeacién,
economia, responsabilidad, transparencia y deber de seleccion
objetiva. contenidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica, en la Ley
80 de 1993 y en las demas normas que la regulan.

Afirmacion que proviene de una interpretacién constitucional, frente
a los valores y fines del Estado. pues con arreglo al preambulo y €l canon
2 de la Cuarta Politica, correspande al Estado servir a la comunidad,

promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion.

Asi mismo, el articulo 209 ibidem dispone que la funcién publica esta
al servicio de los intereses generales y se desarrollard eon fundamento en
los principios de igualdad. moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad. a través de la descentralizacion, delegacion y
desconcentracion de funciones.

POSJ SCI, 8P2682-2018, jun. 27 de 2018, Rad. No. 48509,
UK SPI4902-2010, Rad, 39754
S CS) SP 16 mar 2009, Rad, 20089,
Cu 08 S 25 sep. 2013, Rad 3531
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Teniendo en cuenta qgue los articulos 1 y 2 de la Constitucion y 3 de
la Ley 80 de 1993, prescriben que la contratacion administrativa es unda
funcion publica al servicio del interés comun iy sujeta a los fines esenciales
del Estado, las etapas del proceso se encuentran regidas por esos
principios de la funcion ptiblica, como son el de igualdad, moralidad,
eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

La Ley 80 de 1993, en los apartados 1, 3, 23, 24, 25 y 26 dispone
que el estatito de la contratacion publica tiene por olijeto diserar las reglas
y principios que rigen la contratacion de las entidades estatales y que los
servidores publicos deberdn tener en cuenta para celebrar los contratos y
ejecutarlos, por eso las entidades buscan cumplir los fines estatales. la
continua prestacion de los servicios piiblicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con los propésitos.

En razon a lo anterior, asi lo ha senalado el Consejo de Estado’’ 7, el
principio de planeacion debe estar presente en todas las etapas
contractuales, en la seleccion de contratistas, definicion de partidas
presupuestales, pliegos de condiciones, estudios de mercadeo, ejecucion, y

liquidacion.

Por su parte, el principio de transparencia, establecido en el
artictdo 24 de la Ley 80 de 1993, desarrollado por el Consejo de Estado,
preserva la imparcialidad y la objetiva seleccion del contratista, por tanto,
I regla general es que debe hacerse por licitacion publica o concurso, con
base en la igualdad, objetividad. neutralidad y claridad de las reglas,
publicidad, contradiccion, motivacion expresa y precisa del informe de
evaluacion y escogencia objetiva del contratista idéneo que brinde las
condiciones mas fuvorables para la administracion.

Y, el principio de seleccién objetiva, desarrollado por la Sala’ '~ y el
Consejo de Estado’!’, conlleva la eleccion del contratista que ofrezca
criterios de interés general.

Lus excepciones a lu norma las precisa el mismo articulo 24 de la Ley
80 de 1993, como las de menor cuantia, las que se determinan en funcion
de los presupuestos anuales de las entidades publicas, expresados en
salarios minimos mensuales y requieren, por lo menos, dos ofertas.

Se exceptian de formalidades conforme al apartado 39 de la misma
Ley, los contratos que no superan las cuantias alli delimitadas, en funcion
de los presupuestos anuales de lus entidades.

1 CE S de jun. 2008, rad, 15001233100019880843101-8031.
e CSJL 8P 20 may. 2010, Rad, 30933,
el 8P, 29 azo. 2007, Rad. 15324,
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La conducta consciente y voluntaria debe wvulnerar el bien juridico
tutelado, esto es, la administracién publica, la cual es entendida por esta
Corte, en sentido lato como: «oda la actividad del Estado; en ella quedan
cobijadas las tres funciones del Estado: la legislativa, la jurisdiccional y la
denominada actividad juridica que comprende especificamente la actividad

puramente administrativer'-" (negrillas no originales)

En esta ocasion, es importantc recordar que el principio
de transparencia dec que trata el articulo 24 de la Ley 80 de
1993, tiene por finalidad preservar la imparcialidad y la
objetiva seleccion del contratista, por cuya virtud preveé que en
su eleccion ha de privilegiarse el mecanismo de la licitacion
publica o concurso, salvo casos cspecialmente previstos en la
norma, cntre los que se destacan los contratos de menor
cuantia a determinar en razén al objeto del contrato a celcbrar,
v al monto de los presupuestos anuales de las entidades

estatales expresados en salarios minimos legales mensuales.

Este apotegma de la transparencia halla concrecion en cl
cumplimiento de las normas relacionadas con la seleccion
objetiva del contratista, como la del articulo 29 de la Ley 80 de
1993, lo cual habra de ocurrir cuando se logra cscoger la oferta
mas favorable a los intercses de la entidad, no soélo desde el
punto de vista econémico sino también a los fines perscguidos
por ella, y sc¢ dejan de lado factores de afecto o intercs
particular y, en general, todo tipo de motivacion subjetiva y
perversa, distante, en todo caso, de la delicada mision de
administrar bienes ajenos, cn este caso dcl conglomerado

social.
El deber legal de scleccion objetiva cn los tramites de
licitacion publica v de contratacion directa dependiendo de la

SRS 8P 13 may., 2008, Rad, 29206,
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cuantia, lo que pretende es evitar que la administracion
adjudique varios contratos a una sola pcrsona cuando sc trata
de objetos distintos, o a un grupo determinado de éstas a través
de varios contratos pcse a tratarse dc un objeto materialmente
unitario que debio ser adjudicado tan solo a una de ellas, e
impedir que por medio del fraccionamiento del objeto
contractual a través de celebrar varios contratos se contrarien
los principios que rigen la contratacion y asegurar al tiempo el

interés general como fin esencial del Estado.

3.1.1.- Constatacién de la convergencia de los

elementos del delito.

L.a Sala ha de comenzar por recordar, conforme ha sido
dicho de antiguo por la jurisprudencia’s’, que a partir de los
principios v valores establecidos en la Carta Politica, el Estado
colombiano se prefigura como social y democratico de derecho,
participativo y pluralista, fundado en la prevalencia del interés
general v como fines escnciales, los de satisfacer las
necesidades de la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, dercchos y deberes
consagrados en la Constitucion. Los scrvidores publicos, en
consecuencia, no solo cstan al servicio del Estado v de la
comunidad, sino que deben ejercer sus funciones en la forma

prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

De esta suerte, ecn cuanto los gobernadores de
departamento como representantes legales v ordenadores del
gasto sc hallan cobijados por los mandatos supcriores, tienen
por deber orientar sus actuaciones al servicio de los intereses

OB BCP, 22 Sep. 2005, Rad. 18029,
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generales y desarrollarlas con fundamento en los principtos de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, incluso cuando actuan a través de
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de

funcioncs (art. 209 de la C. N.)

A estos principios se halla subordinada la Ley 80 de 1993,
al establecer en el articulo 3° que los servidorcs publicos
tendran en consideracion que con la celebracion y cjecucion de
contratos, las entidades persiguen cumplir los fines estatales,
garantizar la continua y cliciente prestacion de los servicios
publicos vy la efectividad de los derechos de los administrados,
debiendo desarrcollar sus actuaciones con arreglo a

transparcncia, economia y responsabilidad (art. 23 ejusdem).

De esta suerte, en cabeza del Gobernador Departamental
radica la posicion de garante del respeto integro por las
previsiones del ordenamiento juridico en el tramite, celebracion
v liquidacion de los contratos que de acucrdo con la orbita de
su competencia debe realizar, y, ¢n consecuencia, el
cumplimiento tanto de los principios que rigen la funcion de
las autortdades como aquellos rcferidos a la contratacion
estatal. Asimismo, dicho funcionario tiene por obligacion
custodiar y administrar los recursos del erario departamental

con apcgo absolute a la Constitucion y 1a ley.

En razon del rol de Gobernador de Departamento,
representante legal de la entidad territorial v ordenador del
gasto, por cuyas calidades precisamente ha sido clegido
popularmente para ostentar dicha investidura, v que

presuponen en €l la existencia de conocimientos y capacidades
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adccuados para el cabal ejercicio de las funciones asignadas,
ticne la obligacion de adaptar su comportamiento a aquello quc
de él espera no sélo la comunidad que lo elige, sino la sociedad
de la quc forma parte, pues cn caso contrario, defrauda las
expectativas sociales, transgrede la norma impuesta para la
evitacion de lesiones a bienes juridicamente tutelados, e
ingresa en el campo de accion del derecho penal en tanto su
conducta crea riesgos juridicamentc desaprobados por
desbordar el ambito de lo permitido que se realizan y concretan

en resultados relevantes.

Si bien la normatividad vigente autoriza que los
gobernadores departamcentales puedan delegar, descentralizar
o desconcentrar alguna de sus funciones en orden a garantizar
la cfectiva satisfaccion de los intereses generales y la
observancia de los principios de igualdad, morahdad, eficacia,
economia, ccleridad, imparcialidad y publicidad (art. 209 de la
Carta Politica), como asimismo sc establece del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, es lo
cierto que dicha delegacion, en este caso particular, como el
mismo procesado Deluque Frevle lo admitio en su indagatoria,
no tuvo lugar, pero aun de haberse presentado con fundamento
en los principios de confianza y de distribucion de la actividad
administrativa, dicha eclrcunstancia no indefectiblemente
cxcluye la posible recalizacion de conductas sancionadas por el
ordenamiento, i extime dc responsabilidad pcnal,

disciplinaria, o fiscal, al ordenador del gasto.

Esto si sc considera que cuando las funciones de
vigilancia, supervision y decision final en materia de

contratacion se conservan cn el gobernador del departamento
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dada la funcién normativamente atribuida de ser el ordenador
del gasto publico del ente territorial, por no haber sido
adscritas o delegadas en otro funcionario, es su deber verificar
y controlar la forma como se desarrollan las actividades que,
siendo inherentes a su cargo, fueron transferidas por virtud de
delegacion o dc la desconcentracion en otro, a fin de colmar las
expectativas sociales que su alta investidura representa, y
garantizar que con, la delegacion, la descentralizacion o la
desconcentracion de funciones, no crea riesgos juridicamente

desaprobados, y la efectiva realizacion de éstos.

A dicho efecto es de indicar que cl principio de confianza
que como legitimante del comportamiento excluye la tipicidad,
no tiene operancia cuando de las pruebas recaudadas se
advierte que el funcionario delegado o encargado por razones
de organizacion del trabajo de adelantar parte del tramite
contractual o la totalidad del mismo, no cumple con su rol, y el
administrador del ricsgo, en este caso el gobernador, tampoco
asume los dcberes que 1as normas le imponen, pues, en dichos
eventos ¢l comportamiento del autor decja de ser permitido,
precisamente por omitir la obligacion de verificar cl
cumplimiento los minimos procedimientos de seguridad
establecidos por el ordenamiento para quc su conducta se

considere socialmente adecuada.

De esta suerte, si el gobernador dcl departamento no lo
hace, v por parte de los delegados o por el mismo delegante no
solo se crean situaciones de riesgo juridicamente desaprobadas
y éstas configuran resultados danosos para los bicnes
juridicos, ellos han de serle objetivamente imputados en

cuanto se derivan del incorrecto ejercicio de la delegacion, de
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la desconcentracion o la descentralizacion, de la falta de
orientacion, vigilancia v control sobre la gestion realizada por

el delegado o encargado de adclantar el tramite encomendado.

Es asi que cuando la funcion de celebrar contratos
normativamente radica en un especifico servidor publico y no
ha sido expresamente dclegada en otro, sino que, como en este
caso, el gobernador del departamento s6lo ha desconcentrado
en funcionarios de menor rango el deber de adelantar los
tramites previos a la celebracion de los contratos que le
compcte suscribir, el ordenamiento exige que despliegue la
maxima diligencia y cuidado al momento de adoptar la decision
final que le corresponde con compromiso de los recursos
publicos del Departamento, pues en ese instante reasume la
administracion del riesgo y por ende, se hace responsable por
realizar una conducta prohibida, va que la normatividad exige
que sus actuaciones estén presididas por el cumplimiento de
los principios y valores constitucionales, los fines de la
contratacion, la proteccion de los derechos de la entidad quc
representa, las reglas sobre administracion de bienes ajenos, y

los postulados de la ética v la justicia.

Segun se indico parrafos arriba, en la resolucion de
acusacion la Fiscalia Doce Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia, atribuyo al entonces Gobernador Titular de la Guajira
senor HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, v a los
Gobernadores Encargados RAFAEL NICOLAS FRAGOZO DAZA
v ALVARQ EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ, la realizacion del
concurso de delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales esenciales, en tanto que so pretexto de dar desarrollo al

denominado Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillado del
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municipio de Maicao, celebraron o adicionaron varios
negocios juridicos con desconocimiento de los requisitos
legales esenciales que deben regir todo contrato celebrado con
la administracion publica, en cuya actuacion se afirma
resultaron  transgredidos los principios de planeacion,
transparencia, economia v el deber de seleccion objetiva,
advirtiendo fraccionamiento del objeto contractual para
celebrar varios contratos cludiendo el mecanismo de la
licitacion  publica; ausencia de estudios previos de
conveniencia y oportunidad, asi como la transgresion al
principio de scleccion objetiva de los proponentes, aun de

admitirse la posibilidad dc llevar a cabo la contratacion directa.

Al proceso sc allego la documentacion que acredita que el
doctor HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE fue elegido
Gobernador del departamento de La Guajira para el periodo
constitucional 2001 -2003, cargo del que tomo posesion el 1°
de encro de 2001, encontrandose en ejercicio de sus funciones
para las fechas de suscripcion de los contratos por cuya

celebracion fue convocado a responder en juicio criminal.

En cste sentido es de destacar el Acta de posesion del 29
de diciembre de 2000'22, para ¢l periodo constitucional del 01
de encro de 2001 al 31 de diciembre de 2003 como Gobernador
del Departamento de La Guajira. De 1gual modo, la constancia
del 19 de enero de 2005727 en el sentido que el sefior Deluque
Freyle laboro al servicio del Departamento de La Guajira, desde
el 1° de encro de 2001 hasta ¢l 04 de julio de 2003

dcsempenandose en el cargo de Gobernador departamental.

e Folios 98 v ss. o 1 Fisealia
LTI, foho 102
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Asimismo, como ha sido visto, el doctor RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA, para el ano 2001 se desempenaba como
Secretario de Hacienda Departamental de La Guajira, habicndo
sido designado en varias oportunidades Gobernador encargado

por parte del Titular, ast:

Constancia del 19 de enero de 2005124, en donde se indica
que laboro al servicio del Departamento de La Guajira desde el
04 de encro de 2001 al 04 de julio de 2003, desempenandose

en ¢l cargo de Secretario de Hacienda del Departamento,

- Resolucton 271 de 2001123) por la cual se le encargan
las funciones del Despacho del Gobernador Titular por los dias

04, 05 y 06 de abril de 2001.

- Resolucion 1463 de 2001!2, por cuyo medio se le
encarga de las funciones del Despacho del Gobernador, por los

dias 9, 10, 11 y 12 de noviembre de 2001,

- Resolucion 1574 de 2001'77, en la cual se le encargan
las funciones del Despacho dcl Gobernador, por los dias 22, 23

vy 24 de noviembre de 2001.

- Resolucion 1671 de 2001'72%, en la que se le encargan
las funciones del Despacho por los dias 9 v 10 de diciembre de

2001.

S IBID, folio 118
BN, folio 110
SO IBID, folio 111
LB, folio 112
PEAIBID, folio 113
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- Resolucién 155 de 2002129 se le encargan las funciones

del Despacho por los dias 13, 14, 15y 16 de marzo de 2002.

- Resolucion 592 de 2002'%9,  encargandosele las

funciones del Despacho, por los dias 25y 26 de junio de 2002.

- Resolucion 3595 de 2002'%!, donde se le encargan las
funciones del Despacho del Gobernador titular por los dias 28

v 29 de junio de 2002.

Indica esto, ni mas ni menos, que no fueron una, sino
varias las veces que cl senor FRAGOZO DAZA fue encargado de
las funcioncs de Gobernador, lo cual, aunado al hecho de
desempenarse como Secretario de Hacienda departamental, le
permitia tener un conocimiento claro tanto de las funciones

como de las responsabilidades a su cargo.

De igual modo, ALVARO GNECCO RODRIGUEZ, durante el
ano 2001 se desempeno como Secretario Privado de la
Gobernacion y en algunas ocasiones fungioé como Gobernador
encargado, como se confirma con ¢l propio texto de los
contratos que celebro, y por medio de constancia del 6 de
noviembrc de 2015132 expedida por la Directora Administrativa
de Talento Humano de la Gobernacion de La Guajira, quien
certifico que presto los servicios al Departamento de La Guajira
entre los dias 4 de enero de 2001 v el 4 de julio de 2003,

desempenandose en los siguientes cargos:

IR, folio 1141
CIRBID, folio 115
SR, folio 116
SIBID, folios 224 5.5,

Pagina 78 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
NMERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DI 2000

-Con c¢l Decrcto N°001 del 02 de cnero de 2001, fue
nombrado para descmpenar el cargo de Secretario Privado,
adscrito al despacho del Gobernador, posesionado el 04 de

enero del mismo ano.

-Con el Decreto N°129 del 19 de junio de 2002, nombrado
para desempenar el cargo de Asesor del Despacho del

Gobernador, posesionado ¢l 01 de julio del mismo ano.

-Con la Resolucion 271 del 03 de abril de 2001, estuvo
encargado de las funciones del Despacho del Gobernador

durante los dias 4, 5 v 6 de abril de 2001.

-Con la Resolucion 1059 del 06 de septiembre de 2001,
cstuvo cncargado de las funciones del Despacho del
Gobernador durante los dias 8, 9, 10, 11 v 12 de septiembre de

2001.

-Con la Resolucion 1161 del 12 de septiembre de 2001,
estuvo encargado de las funciones del Despacho del
Gobernador durante los dias 13, 14 v 15 de septiembre de

2001.

-Con la Resolucion 1240 del 01 de octubre de 2001,
estuvo encargado de las funciones del Despacho del

Gobernador ¢l 01 de octubre de 2001.
-Con la Resolucion 1254 del 04 de octubre de 2001,

estuvo encargado de las funciones del Despacho del

Gobernador durante los dias 04, 05 y 06 de octubre de 2001.
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-Con la Resolucion 1265 del 11 de octubre de 2001,
cstuvo cncargado de las funciones del Despacho dcl

Gobernador durante los dias 12 v 13 de octubre de 2001.

-Con la Resolucion 1287 del 17 de octubre de 2001,
estuvo encargado dec las funciones del Despacho del

Gobernador durante los dias 18 y 19 de octubre de 2001.

-Con la Resolucién 1466 del 13 de noviembre de 2001,
estuvo encargado de las funciones del Despacho del
Gobernador, durante los dias 13, 14 y 15 de noviembre dc

2001.

Al igual que en el caso de FRAGOZO DAZA, se tiene que
GNECCO RODRIGUEZ cjercid no solo el cargo de Secretario
Privado del Gobernador, lo que le permitia tener un claro
conocimiento de las funciones a cargo de éste, sino de las
responsabilidades que asumia cuando en varias ocasiones
voluntariamente accpto la responsabilidad del encargo

encomendado.

En cualquier caso, dada la inconsistcncia advertida por la
defensa respecto de la certificacion expedida por la Directora
de Talento Humano de la Gobernacion en torno a las fechas en
que se produjeron y sc cumplieron los encargos, la misma
resulta irrelevante si se toman como ciertas las firmas y fechas
de los contratos celcbrados por los referidos gobernadores,
Titular y Encargados, no desconocidas por ¢stos, asi como los

inocultables efectos juridicos que éstos produjeron.
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3.1.1.1.- De los contratos celebrados.

La documentacion rccaudada durante las fases de
indagacion preliminar, instruccion y juzgamiento, permite
afirmar que en la actuacion se encuentra acreditado, lo

siguiente:

3.1.1.1.1.- DEL CONVENIO 050 DE 2000.

Merece ser destacado que con anterioridad a su
suscripcion, en el mismo se tuvo en cuenta el Plan de Obras de
Inversion de Maicao presentado el 10 de diciembre de 1999 por
la Firma Ingetec al Ministerio de Desarrollo Economico!?,
documento éste obtenido en la diligencia de inspeccion
practlicada a la firma Aguas de la Peninsula S..A. ESP'?, ¢cn
donde se identifica no solo la problematica del Acueducto y
Alcantarillado de dicho municipio, sino la necesidad de
acometer la intervencion decl Gobierno Nacional para resolver
la situacion quc se advierte, de donde surge que al contrario de
lo sostenido por la Fiscalia en la acusacion, los estudios de
nccesidad y convenicncia de la contratacion, en verdad si se
habian realizado de manera completa v con la debida

antelacion.

Con este antecedente, c¢s necesario recordar algunos
aspectos rclevantes que constan en cl documento de quc trata
el Convenio 050 de 200013 de apoyo financiero suscrito entre
el Ministerio de Desarrollo Economico, ¢l Municipio de Maicao
— Guajira v el Departamcento de La Guajira, cuyo objeto
RIS 206 v ss. eno. 2 Fiscalia. -

S Fls, 206 v sy, cno. 2 Fisealia,
B On. Anexos No.o D Fiscalia, Folios 43 v s.s.
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consistia cn aunar esfucrzos en orden a aportar recursos para
apoyar financieramente la ejecucion del proyecto “Optimizacién

del sistema de acueducto del Municipio de Maicao — Guajira”.

En la clausula Tercera, sc detallan las obligaciones del
Municipio v del Departamento, de donde se extraen las

siguientes del Municipio:

“Dj} (...} se deberdn garantizar, mediante procedimientos licitatorios
agiles, cuyos plieqos de condiciones o términos de referencia deberdan
contar con el concepto favorable del MINISTERIO, y cumplir con los
principios de libertad de concurrencia, publicidad y transparencia,
necesarios para este lipo de procesos, en consecuencia de lo cual los pliegos
de condiciones y términos de referencia atenderan coma minimo los
siguientes requisitos: 1. Aviso de prensa para invitacién con no menos de
15 dias calendario de antelacion a la apertura. 2. Participacion del
MINISTERIO con voz y voto en el comité evaluador. 3. Establecimiento de
reglas objetivas de evaluacion y factores de ponderacion. 4. Presentacion
de los resultados de la evaluacion ante los proponentes, para atender las
aclaraciones que se soliciten”.

En cuanto a las Obligaciones del Departamento

enunciaron las siguientes:

“I. Son obligaciones del Departamento las siguientes: A) Aportar las
sumas que se establece en la clausula sexta del presente convenio, en
especial las contempladas en el paragrafo primero de la misma clausula.
Una vez se tenga la disponibilidad presupuestal correspondiente se
realizard otro si al convenio adictondndolo en dicho valor. B) Invertir los
recursos proptos y de apoyo del Gobierno Nacional destinados para el
proyecio objeto del presente Convenio en las obras definidas para ellos, en
el tiempo y monto establecido en el plan financiero aprobado por el
MINISTERIO para el mismo.’.

L.a duracién del convenio seria de doce (12) meses. No
obstante, de comur acuerdo podria terminarlo

anticipadamente o prorrogarlo.
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En cuanto a los aportes y forma de pago:

“A} EL MINISTERIO se compromete a aportar la suma de tres mil
millones ($3.000.000.000,00} de pesos para el desarrollo del proyecto
objeto del presente convenio de Apoyo Financiero, esta suma se aportard
con cargo al presupuesto de la vigencia del aito 2000, segun certificado de
disponibilidad presupuestal No. 536 de fecha agosto 31 de 2000, suscrito
por la Jefe de Presupuesto del MINISTERIO.

B) El MUNICIPIO aporta como contrapartida la suma de quinientos
millones ($500.000.000,00) de pesos, segiunt convenio marco de
caoperacion técnica y financiera suscrito entre el Municipio de Maicao y la
Goberacion de La Guajira el 27 de abril del 2000, y segun certificacion de
la jefe de presupuesto del MUNICIPIO de fecha 18 de enera del ano 2000.
El MUNICIPIO, garantizara la oportunidad y disponibilidad de los recursos
comprometidos segun el plan financiero del proyecto. PARAGRAFO
PRIMERO: Respecto de los aportes contenidos en el literal B} de la clausula
sexta. el MUNICIPIO se compromete a aportar la suma de seis mil
guinientos millones (6.500.000.000,00) de pesos provenientes de la venta
de la empresa Telemaicao segun el acuerdo numero 023 de 1999 “Por el
cual se autoriza al Alcalde municipal para enajenar actives y se dictan
otras disposiciones”.

C}{ El DEPARTAMENTO: Segiin convenio marco de cooperacion
técnica y financiera suscrito entre el Municipio de Maicao y la Gobernacion
de La Guajira el 27 de abril de 2000, LA GOBERNACION aporta la suma
de mil millones ($1.000.000.000,00) de pesos respaldada con el certificado
de disponibilidad presupuestal 598 del 27 de abril de 2000.

PARAGRAFO SEGUNDQO: Respecto de los aportes contenidos en el literal Cj
de la clausula sexta, la gobernacion se compromete a aportar la suma de
dos mil millones {$2.000.000.000,00} de pesos de la vigencia del ario 2001,
para lo cual el gobermador se compromete a incluir esta partida en el
presupuesto a ser presentado en la asamblea en el mes de octubre del ario

2000.

PARAGRAFO TERCERQ: El primer desembolso del MINISTERIO por
ochocientos millones {($800.000.000,00) de pesos, se realizara una vez se
haya dado cumplimiento a lo establecido en las clausulas decimoctava y
vigésima del presente convenio y por solicitud del MUNICIPIO, previo visto
bueno por parte del MINISTERIO por intermedio de la Direccién General de
Agua Potable y Saneamiento Bdasico, siempre y cuando se haya
realizado la apertura de la licitacion para contratar la operacion
Yy administracion de los sistemas de acueducto y alcantarillado, de
acuerdo con los resultados que haya arrojado la consultoria
contratada por el MINISTERIO; se hayan contratado la totalidad de las
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obras y/ o suministros a ser financiados con los recursos del MINISTERIO,
contratacion que se considera como el bien o servicio que el MINISTERIO
espera recibir en el ano 2000: se haya diligenciado la ficha FSE-OI de
programacion fisica y financiera del proyecto y se haya firmado y
perfeccionado el Otrosi establecido en la Clausula Tercera Numeral 11, literal
A} del presente Convenio.

PARAGRAF(Q CUARTO: El aporte del MINISTERIO correspondiente al
sequndo desembolso por dos mil doscientos millones ($2.200.000.000,00)
de pesos, se desembolsard contra el rezago presupuestal del ario 2000,
previo haber contratado la operacion y administracion de los sistemas de
acueducto y alcantarillado, haber presentado el contrato de compraventa
de Telemaicuo cuyo aporte debe realizarse a mas tardar dentro del mes
siguiente de celebrada la venta de Telmaicao:; y evidenciar ante €l
MINISTERIO, el cumplimiento de las metas fisicas y financierus
programadas en la ficha FSE-01. Si durante la vigencia fiscal del 2000
existiera el PAC y la situacion de fondos que permita algun desembolso,
éste se realizara previo cumplimiento de las condiciones establecidas por
el MINISTERIO en el documento de justificacién técnico — economica, el cual
hace parte integrarte del presente Convenio. Para todos los desembolsos
el MUNICIPIO deberd presentar la solicitud de desembolso correspondiente.
El Municipio deberd adoptar las medidas necesarias, tales como utilizar
recursos propios, reprogramar pagos o ajustar el cronograma de ejecucion
cuando el PAC o la situacién de fondos no le permitan al MINISTERIO
realizar los desembolsos de acuerdo con el plan financiero del proyecto. De
tal manera, el beneficiario acepta que no habra lugar a reclamacion de
perjuicios ante el MINISTERIO por este conceplo.

PARAGRAFO QUINTA. Cuando fuere el caso, el MUNICIPIO, podrda
colocar los recursos desembolsados por el MINISTERIO gue no se utiicen
en forma inmediata, en inversiones que garanticen seguridad Yy
rendimiento. Dichos rendimientos deberan ser girados a la Direccion del
Tesoro Nacional, de conformidad con los procedimientos previstos para el
efecto en el Estatuto Orgaruco de Presupuesto.

PARAGRAF(Q SEXTA. Il MINISTERIO podra abstenerse de efectuar
cualquier desembolso en el epento en que el MUNICIPIO incumpla
cualquiera de las obligaciones consagradas en el presente Convenio de
Apoyo Financiero, hasta tanto sean subsanadas. La anterior atribucion se
ejercerd con fundamento en lo contenido en la metodologia de presentacion
de proyectos y evaluacion y seguimiento en la fase de inversion definida
por el MINISTERIO y demdas determinaciones que emita el MINISTERIO, que
la aclaren o modifiguen.”

Con respecto a la responsabilidad por los diseifios y la
interventoria del proyecto, senalo el Convenio:
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"NOVENA. DISENOS E INTERVENTORIA DEL PROYECTO. Los
disenos y la interventoria del proyecto estaran a cargo del MUNICIPIO, el
cual se encargara de velar para que la calidad de las obras que se ejecuten
cumpla con las especificaciones técnicas y de mgenieria minimas
requeridas. PARAGRAIO. Los recursos de apoyo financiero del
MINISTERIO no podran ser utilizados para financiar los
componentes de interventoria, consultoria, reajustes, mayores
cantidades de obra u obras adicionales. Estos componentes deberan
ser financiados con otras fuentes de recursos y deberdan quedar
claramente establecidos en el Plan de Inversiones”.

En cuanto al régimen aplicable, sc indic6 que dicho
Convenio de Apoyo Financiero se rige por la Ley 80 de 1993,
Ley 142 de 1994, Ley 99 de 1993 y sus decretos
reglamentarios, y las normas civiles v comerciales aplicables a

la matenria.

Varias conclusiones se pueden extraer dc  dicho
documento, la primera, que la responsabilidad por la situacton
sanitaria que atravesaba el Municipio de Maicao debido a las
deficiencias en la prestacion de los servicios de acueducto y
alcantarillado, era exclusivamente del refertdo Municipio y que
si bien tanto la Nacion como el departamento de La Guajira se
comprometieron a aunar esfuerzos para resolverla, el apoyo de
estos dos entes hacia Maicao seria estrictamente financiero
mcdiante el aporte de los recursos que con dicha finalidad se
incluirian en sus respectivos presupuestos, bajo las precisas

condiciones alli establecidas,

Esto tiene su razon de ser en que de conformidad con la
Carta Politica (Arts. 286 v 287) administrativamente la Nacion,
los departamentos y los municipios son entes territoriales
aulonomos e independientes desde los puntos de vista

presupucstal, financiero y administrativo, sin perjuicio de las
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funciones administrativas, de coordinacion, de
complementariedad de la accion municipal, de intermediacion
entre la Nacion v los Municipios y de prestacion de los servicios
que tanto la Constitucion como la ley establezcan (art. 298

C.P).

La segunda conclusion a que puede arribarse es que
segun los términos del Convenio, la celebracion de los
contratos con ocasion del apoyo financiero para la optimizacion
de los sistemas de acueducto v alcantarillado de Maicao, cra
responsabilidad del Municipio al cual s¢ lc habrian de girar los
recursos que tanto la Nacion como ¢l Departamento de La
Guajira se comprometieron aportar, para lo cual previamente
el municipio debia haber contratado mediante licitacion

publica la administracion v opcracion de los referidos sistemas.

No obstante la claridad y precision de los términos
plasmados en el convenio, so prctexto de atender las
necesidades mas urgentes, en absoluta muestra de la falta de
coordinacion v de planeacion para la ejecucion de los citados
rccursos, sin existir aun el denominado Plan Maestro del cual
para entonces era apenas una idea por desarrollar segun fue
puesio de presente por el Ingeniero LUIS FERNANDO
OSORIO!3 Presidente de la compania Aguas de la Peninsula, v
sin haber comenzado aun actividades la empresa contratada
mediante licitacion publica por el municipio para la operacion
v administracion de los sistemas de acueducto y alcantarillado
de Maicao, el gobierno departamental de La Guajira en lugar
de adelantar un solo proceso licttatorto para contratar “la

totalidad de las obras y/o suministros a ser financiados con los

ol Oy oss eno. 3 Corte.
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recursos”  comprometidos a  traves del  convenio,
deliberadamente fraccion6é su objeto v se dedico a celebrar mas
de una veintena de contratos sin obedecer a plan o
programacion de actividades alguna, sino solo al capricho o la
intuicion del Gobierno Departamental de turno, secundado por
los empleados subalternos de la Secretaria de Obras Publicas
del Departamento de La Guajira, pues Incluso el propio
Alejandro Magno Builes Suarez!"7, dijo no tencr precision
respecto de quién o cudl funcionario provino la idea de
suscribir varios contratos por la via de la contratacion directa,
no obstante que e} Convenio de Apoyo Financiero tenia previsto

que debia desarrollarse mediante licitacion publica.

Que si pese a lo anterior la Gobernacion en lugar de optar
por entregar los recursos financieros al Municipio conforme se
habia comprometido decidia unilateralmente celebrar sus
propios contraios, debia sujetarse no solo a la normativa de
contratacion que como departamento le era aplicable, sino
también integrarsc al plan de accion dischado por el Municipio,

nada de lo cual encontro realizacion.

En este sentido, bastante ilustrativa de la situacion que
la Sala viene de advertir, resulta ja declaracion del ingeniero
sanitario LUIS FERNANDO OSORIQO'3® Presidente de Aguas de

la Peninsula, al indicar que: “En su momento cuando llegamos a operar
a Maicao no encontramos un Plan Maestro de Acueducto y Alecantarillado
totalmente disenado. encontramos algunas obras y algunos disernios
especificos de algunas partes del acueducto y wlgunas partes del
cleantarillado, pero no obedecia a un Plan Maestro general como tal, eran

algunas actividades que se venian desarrollando con base en algunas

L9 Rl 44 v oss, eno. 3 Corte,
¥ g, B v oss, cno, 3 Corte.
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consultorias que estuvieron a cargo del departamento y del municipio en

dias anteriores”.

Y, aclard que: “Bueno en su momento eso era independiente para
cada uno de los proyectos, habia proyectos ejecutados por el municipio.
otros proyectos que los ejecutaba el departamento y otros que eran
ejecutados por la nacion, cada uno pues tenia su digamos su trdamite y su
Jorma de, de ejecucion y de cada uno de los proyectos, pero en particular

como tal no tuve conocimiento de céomo era el proceso interno”,

Al preguntarsele si el Gobernador HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE participé cn la etapa previa a la celebracion
de los contratos suscritos en desarrollo del convenio de apoyo
financiero celebrado entre la Nacion, el departamento y el
Municipio de Maicao, indica que: “el gohernador pues obviamente era
el representante ante el comité del convernio por parte del departamento de
la Guajira pues allg existia el alcalde de Maicao, la direccion de agua

potable y saneamiento del ministerio en su momento y el gobermador del

departamento como tal eran lus cabezas de, del convenio, de lu celebracion

del convenio como tal’.

Asi, salta a la vista, como, siguiendo en parte lo acordado
con la Nacion y el Dcepartamento, el Municipio de Maicao
celebro la licitacion publica que dio como resultado la
adjudicaciéon  del Contrato de Concesion 003 de 28 de
diciembre de 2000 a la empresa Aguas de la Peninsula, suscrito
por ALVARO LUIS GUERRERO GARRIDO, Alcalde Municipal,
con ANDRES ALBERTO CARDONA LAVERDE, en condicion de
Represcntante Legal de AGUAS DE LA PENINSULA S.A.,E.S.P.,
entidad que con ocasion del referido convenio, asumio en forma
temporal por su cuenta y riesgo “la financiacién, operacién,
administracion y prestacion de los servicios publicos domiciliarios

de acueducto y alcantarillado y sus actividades complementarias,
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asi como la construccion, rehabilitacion, optimizacion, expansion,
reposicién y mantenimiento de los sistemas destinados a la gestion
y prestacion de los mismos servicios publicos, de conformidacd con el
regimen juridico aplicable al Contrato, los términos y condiciones que se
establecen, la oferta aceptada por el CONCEDENTE y los Phegos de
condiciones de la Licitacion Publica No, 007 de 2000™.

Es de anotar, que, segun la documentacion allegada, cl
Acta de toma de posesion de los bienes a partir de la cual el
contrato comenzaba su ejecucion se llevo a cabo el 14 de marzo
de 2001, lo cual indica que a partir dc ese momento, segun los
técrminos de la licitacion, cualquier contrato que se quisiese
celebrar con particulares v que estuviese vinculado con los
sistemas de acueducto y alcantarillado de la ciudad de Maicao
debia sometersc al mccanismo de la licitacion publica,
conforme los términos del contrato de concesion, segun la

clausula 11, literal qq.

En razon de ello, ¢l Municipio de Maicao tambi¢n celebré
la Licitacion Publica No. 001 de 2001, adjudicada el 13 de
diciembre de 2001 a las empresas PAVCO S5A
($546.969.677.00) v METALURGICA CONSTRUCEL
COLOMBIAS.A. {$394.624.969.00), para el suministro de
maleriales, tuberias y accesorios para la terminacion de la
construccion de la red dc conduccion del acucducto Municipal

de Maicao.

De igual manera, la Alcaldia Municipal de Maicao ¢l 13 de
diciembre de 2001, adjudicé a la firma Union Temporal
Peninsula, la Licitacion 002 de 2001 para la “construccion e
instalacion de la red de conduccion de Acueducto de Maicao” en

cuantia de $755.605.388.00.
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Pero aun si lo anterior no fuere suficientemente ilustrativo
de la [alta de razon en los acusados, sus defensores y la casi
totalidad de los testigos que en calidad de contratistas o
scrvidores publicos intervinientes cn la contratacion quc
comparecieron al proceso, para senalar subjetivamente que en
los contratos celebrados se respetaron los principios que rigen
la contratacion estatal, que se trataba de objetos contractuales
distintos, ubicados en diversos lugares y que hacian posible la
contratacion directa; es de advertirse que en el Acta No. 004
de revision de Gerencia de Obra suscrita por ALEJANDRO
BUILES SUAREZ, en representacion dc la secretaria de Obras
Publicas y Vias Departamentales, el Ingeniero Elvin Gonzalez
Medina en representacion de la Subsecretaria de agua potable
del departamcnto, cn su calidad de interventor, v el Ingeniero
José R. Melo Pena. en representacion de la Firma estudios
Técnicos y Construcciones Ltda. como Consultor, con el fin de
revisar las actividades realizadas por la gerencia de Obra,
dieron cuenta, no solo de las dos licitaciones que vienen de
mencionarse, sino de los varios contratos suscritos por el
Municipio cn el ano 2001, con la misma finalidad y objeto de
los que también fueron suscritos por ¢l Departamento, incluso
con contratistas que también habian celebrado contratos de
acueducto y/o alcantarillado con éste, todo lo cual patentiza la
transgresion de los principios dc legalidad, planeacion,
trasparencia y selcecion objetiva en la contratacion por parte

de los acusados.

Tal ¢s ¢l caso de los siguientes contratos de que da cuenta
el “acta No. 0004 dec Revision de Gerencia de Obra” de 19 de

marzo de 2002, levantada por José Rodrigo Melo Pena, de la
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firma Estudios Técnicos y Construcciones Ltda., Elvin
Gonzalez Mecdina de la Subsceretaria de Agua Potable v
Alejandro Builes Sudrez, Secretario de Obras Publicas y Vias
departamental, con ocasion del “Contrato de Gerencia de Obra
No. 431/2001” obtcnida por el Investigador Victor Malaver

Pena'»™:

3.1.1.1.1.1.- CONTRATOS CELEBRADOS POR EL
MUNICIPIO DE MAICAO.

3.1.1.1.1.1.1.- Procesos Licitatorios

Sec evidencia que el Municipio de Maicao adelanto dos procesos

licitatorios, asi:
3.1.1.1.1.1.1.1- Licitacién Pablica N° 001 del 2001

El Municipio de Maicao ordeno la apertura de la Licitacion
Publica 001 el 28 dc agosto de 2001 y la cerro el 14 de
septiembre de 2001, con cl siguiente objeto: “SUMINISTRO
MATERIALES TUBERIAS Y ACCESORIOS PARA LA
TERMINACION DE LA CONSTRUCCION DE LA RED DE
CONDUCCION DEL ACUEDUCTO MUNICIPAL DE MAICAO”.

En dicho informe mencionaron que sc presentaron los

siguientes proponentes:

“ RIS 204 v oss. eno. 2 Fisealia,
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VALOR
PROPONENTE
GRUPO| GRUPO Il

ETERNIT COLOMBIANA SA 613.458.158,40 405.041.728,00
PAVCO S.A. 546.969.677,00 -
PAM COLOMBIA S.A [PAMCOL) 598.624.969,28

METALURGIA CONSTRUCEL COLOMBIA S A, - 394.560.097,00
ACCESORIOS Y VALVULAS S.A. {AVA S.A) - 407.576.823,00

Luego de la evaluacion y las observaciones de los
oferentes, indicaron que por medio de resolucién numero 562
del 13 de diciecmbre de 2001, el Municipio dc Maicao adjudicod
a Pavco S.A. el Contrato de Suministro Grupo | y, a Metalirgica
Construcel Colombia S.A. (Metacol) el Contrato de Suministro

Grupo I

3.1.1.1.1.1.1.2.- Licitacion Pablica N°2 del 2001

El Municipio de Maicao ordeno la apertura de la Licitacion
Pablica nimero 002 con el objeto de la “CONSTRUCCION E
INSTALACION DE LA RED DE CONDUCCION DEL ACUEDUCTO
DE MAICAO”, aperturada el 28 de agosto de 2001 v cerrada el
14 de septiembre de 2001.

Participaron los siguientes proponentes:

PROPONENTE VALOR
CONSORCIC JESUS DARIO LOPEZ Y OTROS 746.216.702,40
UNION TEMPORAL PENINSULA ¥ 755.605.388,00

* Valor corregido

El municipio de Maicao, mediante Resolucion numero 562
del 13 de diciembre de 2001, adjudico a la Union Temporal

Peninsula el Contrato de Obra.,
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Resulta importante mencionar que a mas de lo expuesto
cn la citada acta, en la actuacion no sc encuentra informacion
dc estas licitaciones mi sopories de las mismas, lo cual se
explica por el hecho de que la admintstracion municipal de
Maicao no era objeto de investigacion por dichos procesos

contracluales.

Asimismo es de destacar, que en medios abiertos tampoco
se hallo referencia alguna a las aludidas licitaciones 001 y 002
de 2001, que hacen referencia a la construccion de redes de
distribucion del acueducto de Maicao, por tratarse de
documentos anteriores al momento en que se implemcnto el
Sistema Electronico de Contratacion Publica — SECOP el cual
garantiza que se cumplan los principios de publicidad y
transparencia cn la gestion contractual, y que demandaba la
publicacion en diarios fisicos, como ¢l Diario Unico de

Contratacion y las gacetas departamentales.

3.1.1.1.1.1.2.- Contratos Realizados por el Municipio

A su vez en c¢l informe en mencion se relacionaron
veintidos (22) contratos realizados por ¢l Municipio de Maicao,

ast:
3.1.1.1.1.1.2.1.- Contrato 108 del 05/12/2000

Objeto: Construccion c instalacion de la red de conduccton del

acueducto de Maicao
Valor: $573.980.235.

Contratista: Union Temporal Tayrona
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Adicional 1: del 06/12/2000 por valor de $157.656.803,00.

Adicional 2: del 06/08/2001 por valor de $131.637.038,00.
Adicional 3: del 11/02/2002 por valor de $104.797.509,81.

3.1.1.1.1.1.2.2.- Contrato 004 del 19/09/2001

Objeto: Interventoria para la amplacion y optimizacion
estacion de bombeo

Valor: $78.157.800.

Contratista: Ingenieria Econémica Consultores Ltda

3.1.1.1.1.1.2.3.- Contrato 017 del 06/11/2001

Objeto: Optimizacion edificio Planta de Tratamiento
localizaciones {zona de bodega, laboratorios y cerramiento)

plan maestro de acueducto.
Valor: $32.000.000.

Contratista; Emilcen Zabaleta Romero

3.1.1.1.1.1.2.4.- Contrato 024 del 27/11/2001

Objeto: Puesta en funcionamicnto del pozo perforado
denominado Loma Fresca, ubicado al lado del tanque elevado,
municipio de Maicao.

Valor: $21.495.500.

Contratista: Carlos Gomez Amaris

3.1.1.1.1.1.2.5.- Contrato 026 del 11/12/2001

Pagina 94 e 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

Objeto: Construccion redes de distribucion acueducto de
Maicao barrio Los Laurcles, localizado en el municipio de

Maicao.
Valor: $69.671.500.

Contratista: Carlos Arturo Robles Julio

3.1.1.1.1.1.2.6.- Contrato 027 del 11/12/2001

Objeto: Construccion redes de distribucion acueducto barrios
Boscan y Paraiso localizados en el municipio de Maicao.
Valor: $54.494.698.

Contratista: Aring Ltda.

3.1.1.1.1.1.2.7.- Contrato 028 del 12/12/2001

Objeto: Mantenimiento via de acceso a la planta de tratamiento

acueducto de Maicao.
Valor: $34.995.000.

Contratista: Carlos Gutiérrez Jiménez

3.1.1.1.1.1.2.8.- Contrato 029 del 12/12/2001

Objeto: Construccion de obras de drenaje via de acceso a
planta de tratamiento acueducto de Maicao.
Valor: $64.999.000.

Contratista: Larry Sierra Robles

3.1.1.1.1.1.2.9.- Contrato 030 del 12/12/2001

Objeto: Construccion redes de colectores secundarios

alcantarillado sanitario barrio Los Olivos v Boscan.
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Valor: $36.578.191.

Contratista: Carlos Gomez Amaris
3.1.1,1.1.1.2.10.- Contrato 031 del 13/12/2001

Objeto: Construccion redes de distribucion acueducto de
Maicao Barrios Santa Isabel y San Antonio, localizados en el
municipio de Maicao.
Valor: $69.972.713.

Contratista: Luis Rodriguez Acevedo

3.1.1.1.1.1.2.11.- Contrato 032 del 13/12/2001

Objeto: Construccion redes alcantarillado sanitario barrio El

Paraiso.
Valor: $18.334.435.

Contratista: .Jorge Luis lllidge Isaza
3.1.1.1.1.1,2,12.- Contrato 036 del 13/12/2001

Objeto: Construccion rcdes de distribucion acueducto de
Maicao Barrio Majupay, localizado en el municipio de Maicao.
Valor: $35.586.070.

Contratista: Aring Ltda.

3.1.1.1.1.1.2.13.- Contrato 037 del 13/12/2001

Objeto: Adecuacion y mejoras locativas Planta de Tratamiento

acueducto del municipio de Maicao.
Valor: $53.440.000.

Contratista: Daniel Javier Sierra Joiro.
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3.1.1.1.1.1.2.14.- Contrato 023 del 14/12/2001

Objeto: Suministro de materiales, tuberias y acccsorios para
la terminacion de la construccion de la red de conducciéon del
acueducto municipal de Maicao Grupo Il Suministro de
accesorios.

Valor: $394.560.097.

Contratista: Mctalurgica Construcel Colombia SA

3.1.1.1.1.1.2.15.- Contrato 024 del 14/12/2001

Objeto: Suministro de materiales, tuberias y accesorios para
la terminacion de la construccion de la red de conduccion del
acueducto municipal de Maicao Grupo [ Suministro de
tuberias.

Valor: $546.969.677.

Contratista: Pavco SA

3.1.1.1.1.1.2.16.- Contrato 041 del 20/12/2001

Objeto: Construccion e instalacion de la red de conduccion del
acueducto de Maicao.
Valor: $755.605.388.

Contratista: Union Temporal Peninsula

3.1.1.1.1.1.2.17.- Contrato 018 sin fecha

Objeto: Suministro de materiales para la construccion de la
linea primaria para la puesta en funcionamiento pozo profundo

Km 65.
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Valor: $61.385.050.

Contratista: Samuel Vaquero Quintero

3.1.1.1.1.1.2.18.- Contrato 022 sin fecha

Objeto: Recuperacion red eléctrica a estacion de bombeo

alcantarillado
Valor:; 517.790.500.

Contratista: José Agustin Campuzano

3.1.1.1.1.1.2,19.- Contrato 023 sin fecha

Objeto: Reparacion y mantenimiento equipos de bombeo

alcantarillado.
Valor: $45.501.750.

Contratista: Joseé Maria Sanabria Rueda

3.1.1.1.1.1.2.20.- Contrato 025 sin fecha

Objeto: Construccion de la linea primaria para la puesta en

funcionamiento pozo profundo 65 km.
Valor: $48.388.800.

Contratista: [sidro Castro Rodriguez

3.1.1.1.1.1.2.21.- Contrato 038 sin fecha

Objeto: Reparacion planta eléctrica de emergencia Caterpillar
EB v motobomba dicse Deuz
Valor: $18.130.000.

Contratista: José Daniel Guevara Pulido
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3.1.1.1.1.1.2.22.- Contrato 039 sin fecha

Objeto: Instalacion de transformadores tanque elevado
Lomafresca, San José y planta de tratamiento acueducto.
Valor: $28.807.500.

Contratista: Humbcrto Marin Bedoya

3.1.1.1.1.2.- DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR
LOS FUNCIONARIOS ACUSADOS.

Los siguientes son los negocios juridicos materia de
cuestionamietitos, suscritos por los acusados, en términos guc

a continuacion se precisarn.

3.1.1.1.1.2.1.- Del Contrato de Obras Publicas N°004

Tabla N°1 Resumen Contrato de Obras Pablicas 004,

Contrato De Obras Pablicas N°004
I'coha Contrato 5/03/72001
Ohjeto C(m_at|‘l.1n‘("i('>nl redes  de Ll(.‘llj‘.'_‘(ﬁ_]l.](‘t(} urbantzacion  Almirante
) Padilli, Tocatizadea on ol municipo de Maicaw.

Contratantoe Departamento de la Guajira - Hernado Delugue Freyle
Contratisia Aring Lida Carlos Jorge Caballero Guerra CC77.170.457
Fooha Inmicio 2370372001
Pechin fin 17 /092001
Vilor Inieiat $ 102077 378,05
Valor Adicional $28.264 432,00
Valor Ejccutado $ 11241 810

. . 2070472004 - Liquidado Unilateralmente Res. 3+41/2004 con 1o
Liquidacion . .

tutalidod doe tas obras cjeoutadas

3.1.1.1.1.2.2. Del Contrato Adicional N°Q01 de 2001
al Contrato 004 de 2001.

Celebrado el 05 dc¢ junio de 2001, entrc Hernando
Delugque Frevle en representacion del Departamento dec La
Guajira y Carlos Jorge Caballero Guerra, quien obra en

representacion de la hirma Aring Ltda, en calidad de gerente,
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sociedad constituida mediante Escritura Publica No. 10176 del
18 de julio de 2000.

El objeto de la adicion contractual se hizo consistir en la
realizacion de mayores cantidades de Obra para la ejecucion
del Contrato Principal “bajo las normas, planos y
cspecificaciones establecidas por el Departamento”, en cuantia
de $38.264.432,00.

3.1.1.1.1.2.3.- Del Contrato De Obra N°228

Tabla N°3 - Resumen Contrato de Obra 228,
Contrato De Obra No. 228
P7/10/2001

Construccion de Alecantarillado sanitario entre Carreras 20, 27 v

Fecha de Contrato

0 1_J_]'-{Z 10

‘ 28 v Calles 21, 22 v 23, sector las Tijeras, PMA, Municipio de

Maicao.
Contratante NDepartamento de la Guajira Hernando Deluque Frevle

- — e — —
Coniratista | Jairo Jiménex Camargo CC 84.071.256

Fecha de lnicio _j 3/12:2001
V{-ﬂ(n" l]'1i:i£.11 - ) $ 83.850.000
.-[.i{']L.l-.i_(i.'ri{_'i(f)l-]_m - 2%:’ 04/ 2003 —-__f\_/l L.|tu0_-5i(‘.ue-r_d_0 ¢l (:E{tratistei reintegro -lg_sumé:_

| recibida come anticipo $ 30.663.620,

Pese a haber sido celebrado el 17 de octubre de 2001, las
obras al parecer se iniciaron el 3 de diciembre “del ario anterior”
(sic), v se suspendieron el 4 de febrero de 2002 “hasta que el
departamento de La Guajira en coordinacion con el contratista
subsane la emergencia”, v el 25 de abril de 2003 las partes
acordaron terminar y liquidar por mutuo acuerdo el contrato,
teniendo cn cucnta que Aguas de La peninsula solicito vanar
los tramos contratados, lo cual no fue admitido dada la
imposibilidad de variar el objeto contractual,

comprometiéndose el contratista a reintegrar el valor cancelado

por concepto de anticipo o sea la suma de $30.665.620.00
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De acuerdo con lo ordenado en el Acta de Liquidacion de
Contrato de Obra numecro 228 del 17 de octubre de 2001, el
contratista realizo el reintegro al Departamento de La Guajira

del

Consignacion numero 5840273 del Banco Popular fechado 25

anticipo segin copia de Comprobante Unico de

de junio de 2003 por valor de $30.665.620.

3.1.1.1.1.2.4.- Del Contrato de obras publicas N°044

Tabla N°2 - Resumen Contrato de Obras Publicas 044

Contrato De Obras Publicas N°044

Fecha Comrato

Objcto
t
Contratante
Contralista
Ceston Contrato a
Fecha nicio
Fecha fin

Valor Intcial
Valor Adicional
Valor Ejecutado
Liquidacion

15/08/2001
Construcciom  redes de distribucion
Barrios Boscan, Centro, Villa Inés, Santander, San Martin, v

acucducto de Maicao
San Jose, localizados en el municipio de Maieao
Departamento de ta Guajira - lHernado Deluque Freyle
Jaime Curvelo Garcia Mayorca CC72.127.058

Ruslan Arino Garmez (05/09/2001} o
10/10/2001

10/04/2002

3 170.245.400,00

384.990.033,75 - Ranl Fragoso Daza

8 255.230.434

27 /06/2002

3.1.1.1.1.2.4.1.- Contrato de cesion del contrato de

obra N° 044 de 2001

En documento de fecha 5 de septiembre de 2001, figura

como ccdente Jaime Curvelo Garcia Mayorca y cesionario

Ruslan Arino (Gamez.

3.1.1.1.1.2.5.- Contrato Adicional No. 001 del 2.001

Adicional al Contrato No. 044 del 15 de agosto del 2001.

Fecha: 30 dc¢ octubre de 2001
Valor Adicional: $84.990.033,75
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Duracion: el plazo del contrato principal v del contrato
adicional sera de seis meses contados a partir de la fecha de la

firma del acta de iniciacion del contrato principal.

3.1.1.1.1.2.6.- Del Contrato De Obras Publicas N°045

Tabla N°4 - Resumen Contrato de Obras Puablicas 045

Contrato De Obras Publicas N°045
Fecha Contrato 1770872001
Construccion redes de distribucion  acueducto de  Maiciao

Objcto Barrios San Jose v Torre de la Majavura localizados cn cl
' municipio de Maicao

Contratante Departamento de la Guajira - Hernado Deluque Freyle
Contratista Aring Ltda - Carlos Jorge Caballero Guerra CC77.170.457
Fecha Inicio 1010, 200

Fceha fin 10/03/2002

Valor Inicial $ 164.043.000,00

Valor Adicional $53.049.100 - Raul Fragoso Daza
Valor Ejecutado S 217.091.787,50
| Liquidacion 1309/ 2002

3.1.1.1.1.2.7.- Contrato Adicional No. 001 del 2.001
Adicional al Contrato No. 045 del 17 de agosto del 2001.
Fecha: 24 de octubre de 2001

Valor Adicional: $53.049.100,00

Duracién: el plazo dcl contrato principal y del contrato
adicional sera de cinco meses contados a partir de la fecha de

la firma del acta de iniciacion del contrato principal.

Firmado por: Raul Fragozo Daza en calidad dc
Gobernador del Departamento de La Guajira (e}, Carlos Jorge
Caballero Guerra - Aring Ltda., en condicion de contratista y
visto bucno de Alejandro Builes Suarcz como Secretario de

Obras Publicas Departamental.
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3.1.1.1.1.2.8.- Contrato Adicional en tiempo al
Contrato No. 045 del 17 de agosto del 2001.
Fecha: 08 de marzo dec 2002

Término de Adicion: Dos (2) meses, contados a partir del

once (11} de marzo de 2002.

Firmado por: Hernando Deluquc Freyle en calidad de
Gobernador del Departamento de La Guajira, Aring Ltda, en
condicion de contratista y visto bueno de Alejandro Builes

Suéarcz como Secretario de Obras Departamental.

3.1.1.1.1.2.9.- Del Contrato de Obras Publicas N°117

Tabla N°5 - Resumen Contrato de Obras Puablicas 117

Contrato De Obras Publicas N°117
Feeha Contrato 1170972001
| Rehabilitacion vy optimizacion  del acueducto de Maicao,
Objcto aplimizacion tanque clevado barrio Loma Fresca
Contratante Departamento de la Guajira - Hernado Deluque Freyle
Contratista Jaime Diaz Vega CC 9.077.340
Fecha Inicio 10/10/2001
Fecha fin 1070272002
Valor Inicidl $127.632.234
Walor Ejecutado $113.127.435
fLiquidaci('m 2070872002 - Mutuo acuerdo a satisfaccion

3.1.1.1.1.2.10.- Del Contrato de Consultoria N°143

Tabla N°6 - Resumen Contrato de Consultoria 143
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Contrato De Consultoria N°143

‘Fecha Contrato
Ohjeto
Contratante

Contratista

Valor Inicial

21/09/2001

Gerencia  de  provecto de Plan Maestro Acueducto v
Alcantarillado Maicao, primera fase, segunda etapa
Departamento de la Guajira - Hernado Defuque Frevle

Estudios Técnicos y Construcciones Lida - Manuel Leopoldo
Gongora Sterra

S 168.000.000

3.1.1.1.1.2.11.- Del Contrato de Obras Publicas N° 236

Tabla N°7 - Resumen Contrato de Obras Puablicas 236

Contrato De Obras Pablicas N°236

Fecha Contrato
Ohjeto
Contratante
IContratista

Fecha Inicio
Feeha fin

Valor Inicial
Valor Ejccutado

Liquidacion

1771072001
Construccion
localizado en el Municipio de Maicao

Departamento de la Guajira - Hernado Deluque Freyle
Magdaniel Lida, - Delay Magdaniel Hernandcz
CCR4.028.370

1571172001

14/02/2002

S 143.893.614,00

S 143.721.254,75

14/02/2002 - Mutuo acuerdo a satisfaceion

redes de acucducto Barrio Los Laureles,

Manuel

3.1.1.1.1.2.12.- Del Contrato de Obras Puablicas N°240

Tabla N°8 - Resumen Contrato de Obras Pablicas 240

Contrato De Obras Piiblicas N°240

Fecha Coniralo
Ohjeto

Contratante
Coniratista

IFecha Inicio
Feeha Suspencion
echa Remicia
Fecha fin

Valor lmicial
Adicion

Valar Ejecutado

Liquidacion

26/ 1072001
Consirucaion e aleantarillade sanitario de Matcao.
Boscan v o] Carmen, Municipio de Maicao, Plan Maestro del

Barrios

Acueducta v el Alcantarillado Sanitario de Maicao
Departamento de la Guajira - Raul! Fragozo Daza
Dicorel Ltda - Hildefonso Morales Ospino CC77.023.590
1071272001

21712/2001

/0872002

171172002

$169.175.304

$61.771.455 - Alvaro Gnecco Rodriguez

8 230.432.207

0171172002 - Mutuo acuerdo a satisfaccion
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3.1.1.1.1.2.13.- Contrato Adicional No. 001 del 2.001

Adicional al Contrato No. 240 del 26 de octubre del 2001.

Fecha: 20 de diciembre dc 2001
Valor Adicional: $61.771.455.

Identificacion Presupuestal (CDP 3267 del 16/11/2001)
01-3-61-20 Programa: “Aporte convenio MIN DE DESA ECO

MAICAO Y DPTO DE LA GUAJIRA. Reh y opt acueducto de

Maicao”.

Firmado por: Alvaro Gnecco Rodrigucz en calidad de

Gobernador del Departamento de La Guajira (e), Discorel Ltda

como contratista y visto bueno de Alejandro Builes Suarez

como Secretario de Obras Publicas Departamental.

3.1.1.1.1.2.14.- Del Contrato de Obras Publicas N°241

Tabla N°9 - Resumen Contrato de Obras Publicas 241

Contrato De Obras Publicas N°241

IFecha Contraio

Objeto

Contralanic
Contratista

Fecha Inicio
'Fecha Suspe neion
Fecha Reinicio
Fecha fin

Valor Inicial
Adicion

Valor Ejecutado

i Liguidacion

26,/ 10/2001

Construccion de Barrios

alcantariliado sanitario de Maicao,

San José, San Martin y ¢l Centro del Municipio de Maicao, Pian

Maestro del Acueducra vy el Alcantarillado Santtario de Matcao
Departamento de la Guajira - Raul Fragozo Daza

Electrycon Ltda - fldelonse Torres Cuesta CCI7.954. 743
1371272001

20041272001

D/08/72002

112002

S 165.8090.333

860.581.928 - Alvaro Gnecco Rodriguez

S 202.045.513

2o/07/2003 - Liquidacion Unilateral Res. 70472003 - Obras

recibidas a calalidad
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3.1.1.1.1.2.15.- Contrato Adicional No. 001 del 2.001
Adicional al Contrato No. 241 del 26 de octubre del 2001.

Fecha: 20 de diciembre dec 2001
Valor Adicional: $60.581.928.
Objeto: Contratlar mayvores cantidades de obra para la

ejecucion del contrato principal.

Identificacion Presupuestal (CDP 3901 del 20/12/2001)
01-3-61-20 Programa: Aporte convenio Min Desa Eco Maicao y

Dpto de La Guajira. Rch v opt acueducto de Maicao.

Firmado por: Alvaro Gnecco Rodriguez en calidad de
Gobernador de La Guajira (e), Electrycon Ltda. en condicion de
contratista v visto bueno de Algjandro Builes Suarez como

Secretario de Obras Publicas Departamental.

3.1.1.1.1.2.15.1.- Resolucion N°704 de 2003 -
Liquidaciéon Unilateral Contrato de Obra 241 de 2001

Fecha: 25 de julio de 2003

Resolucion por medio de la cual se liquida
unilateralmente el contrato de obra numero 241 de 2001,

celebrado con Elecirycon Ltda.

3.1.1.1.1.2.16.- Del Contrato De Obras Publicas N°361

Tabla N°10 - Resumen Contrato de Obras Pablicas 361
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Contrato De Obras Publicas N°361

Fecha Contrato

Objeto

Contratante
Contratista

Fecha Inicio
Valor [rucial

Liquidacion

Feeha Suspencion

2771172001
Construccion  del alcantarillado santtario del  barria  Los

Comuneros Calle 11 entre carrcra IB v Kra. 3, calle 10A vy calle

11, Kra. 2 entre caile 10A y calle 11, municipto de Maicao.
Departamento de la Guajira - Raul Fragozo Daza

Alfredo Arias Carcamo CC84.070.508

3171272001

470172002

S 120.309.369

2570472003 - Mutuo acuerdo ¢l contratista reintegro la suma

recibida como anticipo

3.1.1.1.1.2.17.- Del Contrato De Obras Publicas N°365

Tahbla N°11 - Resumen Contrato de Obras Pablicas 365

Contrato De Obras Publicas N°365

Fecha Contrato
Objeto

Contratante
Coniratisia
Fecha Inicto
Fechea [in

Valor lieial
Adicton

Valor Ejecutado
Liguidacinn

28/11/2001

Reposicion de redes de distribucion acucducte barrio San Jose
localizado en el municipio de Maicao.

Departamento de la Guajira - Raul Fragozo Daza

Aring Lida - Carlos Jorge Caballero Guerra CC77.170.457
10/01/2002

1070472002

$ 164.997.808

$ 164.985.433

$202.645.513

12/08/2002 - Mutuo acucrdo

3.1.1.1.1.2.18.- Del Contrato De Obra N°427

Tabla N°12 - Resumen Contrato de Obra 427

Contrato De Obra N°427

Fecha Contrato
Objeto
Contratante

Contratista
Fecha lmcio

Fecha fin
Valor Inicial
Valor Ejecurado

Slaquidacton

Feeha Suspension

1371272007

Construccion  del aleantarillade  sanitarto del barrie Loma
Frosca del Municipio de Maicao

Departamento de la Guajira  Alvaro Gniecco Rodriguez
File mon José Lopez Cerchar CC19.247.330
2170172002

2370772002

3700672002

S 53.000.000

S 54.997.850

03706/2002 - Mutno acucerdo
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3.1.1.1.1.2.19.- Del Contrato De Obras Publicas N°430

Tabla N°13 - Resumen Contrato de Obras Piblicas 430

Contrato De Obras Publicas N°430

Fecha Contrato
Objeto

Contratante
Contratista

‘Fecha Inicio

| Fecha fin

Valor Inicial
Valor Ejecutado
lLiguidacion

1871272001

Construccion redes de distribucion acucducto de Maicao Barrio
Santander, Loma Frescea v los Coedros, Localizado en el
Municipio de Maicao
Departamento e la Guajira -
Constructora PR v Cia Ltda,
CC19.343.502

100172002

100372002

& 71.1478.875

571.009.088.75

14/02/2002 - Murtuo acuerdo a satisfaecion

Hernado Deluque Freyle
Carlos Julio Pedraza Reves

3.1.1.1.1.2.20.- Del Contrato De Consultoria N°431

Tabla N°14 — Resumen Contrato de Consultoria 431

Contrato De Consultoria N°431

Fecha Contrato
Ohjeto

Contratante
Contratista

Fecha Inicio
Fecha fin
I\-"alor Inicial

18/12/2001

Gerencia de obra del provecto "Plan maestro del acueducio v
atcantarillado sanitario de Maicao - Primera Fase - Segunda
erape .

Departamento de la Guajira - Hernado Deluque Freyle

Estudios técnicos v construcciones Litda. - Manuel Leopoldoe
Gongora Sierra CC19.204.016

19/12/2001

187082002

$ 165.000.000

3.1.1.1.1.2.21.- Del Contrato de Obras Publicas N°432

Tabla N°15 - Resumen Contrato de Obras Pablicas 432

Contrato De Obras Pablicas N°432

IFocha Contrato
Objeto

Confratante
Contratista
Fecha Inteio
Fecha in

Valor Imiceial
Valor Ijecutado
Licuidacion

1871272001
Construcaion  de
Maicaito localizado en el Municipio de Malcao
Departamentoe de la Guajira - Hernado Deluque Frevie
Nelay Magdmniet Hernandez CC84.028.370
1070172002

1370572002

S 168.701.0652

S 168.714.510

1370572002 - Mutue acuerdo a satisfaccion

redes  de distribucton acuedacto barrio
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3.1.1.1.1.2.22.- Del Contrato de Obras Publicas N°433

Tabla N°16 — Resumen Contrato de Obras Puablicas 433

Contrato De Obras Pablicas N°433

Fecha Contrato
Objeto

Contratante
Contratista
Fecha Inicio
Fecha fin

Valor Inicial
Valor Ejecutado

Liquidacion

18/12/2001

Construccion de redes de distribucion secundarias acueducto
barrio San Martin localizado en el Munieipio de Maieao
Departamento de la Gruajira - Hernado Deluque Freyle

Jaime José Gomez Urbina CC17.841.480

2570272002

2570572002

S 167.745.107

S 169.715.206

16/ 122002 - Mutuo acucrdo a satisfaccion

3.1.1.1.1.2.23.- Del Contrato de Obras Publicas N°435

Tabla N°17 - Resumen Contrato de Obras Piblicas 435

Contrato De Obras Publicas N°43S5

Fecha Contrato
Objeto

Contratante
Contratista
'if“(“(_'.‘hﬂ Inicio
Fecha fin

Valor Tnicial
Valor Ejecutado

Liguidacion

1871272001
Construcecion de
barrios San José, Los Olives, locahzados on el municipio de

redes de distribucion acueducto de Maicao

Miiicao

Departamento de la Guajira - Hernado Deluque Frevle
Marcos Onate Vidal CC84.006.002

11/03/2002

11/06/2002

$ 157.5906.138

5 157.5095.476

23/03/2004 - Liguidacion Unilateral Res, 21172004
recibidas a cabalidad

- Olwras

3.1.1.1.1.2.24.- Del Contrato de Obras Piblicas N°436

Tabla N°18 - Resumen Contrato de Obras Pablicas 436

Contrato De Obras Piblicas N°'436

Fecha Contrdato
Objeto

Contratarite
Contratista
Feeha inicio
‘Fecha fin
ib"alor Inicial
;\-"21101' Ejecutaco

Liquidacion

187122001

Construccion de redes de distribucién acueducto de Maicao
barrios El Carmen vy Pastrana localizados en el municipio de
Matcao

Departamento de la Guajira - Hernado Deluque Freyle

Larry Sicrra Robles CC84.(028.517

10012002

10/04;2002

$ 130.398.225

$128.214.112

S5/07/2002 - Mutuo acuerdo 4 satislaccion
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3.1.1.1.1.2.25.- Del Contrato de Obras Publicas N°437

Tabla N°19 - Resumen Contrato de Obras Pablicas 437

Contrato De Obras Pidblicas N°437

Fecha Contrato
Objeto

Contratante
Contratista
Fecha mcio
Fecha fin

Valor Inictal
Valor Ejecutado

Liquidacion

18/12/2001

Construccion de redes de distribucion acueducto de Maicao
barrios El Carmen v Pastrana localizados en el municipio de
Maicao

PDepartamento de la Guajira - Hernado Deluque Freyle

Jorge Magdaniel Socarras CC83.030.924

1070172002

100472002

8 153.225.202

S 193.211.582

3070072002 - Mutuo acuerdo a saiisfacaion

Fecha: 18 de diciembre de 2001

3.1.1.1.1.2.26.- Del Contrato de Obras Publicas N°438

Tabla N°20 - Resumen Contrato de Obras Piblicas 438

Contrato De Obras Piblicas N°438

Frcoha Contrato
Ohjeto

Contrarante
Contratista
Fecha Inicio
Fechi fin

Valor Inicial
Valor [jecutado
Liquidacion

1871272001

Construccion de redes de distribucion acueducto de Maicao
barrios Coneepeion localizados en ¢l murmicipio de Maicao
Departamento de la Guajira - Hernado Deluque Freyle

Rocto Maria Acosta Argote CC89.074.194

10701/ 2002

10704 /2002

8 69.361.407

S 69.100.231

12/08/2002 - Mutuo acuerdo a satisfaceion

3.1.1.1.1.2.27.- Del Contrato de Obras Publicas N°439

Tabla N°21 - Resumen Contrato de Obras Piblicas 439

Contrato De Obras Pablicas N°439

Fecha Conirato
]

Ohjeto

Contratane
Contraiisia
Fecha hucio
Fecha fin

Valor Intetal
Vialor Ejecutado

Ligutdacion

1871272001

Constiruccion de redes de distribucion acuedueta de Mocao
barrios el Bosque v Primero de Mavo localizados en el municipio
de Maicao

Departamernto de la Guajira - Hernado Detuque Freyvle

Carlos Arturo Robles Juho CC83.032.862

10/01/2002

10/ 042002

$ 133.406.775

% 133.4006.775

1270872002 - Mutuo acuerdo a satistacedn
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3.1.1.1.1.2.28.- Del Contrato de Obras Publicas N°440

Tabla N°22 — Resumen Contrato de Obras Pablicas 440

Contrato De Obras Publicas N°440

Fecha Contrato
Objcto

Contratarte
Contratista
Fecha Inicio
Fecha fin

Valor Inicial
Valor Ejecutado
Liguidacion

1871272001

Construceion redes de colectores secundarios alcantarillado
sanitario de Maicao, barrio Los Cedros, San Martin, Fl Bosque y
San José, localizados en el Municipio de Maicao.

Departamento de la Guapira - Ternado Deluqgue Freyle
Francisco Marquez Delugue CC2.G11.452

1470372002

1505/ 2002

$ 158,497,807

$ 158.489.118

2370772002 - Mulue acuerdo a satisfaccion

3.1.1.1.1.2.29.- Del Contrato de Obras Puablicas N°486

Tabla N‘23 — Resumen Contrato de Obras Pablicas 486

Contrato De Obras Publicas N°486

Fecha Comiraro
Obyeto

Contratante
Contrarista
Fecha Tnicio
Fecha fin

Valor Inicial
Valor [ecutado

Ligquidacion

20/127 2001

Construceion redes de disinibucion acucducto sectorizacion
harrio Paraiso y zonas Aledanas Localizado en el Municipio de
Maicao

Departamento de la Guagira  Hernado Deluque Freyle

Yali Milena Espeleta Jacome CC4A9 795867

1001 ;2002

10/ 0472002

$ 120.010.500

$ 119.998.375

0270772002 - Muluo acuerdo a satisfaccion

3.1.1.1.1.2.30.- Del Contrato de Consultoria N°211

Tabla N°24 — Resumen Contrato de Consultoria 211

.

Contrato De Consultoria N°211

Fecha Contrato

Ohjeto
Contratante
Contratista
Fecha nicio
I'Fecha fin
IValor Inicial
Valor Ejecutado
Liguidacion

23704 /2002

Levartamienio Topogralico Ciudad de Maicao para el Plan
MVaestro del acueducto v el alecantarillade sanitario  del
Municipio ce Maicao

Departamenta de la Guajira - Hernado Delugue Freyle

Jorge Humberto Pinilla Satgado CC19.473.947

341272001

12/067 2002

5 170.000.000

S 170.000.000

12/06;2002 Mutuo acuerdo a satisfaccion
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Acreditado, como se encuentra, que para las fechas de
suscripcion de los contratos y adiciones contractuales que la
Sala viene de reschiar, los senores HERNANDO DAVID DE
LUQUE FREYLE, RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO
GNECCO RODRIGUEZ se descmpenaban como Gobernadores,
titular v encargados, respectivamente, v, que en virtud de esa
situacion administrativa obraban como ordenadores del gasto,
a la Sala lc resulta claro que tenian por deber verificar, es decir,
constatar que en el tramite los contratos administrativos gque
cn nombre del departamento de La Guajira procedieron a
celebrar, cumplian estrictamente los requisitos esenciales
normativamente establecidos para dotarlos de legitimidad,
validez v seguridad juridica, en tanto cumplian los principios
de legalidad, transparencia, cconomia, responsabilidad y
seleccion objetiva, como con la totalidad de los postulados que
rigen la funcion administrativa en general, cuyo fin primordial
ha de ser obrar en pro de los intercses de la comunidad a cuyo

servicio se debec.

Al contrario de lo normativamente exigido, conforme fue
atribuido por la Fiscalia cn la resolucion de acusacion, tanto el
Gobernador Titular como los por ¢ste transitoriamente
encargados de cumplir el rol de fungir como ordenadores del
gasto departamental, celebraron los contratos y sus adiciones
objcto de reproche pese a que desde la fase precontractual sc
habia omitido el tramite de la licitacion publica previsto por el
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, desarrollado por el articulo 3°
del Decreto 855 de 1994, atendiendo la unidad natural del
objeto contractual previsto incluso en el Convenio 050 de 2000,

en la Licitacion Publica 003 de 2000 celebrada por el Municipio
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de Maicao con la emprecsa Aguas de la Peninsula, y en el Plan
dc Obras e Inversiones del Muntcipio de Maicao presentado por
INGETEC al Ministerio de Desarrollo Economico; que aluden a
los sistemas dc acueducto y alcantarillado como incscindibles
para afrontar la solucion al problema sanitario que se

pretendia conjurar.

En lugar de ello, dando aparicncia de legalidad mediante
el tramite contractual de caracter estrictamente formal, se
segmento la unidad natural de objcto para realizar, sin
planeacion alguna asignaciones contractuales directas de
porcioncs de obra a la postre descoordinadas, a personas
evidentemente cercanas a la administracion, distanciadas en
todo caso de la verdadera finalidad para la cual habian sido
asignados los recursos de contenido economico, cual cra
brindar solucion al grave problema de saneamiento basico que
enfrentaba al municipio de Maicao con menoscabo de los
principios de planeacion, transparencia y seleccion objetiva,
como en tal sentido nccesario resulta poner de presente en los

términos que a continuacion se destacan.

3.2.- Del fraccionamiento de la Unidad Contractual.

De la mano de la jurisprudencia del Consejo de Estado, la
Sala de Casacion Penal dc la Corte (CSJ SP 206 mar 2009,
Rad.29089) tiene dicho quc la practica de fraccionamiento

contractual encuentra realizacion:

“fCluando pudiéndose compendiar el todo en un sélo acto, se divide e¢n
varios, con el objetivo claro de efludir un condicionamiento legal.

En otras palabras, se configura, cuando la administracion de manera
artificiosa destruye la unidad natural del objeto contractual, a fin de contratar
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directamente lo que en principio debié regirse por las formas propias de la
licitacion, o para swetarse a un procedimiento menos estricto y riguroso de
contratacion directa en reemplazo del que se imponia seguir por el factor cuantia,
practica que nne con {as normas qgue goblerna la  contratacion  estatal,
particularmente con los principios de transparencia Yy seleccion obetiva.”

Ahora bien, en orden a establecer qué se entiende por
unidad de objeto contractual, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, ¢n criterio que la Sala de Casacion Penal
de la Corte acoge!??, toma en consideracion los conceptos dc
géneroy especie, entendicndo por aquel, el sconjunto de seres que tiene
uno o varios caracteres comunes. / Taxén que agrupa a especies que comportan
clertos caracteres»!''1 | en tanto que ésta, alude al «conjunto de elementos entre
si por tener uno o varios caracteres comunes. / Cada uno de los grupos en que
se dividen los géneros y que se componen de ndividuos que, ademas de los
cardcteres genericos, tienen en comun otros caracteres por los cuales se

asemejan entre si y se distinguen de los de las demds especiesy’ <.

Con base en estas diferenciaciones, la Sala de Casacion
Penal de la Corte (CSJ SP 12 jun. 2013, rad. 33660} ha dicho que la

unidad de objeto contractual «se ha entendido como la especie de los

bienes u obras contratadas de wun mismo género, st que la ley entonces
prohiba celebrar varios contratos cuando se trata de bienes o servicios de esa

naturaleza fmismo género), pero si cuarido corresponde a la misma especier,

De igual modo, en orden a cstablecer la configuracion del
fraccionamiento contractual, también la Sala de Casacion Penal
de la Corte ha considerado que se presenta «cuando se quebranta y
se divide la unidad natural de su objetor' y acorde con la doctrina

sentada por el Consejo de Estado!**, «da unidad de objeto en materia de

e Al respecto CRJ SP 12 jun. 2013, rad. 35600, C8J; CJS SPP 20 may. 2010, rad. 30933,
CS.F 8P 24 oct. 2012, rad, 33714, entre otras.

HE Dicciomario de la Real Academia de la Lengua Espanola, Edicion del Tricentenarie,
Acepciones 1 v 7

12 {bidem Acepciones 1y 7

HECBd 8P 23 oot 2012, Rad, 33714

FH ibndem
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contratactén estatal, se pregona de aquellos contrates cuyo objeto “es
naturalmente uno”™ v, Asi las cosas, la Sub Seccion entiende gue dicha
unidad se reputa natural cuando para el cumplinuento de uno de sus
elementos se requiere necesariarente el curnmphmiento del otro, es decir,
que solo a través de la sumatoria de cada uno de ellos, se obtiene el
producto  final deseado con la contratacion; en consecuencia, el
incumplimiento de cualquiera de ellos armana la posibtlidad de satisfacer
la  necestdad dentificada para  confratar.  por  cuanto  son

niterdependientes.» i,

En orden a tratar de brindar mayor claridad en torno a lo
que juridicamente representa el fraccionamiento contractual,

cabe mencionar que esta Corporacioni7 | tiene precisado que:

El fraccionamiento de un contrato publico ocurre cuando
pese a unificar el objeto en un solo acto, se divide en varios con

la finalidad de eludir un requisito previsto en la ley!48.

Es una conducta contraria al principio de transparencia
y se da cuando frente a un unico contrato la entidad publica lo
fragmenta, subestimando el valor inicial con el fin de quc la
cuantia no supere los montos senalados en el literal a)
del articulo 24 de laley 80 de 1993 para contratar

directamente !9,

Técnicamente se configura cuando la administracion
artificiosamente destruye la unidad natural de objeto

contractual, v al mismo tiempo realiza otros con ¢l proposito de

ta Consejo de l<stado; Sala Plena de lo contencioso admimistrative; C.P. Dario Quinonez
Pintlla; Sentencia del 3 de octubre de 2000 Rad.: AC-10529 v AC-10G68.

P ihiclearn

S SEP OOO17-2021. 24 Feb. 2021, Rad. 4495949

P CHr, CRU SP 20 marzo 2009, rac, 29089, reiterado en SP15528-2016, vad. 40383,

L Chr, CE 250002326000200200372, 29 abrit de 2015, Seccion Tercera, Sala de lo
Contencioso Admimistrativo,
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cvadir la licitacion publica o sujetarse a un tramite menos

estricto v riguroso cn reemplazo del que se imponia’so.

En rclacion con el fraccionamiento esta Corporacion ha

sostenido:

«1. Esta figura fue expresamente consagrada en los decretos leyes
150 de 1976 y 222 de 1983 proscribiendo el fraccionamiento de los
contratos, definiendola como la suscripcion de dos o mas negociaos juridicos
entre las mismas partes, con idéntico abjeto y dentro del mismo termino,
que la primera normativa establecié en 3 meses y la sequnda amplio a 6.

Si bien es cierto que esta modalidad no fue literalmente reproductda
porla ley 80 de 1993 ni por sus decretos reglamentarivs, ello obedece a su
estructura y al deseo del legislador de erradicar la exagerada
reglamentacion y rngorismo, determinando reglas y principios encarminados
a obtener los fines del Estado. de los cuales se deduce la prohibicion de la
segmentacion de contratos y que, como ya se vio, trasluce la interpretacion
constitucional que se debe hacer de ese cuerpo normativo.

Dicha preceptiva, con claridad expresa el querer del legislador de
impedir que la administracion haga ilusorio el tramite de la licitacion
publica o el procedimiento de seleccion objetiva del contratista,
obstaculizando de esta formma que los contratos se acumulden en uno sélo o
ert pocos contratistas dando al traste con los principios de igualdad,
transparencia y seleccién objetiva, y con el animo de obtener el bien comun,
subyacente en todao negocio juridico de esta indole.

Este fendmeno se presenta, viene retterando la Sala, cuando
pudiendose compendiar el todo en un séla acto, se divide en varos, con el
objetive claro de eludir un condicionamiento legal.

En otras palabruas, se configura, cuandao la administracion de manera
artificiosa destruye la unidad natural del objeto contractual, a fin de
contratar directamenie lo gue en principio debié regirse por las formas
propias de la licitacion, o para sujetarse a un procedimiento mernos estricto
i riguroso de contratacion directa en reemplazo del que se imponia seguir
por €l factor cuantia, practica que rine con las normas que gobternan la
contratacion estatal, particularmente con los principios de transparencia y

seleccion objetiva. {...)

S Cfr Ihidem, Tambien: CSJ 8SPH6G35-20106, rad. 41009,
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Seqgiin la Real Academia de la Lengua, fraccionar es dividir una cosa
en partes o fracciones. Parte es una porcion indeterminada de un todo.
Fraccion, es la division de una cosa en partes.

Unidad es la propiedad de todo ser en virtud de la cual no puede
dividirse sin que su esencia se destruya o altere. Destruir es deshacer,
arruinar o asolar una cosa material. Aruinar es destruir, ocasionar grave
dano, Deshacer, significa quitar la forma o figura a una cosa
descomporniéndola. es dividir, partir, despedazar,

Natural es lo perteneciente a la naturaleza o conforme a la calidad ©
propiedad de las cosas. Naturaleza es la esencla y propedad,
caracteristica de cada ser. Esencia, es la que constituye la naturaleza de
las cosas, lo permanerite o tnvariable, lo mas importante y caracteristica de
una cosa. Proptedad, es alributo o cualidad esencial de una persona o

cosa’’,

Ahora bien, el concepto de unidad natural de objeto
contractual hace referencia a la especie de los bienes u obras
contratadas de género determinado, sin que la ley prohiba
celebrar varios contratos cuando se trata de bienes o servicios
de c¢sa naturaleza (género), pcro si en el evento de que
correspondan a la misma cspecie, 0o sea cuando contcngan
particularidades y espccificaciones iguales que los identifican
vy les dan una individualidad imposible de confundir con

otrald2,

En otras palabras, ¢l fraccionamiento se estructura con el
quebrantamiento y division de la unidad natural del objeto

contractual, la cual satisface una nccesidad y finalidad
especifical’>?.

i Cfr, €S 8P, 16 marzo 2009, rad. 29089,

152 Cfr, CUEL Coneepto 328 de 19849, Sala de Consulta v Servicio Civil, Al se conceptud
Gque: “La dey no impone. en ningtin caso, obligacion de celebrar un solo confrato cuundo se
traates de cosas del imismo género, como sila impone cuando se trata de cosas de la misma
especte”. Criterio acogido e CSJ 8P 12 jun. 2013, rad. 350060; CJS S 26 mave 2010,
rid, 30933; CSJ SP 21 oot 2012, rad. 33714 CSJ SP15328-20106, rad. 30383, entre
otras.

L O C8S 8P 24 oct, 2012, radd, 337 14 reiterado en €S SP15528-2016, rad. 40383,
Criterio gue se encuentra en C1 2300023260001905-00867-01 (17767), 31 de enero de
2011, Seccida Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, Ksta linea reitera Ci AC-
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La valoracion dc la conducta en relacion con la posible
configuracion del delito de contrato sin cumplimiento dc
requisitos legales, implica determinar: (i) si resulta predicable
la unidad de objeto respecto de los contratos cuya legalidad se
cucstiona v, cn caso cicrto, (i) cuales fueron las circunstancias
que en concreto llevaron a la administracion a realizar varios
contratos, pues solo de alli pucde cxtractarse si la actuacion se
apoyo en criterios razonables de satisfaccion del interés
publico, o s1 en cambio las razones aducidas son soélo
artificiosas y dirigidas, por ende, a soslayar la ley de

contratacion, para satisfacer intereses particulares!'>9,

Elementos decantados por esta Corporacion en reiterados
pronunciamientos, como criterios  para identificar ¢l

fraccionamiento contractual;

w1, La propuesta del actor conduce a dilucidar si en el presente caso
se presento o no el fenomeno del fraccionamienio indebido de contratos, €l
cual tiene lugar, como lo ha precisado la Sala, en los eventos en los cuales
la administracion para eludir el procedimiento de licitacién publica, divide
disimuladamente el objeto del contrato con el danimo de favorecer a los
contratistas. En su demostracion, deben confluir las circunstancias
sigutentes: i) Que sea postble pregonar la unidad de objeto en relacién con
el contrato cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, i} determinar cudles
fueron las circunstancias que condwjeron a la administracion a celebrar
varios contratos, pues solo de esta manera se puede inferir si el actuar se
ctmento en criterios razonables de interés publico, o si por contraste, los
motivos fueron swnulados y orientados a soslayar las normas de la
contratacion publica’ .

10529 v AC 10968, 3 de octubre de 2000, Sala Plena de lo contencioso administrativo;
C.P. Dario Quinonez Pinilla,

U COfr C5J 8P, 10 marzo 2009, rad. 26089,

R Ofr G50 8P, 26 mave de 2010 rad 30033, C8J 8P, 12 junie 2013, rad. 35300; v, €8J
SP13528-2016, rad. 40383, Recientemente, esta Sala lo considerd en CSJ SPO73-2020,
Rad. D037,
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Esto para significar, que la tipicidad del comportamiento
de fraccionar la unidad natural del objeto contractual en orden
a posibilitar el adelantamiento de varios contratos en lugar de
uno solo atendiendo su naturaleza a que alude cl tipo de
contrato sin cumplimiento dc requisitos legales esenciales, no
deriva tan solo de la transgresion a la ley que ordena adelantar
un proceso contractual unitario mas riguroso y exigente de
cara a los principios de transparencia, economia vy seleccion
objetiva del contratista acorde con la cuantia del objeto, bien o
servicio por adquirir, sino también de la finalidad perseguida
por el actor de satisfaccer intereses particulares y no el bien
comun, cuyvo norte debe regir todas las actuaciones de las

autoridades.

4.- El caso concreto.

Desde la celebracion misma del Convenio 050 de 2000, el
Gobierno Nacional a través del Ministerio de Desarrollo
Economico, cl Departamento de La Guajira, representado por
su Gobernador de cntonces, v el Municipio de Maicao, por
medio dc su Alcalde Municipal, convinieron celebrar dicho
acuerdo dc apoyo financiero para la “optimizacion del sistema
de acueducto del municipio de Maicao”, cuyo primer
desembolso por paric del Ministerio tendria lugar “siempre y
cuando sc haya realizado la apertura de la licitacion para
contratar la operacion y administracion de los sistemas de
acueducto y alcantarillado” del municipio de Maicao, y el
segundo desembolso tendria lugar después de haber realizado

dicha contratacion.
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Dc csta suerte, como fue indicado por cl ingeniero Manucl
Leopoldo Gongora Sicrra!™, gerente de la Firma Estudios
Técnicos y Construcciones Limitada, en su declaracion rendida

¢l 24 de enero de 2022: “Lo primero que uno tiene que hacer en un
sistema de acueducto, me voy a concentrar ahorita en acueducto, pues es
garantizar el suministro de agua st no hay agua pues no hay acueducto, st
no hay redes de alcantarillado pues que, que creen ustedes que sucede con
las aguas, con las aguas residuales, g veces construirle, a veces no, lu
mayoria de las veces construirle un sistema de acueducto a una localidad
que no tenga alcantarillado es contraproducente porque todas las aguas
servidas empiezan a ser vertidas dentro de las viviendas o al, o al, o, o en,
en inmediaciones de las viviendas, genera un problema de salubridad
publica, litego los proyectos deben ser coordinados entre el sistema de

acueducto iy el sistema de alcantariliado”,

Entoncces, ni desde ¢l punto de vista presupucstal, puces
los recursos con que sc cubrieron los contratos cuestionados
cstaban incluidos ¢n el rubro de acueducto y alcantarillado del
Municipio de Maicao y dc manera general para proyectos de
esa indole ¢n ¢l Departamento dc La Guajira, ni de los estudios
técnicos que indicaban la urgencia de atender esa necesidad,
como tampoco desde la perspectiva del convenio de apoyo
financiero celebrado entre la Nacion, el departamento vy el
Municipio que exigia que la forma de contratacion fuera la
licitacion publica para garantizar el mancjo transparente de los
rccursos, como tampoco desde las obligaciones del operador
del sistcma de acueducto y alcantarillado scleccionado por el
Municipio a traves de la licitacion publica 0003 de 2000; se
tiene que pueda asistirle razon alguna a los acusados, sus
dcicnsores v quienes pregonan la imposibilidad de haberse

fraccionado el objeto contractual a partir de considerar que una

g 220 v w50 eno. 4 Corte,
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cosa es acucducto, otra alcantarillado, y que de igual manera
unas son redes principales, otras secundarias, y que los
diversos sectores donde debian realizarse las obras, también

determinan la diversidad de objeto.

Es que precisamente por razon de la transgresion al
principio de planeacion se dio lugar a que las obras contratadas
no resultaran interconectadas, no obedecicran a ningun
criterio técnico que diera seguridad de su funcionamiento, y
que al final resultaran siendo apenas una suma de redes de
acueducto y alcantarillado, que por no haber respetado la
unidad de objeto contractual no solucionaron el problema de
saneamiento basico que con la suma de esfuerzos financieros
las autoridades nacionales, departamentales y municipales
que suscribieron el Convenio 050 de 2000, pretendian paliar

en la ciudad de Maicao.

No de otra manera logra comprenderse como en el caso
del contrato 117, no logré culminacion debido a la no
consecucion de una tuberia especifica requerida para la
interconexion; el contrato 361 suscrito por Alfredo Arias
Carcamo, quc no pudo ser ejecutado por razon de que hizo
falta el colector que estaba proyectado construir entre el
Ministerio, la Gobernacion y la Alcaldia y el hecho de que la
inspeccion practicada al lugar de los hechos por parte de los
Ingenicros Migucl Angel Soto Roa y Juan Carlos Galeano V.,
funcionarios de la Procuraduria comisionados para el efecto, se
encontrara que las obras no cstaban en funcionamiento pesc a

haber sido entrcgadas por los contratistas.
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Al efccto es de recordarsc que el senor Arias Carcamo!57

manifesto:

“Cada proyecto tiene algo diferente. Al del alcantanliado, por ejemnplo el
del Carmen, ese era dormictlianias, o sea te quiero decir que partes (sic) la tuberia
madre por la mitad y faltan las acometidas de las domiciliarias, esa es una ya,
y la otra es cuando pones un proyecto como el de Los Comuneros, pero este
proyecto de Los Comuneros no se dio porque este proyecto, no sé si era la
alcaldia, la gobermacion o el ministerio, ellos tenian que hdcer un colector,
el colector es colocar un tubo mas grande donde se recolectan todas
las aguas de diferentes calles, ese proyecto no se dio, entonces las
tuberias esperamos un mes, dos meses y nada, no se dieron los
conectores, entonces no podiamos nosotros proceder con los contratos,
entonces nos acercamos a la gobernacion y se tomé la decision de
devolver los recursos consignando en una cuenta de la gobernacion,
esto fue en el ario 2002, en una cuenta creo del Banco Popular”.

De igual modo, en el informe técnico de fecha 5 de agosto
de 2002158 dirigido al presidente de la Comision Especial de
Regalias de la Procuraduria General de la Nacion, los referidos
Ingenieros Comisionados, en relacion con el contrato 055 de
2001, indicaron que: “se pudo establecer que las obras de este contrato
en su conjunto estan ejecutadas, pero a la fecha no se encuentra en

Juncwonamiento por falta de empalmes con otros contratos que estan en

ejecucion para la tuberiq de 37

Respecto del contrato 004 de 2001, indicaron que Ilas

obras cn su conjunto estan ejecutadas, “pero a la fecha no se
encuentran en funcionanienio. Es importante resaltar que en gran parte
del drea donde se ejecutaron estas obras no existe construccion de

viviendas, vias, redes eléctricas y telefonicas, ete.”

Con respecto al contrato 241 de 2001, indica quc “el acta
de miciacion de obra tiene fecha de diciembre 13/01 y el acta de

suspension de diciernbre 20/01, debido a que el Gestor del Plan Maestro

 Flg. 28 v ss. cno. 3 Corte,
s, 1T S v 88 eno. Ancexo 2 Fiscalia,
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de Acueducto y Alcantarillado de Maicao no ha terminado las revisiones de

los diserios del Acueducto”.

En relacion con el contrato 365 indicaron que “las obras de
este contrato en su conjunto estan ejecutadas, pero a la fecha no se
encuentra en funcionamiento debido a que hacen falta los empalmes de

todo el sistema con contratos que se encuentran en ejecucion”.

En cuanto hace al contrato 044, a mas de reiterar que las
obras pesc a estar cjecutadas no se encuentran en
funcionamiento por falta de empalmes de todo el sistema con

contratos que se hallan en ejecucion, indico que “en gran parte
del drea donde se ejecutaron estas obras no existen definidas las
manzanas, construccion de vias. alcantarillado, redes eléctricas y

telefonicas como tarmpoco existen construidas las viviendas”,

Con relacion al contrato 045, indico ¢l informe que si bien
las obras estan ejecutadas no se hallan cn funcionamiento
debido a la falta de empalmes de todo ¢l sistema con contratos

que se encuentran en ejecucion.

En el informe se concluve que pese a que las obras se
encuentran realizadas, no se hallan en funcionamiento debido
a la falta dc empalmes con otros contratos que estan en
cjecucion, la linea de conduccion no se encuentra totalmente
construida impidiendo que el liquido llegue a la ciudad de
Maicao, no sc hallan expecdidos los permisos de servidumbre
por donde pasaria la linea de conduccién, se encuentra en
proceso de aprobacion el Plan de Ordenamiento Territorial y no
se han heclio pruebas liidraulicas a la tuberia debido a que la
presion del agua 1no es la adecuada, todo lo cual “evidencia total

ausencia de una adecuada planeacion técnica’.
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Indican, ademas, que se ha debido realizar un solo
proceso licttatorio y no varios contratos, toda vez que de llegar
a presentarsc fallas en alguna dc las obras no se podria

identificar la responsabilidad.

Menciona el informe que cn desarrollo de los contratos
analizados se encontro que su objeto fue modificado, toda vez
que se hallaron algunos tramos de la tuberia existente en
buenas condiciones, lo cual ha debido preverse con antelacion
a la firma de los contratos, como asi acurrid en los contratos

055, 044 y 045,

“Adicional a los siete (7} contratos de obra verificados se pudo
establecer que a la fecha se han celebrado, ejecutado y en ejectcion
aproxvnadamente sesenta (60) contratos mas, con objetos relacionados con
el Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillado de Maicao Primera Fase -
Segunda Etapa, lo que evidencia la forma tan desmesurada como se ha
venido fraccionando el proyecto”.

Y ¢s que si bien, conforme fue puesto de prescnte por la
Fiscalia en la rcsolucion de acusacion, se presento duplicidad
de objeto contractual en varios de los contratos celebrados por
el Municipio de Maicao con los suscritos por la Gobernacion,
como tambien un carruscl de contratas entre la Gobernacion v
el Municipio so pretexto de tratarse de objetos distintos, la
actuacion pone en evidencia que los contratistas ya estaban
prescleccionados desde el momento mismo de la apertura del
proceso contractual medrante el envio de las invitaciones a
presentar propuestas, pues lo que al final se observo es que las
propuestas fucron calificadas tenicndo en cuenta tan sélo el
menor valor de lo ofertado, con prescindencia de la necesidad

que sc pretendia atender con el ciimulo de contratos cual era
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la optimizacion del sistema de acueducto y alcantarillado del
municipio de Maicao por medio de desarrollar un plan maestro
cn tal sentido, y sin evaluar aspectos tales como la experiencia,
organizacion y aseguramiento dc la calidad de los bienes v

servicios ofrecidos.

Entonces, no se trataba de determinar si los contratos
individualmentc considerados en su cuantia permanecian por
dcbajo de la suma de $171.600.000.00, - como tope establecido por
la ley 80 de 1993 para la contratacion directa, atendido el monto del salario

minimo legal mensual vigente para el ario 2001, fijado en $286.000 y que

el presupuesto anual del Departamento de La Guajira para el ano 2001
ascendic a $ 198.856'076.632.00-, sino de que por razon de la
unidad natural de objeto, las obras que debian ser realizadas
superaban con creces dicha cifra, y que, ademas, habia sido
exigencia del Gobierno Nacional para girar los recursos que la
contratacion se rcalizara bajo la forma de licitacion publica, cn
orden a garantizar no solo los principios de economia,
planeacion v selcccion objetiva, sino la transparencia en el
proceso de contratacion y compromiso de los recursos

publicos.

A mas de lo anterior, cabe precisar que el proceso de
contratacion de los negocios juridicos materia de
cuestionamiento, fue cuidadosamente dischado para darle
apariencia de legalidad cn tanto sin detecrminacion concreta del
objeto por contratar, por cuarntlo en las invitaciones no se
especificaban cantidades precisas de obra ni localizacion de las
mismas, al punto de no existir siquiera planos de los lugarcs
donde habrian de ser realizadas, nt los valores representativos

del mercado; todas las ofertas que resultaron favorecidas con
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la adjudicacion, tenian fijados unos precios ligeramente
inferiores al tope de la contrataciéon directa, y asimismo
inferiores a la oferta siguiente no seleccionada, pero que al
mismo ticmpo era beneficiaria de otro contrato supuestamente

para otro scctor de la obra.

Es llamativo que los contratos hubiesen sido adicionados
a los pocos dias de habcr sido firmmados, como asi ocurrié con
los contratos 004, 044 y 045 celebrados por Hernando David
Deluque Freyle, posteriormente adicionados por éste, y los
contratos 340 v 342 celebradas por Raul Fragozo adicionados
por Alvaro Gnecco Rodriguez, sin explicacion validamente
atendible, distinta de la que se observa en el sentido de haber
celebrado los referidos contratos por cifras levemente inferiores
a la cxigida para la licitacién publica, para después
fraudulentamente superarla bajo la figura del contrato

adicional.

De igual modo, bastante sintomatico de la inocultablc
pretension de eludir a toda costa el presupuesto de la licitacion
publica, es el hecho de observar que tan sélo el dia 18 de
dicicmbre de 2001 se celebraron |1 contratos de obra para la
construccion de redes de acueducto y alcantarillado en la
ciudad de Maicao por la suma de $1.332.482.688-00, fecha en
la cual se suscribe el contrato de gerencia de obra con la firma
de Estudios Técnicos y Construcciones Limitada, para el
proyecto de Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillado, a la
cual tambi€n sc le contraté para adelantar la interventoria en
los contratos numeros 044, 045, 117, 236, 365, 427, 433, 436,
437,438, 439, 440, y 486, situacion que patentiza él animo de

favorecimiento contractual a determinada firma.
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Es de destacar, que a la misma empresa Aring Ltda.,
representada por Carlos Jorge Caballero GGuerra, por parte del
departamento entre el 7 de marzo v el 28 de noviembre de 2001,
le fueron adjudicados los contratos 004, 045, 361 y 365, para
construccion de redes de distribucién de acueducto y
alcantarillado en cuantias que junto con las respectivas
adiciones contractuales, alcanzaron la suma de
$643.643.713.00, muy superior a la normativamente
establecida para la contratacion directa, lo que también pone
dec prescnte la indeclinable intencion de favorecer a dicha
empresa a traves del fraccionamiento del objeto contractual

para eludir el proceso licitatorio exigido en la ley.

Asimismo, el senor Delay Magdanicl Hernandez, de la
firma Magdaniel Ltda., tambien resulto adjudicatario de los
contratos 236 y 432 en cuantias que sumaron $312.655.266,
destacandose como en estos casos, el tope maximo para la
contratacion directa cn el Departamento dc La Guajira aparece

ampliamente superado.

Igualmente indicativo de la falta de plancacion en la
celebracion de los aludidos negocios juridicos, resulta de la
informacion consignada en acta de gerencia de obra del 19 de
marzo de 2001, scgun la cual la ejecucion de los contratos
identificados con los numeros 228, 240, 241, 427 v 440, no
pudo iniciarse en la oportunidad debida por razon de una
eventual revision de disenos, como igual sucedié con el
contrato 361 que debido scr suspendido al poco tiempo de
haberse iniciado debido a la supuesta realizacion de ajustes en

los disenos, sin que en ninguno de dichos eventos quedase
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consignado quién debia efectuar tales revisiones ni donde

estaba contemplada dicha posibilidad.

Si se analiza ademas, que c¢l unico criterio relevante
considerado por la Sccretaria de Obras de La Guajira para
seleccionar el contratista a quien habria de adjudicarsele el
contrato era el menor precio ofrecido de la obra a contratar,
conforme fue plasmado en las actas de calificacion de las
propuestas y lo refirteron Elvin Rafael Gonzalez Medina!>?, Luis
Miguel Melo Guerrero!”*, incluso el propio Alcjandro Magno Builes
Suarez!®!, secrctario de obras publicas del Departamento, v que
las propuestas presentaban cn todo caso con unos escasos
margenes de diferencia, pues las empresas que no resultaban
favorecidas en ese contrato finalmente resultaban siendo
bencficiarias de otros, como se observa por ejemplo en el
contrato 004, asignado a Aring Ltda., pero el otro oferente no
favorecido (Maganiel Ltda), resulté beneficiado con la
adjudicacion de otros contratos (236 y 432}, situacion que
patentiza que la presentacion de propuestas era apenas una
estrategia para cumplir un requisito de caracter formal porque
c¢n realidad cl adjudicatario cn cada uno de los contratos ya
estaba de antemano selcccionado por la administracion
departamental, encabezada por HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE, quien estaba al tanto de todo el proceso de comienzo
a fin, como en tal sentido fue puesto dc presente por su
Secretario de Obras Alejandro Magno Builes Suarcz!'®? al

soslener que “las decisiones se tormaban por el senor Gobernador porque era

el ordenador del gasto, nosotros en obras pitblicas no podiamos determinar ri

B Rlg T Ly ss. eno. 3 Corte,
et Fls, 75 v ss. eno. 3 Corte.
=1 Fls. 44 v ss. cno. 3 Corte,
e Bl 44 voss. eno. 3 Corte,
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trabajar como una rueda suelta, el CDP se solicitaba directamente por el
gobemadar, nacia la etapa legal desde ahi, porque ya habia una etapa previa,
uria inscripeion en el banco de proyectos, el conocimiento estaba ahi, su
contrato, Yy después le rendiamos urnt informe en las reuniones que se hacian

coma ibart la ejecucion de las obras en los diferentes municipios”.

La afirmacion del acusado DELUQUE FREYLE de que los
proyvectos a materializar a traves de los contratos se
concertaban con la empresa operadora del servicio de
acucducto de Maicao, quien planteaba las necesidades por
sectores y las concertaba con el Sccretario de Obras para su
ejecucion, de ninguna manera corresponde a los términos del
Convernio 050 de 2000 celebrado con la Nacion y el Municipio,
tampoco con lo establccido ¢n el contrato por cuyvo medio se
adjudico la administracion del acueducto vy alcantarillado a
Aguas de la Peninsula, ello no fue incluido en ninguno de los
contratos celebrados materia de cuestionamiento, y tampoco
fue respaldado por la declaracion rendida por el Ingeniero Luis
Fernando Osorio!®? al senalar que para el 2001 la empresa no
tenia ese alcance de formulacion de proyectos lo cual sélo
cmpezaron a hacer a partir del ano 2002: “q partir del 2002
nosotros empezarnos a hacer formulaciones de proyectos ante el
departamento y pasteriormente llegamos a un acuerdo en las obras en
ejecucion se le iban entregando a la empresa como concesionario para st
posterior ejecucion” (...} “buena cuando iniciamos se hablaba de que habia
en desarrollo un estudio para el plan maestro de acueducto vy
alcantarillado, ese estudio nunca se concluyé ni se entregé a la empresa y
por eso en el ario 2002, la empresa asume la contratacion de un plan

maestro de ucueducto y alcantarillado” con la empresa ACUADATOS

de Bogola.

4 Fls. 147 v ss. cno, 2 Fiscalia,
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Acreditada cntonces quc pesc a la unidad natural de
objeto, respecto de las contrataciones llevadas a cabo c¢cn
relacion con el sistema de acueducto y alcantarillado de la
ciudad de Maicao, asi las mismas sc rcfiricran a contratos de
interventoria o de gerencia de unas obras cuyva realizacion no
habia forma de entender conforme al ordenamiento juridico si
se celebraban por la via directa y no de la licitacion publica;
ninguna de las excusas dadas por los acusados permite afirmar
la existencia de criterios de satisfaccion del interés publico que

hubiesen justificado un tal proceder.

Lo primero, porquc ya esta visto que los recursos
departamentales comprometidos en el presupuesto no solo se
encontraban disponibles sino que no dependian de los giros del
Gobierno Nacional a la Gobernacion, en razéon a que el
compromiso adquirido habia sido girarle directamente al
Municipio una vez ésle cumpliera aquellas actividades que
prometio realizar para el efecto, entre ellas, la apertura y
adjudicacion de la licitacion publica con miras a escoger el
operador que habria de administrar el servicio de acueducto y
alcantarillado en la ciudad de Maicao, se hubiere diligenciado
la ficha FSE-01 de programacion fisica y financiera del proyecto
vy se hubierce contratado la totalidad de las obras y/o
suministros a ser financiados con los recursos de orden

nacional.

En opinion de la Sala, atendiendo la [orma como por
parte del Gobernador titular y los gobernadores encargados se
comprometieron los rccursos del erario departamental,
conforme mas adelante sc precisara, se traté de un solo delito

rcalizado en unidad de accion y no de un concurso delictivo de
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caracter homogénco v sucesivo, calificacion ésta que podria
resultar valida si los contratos sobre los que se presentaron las
irregularidades en realidad tuvieran objetos diversos, v no
cuando so pretexto de atender una situacion de emergencia sc
prescindid de la licitacion publica para comprometer a traves
de multiples contratos recursos que debieron destinarse a la
realizacion de una sola licitacion publica, comenzando por el
propio diseno del Plan Maestro de Acucducto y Alcantarillado
a la postre inexistente para cuando se firma la generalidad de

los contratos.

Lo scgundo, porque independientemente de la urgencia de
atender la situacion de crisis que afrontaba la ciudad en torno
a los servicios de acueducto y alcantarillado, resultaba
necesarto que el operador del sistema contratado para cl efecto,
contratara previamente Jos disefios del pregonado Plan Maestro
para luego proceder a su materializacion mediante la
contratacion de las obras indispensables para cl cfecto, pero
por medio de licitacion tal como habia sido consignado en el
convenio 050 de 2000 vy en la licitacion 03 de ese mismo afo

por parte del Gobierno Municipal de Maicao.

Precisamente debido a falta de plapeacion, a la Sala le
resulta manifiesto que la realizacion de los procesos
contractuales, la determinacion de las obras por realizar, ¢l
costo de las mismas, el lugar de ejecucion, la articulaciéon de
cada una de ellas f(rente al proposito de satisfacer las
neccsidades de agua potable vy alcantarillado ampliamente
diagnosticadas y la seleccion de los contratistas, no obedecio
a ningun criteric técnico o racional, sino al mero capricho de

los gobernantes de turno que se dedicaron a autorizar con su
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firma, cuanto contrato sobre el tema lcs pasase la Secretaria
de Obras Publicas ¢ Infraestructura del Departamento,
obviamentc en cumplimicnto o de las directrices impartidas por
el ordenador del gasto del departamento, a todos aquellos que
de una u otra forma intervinieron ¢n los referidos tramites
contractuales, para con su firma avalar posteriormente y darle
visos de legalidad a unos contratos que en realidad distantes
se hallaban de cumplir la integridad de los requisitos legales
esenciales para este tipo de contrataciones o de pretender
satisfacer la necesidad en que se habia fundado la asignacion
presupuestal de los recursos nacionales, departamentales v

municipales.

Y, no resulta atortunado sostener que como también se
realizaron contratos de gerencia de obra y de interventoria no
entran en el concepto de unidad de objeto contractual, toda vez
que lo que sucedio con cllos fue precisamente la carencia de
objeto cn cuanto el Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillado
aun no habia sido disenado, la empresa operadora contratada
para construir v administrar tanto el acueducto como el
alcantartllado soélo vino a contratar los estudios y disenos en el
ano 2003, y en realidad cada uno de los contratos obedecia a
la simple improvisacion y desconexion entre cada uno los
presuntos tramos, a tal punto que el contrato de topografia del
municipio solo vino a ser celcbrado a finales de 2001, v
adcmas, en ninguna parte quedé constancia de quién, como v
con cual criterio, indicaba el lugar o zona donde debian
instalarse o reponerse las redes de acueducto v alcantarillado,
cuantos metros o kiléometros cubria cada una, como sc
interconectaban v como se acreditd su real y efectiva puesta en

funcionamiento.
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Entonces, habiendo quedado claro que la
administracion departamental de La Guajira debio celebrar un
solo contrato por la via de la licitacion publica para la
construccion y reposicion de las redes de acueducto y
alcantarillado del municipio de Maicao y no multiples mediante
contratacion directa, pues los de gerencia e interventoria no
podian comprometerse con los dineros aludidos en el Convenio
050 de 2000 por expreso acuerdo sobre el particular, en razon
a que para eso se habia dispuesto previamente por parte del
Municipio la conftratacion mediante licitacion publica del
operador de los sistemas de acueducto y alcantarillado; lo
realizado por parte de los acusados no es un concurso delictivo
como se scnald en la acusacion, sino un solo delito de contrato
sin cumphmicnto de requisitos legales a través de lo que
juridicamente se conoce como unidad de accion llevada a cabo
a través de multiplicidad de actos finalisticamente dirigidos al
fraccionamiento de la unidad natural del objeto por contratar,
que dio lugar a celebrar varios negocios juridicos con
transgresion del principio de seleccion objetiva, con el solo
proposito de cludir el proceso de licitacion publica exigido por
la ley 80 de 1993, con requisitos mucho mas exigentes que los
finalmentc aplicados, conforme en tal sentido ha sido

reconocido por la jurisprudencia de esta Corporacion /.

El asunto objeto d¢ contratacion por parte de la
Gobernacion de la Guajira en el tema de acueducto vy
alcantarillado en ¢l municipio de Maicao, no simplemente
trataba de instalar tuberias de conduccion de agua potable y

de aguas residuales en dislintos barrios, sino dec la

e Clr, CSS SEP017-2021, 24 Fely, 20271, Rad 49599
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construccidén, reparacion y puesta en funcionamiento de
verdaderas redes interconectadas a partir de la optimizacion de
las fuentes hidricas, la construccidn, instalacion y reparacion
dc plantas de potabilizacion y de lineas de conduccion de agua
potable, tanto principales como secundarias con conexion
domiciliaria, vy a su vez la construccion, instalacion vy
reparacion de lineas de conduccion y de plantas de tratamiento
de aguas residuales, todo ello con el fin de brindar verdaderas
soluciones a corto, mediano v largo plazo como asi se indico en
el Plan de Obras e Inversiones para el Municipio de Maicao,
elaborado por la Firma INGETEC por orden del Ministerio de
Desarrollo, y con cuyo fundamento se convino aunar esfuerzos
para que tanto la Nacion como el Departamento de La Guajira
apoyaran financieramente dicho proposito, v que por parte
alguna fue matcrnia de consideracion cn los procesos de

contratacion objeto de cuestionamiento.

Merece la pena destacar, que el fraccionamiento de la
unidad contractual no encuentra justificacidn en el insular
argumento de quc los contratos se referian a obras que
comprendian diversos barrios v sectores de la poblacion de
Maicao, que unas cran para la construccion y otras para la
reparacion de redes, que unas eran para acueducto y quc otras
lo eran para alcantarillado, que unas eran para tanqgues de
almacenamiento v otras para plantas de tratamiento, que unos
contratos cran de obra y otros de interventoria, y que unos de
interventoria v olros de gerencia de proyecto; cuando lo cierto
del caso es que en ¢l ano 2001 sc dio inicio a los procesos de
contratacion, ya habia empczado labores ¢l operador del
sistema a traves de la empresa Aguas de la Peninsula

contratada por Municipio para llevar a cabo la administracion
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de los sistemas dec acueducto y alcantarillado de Maicao, sin
embargo, en los documentos contractuales suscritos por los
acusados ni siquiera se menciona tal hecho, como tampoco se
identifican en concreto las obras por realizar ni el plan al cual

se hallan vinculadas.

En cualquier caso, cabe sehalar que con la contratacion
adclantada por los acusados, en la forma ampliamente vista,
sin referencia a un plan concreto de accion encaminada a
solucionar a corto, mediano y largo plazo las deficiencias
advertidas en los sistemas de acucducto v alcantarillado de
Maicao, que dio lugar al fraccionamiento de la unidad
contractual; no obedecio a la aplicacion de criterios razonables
de interés publico derivados de la necesidad de atender con
urgencia determinados requerimientos de la comunidad, como
etéreamente ha pretendido aducirse, cuando lo cierto es que
nada de ello quedd consignado en la documentacion que
intcgra cada uno de los ncgocios juridicos matcria de

cuestionamiento.

No se trataba, como parccicra ser entendido por la
defensa juridica vy material, que razoncs técnicas Vv
presupucstales impedian la celebracion de un solo contrato
para la optimizacion de los sistemas de acueducto vy
alcantarillado en la ciudad de Maicao; sino tan soélo de la
nccesidad de adelantar procesos de contratacion transparentes
que permitieran a su vez la satisfaccion del interés general por
medio del acatamiento de los principios de planeacion,
cconomia v scleccion objetiva, asi tuvieran que adelantarse
varias licitaciones acorde con un plan de accion previamente

disenado por el operador del sistema contratado para el efecto,
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debiendo recordarse que cl propio Gerente de Aguas de la
Peninsula, ingeniero Luis Fernando Osorio, indico que cuando
la empresa inicid operaciones, no encontraron un Plan Maestro
de Acueducto v Alcantarillado para el municipio de Maicao,
sino s6lo disenos cspecificos de algunas partes de acueducto y
partes de aleantarillado sin obedecer a un plan general, se
trataba de ciertas actividades contratadas de manera
individual por la Nacion, ¢l Departamento y el Municipio, pues
solo cuando se concluyo el diseno del Plan Maestro a finales de
2003, se inicia la formulacion de los diferentes proyectos que
se comienzan a ejecutar obedeciendo dichas directrices

alrededor de los anos 2004 y 2005.

Fue precisamente para precaver la realizacion de
conductas del tipo de las que son materia de acusacion y
juzgamiento, transgresoras de los principios que rigen la
contratacion estatal que en el convenio 050 de 2000, se
establecic que los contratos debian rcalizarse por licitacion
publica, incluido ¢l de seleceion del operador del sistema, sin
el cual el Ministerio de Desarrollo Economico no procederia a
girar los recursos comprometidos, v que en todo caso, los
contratos que se llegascn a celcbrar debian contar con el visto
bueno de dicho Ministerio, nada de lo cual, como ha sido visto,
fue acogido ni respetado por los gobernadores aqui procesados,
en el tramite v formalizacion de los procesos contractuales que
fueron fraccionados con la sola finalidad de reducir su cuantia
para acomodarla a la forma de contratacion directa, mucho
menos exigente que la licitacion publica prevista en la Ley 80

de 1993.
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Y si bien el ingenicro Osorio sefiald quec en su criterio al
no existir un plan general que cobijara toda la problematica del
municipio de Maicao, pues sc debia proceder a realizar las
intervenciones cspecificas donde se fueran presentando cada
una de esas necesidades, es lo cicrto, sin embargo, que nada
de ello fue materia de consideracion, siquiera tangencial, en
ninguno de los procesos contractuales objeto  de

cuestionamiento.
4.1.- De la unidad de accion

Ahora bien, como se ha dcjado visto, como en la actuacion
se halla acreditado que los contratos celebrados por los
procesados HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, RAUL
NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO GNECCO RODRIGUEZ,
deliberadamente [ueron reducidos en sus cuantias para
ajustarlos a la forma de contratacion directa y de este modo
eludir la licitacién publica normativamcnte prevista, pese, a
que como se viene de cnunciar, en la acusacion se les atribuyo
un concurso homogéneo v sucesivo atendiendo el namero de
contratos eelebrados, cs lo cierto que finalmente la imputacion
se concreté en el fraccionamiento contractual de un solo objeto

con el fin de evadir la licitacion publica al senalar:

“Se mislumbra dentro de la presente nvestigacion gue los contratos
suscritos por los serores exgobernadores tanto titular como encargados de
La Guajira para el ano 2001 correspondian a un solo objeto, que es la
“Construccion de redes de acueducto y alcantarillados sanitarios de la
ctudad de Maicao -La Guajira, dentro del Plan Maestro de alcantardlado y
acueducto del municipio de Maicao™ (sean principales o secundarias).

Dineros aportados por el Ministerio de Desarrollo Econémico —

Departamerito de La Guajira y Municipio de Maicao, dentro del convenio de
Apoyo Financiero G50-2000, destinados para la “construccion del plan
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Maestro y alcantarillado Municipio de Maicao”, la suma de cinco mil
guinientos millones de pesos ($5.500.000.000.00) para la vigencia del
2001, que consistia en un proyecto amplio, cont destinacion especifica y
mediante licitacion pukllica de oferentes, lo cual estaba previsto en el mismo
Convenio de Apoyo Financiero celebrado con el Ministerio de Desarrollo
FEconomico, el Municipio de Maicao y el Departamento de La Guajira. (...}

Tanto téchica como presupuestalmente se trato del mismo proyecto,
pues, de una parte, el objeto de los referidos contratos consistio en la
construccion de redes de distribucién de acueducto y/ o alcantarillado de
diferentes barrios del Municipio de Maicao, lo que corresponde a und
unidad natural de su objeto, y de otra, la imputacidn presupuestal es
exactamente la misma:01-3-61-20 y 01-3-64-20, en la forma como acaba
de indicarse. lo cual demuestra que presupuestalmente también, se tratd
del mismo proyecto, sélo que. para burlar la licttacion, se fracciond su objeto
al dividir la construccion de redes de acueducto y/o alcantarillado, por
barrios del mismo municipio e incluso, varios contratos para el mismo
barrio.

No cumplieron con el deber impuesto suscribiendo directarnente
contratos para prestacion de servicios, de obra, realizacion de estudios Yy
de suministro, quebrantando la normatividad penal y wvulnerando el
principio de transparencia que le asignaba la obligacion de realizar la
contratacion sin asumir favores o factores de afecto o de interés, pues no
evilo el favorecimiento prohibide, luego ese objetivo estuvo ausente en los
contratos por los cuales se les inquirié y que los investigados celebraron,
asi...” {...}

Se insiste en que tanto técnica como presupuesialmente se traté del
mismo proyecto, pues, de una parte, el objeto de los referidos contratos
consistio en la construccion de redes de distribucion de acueducto y/ o
alcantarillado de diferentes barrios del Municipio de Maicao, lo que
corresponde a una unidad natural de su objeto; y de otra, la imputacion
presupuestal es exactamente la misma: 01-3-61-20 y 01:-3-64-20, en la
forma como acaba de ihdicarse, lo cual demuestra que presupuestalmente
también se trato del mismo proyecto, sdlo que, para burlar la licitacién, se
Jraccioné su objeto al dividir la construccion de redes de acueducto y/o
alcantarillado, por harrios del mismo municipio e incluso, varios contratos
para el mismo barrio, lo cual va en contravia del Estatuto de la Contratacion
Publica.”

De esta suerte, es de advertirse que la Sala es del

criteriois, conforme asi lo ha indicado en otras ocasionesi,

P Cr, OSJ SEP 083 2022, 20 Jun. 2022, Rad 47253
e Che, CSJ SEPOTT 2021, 21 Feh, 2021, Rad 49599
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que lo tipificado acorde con los términos de la acusacion, €s un
solo delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
realizado a través de suscripcion de un numero plural de
contratos de menor cuantia, con la finalidad de evadir el
proceso licitatorio normativamente previsto para la mayor
cuantia, realizando asi lo que juridicamente se conoce como

unidad de accion, y no un concurso delictivo.

En el pronunciamiento proferido el 24 de febrero de 2021
dentro del radicado 49599 que la Sala viene de evocar, se

Indico:

“FEs importante precisar que conforme a la imputacion fdctica hecha
por la Fiscalia en la acusacion, el fraccionamiento del objeto contractual fue
la estrategia para vulnerar la ley de contratacion estatal al punto de
considerarlo una maniobra fraudulenta, aspecto sobre el cual giré el
analisis de sus elementos. practica que cercena el principio de
transparencia y selecciont objetiva. Por ello, concluyé que no existieron
criterios razonables justificativos del fraccionamiento y que ello se hizo con
la finalidad de eludir la licitacion publica.

En otras palabras, para el Ente Fiscal, hubo una urudad de objeto
dertvado del proyecto de adqguisicion de computadores, proceso contractual
que se ha debido realizar en un seolo contrato y no en cuatro. Por lo tanto,
concluyé que los procesados actualizaron la conducta al articulo 410 del
Caodigo Penal al encontrarse demostrado el fraccionariento: (...}

No obstante lo anterior, al momento de concretar la imputacion
Jjuridica los acusé erradarmente como autores del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, escindiendo la conducta de los
procesados atribuyéndoles wn delito a cada uno por la firma de dos
contratos. cuando ha debido atribuirles un solo punible en calidad de
coautores, pues desde el inicio de la investigacion lo que avizoraba era la
posible ocurrencia de un acuerdo de voluntades entre ellos para manipular
el proceso contractual fraccionando el objeto a fin de beneficiar a Gquienes
resultaron elegidos con distribucion de functones, y aporte objefivo
trascendente sin el cual no se hubiese originado el resultado propuesto’;
hipdtesis que fue la seleccionada en la acusacion facticamente pero que de
manera equivocada no plasms en la providencia. Es decir, la Fiscalia

i Cfr, CSJ 8P 29812018 rad. 50394,
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considero comno un todo los cuatro contratos, pero los dividio en dos delitos
sin predicar la figura de la coautoria impropia. {...)

Sobre la unidad de accion y el delito continuado, esta Corporacion ha
sostenido que si en la secuencia del actuar delictivo se infringen ciertas
disposiciones normativas ello no significa que se ha de deducir un delito
por cada norma transgredide por cuarto hacen parte de un contexto de
accion mas amplio encaminado a un fini >,

«Los elementos de este ultimo son: (i) pluralidad de comportamientos
quie realizan un mismo tipo penal: (i) unidad de designio o lo que es igual,
dolo unitario y global; y, (iii) vulnerahilidad gradual del bien juridico, por lo
que se excluyen aquellos de cardacter personalisimo, como por ejemplo, la
vida, la integridad o formacion sexual, entre otros!>".

Pues bien, es incontrastable que en el presente caso convergen los
anteriores elementos: se celebraron cuatro contratos en lugar de uro cormno
correspondia, observando un tramite similar con la trasgresion de los
mismos principios de la contratacion piblica dentro de un minimo tracto de
tiempo, cinco dias. En su tramite subyace la misma finalidad de evadir la
licitacion publica, es decir, se firmaron con dolo global o unitario. lo cual
denota la vulneracion gradual del bien juridico tutelado, pues en un lapso
de dos meses, hubo un progresivo quebrantamiento a la administracion
piihlica departamental.

La convergencia de estos elementos demuestra la unidad accidn
juridica y con ello ki tiptficacion de wun solo delito de contratos sin
cumplimiento de los requisitos legales esenciules.

La posibilidad de aplicar la teoria del delito unitario, en materia
contractual en casos de fraccionamiento ha sido abordado por esta

Corporacion:

«De otro lado, la resolucion de acusacion senald que el presente proceso
“se encaminé a examinar precisamente el proceso de contratacion,
desde la éptica de si tenia o no que haberse llevado a cabo licitacién
publica para la ejecucion de los recursos del convento 0139 cuyo objeto era
el mejoramiento de la carverera L-T” (negrillas fuera del texto)

No se trato entonces de una “inadvertencia” de la Fiscalia al momerito
de atritbuir juridicamente la comision del ilicito, sino que la nvestigacion se

45 Cfr. CSJ, 6 marze 2003, rad. 1802 1.
net Cfys OSSP APTOS8 2017, 23 mar. 2017, rad. 34282 A C8J SPU235-2014, 16 jul.
2014, radd. F1800; CSISPr135 2014 5 jun. 201, rad. 35113y, C8J SP197-2018. rad.
4315
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oriento exclusivamente a establecer la necesidad de adjudicar la ejecucion

de la obra a traves de licitacion publica.

En consecuencia, el marco factico estd definido por la elusion del
procedimiento legal correspondiente, esto es la convocatoria a una lictacion
priblica con el fin de adjudicar un solo contrato para el desarrollo del objeto.

De lo anotado emerge con facilidad que el llamamiento a juicio se
ocupé del fraccionamiento de contrato como el medio para la ejecucion de la
conducta punible utribuida, al encontrar que el procesado evadio el proceso
licitatorio: es decir, que la imputacion factica se efectud por un delito unitarto.

En ese orden de ideas, si el pliego enjuiciatorto no cuestionu
facticamente cada uno de los contratos y ordenes de servicio, sino la
iregularidad en que se ncurre al esquivar la seleccion objetiva del
contratista. und condena por concurse homogérieo Yy sucesivo romperia la
artmonia y devendria incongruente’ 70

Con esta aclaracion en este extremo procesal, no se vulneraria el
principio de congruencia. En efecto:

«No existe incongruencia cuando juridicamente la sentencia estimd
como unidad {por subsuncion o delito unitario) los vanos hechos deducidos
en la acusacion, siempre que en el fallo no se incorporen a la unidad nuevos
hechos o conductas! " .»

Y, no puede haber transgresion de este principio por cuanto en el
evento de una condena se vararia la calificacion juridica por un solo delito
y no dos, sin que con ello se modifique el niicleo central de la imputacion
factica, pues los acusados resultarian beneficiados™.

Como va ha sido visto, en el presente evento se reunen a
cabalidad los anteriores requisitos, pues se celebraron
multiples contratos con una sola finalidad consistente ¢n la
optimizacion de los sistemas de acucducto y alcantarillado de
Maicao en desarrollo del denominado Plan Maestro convenido
con el Gobierno Nacronal, (al menos 24 contratos que en este
caso fueron materia de atribucion) ajustando la cuantia de

todos ellos para poderlos realizar por la via de la contratacion

S CRJ BP0 de mave 20090 rad, 25495, Subravado del texto.
O Cfe OS82, 3 noviembre 19949, rad. 13588, reiterada en C3J 5P, 10 julio 2003, rad.
17495,
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directa en lugar de uno solo atendiendo la unidad de objeto
como correspondia, con la finalidad de evadir la licitacion
publica conforme habia sido previsto al celebrar el Convenio
050 de 2000 y asimismo lo establecia la ley 80 dc 1993,
situacion que patentiza la gradual vulneracion del bien juridico
objcto de tutela a través de incumplimiento de los requisitos

legales csenciales establecidos para la contratacion publica.

Con la aclaracion que la Sala viene de realizar, es
pertinentle mencionar que ningun menoscabo al debido proceso
o el derccho de defensa podria concurrir, toda vez que no
implica transgresion alguna al principio de congruencia, pucs

tal cual ha sido indicado por la Sala de Casacion Penal!' <

«No existe incongruericia cuando juridicamente la senlencia estima
como unidad {por subsuncion o delito unitario) los varios hechos deducidos
en la acusacion, siempre que en el fallo no se incorporen ala unidad nuevos
hechos o conductas? ..

De esta suerte, no podria presentarse transgresion alguna
al principio de congruencia toda vez quc la sentcncia con la
cual se le pone fin al proceso, se profiere por un solo delito y

no por los varios.

Lo anterior, cn razén a que en cada uno de los contratos
objeto de cuestionamiento se fij6 una cuantia ligeramente
inferior a la establecida en el Departamento de La Guajira como
limite para la contratacion directa, asi fueran posteriormente
adicionados en cantidades de obra y por supuesto en la

cuantia, como estrategia para evadir la licitacion publica del

SO C8J. 8CP 3 Nov. 1999, Rad, 13588, reiterada en CSJ SCIP 10 Jul. 2003, Rad.
17495,
O CE CRBS SPL 3 noviembre 1999, rad. 13588, reiterada en C8J 3P, 10 julio 2003, rad.
17493,
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denominado “Plan Maestro de Acucducto y Alcantarillado de
Maicao”, sin que mediaran criterios de satisfaccion del interés
publico, pues los contratos no obedecian a ningun diseno
tecnico o plan especifico que previamente hubiere sido
establecido, como tampoco a ningun estudio de precios dcl
mercado que aconsejaran la contratacion directa y no la
licitacion publica, con 1o cual resultaron cercenados los
principios de plancacion, legalidad, transparencia y selcccion
objctiva para adjudicar a dedo los contratos so pretexto de
presentar los proponentes la propuesta mas economica, Unico
criterio tomado en consideracion seguin las actas de calificacion

de las propucstas.

Precisado lo anterior, teniendo en cuenta que al menos
dos de los contratos'™ de los que son materia de
cuestionamiento fueron celebrados por HERNANDO DELUQUE
FREYLE en vigencia del Codigo Penal de 1980, como parte de
los actos representativos del fraccionamiento de la unidad de
objcto finalisticamente dirigidos a disminuir ¢l monto de la
contratacion y con ello eludir la exigencia de la licitacion
publica, concrctados en los actos llevados a cabo en vigencia
del Codigo Penal de 2000, esto es con posterioridad al 24 de
julio de 2001, conforme en tal sentido ha sido reconocido por
la Sala de Casacion Penal'"® al 1igual que sucede con el delito
continuado v el delito de ejecucion permanente, resulta
indudable que son éstas disposiciones v no aquellas las que
resultan aplicables al caso, no solo porque el concurso delictivo
fuc indebidamente atribuido por la Fiscalia, sino porque fue en
tCantrata Q04 de 5 de m:-n:;: dr-;UUl pT)r Su;a-de..?)-z,(_)??adicim-lado ¢l 5 de junio
de 2001 et la suma de Cuve objeto fue la construccion de redes de acueducto en la

Urbanizacion Almirante Padilla, adicionado on la suma de 838.264.432 .00,
Qe CRJ, SCPSP 2RY 2022 2 Sep. 2022, Rad. 55914,
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vigencia de cste ultimo ordenamiento que sc levo a cabo ¢l
mayor numero de actuaciones orientadas a cludir la exigencia
de realizar licitacion publica y no varios contratos atendiendo

Ja unidad natural del objeto a contratar.

En el referido pronunciamiento se indico:

“Si bien se trata de una conducta unica desde el punto de vista
Jjuridico, segun lo decantado por la jurisprudencia, la ejecucion continuada
del comportamiento complica la aplcacion del princyno de fuvorabilidad por
el transito de leyes. bajo la consideracion de que es la vigente al inomento
de realizacion del ultimo acto la que se aplica al punible valorado en su
totalidad, con independencia de que otra establezca un tratamiertto
sustantivo mds benigno para el momento de inictarse la accion ilegal.

Esto tiene una razon de ser muy puntual aplcar la ley vigente al
momento de iniciarse la accidon permitiria que otros Segmentos de la
conducta se ejecuten con posterioridad bajo la vigencia de una nueva
norma que trata con mayor severidad la conducta, con el conocimiento de
gue existe yia sancion mas grave, pero con el convencimiento de que serdn
penados con menor severidad, lo cual afecta negativamente el principio de
prevencion general de la pena.

En términos similares la Sala ha explicado esta situacion frente a la
comision de delitos permanentes, cuya solucion es perfectamente aplicable
a la que aqui se analiza, indicando que en estos casos se “descarta el
conflicto de leyes en el tiempo y, por tanto, la aplicacion del principio de
favorabtlidad (CSJ SP, 22 de mayo de 2013, radicado 356917}.7

4.2.- Del principio de confianza, la delegacion y la

desconcentracion.

Tal cual ha sido indicado en ocasiones anterieres por la
Sala'"*, si se toma en cuenta que la contratacion estatal exige
que el ordenador del gasto y representante legal de la entidad
oficial ejerza efectivo control en todas las fases de la

contratacion, esto es en el tramite, celebracion y liquidacion,

O GSJ8SKEP-010 2022, 16 Sep. 20022 Rad, 00255,
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cllo implica que debe verificar el cumplimiento de las exigencias
legales esenciales en cada una de dichas fases, siendo esta la
razon por la cual el articulo 410 del Codigo Penal exige cumplir
cl deber de cxaminar minuciosamente lo tramitado por las

otras dependencias antes de firmar!7.

De esta suerte, tratandose el principio de confianza de un
criterio normativo aplicado dentro del trabajo en equipo, para
que resulte viable su reconocimiento resulta imprescindible
que se acredite haber cumplido con el deber legal de instruir,
vigilar, controlar y corregir la actuacion de los funcionarios en
guienes estaba delegada o desconcentrada la funcion de

adelantar la fase precontractuall!7.

Ninguna discusion admite que en el presente no existio
un acto formal de delegacion de la fase precontractual en la
Secretaria de Obras Publicas e Infraestructura del
Departamento de La Guajira por parte del Gobernador
DELUQUE FREYLE conforme c¢ste mismo lo reconocio
expresamente en la diligencia de indagatoria. Lo que se
presento fue desconcentracion de la actividad precontractual
en la Secretaria de Obras de algunas actuaciones previas a la
firma de los contratos por parte del Gobernador de turno, sin
que este se hubiere desprendido de sus deberes como
ordenador del gasto ni como representante legal y juridico de
los intereses del Departamento, de tal suerte que por razon de
la distribucion de funcionces al intertor del ente departamental,
en el caso particular de dicha Secretaria, alli se iniciaba cl

proceso que culminaba con la elaboracion de la minuta para

Oy, SP2146-2016. rad. 10627 .
s Ofr, C8J 8P 15328-2016, rad. 40383, Ver tambien CSJ SP45134-2020. rad. 553345,
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somcterla a la firma del Gobernador como ordenador del gasto,
conforme tal sentido fue declarado por el entonces sccretario
Alejandro Magno Builes Suarez'”, quien adujo que alli se
contaba con una abogada de la oficina juridica de nombre
Guadalupe Canas quien era la encargada de verificar el
desarrollo de las actividades en la etapa precontractual en los
procesos de menor cuantia, toda vez que en los casos de
licitaciones publicas el tema se adelantaba por otra

dependencia.

Menciond e} tramite llevado a cabo en dicho proceso ¢
indicé que ¢l principal criterio de seleccion cra el economico
para lo cual el equipo evaluador levantaba un acta con cuyo
fundamento se pasaba la documentacion contractual al
Dcspacho del Gobernador quien debia tomar las decisiones
pertinentes, pues €l era el ordenador dei gasto y quien debia
decidir con base e¢n lo que ya se habia establecido de acuerdo

a las ofertas presentadas.

“Ese proceso precontractual lo haciamos en obras publicas, no lo hacia
Alejandro Builes, lo hacia la oficina de obras publicas como ente encargado de
manejar esa parte sujetos al CDP que emitia el Departamento de Planeacion
por Secretaria de Hacienda solicitado por el senor Gobernador, nosotros
procediamos a redlizar esa parte y se le suministraba al serior Gobernador
para que hictera el contrato ya juridicamente hablundo, nosotros haciamos la
etapa precontractucd, el Gobernador firmaba los contratoes, era quien avalaba
como tal esa propuesta y la fuse de supervision nosotros la ejecutabamos, las
decisiones se tomaban por el senor Gobermmador porque era el ordenador del
gasto, nosotros en obras puiblicas no podiamos determinar ni frabajar como una
rueda suelta. el CDP se solicitaba  directamente por el gobernador. nacia la
etupa legal desde ahi, porque ya habia una etapa previa, una inscnpaon en el
banco de proyectos, el conocimiento estaba ahi. su contrato, y después le
rendiamos un mforme en las reuniones que se hacian como an la ejecucion
de las obras en los diferentes rmunicipios.”

ECfr. Fls, 44 voss. eno 3 Corte,
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La abogada, Guadalupe Ester Canas, a quien se l¢
adjudico el contrato de consultoria No. 061 del 28 de agosto de
2001 por $18.000.000 suscrito con el Gobernador Hernando
David Dcluque Freyle, con la finalidad de que ésta desarrollase la
interventoria juridica a los procesos precontractuales,
contractuales y postcontractuales realizados por la Secretaria
de obras Publicas; indico que alli se adelantaban los tramites
de la contratacion directa de minima y de mecnor cuantia de
acuerdo a lo previsto por la Ley 80 de 1993 y ¢l decreto 855 de
1994, de suerte que, segun indicoé que a ella la contrataron
precisamcnte para adelantar el tramite precontractual pero no
hacia la scleccion de los proponentes, en tanto que los asuntos

de mayor cuantia se tramitaban en la oficina de contratacion.

La abogada Claudia Esther Almenares Mendoza, a su
turno dijo que a ella simplemente le correspondia autorizar las
polizas y los conceptos con respecto a los convenios

interadminsitrativos.

Entonces, como la defensa demanda absolucion de sus
asistidos prevalida de la configuracion del principio de confianza
en la legalidad del tramiic adelantado en la Secretaria de obras,
ast como los conceptos de la oficina juridica, conforme lo ha hecho
en ocasiones anteriores, se estima necesario, recordar lo que ha
dicho la Sala en torno al contenido y alcance de los siguientes

temas»u:

“Delegacion, desconcentracion y principio de confianza en
materia contractual.

S C8J SLEP 000172021, 24 Fel, 2021, Rad. 49399,
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En lu administracion ptiblica es imposible que el ordenador del gasto
pueda realizar todo el proceso contractual, razon por la cual la ley establece
la posibilidad de adelantarlo en conjunio con diferentes organos ern una
relacion concatenada de tramites’s! a traves de las figuras de delegacion’><
y desconcentracion' ™, regladas en la Ley 489 de 1998:

La delegacion es la posibilidad de transferir competencia. no la
titularidad de la funcion. Se perfecciona con la manifestacion positiva del
funcionario delegante de su intencion de hacerlo a través de un acto
administrativo motivado, en el que determina si su voluntad de delegar lu
competencia es limitada o ilimitada en el tiempo, 0 general o
especifica’™. La transferencia se realiza a traves de un acto
administrativo expreso, debe mediar autorizacion legal y el drgano que la
confiere puede siempre y en cualquier momento reasumirla.

Procede cuando hay relacion de subordinacion entre delegante y

delegatario’™.

Existe un vinculo funcional especial y permanente entre el delegarnite
y el delegatario para el ejercicio de las atribuciones encargadas. Especial
en cuanto surge a partir del acio de delegacion de forma adicional a la
relacion jerarquica o funcional que exista entre ellos, y permanente
mientras esté activo el acto de delegacion.

En virtud de tal relacion, el delegante conserva y ejerce la facultad
para reformar o revocar los actos o resoluciones del delegatario, y para

B CHe CSJ 8P, 7 julio 20100 rad, 28508,

1< ARTICULO 8°. DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA. La desconcentracion es lu
radicacion de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede
principal del organismo o entidad adnirastrativd, sin perjuicio de las potestades y deberes
de orientacion ¢ instriecion que corresponde ejercer a los jefes superiores de la
achnimistracion, la cual no implicu delegacion iy podrd hacerse por territonio y por funciones.
PARAGRATO: En el acto correspondiente se determinardn los medios necesanos para su
adecuado cranplimiento.

Los uetos cumplidos por las autondades en virtud de desconcentracidn adnunistrativa solo
seran susceptibles del recurse de reposicidn en los téiminos establecidos en las normas
pertinentes.

< ARTICULO 9° DELEGACION. Lus autoridades adiministrativas, en virtud de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley. podran
mediante acto de delegacion transferie el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a
otras wwteridades. con funciones afines o complementoras.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en feyes organicas. en todo caso. los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos y entidades que posean una estructura ndependienie y  autononiia
achininistrativa podran delegar la atencion y decision de los asuntos a ellos confiados por
la ley iy los actos organicos respectivos, en los empleados pliblicos de los niveles directivo
Y asesor vinculados al orgunismo correspondiente, con el propasito de dar desarrollo a los
prncipios de la funcion administrativa cnunciados en el articulo 209 de la Constitucion
Folitica i en fa presente ey,

Pardgrafo. L.os representantes legales de las entidades descentralizadas podran delegar
Funciones a ellas asignadas. de conformidad con los eritenos establecidos en lu presente
ley. cort los requisttos y en las condiciones que prevean los estatutes respectivos.

B CHr CC T 372 2000,

o Cfr. Iiddeni
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revocar el acto de delegacion, particularidades que se desprenden del
principio de unidad de accion administrativa. de la aphcacion de los
principios de la funcian adminstrativa a que hace referencia el articulo 209
de la Carta, y del deber de direccion. instruccion y orientacion que
corresponde al jefe de la entidad u organismo estalall™.

Dehe constar por escrito y a la autoridad delegante le asiste lu
ohligacion de informarse en todo momento sobre el desarrollo de las
funciones otorgadas e impartir orientaciones generales sobre su ejercicio,
tal comno lo dispone el canon 10 de la Ley 489 de 1998.

Ademas, en principio exirme de responsabilidad al delegante, la cual
correspande exclusivamente al delegatario, sin perjuicio de que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 211 de la Carta Politica, el delegante puedu
en cualquier omento reasumir la competencia y revisar los actos
expedidos por el delegatario con sujecion a las disposiciones del codigo
contencioso administrativo {articulo 11 ibidem).

Es decir, existe un poder de instruccion y direccion que puede ser
ejercido por el delegante a través del mismo acto administrativo mediante
el cual efectiia la delegacion, valiéndose de mecanismos o de decisiones
posteriores, las cuales pueden tener clara incidencia en la forma en que el
delegatario practica las competencias que le han sido transferidas’™.

Si bien el articulo 211 superior establece que el deleganie no
responde por las actuaciones del delegatario, ello no significa que no lo
haga por sus propias acciones u omisiones respecto a los deberes de
direccién. orientacion, instruccion y sequuniento, las cuales seran fuente de
responsabilidad cuando impliquen infraccion a la Constitucion y a la ley,
por medio de la pretermisidon o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones o el incumplimiento de los principios de la funcion

administrativa’ =",

Por esas razanes en materia contractual el acto de la firma
expresamente delegada no exonera de la responsabifidad civl y penal al
cgente principal’™, ya que no envuelve la transferencia o el traspaso de la
competencia’ v,

En lo que tiene que ver con la desconcentracion, en particular, la
atribucion de competencia se realiza directamente por el ordenamiento
Juridico, se confiere a un érgano medio o inferior dentro de la jerarquia, se
transfiere en formna exclusiva. es decir, la competencia debe ser realizada

S Cfr Winddern.

= O CEL 31 oetubire de 2007, Rad. 13503,
SO CC T 372 2000,

O Lev 389 de 1998, articulo 11,

el OO C-T27-2000,
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por el organo desconcernitrado y no por otro, y el superior no puede reasumir
la competencia sino en virtud de nueva atribucion legal.

En materia de responsabilidad existen diferencias. Es fundamental
la demostracion del aspecto subjetivo.

Como viene de verse, para determinar la responsabilidad por las
actuaciones del delegante y del delegatario es insufictente la comprension
del literal del articulo 211 de la Constitucion Nacional, segun el cual exime
de responsabilidad ol delegante siendo del resorte exclusivo del
delegatario, por cuanto una nterpretacion de esta jaez soslaya los
principios de unidad administrativa (moralidad, la eficacia, la igualdad o
la imparcialidad C.P., art. 209 y CC C-372/02). Tampoco es admistble que
el deleqante responda siempre por las actuaciones del delegatario, por
cuanto se abandonaria el principio de responsabilidad subjetiva de los
servidores puiblicos, ya que inexorablemente no puede responder por las
decisiones de otras.

Para determinar su verdadero alcance es menester considerar otros
principios constituctonales, en ese orden, la responsabilidad que deriva de
la Carta Politica es la del ejercicio del cargo sea por onmusién o
extralimitacion de sus funciones, por consiguiente, cada uno respondera
por sus decisiones y no por los actos de los demds. La delegacion no
constituye el medio a traves del cual el titular de la atribucion se desprende
por completo de la materia delegada:

«Por el contrario, la delegacion crea un vinculo permanente Yy activo
entre delegante y delegatario, el cual se debe reflejar en medidas como las
inmstrucciones que se impartan al delegatario durante la permanencia de la
delegacion; las politicas y ortentaciones generales que se establezcan, en
aplicacion del principio de unidad de la administracion, para que los
delegatarios conozcan claramente y constderen en sus decisiones los
planes, metas y programas mstitucionales; la revision y el seguuniento a
las decisianes que tome el delegatario y la oportunidad para que el
delegante revoque el acto de delegacion y despoje oportunamente de la
calidad de delegatarios a quienes ho respondan a las expectativas en ¢llos
fincadas. Para ello, el delegante conservara y ejercera lus facultades que
se le otorgan en razon de ser el titular del empleo al cual pertenecen las
funciones que se cumplen por los delegatarios.

La delegacion tampoco puede constitutrse en el medio para evadir un
régimen de prohibiciones ni de incompatibilidades que acompuanie la
actuacion de los sermndores publicos, ni para imponer indebidamente a los
subalternos la toma de decisiones contrarias a derecho, con lu conviceion
que la delegacidn las aislae o los protege de toda modalidad de
responsabilidad. Es preciso tener siempre en cuenta que lo que busca la
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delegacion es la eficacia, dentro de criterios de moralidad e imparcialidad,
de la funcion administrativa (C.P., art. 209)i9!, »

Atenta, entonces, contra el principio de responsabilidad subjetiva de
los servidores publicos, el andlisis aislado del contexto sin una
nterpretacion  sisterndlica de cara a otros principlos Yy normas
constituctonales, cobrando importancia la demostracion del grado de
participacion  dolosa en la vrequilanidad, bien sea por omision o
extralimitacion de sus funciones.

En relacion con la desconcentracion, el superior jerdrguico no
responde por los actos del organo desconcentrado mas alla de los poderes
de supervision propios de la relacion jerdarquica, criterio que ha sido
retterado en las sentencias C-561-1999 y C-727-2000 sobre la
constitucionalidad de los preceptos de la Ley 489 de 1998.

Ahora bien, la delegacion y la desconcentracion de funciones no se
excluyen, porque ambas figuras tienen como propésita descongestionar los
organoes superiores de la administracion para factlitar y agilizar la gestién
de los asuntos administrativos, que se encuentran al servicio de los

intereses generales de los ciudadanos’,

En relacion con la contratacion publica, estas figuras estan recogidas
por los articulos 12 y 25-10 de la Ley 80 de 1993. El primero, prescribe que
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 en los servidores piiblicos que
desempenen cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.

El Decreto 679 de 1994, reglamento dichos institutos, asi:

«Articulo 7°.- De la desconcentracion de los actos y tramites
contractuales. De conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Ley 80
de 1993, los jefes o representantes legales de las entidades estatales
podran  desconcentrar la realizacion de todos los actos y tramites
inherentes a la realizacion de licitaciones o concursos para la celebracion
de contratos. sin consideracion a la naturaleza o cuantia de los rmismos, en
los funcionarios de los niveles directivo, ejecutivo 0 sus equivalentes.
teniendo en cuenta para el efecto las normas que rigen la distnibucion de
funciones en sus respectivos organismos.

Para los efectos aqui expresacdos la desconcentracion implica la
atribucion de competencia para efectos de la expedicion de los distintos
actos en los procedimientos contractuales de licitacion o concurse por parte
e CC-372-2000.

tCH, CCC-561-1999,
reb Cer Derogade por el Decreto 734 de 2012,
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de los funcionarios antes enunciados, y no incluye la adjudicacion o la
celebracion del contrato.

Paragrafo. Para efectos de determinar los funcionarios que
corresponder a los niveles directivo, ejecutivo, asesor o sus equivalentes se
tendran en cuenta los criterios que establecen los articulos 4 y siguientes
al Decreto-ley 1042 de 1978 y las disposiciones que lo desarrollan.

Articulo 14. DE LA DELEGACION DE LA FACULTAD DE CELEBRAR
CONTRATOS. En virtud de lo previsto en el articulo 25, numeral 10, de la
Ley 80 de 1993, los jefes o representantes legales de las entidades
estatales podran delegar en los funciohanos que desempenen cargos en los
niveles directivo, gjecudivo o equivalentes, la adjudicacion, celebracion,
liquidacion, terminacion, modificacion, adicién y prorroga de contratos iy los
demas actos inherentes a la actividad contractual en las cuantias que
senalen las juntas o consejos directivos de las entidades. Cuando se trate
de entidades que no tengan dichos organos directivos, la delegacion podr
realizarse respecto de contratos cuya cuantia corresponda a cualquiera de
los siguientes montos: {...).»

Los articulos 12 y 14 de la Lay 80 de 1993 y el Decreto 679 de 1994,
fueron subrogados por el Decreto — Ley 2150 de 1995:

ARTICULC 37°.- De la delegacion para contratar. Los jefes y los
representantes legales de las entidades estatales podran delegar total o
parcialmente la competencia para la realizacion de licitaciones o concursos
o para la celebracion de contratos, sin consideracion a la naturaleza o
cuantia de los mismos, en los servidores publicos gue desemperien cargos
del nivel directive o ejecutivo o en sus equivalertes.»

Por su parte, la Ley 1107 de 2007 adicioné el articulo 12 ya citado:

«En ninguin caso, los jefes y representantes legales de las entidades
estatales quedardn exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes
de control y vigilancia de la actindad precontractual y contractual.

PARAGRAFO. Para los efectos de esta ley, se entiende por
desconcentracion la distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o
representante legal de la entidad, sin que ello implique autonomia
administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las actividades
cumplidas en virtud de la desconcentracion administrativa no procederd

RINGUN recurso.y

La preceptiva involucra un deber de tutela y consagra una modalidad
de desconcentracion de actividades en materta contractual. En otras
palabras, pernmite la distribucion racional del trabajo propio de los
procedimientos de contratacion administrativa al interior de las entidades
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estatales, lo cual no significa una delegacion y, por lo tanto, la exencion de
la responsabilidad administrativa del jefe o representante legal de la
entidad de que se trate’.

En resumen, la Ley 80 de 1993 en sus articulos 12 y 14, autoriza «
los jefes y representantes legales de las entidades estatales delegar total
o parcialmente la competencia para la realizacion de las licitaciones
publicas o concursos, y celebrar contratos; y desconcentrar la realizacion
de actos precontractuales como las licitaciones en los servidores piiblicos
que desempenen cargos de nivel directivo, ejecutivo o equivalentes, normas
reglamentadas por el Decreto 679 de 1994 {canones 7 y 14). mediante el
cual se permite la desconcentracion de funciones prevista en el articulo 12
de la Ley 80, especificamente a través de la distribucion de funciones al
tnterior del respective orgaiismo.

La delegacion y la desconcentracion en materia de contratacion
estatal han sido herramientas itiles para el cumplimiento de la funcion
publica, razén por la cual la reglamentacion prevé razonadamente la
participacion de diversos servidores piiblicos, a quienes se les atrnibuye
competencia puara actuar en los procedirientos precontractuales de
licitacion, adjudicacion, o incluso con la finalidad de celebrar contratos, es
decir. para dar impulso a las distintas etapas de la contratacion’',

En total armonia, el Cocigo Penal en el delito en estudio distingue
las conductas ejecutadas por los servidores publicos encargados de
tramitar un contrato, de la realizada por el representarnte de una entidad
comno ordenador del gusto en las fases de celebracion y liquidacion’™, al
prever como hipdtesis delictiva tramitar el contrato sin observancia de los
requisitos legales esenciales, y celebrario sin verificar el cumplimiento de
los presupuestos legales esenciales en cada fase; diferenctacion fundada
en la forma desconcentrada corno actualmernte se cumple la funcion publica
en las entidades estatales'.

Del principio de confianza

Como la contratacion estatal demanda del ordenador del gasto y
representiante legal de la entidad ofictal control en todas las fases de la
contratacion, tramite, celebracion y liquidacion, ello implica la verificacion
del cumplimniento de las exigencias legales esenciales en cada una de esas
fases, razén por la cual el Codigo Penal le exige el deber de examinar
minuciosamente lo trarnitado por las otras dependencias antes de

firmari .

P 0 C-259-2008,

MCfr CSJ ADRSH03-2010, rad. 3340635,

P O CO8) 8P 260 marzo 2009, rad. 29089,
e hidem.

S Cfe SP2146 2016, rad. 400627,
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El principio de confianza es un criterio normativo aplicado
dentro del trabajo en equipo, y para que opere es imprescindible que
se haya cumplido con el deber legal de vigilar y corregir el proceder
de los funcionarios en gquienes estaba delegada la funcion de
adelantar la fase precontractual“’ (sc destaca).

Su alcance y contenido ha sido fijado por esta Corporacién, de la
siguiente manerd:

s crerto que una de las caracteristicas del mundo contempordaneo
es la complejidad de las relaciones sociales y, en materia de produccion de
bienes o servicios, la especializacién en las diferentes tareas que componen
el proceso de trabajo. Esta implica la division de funciones entre los
miembros del equipo de trabajo y por lo tanto un actuar corjunto parda el
logro de las finalidades corporativas. Como no stempre es controlable todo
el proceso por una sola persona y en consideracion a que exigir a cadda
individuo gue revise el trabajo ajeno haria ineficaz la division de trabajo,
es cluro que uno de los soportes de las actividades de equipoe con
especializacion funcional es la confianza entre sus miembros. Esta, cuando
ha precedido una adecuada seleccion del personal, impide que un defecto
en el proceso de trabajo con implicaciones penales se le pueda atribuir a
guien lo lidera, a condicion naturalmente de qgue no haya provocado
dolosamente o propictado por ausencia o deficiencia de su uvigtlancia
debida.

La Sala acepta que el trabajo es funcionalmente dividido en un
Departamento, que el Gobemador como jefe de la administracién se
encuentra en imposibilidad de asuwmir directamente todos los asuntos, que
para eso cuenta con una serie de secretarios que le colaboran, que
establece con los mismos -es lo que se supone- una relacion de confianzu
de doble via y que por efecta de la que él deposita puede incurrir en hechos
tipicos originados en la actividad de sus colaboradores, frente a los cuales,
sin embargo, es eventualerite admisible la realizacion de una conducta

incuipable, por mediacion del fenomeno del ervor’,»

La delegacién automaticamente no exonera de responsabilidad al
encargado de la contratacién, en ciertos casos se le reconoce por las
rreguilaridades cometidas en la fase precontractual por los delegatarios en
virtud a la activacion plena del principio de confianza, siempre y cuando no
se compruebe que la delegacion tuvo como objeto eludir la responsabilidad,
Yy que haya omitido ejercer las funciones de direccion, vigilancia y control
deriadas de ese acto con este proposito.

e C8) 3P 15528-2016, rad, 40383,
e CHe CSJBP) 21 de marzo de 20020 rad. 14124, reiterada en CS8J 81, 26 junio de
2008, rad. 206001,

Pagmea 154 e 232



PRIMERA INSTANCIA., RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

Tratandose de la desconcentracion de tareas contractuales (no de la
desconcentracion en general de la Ley 489 de 1998), no procede por o
general ya que supone la realizacion de actos de tramite que deben ser
tutelados por el ordenador del gasto, conservando la direccion de esa fase,
maxime que no hay acto administrativo transfiriendo la funcion.

En uno i otro caso, ha de ohservarse que en materia penal la
responsabilidad es indwidual y la persona responde por lo que hizo u
omitio. {...)

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 9 del Codigo Penal, para gue
la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable.
La causahdad por si sola no basta para la imputacton juridica del
resultado. Esta regulacion obliga a la Sala a examinar si en el presente
caso, los acusados crearon wi riesgo juridicarmente desaprobado al bien
Juridico tutelado, y si éste se realizo en el resultado tipico, esto es, en la
celebracicn de los contratos sin el cumpliimento de los requisitos legales por
no verificar previamente su observancia.”

Para el efecto resulta indispensable establecer si cada uno
de los tres procesados HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE,
RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO
GNECCO RODRIGUEZ incumplio el deber de verificar la
observancia de los requisitos legales en el tramite por quienes
intervinteron en la  Secretaria de Obras Publicas e
Infraestructura de la Gobernacion, a fin de decidir si le es

atribuible la celebracion irregular de los contratos.

Pues bien, la Sala encuentra quec mientras el Gobernador
titular ostentaba la representacion de los intereses del
Departamento dada su condicion de ordenador del gasto v
mayor compromiso de velar porque la contratacion a su cargo
se llevara a cabo con irrestricto apego al ordenamiento juridico,
independientemente de la confianza que hubiere podido
depositar en el personal subalterno por ¢l designado para
realizar dichas labores, contando con un elevado grado de

responsabilidad que le exigia maximo cuidado y diligencia al
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momento de comprometer contractualmente al Departamento
pues prccisamente accedid al cargo como resultado de la
contienda electoral;, esta misma situacién no concurre en
relacion  con los sciores FRAGOZO DAZA y GNECCO
RODRIGUEZ quicnces por ser empleados subalternos de aquél
fueron designades para reemplazarlo durante sus ausencias
temporales, si bien con plenitud de las capacidades juridicas
desde el punto de vista formal, es lo cierto que materialmente

seguian dependiendo de la voluntad de aquel.

De  esta  suerte, si no medid delegacion  sino
desconcentracion de algunas actividades contractuales en la
Secretaria de Obras Publicas, cuyos funcionarios habian sido
designados directamente por el Gobernador titular, es claro
que pesc a contar con las facultades juridicas para revisar a
detalle el cumplimiento de los requisitos legales esenciales en
los contratos sometidos a su consideracion para la firma,
debido al escaso y casi nulo poder o ascendencia sobre los
servidores puablicos que adelantaron dicha etapa, aunado al
hecho de que los despachos donde ejercian sus funciones, eran
la Sccretaria de Hacienda y la Secretaria Privada de la
Gobernacion, lo que pucde concluirse es que poca o mejor
ninguna injerencia podian tener en el tramite contractual,

independientemente de la cuantia o la forma de realizacion.

Ello unido a los pocos dias en que debian desempenarse
como encargados, las posibilidades de direcciéon, coordinacion,
control y vigilancia, y verificaciéon del cumplimiento de los
requisitos legales esenciales en ¢l tramite, cran i1gualmente
limitadas, de suerte que eventualmente pudieron enfrentarse a

la alternativa de suponer fundadamente que, como los
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contratos llegaban a su despacho con los respectivos vistos
buenos de la Sccrctaria de Obras Publicas e Infracstructura,
asi como por la abogada especialmente contratada al efecto, el
tramite se habia cumplido conforme a los preceptos que rigen
la contratacion, pues de sus textos no sc podia inferir que ¢l
procedimiento contractual era ostensiblemente diverso,
maxime si desde el comienzo se habia optado por no realizar
licitacion publica sino contratacion dircecta, por lo cual
perfectamente estaban en condiciones de suponer que ninguna
irregularidad se venia cometiendo en el tramite y al suscribir

los referidos contratos adicionarios.

Por razon de lo expuesto, se ocupara la Sala de analizar
la situacion dc cstos dos procesados, para posteriormente

evaluar lo relativo a DELUQUE FREYLE

S.- Respecto de los acusados

5.1.- RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA y ALVARO
GNECCO RODRIGUEZ.

Con independencia dcl fraccionamicnto contractual ya
advertido en la totalidad de los contratos materta de acusacion,
que dio lugar a dar por establecida la unidad de accion
ortentada a eludir el procedimicnto de la licitacion publica
atcndiendo la magnitud de las obras a desarrollar, el costo de
las mismas y los compromisos contractualmente adquiridos
con la Nacron vy el Municipio de Maicao para dicho efecto, debe
decirse que la atribucion juridica de la conducta por parte de
la Fiscalia a estos dos procesados deriva de las irregularidades

advertidas en la fase precontractual de la manera siguiente:
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Respecto de RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA, la Fiscalia
le reprocha haber suscrito los contratos 240 con Hildefonso
Morales Ospina (Dicorel Ltda) para la construceién de
alcantarillado sanitario en los Barrios Boscan y el Carmen y
241 para la construccion de alcantarillado en los barrios San
José, San Martin y ¢l Centro, celebrados el 26 de octubre de
2001; como tambicn por los contratos 361 de 27 de noviembre
de 2001 para la construccion de alcantarillado en el barrio Los
Comuneros y 365 para la reposicion de redes de distribucion
de acucducto cn ¢l barrio San José ubicado en el municipio de

Maicao.

Menciono que “en estos casos también resultaba materialmente

impasible adjudicar los contratos a los segundos o terceros proponentes,
porqgue era a todas luces evidente que estos deliberadamente sobrepasaron
el presupuesto oficial disponible para esas obras, sin que hubiese existio
otro eriterio o fuctor de ponderacién para la seleccién el contratista; todo es
una estratagema para burlar las normas que goblernan la contratacion

estatal”.

También, por los contratos adicionales al 044 del 20 de

octubre de 2001 y al 045 el 24 siguiente.

Sobrc estos contratos indico que fueron suscritos con el
propdsito de aumentar el valor pese a que el contrato principal

044 fue cedido a RUSLAN ARINO GAMEZ en fecha en que se

dio inicio a las obras.

“En suma en este caso tambien se presentan vrreqularidades
similares a las de la totalidad de los contratos adjudicados en el ario 2001
para construir las redes de distribucion de acueducto y alcantarillado del
Municipio de Maicao™.

Pagina 158 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 19087
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

En rclacion con dichos aspectos, el procesado RAUL

NICOLAS FRAGOZO DAZA20! indicé:

“St bien es cierto pude en un momerto determinado suscribir los
contratos antenormente relacionados, no es menos cierto que lo hice en
calidad de encargado y como tal para la firma definttiva de estos contratos
se debteron surtir los procesos de rigor que condujeran a la legalidad de
fos mismos, entre esos estan los estudios técnicos adelantados por la
Secretaria de Obras del Departamento en cabeza del doctor ALEJANDRO
BUILES y la Gerencia de Proyecios para el Plun Maestro de Acueducto y
Alecantarillado de Matcao que por ese entonces contraté el Departamento.
Adicionalmente, antes de la firrna, todos esos procediniientos contaron con
el visto bueno de la Oficina Juridica del Departamertto, para la época en
cabeza del doctor DANILO ARAUJQ si no me falla la memoria”.

Indico que:

“I.stos contratos que si bien es cierto fueron firmados por mi en la
época, no tentan otra intencién sino la de cumplir cont las necesidades y con
lo contemplado en el Plan de Gobierno de la administracion de entonces,
pero que en ningun momento lo hice de manera arbitraria, sino gue antes
por el contrario en el tiempo tan corto que me dejaban corno encargado,
mdximo tres dias, no podia establecer cudles habian sido los estudios
previos o los pardametros legales con los cuales estos contratos se tban a
suscribir. Todo ello era un procedimienio que iniciaba en la Oficinag de
Planeacién Departamental, en donde se inscribia el proyecto para
establecer su viabilidad o factibtlidad y luego la Secretaria de Obras
Publicas, en conjunto con la Gerencia de Proyectos contratada para
erntorices, establecian todos los criterios téenicos para la viabilizacion de
estos proyectos. Luego la oficina Juridica otorgaba su visto bueno y por
wltimo se solicitaba la disponibilidad presupuestal a la Secretaria de
Hacienda, por parte del senor Gobermador para darle las formalidades
plenas a este tipo de contratacion”.

Dijo no saber con exactitud el numcro de veces que,
estando cumpliendo la funcion de Secretario de Hacienda
departamental, fue encargado de la Gobernacion durante el

ano 2001, aunquie cree que fueron S veces aproximadamente.

SRS, 271 eno. 1 Fiscalia,
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Cuando se le interroga sobre la razon por la cual los
aludidos contratos fueron fraccionados en su objeto cuando ha
debido realizarse licitacion publica, sostuvo que “odos estos
procedunientos técnicos debleron ser definidos con mucha anterioridad
tanto por la Secretaria de Obras Publicas del Departamento, doctor
ALEJANDRO BUILES, y la Gerencia del Plan Maestro de Acueducto de
Maicao, doctor MANUEL GONGORA, previo visto bueno de la Oficina
Juridica de la Gobernacion en cabeza para ese entonices del doctor DANILO
ARAUJO. Ellos eran los directamente responsables de establecer los
criterios para definir si un contrato de este tipo y con el objeto definido
deberia someterse a licitacion publica o contratacion directa. Los Manuales
de Funciones del departamento de La Guajira tienen establecida esta
responsabilidad por dependencia y en el caso mio nunca participé de
ninguna de estas decisiones, puesto que mi cargo era el de Secretaria de
Hacienda. Uno cormo Gobernador confia en la buena fe de los funcionarios

responsables de cada drea”.

Respecto de los contratos por cuya celebracion se le
vinculo proccsalmente, indicé que si bien es cierto fueron
suscritos por €l para la vigencia de 2001, todos los
procedimientos técnicos v de viabilizacion para la
protocolizacién de su firma, estuvieron bajo la responsabilidad
de Ia Secretaria de Obras Publicas, en cabeza de Alejandro
Builes, puesto que eran estudios previos y andlisis que surgian
con los técnicos de esa dependencia y cran los que cn un
momento determinado sabian el monto total de la contratacion
directa o, en su defecto, si este tipo de contratos tenia que ser
sometido a licitacion y mas aun las adiciones. Por lo anterior,
solicita se citc al Secretario dc Obras de entonces, senor
Alejandro Builes, asi como al Gerente del Plan Maestro Manuel

Gongora, para que brinden las explicaciones del caso.

Senalo haber actuado de buena fe v en cumplimicnto del
deber que le asistia de no generar traumatismos en la

construccion de las obras que debia desarrollar cl
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Dcpartamento. Ticne entendido, dijo, que las obras
contratadas se ejecutaron en su totalidad y que por lo tanto

fueron puestas al servicio de la comunidad.

Recordd que el procedimiento para la firma dc los
contratos por parte del Gobernador encargado, consistia en
que la Sccretaria de Obras Publicas, por intermedio de su jefe,
Alcjandro Builes, remitia ¢l contrato a la oficina juridica, en
cabeza de Danilo Aragjo, v una vez colocados los vistos buenos,
tanto desde el punto de vista técnico como juridico, se remitia
a la oficina de presupuesto de la Sccretaria de Hacienda para
la imputacion o registro presupuestal. Luego de ello, pasaba al
despacho del Gobernador encargado para su respectiva firma,
se verificaba que estuviese el contrato original, copia decl
contrato con sus vistos bucnos, cl certificado de disponibilidad
presupuestal, el registro presupuestal, v el presupuesto de la
obra en ejecucion. Debido al corto tiempo en su desempeno
como Gobernador Encargado, rcsultaba imposible verificar
todo ¢l procedimiento iniciado mescs atras por lo cual obro

siempre de buena fe.

En relacion con lo anterior, a la Fiscalia no le resultan
atendibles las manifestactones del procesado desde la propia
injurada, cuando sustenta la ausencia de responsabilidad en
virtud del principio dc confianza explicado por la

jurisprudencia.
indicé que cuando sc asume un cargo como el de

Gobernador de departamento han de conocerse los minimos

requisitos de la actividad a desarrollar y en particular la de la
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suscripciéon de contratos, maxime si todo gobernador sabe de

la existencia de la prohibicion del fraccionamiento contractual.

De otra parte, respecto de ALVARO GNECCO
RODRIGUEZ le imputa las irregularidades advertidas en los
contratos adicionales 240 v 241 del 24 de diciembre de 2001,
despues de 54 dias de haber sido celebrados los contratos
principales por Raul Fragozo Daza pactados en tres meses, con
el fin de aumentar el valor pese a que las obras se iniciaron el
dia 13 de diciembre y fueron suspendidas el dia 21, después

de haberse adicionado el contrato.

DDe igual manera, el contrato adicional al 241 se inicio6 el
13 de diciembre v se suspendio el mismo dia en que sec

suscribio el adicional el 20 de dicicmbre.

Respecto del contrato 427 le censura que por razon de que
los otros proponentes hubiescn presentado propuestas
superiores al presupuesto asignado, tenia que ser asignado a
Filemon José Lopez, considerando dichas propuestas como de

relleno.

Reprocha que se hubiese celebrado el contrato 117 para
la construccion del tanque elevado en el barrio Loma Fresca y
el contrato 430 para la construccion de redes de acueducto en

¢l mismo barrio.

Cuestiona que los contratos 427 v 430 celebrados los dias
13 v 18 de dicicmbrc de 2001, tengan una misma imputacion
presupuestal, de lo cual deduce improvisacion y falta de

planeacion y transgresion dc los principios de la contratacion

Pagina 162 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION  No. 49Y87
HIERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

en tanto se utiliza el mismo rubro para fraccionar obras,
denotando afan para comprometer el presupuesto antes de

expirar el ano fiscal.

En sintesis, la Fiscalia sostiene quec dichos contratos
adolecen de las mismas anomalias presentadas en la totalidad
de los contratos adjudicados en el 2001 para las redes de

distribucion de acueducto y alcantarillado.

Sobre el particular, Alvaro Gnecco Rodriguez29? explico
gue ¢l tema dc la contratacion era manejado por el Secretario
dc Obras a quiecn se le deben pedir las cxplicaciones
correspondicntes, dado que como Secretario Privado no se
enteraba de la construccion de redes de acueducto en el
municipio de Maicao. Para la firma de dichos contratos
simplemente verificaba que la carpeta llevara todos los

soportes.

A este respecto dijo haberse desempenado como
secretario del despacho del Gobernador de La Guajira entre los
anos 2001 y 2003, y durante cse tiempo en varias
oportunidades ejercio como Gobernador Encargado durante la

administracion de Hernando Deluque Freyle.

Frente a los contratos de obra publica suscritos en esa
época, recordo quc la Secretaria de Obras Publicas era la
encargada de realizar todo lo concerniente a la celebracion de
los contratos de obra. Alli se iniciaba el tramite con la
formulacion e inscripceion del proyecto en el Banco de Proycctos

en la Secretaria de Planeacion de la Gobernacion.

S Els, 167 v ss. cno. 3 Fiscalia,
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Senalo quc en la Secretaria de Obras se hacia la
convocatoria a los posibles postulantes, se definia y llevaba a
cabo todo ¢l procedimiento previo, durantc y después de la
suscripcion del contrato, pues dcbia llevar el control hasta en
la supervision a través de sus auditores o supervisores de que

el contrato se cumpliera conforme hubiese sido convenido.

En relacion con la construccion con el proyecto Plan
Maestro de Acueducto v Alcantarillado del municipio de Maicao
dijo no sabcr nada al respecto, pues ese tema debia ser
manejado por cl Secretario de Obras. Tampoco recuerda el
tramite contractual adelantado para la construccion de las
redes de distribucion de acueducto y alcantarillado, pues era
asunto dc la Secretaria de Obras departamental junto con un

operador del servicio en el citado municipio.

Preciso que su funcion como secretario del Gobernador
era atender publico, pucs recibia cerca de 100 personas diarias
que asistian al despacho con el proposito de entrevistarse con

¢l

Expreso no recordar la razon para no adelantar licitacion
publica para la construccién de las redes de distribucion de
acucducto y alcantarillade de los diferentes barrios del
municipio de Maicao, en desarrollo del Plan Maestro de
Acueducto y Alcantarillado de ese municipio, atendidas las
cuantias v las caracteristicas de las obras que se iban a

desarrollar.
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De 1gual modo, manifcsté no poder dar razon sobre las
personas o cntidades que adelantaron los estudios de
factibilidad, requisitos técnicos, disenos, gestion predial,
impacto ambiental o las épocas dc su realizacion, vy si los
mismos fueron tenidos en cuenta al momento de celebrar los
contratos para la ejecucion de la construcciéon de las redes de
distribucion de acueducto y alcantarillado de los diferentes

barrios del municipio de Maicao en desarrollo del Plan Macstro.

Indico al respecto que las Unicas personas que deberian
dar dichas cxplicacioncs serian los senores ALEJANDRO
BUILES o SAMUEL LANAO, quienes fungieron como
Secretarios dc Obras Publicas durante el gobierno de
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v se encargaban de
investigar v claborar todo lo pertinente a las ctapas

precontractuales, contractuales y post contractuales.

Con respecto a las labores que realizo como gobernador
encargado dcl departamento de la Guajira para verificar el
cumplimiento de los requisitos legales previos a la celebracion
de los contratos de dichas obras que aparece firmando, tales
como el numero 427 y los adicionales identificados con el
numero 1 a los contratos 240 y 241, contestd que le
correspondia verificar la carpeta que se le llevaba a su
despacho junto con todos los soportes, pero si habia algun
aspceto que debio ser considerado cn la Sccretaria de Obras
Publicas v sin embargo no se hizo, sobre cllo no podria dar
razon alguna, pucs esa Sccretaria era la encargada de todos

€es0s temas.
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"Bueno mure, este aqui nosolros o como Gobernador encargado a mi
me tocaba verificar la carpeta, una carpeta que se llevaba alli y la carpeta
cst entiende? La carpeta tba con todos los soportes pero de que algunas
cuestiones que debieron haberse tenido en cuenta que la secretaria de
obras no las tuvo previo a la formulacion del contrato o del proyecto ahi si
no tengo. no. no tendria conocimiento de eso no, vuelvo y le digo la
secretaria de obras se encarga de todo eso, es que lo unico que uno hace
desgraciadamente  como  gobernador  encargado  ocasionalmente,
generalmente es por un solo dia, entorices yo como venia una carpeta con
toclos los soportes yo digo no esto esta hien pero de que antertormente hubo
O gue esto o cualgiaer cosa €50 1o erd competencia mia €so erda compelencia
del secretario de obras que es el que tenia que estar aqui es el secretario
de obras. es mas hasta donde yo tengo entendido al secretario a los
secretarios de obras ALEJANDRO BUILES y SAMUEL LANAO la
procuraduria los investigo ¢si me entiende? Eso es a él, porgue son a ellos
que tienen que, que investigar porque nosotros, un ejemplo el gobernador
encargado por urn dia que cuya funcién no es de estar pendiente que el
contrato o no habrd contrato de obra yo podria responder por cualquiter cosa
gue paso en el despacho del gobemador como secretario privado, de que
vino una persona Yy la traté mal o que vine una persona y no la atendi, ahi
si podia yo con mi actitud omisiva ser sujeto pasivo de cualquier
investigacion, pero del contrato y esa cuestion no eso fue desgraciadamernte
fue algo circunstancial porque era gobernador por un dia, se me llevaba la
carpeta con todos los soportes respectivos yo no le veia problema ahora de
que se utilizo o hubo omision por parte de la secretaria de obras son ellos
los que tienen que responder, la Corte lo ha dicho yla procuraduria también
en forma reiterada cada persona cuando asume un cargo es responsable
del mismo y no tiene porgue el superior jerdrquico en ciertos momentos
responder por las omisiones del inferior porque esta persona cuando asume
el cargo jura conocer y responder por las obligaciones del cargo que asume”.

La Sala, al contrario de lo considerado por la Fiscalia,
encuentra plausibles las explicaciones de estos dos
procesados, cn la mcdida en que al suscribir los contratos
cuestionados, lo hicieron en condicion de gobernadores
encargados en razon de estarse desempenando como
funcionarios de la administracion departamental, ¢l uno como
Sccretario de Hacienda y el otro como Secretario Privado,
ninguno de los cuales dentro de sus funciones oficiales se les
habia asignado la de¢ intervenir en los tramites contractuales,

por lo cual no podria afirmarse que tuvieran conocimiento
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previo claro y preciso de las ejecutorias del denominado plan
maestro de acueducto y alcantarillado de Maicao, municipio

distinto de Riohacha, sede de sus actividades.

31 bien ambos mencionan que la labor de constatacion v
verificacion del cumplimiento de los requisitos legales
esenciales se limitd a revisar que las carpetas respectivas
contaran con los vistos bucnos tanto de la oficina juridica como
de la Secretaria de Obras Publicas e Infraestructura del
Departamento, lo que daria en afirmar acreditado, en principio,
que respecto de ellos no resulta aplicable el principio de
confianza en tanto incumplieron el deber normativamente
exigido de coordinar, orientar, vigilar, controlar y exigir la
acreditacion efectiva que en cl tramite contractual se satisfizo
intcgramente el cumplimiento de los requisitos legales
esenciales por parte de los funcionarios de la Secretaria de
Obras Publicas y la Oficina Juridica, precisamente contratada
al cfccto para realizar dicha verificacion; sin embargo, no puede
olvidarse que la abogada Guadalupe Esther Canas Murgas0’
mediante el contrato de consultoria No. 061 del 28 de agosto de
2001 por $18.000.000 suscrito con el Gobernador Hernando
David Deluque Freyle, se comprometié precisamente a realizar la
interventoria juridica a los procesos precontractuales,
contractuales y postcontractuales de menor cuantia
adelantados por la secretaria de obras publicas v vias del
departamento de la Guajira v a revisar las minutas de los
contratos, luego de lo cual emitia el visto bueno para pasarlo

al Despacho del Gobernador para su firma, agregando que:

0 s 183 v ss. eno. 3 Corte.
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‘A la secretaria de planeacién se llevaba primeramente el proyecto
por la comunidad interesada en la realizacion del proyecto para su
comunidad, por lo menos si se trataba de una ejecucion de una obra de
pavimentacion, de alcantariliado o una de acueducto, ellos iban a la
secrefaria de planeacion y en el banco de proyectos levaban [a solicitud.
Alla, ese ismo proyecto se transferia a la secretaria de obras, al secretario
de obras, y el con sus asesores que son los de, que tenia tres, eran tres
subdirecciones, yo recuerdo que una era de LUIS MIGUEL GUERRERO, la
otra estaba NINOSKA SCOTT y la otra no e acuerdo el nombre, era un
apellido MENDQZA, eran tres subdirecciones. De esas tres subdirecciones,
de acuerdo al tipo de, de proyecto a ejecutar, ellos revisaban el proyecto, lo
viabilizaban, le daban el visto bueno y nuevamente regresaba a la
secretaria de planeacion donde se le daba curso. Ese era practicamente
comno el estudio prewto, la conventencia, oportunidad de realizar el contraio,
entonces regresaba nuevamente «a la secretaria de obras y ya, ya
prionizado, viabiizado, se tniciaba el trdinite con obtener la disporibihidad
presupuestal. Ya estando aqui con disporibilidad presupuestal entonces
iniciabarmos con las mnvitaciones en los procesos tarito de rintrma cormo
menor cuantia se hacian igual, igualmente los procesos invitando prirnero
publicamente a traves de un aviso que se publicaba en la secretaria de
obras en la cartelera, una cartelera en la secretaria de obras y se invitaban
a unos dos o tres contratistas que ya habian tenido de pronto contrato, que
habia un listado de contratistas, todo pues, la raayoria gente de ahi de la
Guafira, de Richacha. de los diferentes mutticipios de la Guayira, de San
Juan, de Fonseca, o sea habia mucho personal a quien se invitaba y ellos
presentaban sus ofertas. Una vez presentaban las ofertas, se deswgnaba el
comiié conformado por los tres directores con otros asesores Yy asi después
de evaluar la oferta, se hacia el contrato. y se lleva a donde el gobernador
para qgue lo firmase. despues se pasaba a la secretaria de hacienda para
hacerle la reserva presupuestal y después se le hacia su acta de iniciacion
del contrato y alli se empezaba la ejecucion de las obras. A mi
particularmente me toco hacer el sequimiento de que se cumphera con la
entrega de las obras, las actas, gue todos los contratos tuvieran sus actas
iniciales, sus actas. Se hacian dos o tres actas de recibos de obra, acta
para poder prunero pagaries el anticipo, después para justificar la
efecucion de las obras, entonces tha una, dos o tres actus de ejecucién de
obras y al final estar pendientes de que los contratos efectivamente
vinteran con su wima acta final que demostraba gue se habia cumplido y
alli hacer la liquidacion del contrato, eso era lo que se cumplia en la

secretaria de obra. lo que yo como contratista hacia’.

En ecste sentido debe senalarse que sin desconocer la
existencia del fraccionamiento contractual puesto de presente
a partir del analisis de la totalidad de los contratos celebrados
y de la documentacion referente a los mismos, la Sala no
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advierte evidencia alguna que indique la existencia de motivo
manifiesto para quc los gobernadores encargados llegasen a
desconfiar de la legalidad de un tramite contractual que venia
llevandose a cabo desde el comienzo del mandato por el
gobernador titular sin que éste les hubiera dado a conocer la
existencia de reparo alguno, ni por parte del Secretario de
Obras Publicas, donde se habria adelantado previa a la
celebracion del contrato, o de la funcionaria contratada por la
Gobernacion para certificar la legalidad del tramite surtido, les
pusieran de presente que los contratos sometidos a su
consideracion podian presentar algun tipo de irregularidad, la
cual tampoco podia scr advertida a simple vista teniendo en
cuenta que de entrada los objetos contractuales a que se
referian permitian la contratacién directa v no la licitacion

publica.

De csta suerte, en la actuacion de estos dos procesados
no se evidencia que tuvieran necesidad de adelantar
verificaciones adicionales sobre la legalidad del tramite llevado
a cabo, maxime si los documentos que se les sometian a
considcracion, se referian a la forma directa de contratacion,
contaban con ¢l respectivo certificado de disponibilidad
presupucsial, con el acta del comité evaluador de las
propuestas que asignaba mayor puntaje a quien se le
adjudicaba cada contrato v venian avalados con cl visto bueno
tanto por el Secretario de Obras, como por la jefe de la oficina
juridica, ambos designados por el Gobernador titular y, por
tanto, de su absoluta confianza, conforme fue relatado por éste,
de suerte que nada de lo actuado en la fase precontractual
podia darles en sugerir siguicra que algo irregular podia estarse

cometrendo.
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En cualquier caso, ya el fraccionamiento contractual se
habia producido por el propio Gobernador Titular cuando
imnopinadamentc decidio celebrar el contrato 004 del 5 de marzo
de 2001 para la construccion de redes de acueducto en ¢l
barrio Almirante Padilla, pese a que el municipio de Maicao ya
habia adjudicado la licitacion para asignarle la operacion de los
sistemas de acueducto y alcantarillado a la empresa Aguas de
la Peninsula, asi como haber celebrado dos licitaciones
publicas en desarrollo del convenio signado entre la Nacion, el

Departamento vy el Municipio.

La investigacion tampoco pudo establecer que estos dos
procesados tuvieran motivos fundados para desconfiar de la
actuacion dc los funcionarios encargados del tramite
contractual, o que de manera consciente firmaran los citados
contratos, pese a conocer que incumplian los requisitos legales
escnciales o que esta situacién pudiera establecerse a primera
vista v no como rcsultado de un andlisis ponderado ex post

faclo como el realizado por la Fiscalia.

No aparcce evidencia alguna que indique que estos dos
acusados hubiesen intervenido en la fase precontractual para
manipular el proceso en orden a eludir la licitacion para la
adjudicacion de las obras dc optimizacion de las redes dc
acueducto y alcantarillado de Maicao, o quc hubieren
dircccionado el proceso para favorecer a los contratistas, y
menos rectbido algin beneficio por hacerlo, como para suponer
que por dicha razon no adelantaron verificaciones adicionales

a las realizadas.
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Tampoco se cuenta con elemento de juicio alguno que haga
evidente el conocimiento que pudieran tener de la division del
objeto material de la contratacion de las obras de acueducto y
alcantarillado de Maicao, ni los contratistas que resultaron
favorecidos por las actuaciones lievadas a cabo en la secrctaria de
obras, los relacionan con tales hechos irregulares, todo lo cual
permite inferir que pudieron haber actuado amparados en el

principio de confianza.

Ahora, si bien en las circunstancias particulares de las
conductas investigadas, ¢l hecho de que los documentos
contractuales allegados para la firma del Gobernador llegasen
precedidos de la certificacion y visto bueno emitido por el jefe
de la dependencia encargada de su tramite, en este caso cl
Secretario de Obras, como por la Jefe de la Oficina Juridica, en
mancra alguna significa que no se hubieren presentado
irregularidades en dicha etapa que los responsables de la
contratacion no tuvieran cl deber juridico de advertir, elio solo
podria resultar exigible si al momento de celebrar el respectivo
contrato faltasc algun documento indispensable para su
tramite o ¢l aval de algun funcionario encargado de dicha
mision, nada de lo cual acredito la investigacion adelantada por

la Fiscalia.

En razon de lo anterior, la Sala no puede menos que
concluir quc la prucba validamente recaudada impide llegar al
grado de certeza de que los acusados FRAGOZO DAZA y
GNECCO RODRIGUEZ previo a la firma de los contratos vy
adiciones, instruyeron, vigilaron y controlaron el cumplimiento
de los requisitos legalcs esenciales por los encargados del

tramite, para evitar que se violaran los principios de la

Pagina 171 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

contratacion publica; pcro tampoco que dcjaron de hacerlo, y
mucho menos que hubiesen actuado de acuerdo con cl
gobernador titular para manipular la contratacion y adjudicar
irregularmentc los contratos en beneficio particular de los

contratistas.

En efecto, si bien sc acrcdito la existencia de
irregularidades en el tramite de los contratos celebrados por
cllos, no acontece igual con respecto a que hubieren actuado
con la finalidad de transgredir los principios de legalidad,
plancacion, transparencia y seleccion objetiva para fraccionar

el objeto contractual v de este modo eludir la licitacion publica.

No puede olvidarse, se insiste, que estos dos acusados no
hacian parte de la Secrctaria dc Obras Publicas donde se
adelantaba el tramite contractual, que tampoco participaron de
los comités de evaluacion de las propuestas y ninguna prueba
los vincula con alguno de los contratistas. Lo Unico que sc sabe
es que con anterioridad c! Gobernador Titular DELUQUE
FREYLE ya habia suscrito multiples contratos de obra para el
Plan Maestro dc Acueducto v Alcantarillado de Maicao con lo
quc habia maternializado ¢l fraccionamiento del objeto
contractual para eludir la licitacion publica, y que los
documentos contractuales llegaron a sus despachos con los
vistos buenos dcl Secrctario de Obras, las actas del comité
evaluador y el visto bucno de la oficina juridica, que a partir
del valor del contrato celebrado con base en el certificado de
disponibilidad presupuestal, no observaron reparo alguno para

aulorizar con su firma los aludidos negocios juridicos.
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Al estar probado que los doctores RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA v ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ
fungieron en calidad de gobernadores encargados del
Departamento de La Guajira para reemplazar temporalmente a
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE por unos pocos dias
mientras éste se apartaba de sus lunciones para atender
compromisos oficiales; que no participaron en la celebracion
del Convcnio 050 dc 2000 suscrito entre ]Ja Nacion, el
Departamento de La Guajira v el Municipio de Maicao para la
optimizacion del sistema de acueducto de dicha ciudad; que
tampoco participaron en las fascs precontractuales
adelantadas en la Secretaria de Obras Publicas dcl
Departamento pues sus funciones eran de Secretario de
Hacienda y Secretario Privado; que todos los contratos
anteriores celebrados por el Gobernador lo habian sido bajo la
figura de la contratacion directa; que cada uno de los contratos
y sus adiciones firmados por ellos se cumplia el tema de la
cuantia normativamente cxigida para dicha forma de
contratacion; que los documentos contractuales incluian cl
acta de evaluacion realizada por €] comité designado por el
Sccretario de Obras Publicas informando que ¢l mayor puntajc
se asignaba a quien habia presentado la propuesta mas
favorable en términos cconomicos para la entidad, y que en
todos los casos la documentacion llegaba precedida de los
correspondientes vistos buenos del Sccretario de Obras y la
Oficina Juridica, junto con el certificado dc disponibilidad
presupuestal; resulta posible inferir que el contrato cumplia los
requisitos legales esenciales por lo que con su firma ningiin

delito podia estarse comcticndo.,
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Pero, asi como esta posibilidad resulta siendo admisible
dc cara a la prueba recaudada, con basc en esos mismos
clementos de juicio la tesis contraria derivada del hecho de
pertenecer a la estructura de la administracion departamental
cn condiciones de secretarios de Despacho, las repetidas veces
que se desempenaron como Gobernadores cncargados, asi
como la experiencia en ¢l desempeno de sus cargos tambien
podria resultar validamente plausible, toda vez que de cllas se
podria inferir que tenian conocimiento claro sobre el
denominado Plan Maestro de Acueducto de Maicao, el convenio
050 de 2000 celebrado con la Nacion y dicho municipio, ia
finalidad perseguida, la nccesidad de celebrar un solo contrato
mediante licitacion publica y no varios como finalmente se hizo
dando lugar al fraccionamiento contractual para favorecer
determinados contratistas, nada dc lo cual puede ser materia
de aclaracion a estas alturas del proceso en que solo resta la
emision del correspondiente fallo de mérito con que se ponga

fin a la actuacion.

Por esta razon, y como la Fiscalia no ahondo en la
investigacion cn orden a cstablecer si los acusados FRAGOZO
DAZA y GNECCO RODRIGUEZ incumplicron o no los deberes
legales derivados de la desconcentracion de vigilancia y control
de las actuaciones de los funcionarios de la Secretaria de Obras
Pablicas y la Oficina Juridica, ni si acorde con el tiempo en quce
fueron cncargados como Gobernadores estaban en condiciones
de implementar mecanismos apropiados para controlar que los
funcionarios que intcrvenian en el tramite precontractual lo
impulsaran respetando los principios de la contratacion, v de
no hacerlo, adoptar las medidas necesarias para subsanar

dicha anomalia, pues de acreditarse que personalmente hacian
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csa constlatacion o que en los cambios de gobierno se les
presentaban informes, o que hubiesen designado personal quc
cumpliera esa labor, la prueba deberia asi indicarlo, pero en
este caso como no se profundizo en el tema no se obtiene
informacion sobre dicho particular, pues si cllo s¢ hubicse
establecido, podria asegurarse que por razon de los controles
realizados los procesados FRAGOZO DAZA Y GNECCO
RODRIGUEZ podrian conflar que con la revision fisica de la
carpeta de los contratos bastaba para f{irmar con toda
seguridad que en cada caso se habian obscrvado los requisitos

legales escnciales en el tramite contractual.

En tales condiciones, la Sala no tiene mas alternativa que
dar aplicacion a lo normado por el inciso segundo del articulo
7% de la lcy 600 de 2000, resolver las dudas a su favor y
absolverlos de los cargos que les fueron formulados en la

resolucion de acusacion.

En cualquicr caso, v con cl solo proposito de responder
las consideraciones de la Fiscalia v el Ministerio Publico cn el
sentido que cstos dos procesados actuaron con conocimiento y
voluntad de transgredir la ley de contratacion a través de la
suscripcion de los referidos contratos, la Sala advierte que
ninguna prueba da cuenta que de haber incidido en la fase
precontractual, que hubieren rccomendado la apertura de
determinado proccso, o hubieren suscrito los referidos
contratos con el animo de beneficiar a alguno de los
contratistas, o que hubicren sugerido ¢l nombre de alguno de

ellos para su adjudicacion.

La Sala no puede dejar de poner de presente, que el solo
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hecho de habersc demostrado la existencia de irntualidades
trascendentes ocurridas cn la fase precontractual en los contratos
celebrados por los Gobernadores encargados RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA v ALVARO EVARISTO GNECCO RODRIGUEZ,
resulta insuficiente para deducir que tenian conocimiento de que
con la firma de los contratos v sus adiciones estaban realizando
¢l tipo de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, pucs lo
contrario implicaria rcconocer que en Colombia tiene vigencia la
responsabilidad objetiva, cuando en realidad la misma se halla
proscrita por nuestro ordenamiento, por lo cual no resultan
compartidos los criterios sobre el particular expuestos tanto por

la Fiscalia como por el Ministerio Puablico cn el presente asunto.
5.2.- De HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE.

Con relacion a este acusado, debe decirse que la situacion
es ostensiblemente diversa de los anteriores, para lo cual cabe
scnalar que si bien admitio haber suscrito los contratos por
cuva celcbracion fue vinculado procesalmente a la actuacion,
dijo que sin mediar delegacion todos los proyectos se discutian
en la Secrctaria de Obras Publicas del departamento por parte
del Sccretario de turno, con la gerencia de proyectos v la
empresa operadora quien intervenia planeando las
necesidades, que los contratos eran pasados para su {irma una
vez evaluadas las necesidades v las propuestas v dc acuerdo
con la disponibilidad presupuestal se efectuaban los tramites
pertinentes, por eso en el mes de marzo de 2001 se adelantd
un contrato que guardaba relacion con ¢l barrio Almirante

Padilla sicndo lo tinico que se podia contratar en ese momento.
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Enticnde que se realizaron varios contratos en tanto se
trataba de objetos distintos y las caracteristicas dc los trabajos
eran diferentes, de modo que para dicho efccto existian razones
tccnicas, presupuestales v de tesoreria, pero en todo caso
firmaba los contratos en la medida en que contenian la minuta
con los certificados de disponibilidad presupuestal, el acta de

seleccion del contratista v el visto bueno de la oficina juridica.

Las explicaciones que el acusado brinda, en modo alguno
sc compadecen con la magnitud de la obra que se habian
comprometido a realizar la Nacion, el departamento de la
Guajira v ¢l Municipio de Maicao, los compromisos
contractualmente adquiridos por dichos entes territoriales, ni
los esfuerzos financieros que en tal sentido cada uno de ellos
se comprometio a realizar. Sus explicaciones se orientan a
minimizar la trascendencia de las conductas realizadas, a
trasladar la responsabilidad a sus funcionarios subalternos de
la Gobernacion y hacerla depender de afirmaciones a la postre
indefinidas, que no sc compadecen con el hecho cierto de que
la cantidad de contratos debian obedecer al proposito de
contribuir a solucionar los graves problemas quc en los
servicios dec acueducto y alcantarillado se presentaban cn el
municipio de Maicao y que habian dado lugar a la suscripcién

del Convenio 050 de 2000

Lo cierto del caso es quc no logro explicar las razones
por las cuales se adelantaron multiples contratos y no uno
como era lo juridicamente procedente, atendiendo no soélo la
magnitud dec las obras a realizar sino lo dispucsto en el
Convenio 050 de 2000 suscrito con el Gobierno Nacional y el

Municipio de Maicao que cxigia llevar a cabo licitacion publica

Pagina 177 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION  No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

y no autorizaba la contratacion directa, asi como la partida
presupuestal asignada por la Asambica Departamental para
adclantar la contratacion del Plan Maestro de Acueducto ¥
Alcantarillado de dicho municipio, que a todas luces indicaban

la configuracién de la unidad de objeto contractual.

Ahora bien, como va ha sido visto, con la prucba
rccaudada, especialmente de caracter documental, a la Sala no
le cabe ninguna duda que en el tramite y celebracion de los
contratos identificados con los numero 004, 044, 045, 117,
143, 211, 228, 236, 240, 241, 361, 365, 427, 430, 431, 432,
433, 435, 436, 437, 438, 439, 440 y 486, adelantados por la
Gobcrnacion de La Guajira en desarrollo del Plan Maestro de
Acueducto vy Alcantarillado del Municipio de Maicao, se
incurrio en multiples irregularidades de trascendencia penatl,
en tanto no solo resultaron conculcados los principios de
legalidad del tramite, cn cuanto ha debido realizarse licitacion
publica y no multiples contratos por la via de la contratacion
directa dcbido al injustificado fraccionamiento del objeto, sino
que por virtud de la falta de estudios previos en razon a que el
Plan Maestro aun no habia sido disefiado se transgredieron los
principios de planeacion y de economia; pero ademas, al no
existir reglas claras de evaiuacion de los proponenies se
asignaron los contratos a quien solo ofrecié la propuesta
economica mas favorable sin tomar en considcracion su
experiencia, su capacidad técnica ni economica, se dio lugar a
violar el principio de seleccion objetiva para asignar varios
contratos a un solo contratista, y ademas que tanto el
municipio como la Gobernacion resultaron celchbrando
contralos para un mismo objeto, con lo cual la transgresion de

los principios que rigen la contratacion resulta manificsta.
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En razon de ello, la Fiscalia lc atribuyo a HERNANDO
DAVID DELUQUE FREYLE la realizacion del tipo penal de
contrato sin cumplimento de requisitos legales, debido a que
en su condicion de Gobernador del departamento de La Guajira
lc correspondio dirigir el proceso de contratacion para la
construccién de las redes de acueducto y alcantarillado del
municipio de Maicao, siéndole obligado coordinar, vigilar y
controlar no solo la ctapa precontractual o de tramite, sino la
poscontractual o de liquidacion, en orden a precaver el
incumplimiento de los requisitos legales esenciales, pese a lo

cual no lo hizo.

La atribucion principal es no haber llevado a cabo
licitacion publica en lugar de contratacion directa, con lo cual
desconocio que la licitacion ticne como proposito garantizar la
igualdad de oportunidades para todos los proponentes y el
adecuado control social del proceso de seleccion, evitando
discrecionalidad de la administracion, por lo cual trasciende el
formalismo de la simple invitacion a contratar que fue lo
realizado en eslc caso con respecto a la totalidad de los

contratos celebrados.

Ademas, que es un procedimiento por medio del cual se
convoca publicamente a todas aquellas personas que retinan
las condictones y aptitudes para celebrar un contrato,
permitiendo la presentacion de ofertas en igualdad de
condiciones, siempre gue los oferentes cumplan los requisitos

exigidos en los términos de referencia para de esa manera
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seleccionar la oferta mas favorable, conforme en tal sentido ha

sido reconocido por la doctrina especializada’t4.

Por esa razon, es importante la divulgacion anticipada de
los preplicgos para observaciones de la sociedad (10 dias antes
del acto de apertura del proceso contractual) y de los avisos
(con antelacion de 10 a 20 dias), la cual, por supuesto, se

omitio cn todos los casos.

Al burlar el mecanismo de licitacion publica, se impidio
la participacién de personas naturales y juridicas que hubieran
podido estar interesadas en realizar la totalidad de las obras
individualmente contratadas, por lo tanto, se cerro la
posibilidad a un numero superior y diverso de ofertas

diferentes a las presentadas para evaluar la mas favorable.

Y, se eludio la teleologia del estatuto de contratacion
estatal que busca garantizar la objetividad, la igualdad de
oportunidades y la imparcialidad en la escogencia de la mejor
oferta’?, transgrediéndose los articulos 24-1y 29 de la Ley 80
de 1993; 33 y 36 de la Ley 9% de 1989; y, 10 dcl Decreto 2400
dc 19809.

Ahora bien, como ha sido suficientemente dicho, por la
Sala, la declegacion y la desconcentracién en materia de

contratacion cstatal constituyen herramientas utiles para el

s ESCOBAR, Rodrigo. Citado en: MATALLANA CAMACIIO, Ernesto. Manual de
contratacion de 1a adminisiracion publica, Bogota: editorial: Universidad Externado de
Colombia, -} edicidn, 2015, pagina 583,

o neluso. como mids adelante se demostrara, tamhbien a pesar de haberse anunciado
contratacion directa también se soslavo una de sus elapas al omitirse la claboracién de
los provectos de tos (érminos de referencia v osu publicacion previa, 1o cual implico
vulneracion a la seleccidn objetiva,
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cumplimiento de la funcion publica, razon por la cual la
reglamentacion preve razonadamente la participacion de
diversos servidores publicos, a quienes se les atribuve
competencia para actuar en los procedimientos
precontractuales de licitacion, adjudicacion, o incluso con la
finalidad de cclebrar contratos, es decir, para dar impulso a las

distintas etapas de la contratacton=vo,

De esta suerte, en total armonia con lo anterior, el Codigo
Penal en el delito en estudio distingue las conductas ejecutadas
por los servidores publicos encargados de tramitar un contrato,
de la realizada por el representante de una entidad como
ordenador del gasto en las fases de celebracion y liquidacion-v7,
al prever como hipotesis delictiva tramitar el contrato sin
obscrvancta de los requisitos legales esenciales, y celebrarlo sin
verificar cl cumplimtento de los presupuestos legales esenciales
en cada fase; diferenciacion fundada en la forma
desconcentrada como actualmente se¢ cumple la funcion

publica en las entidades estatales298.

Sin embargo, para quec cn un momento dado resulte
aplicable el principio de confianza, resulta indispensable que
en la actuacion aparezca acreditada no sélo la figura de la
delegacion o de la desconcentracion, sino que el ordenador del
gasto desplegd los dceberes de instruccidn, scguimicnto,
vigilancia v control sobre las actuaciones de los funcionarios
delegados para adelantar ¢l tramite precontractual, o los

encargados por la ley o los reglamentos para dicho efccto.

e Cfys C8J APS404-2016, rad. 146355,
O CB S 26, marzo 2009, rad. 29089,
“ fhidem.
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En este caso, el proccsado HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE no solamente argumcnta que ninguna irregularidad
se presento por haber celebrado 24 contratos por la via de la
contratacion directa para la construccion del sistema de
acueducto v alcantarillado de Maicao cn lugar de una sola
licitacion publica dada la unidad de objeto, pues considero que
se tratd de objetos distintos v que ademas razones financieras
y presupuestales aconsejaban dicho proccder, cuando como se
demostro, nada de cllo corresponde a la realidad quc la

acluacion evidencia.

Adujo también, que confio en la actuacion de su
Secretario de Obras Publicas, de la jefe de la Oficina Juridica y
de los conceptos emitidos por los comités evaluadores que

asignaban los puntajes para la scleccion de los contratistas.

No pudo demostrar, sin embargo, que pese a todos los
controles desplegados, dichos funcionarios hubieren actuado
asaltando su bucna fe, pues al contrario de lo dicho, 1o que la
actuacion evidencia es quc el Gobernador Delugue Freyle no
s6lo no delegd el tramite precontractual ni contractual en
funcionarios subalternos conforme ¢l mismo lo indicé en su
mdagatoria, sino que la prueba evidencia que no ejercié las
funciones de orientacion, direcciéon, control y vigilancia, porque
lidero todo ¢l proceso de comienzo a fin como en tal sentido fue
puesto de presente por el Secrctario de Obras Alejandro Magno
Builes2?”, amanandolo para adjudicarlo irregularmente en

interes particular de los contratistas.

s 44y ss. enos 3 Corte,
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El hecho de quc contara con el concepto juridico de la
abogada Guadalupe Esther Canas’'® quien habia sido
contratada para dicho efecto conforme ella misma lo refirio, no
cxoneraba al Gobernador dcl deber de wverificar que los
requisitos legales esenciales en realidad se cstuvieran
cumpliendo, cuestion que en estc caso, no encontro
realizacion, maxime si en la actuacion no se indica que
permanentemente estuviere al tanto del desarrollo de cada uno
de los procesos contractuales en orden a verificar el
cumplimiento de los requisitos legales esenciales, por lo cual
no tiene cabida la pregonada alcgacion de resultar aplicable el
principio de confianza, que la Sala tampoco reconoce en favor
de los otros dos procesados, senores FRAGOZO DAZA y
GNECCO RODRIGUEZ, por las razones ampliamente
explicadas v que dejan cn evidencia que ¢stos se encontraban
en una situacion factica, juridica y administrativa,
ostensiblemente diversa de la ocurrida con DELUQUE

FREYLE.

En este sentido la Sala no puede menos que reiterar que
la contratacién estatal demanda dcl ordenador del gasto y
representante legal de la entidad oficial que ¢jerza un efectivo
control sobre todas las fases de la contratacion, tramite,
celebracion v liquidacion, lo que le implica el deber de verificar
el cumplimiento de las exigencias normativamente establccidas
que la legislacion considera esenciales ecn cada una de esas
fases, razon por la cual el Codigo Penal le exige el deber de
examinar minuciosamente lo tramitado por las otras

dependencias antes de firmar?!!, de suerte que si no lo hace, v

1 Fls, 153 v ss. cno. 3 Corte,
SO S5P2146 2010, rad. 40027,
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al celcbrar el contrato se transgreden los requisitos legales
esenciales que la ley cxige, no cabe duda que se configura la
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y su
concrecion en ¢l resultado de celebrar un contrato transgresor
de aquellos presupucstos que le resultan esenciales, como sin
duda, acontecid en ¢l presente caso con respecto al gobernador

DELUQUE FREYLE.

Al efecto debe sehnalarse, que el propio procesado
DELUQUE FREYLE, e¢n la diligencia de indagatoria’’? relato
que los provectos que tenian que ver con acueductos
municipales se discutian en la Secretaria de Obras Publicas
por parte del secretario de turno y con la gerencia de proyvectos
para efectos de acucducto y alcantarillado. Ademas, la gerencia
de la cmpresa operadora del acueducto y alcantarillado
intervenia en este proceso planeando sus necesidades. De esta
suerte, dijo, en la Secretaria de Obras Puablicas se surtia el
tramite dec todo el proceso contractual, para, finalmentc,
despucs de la revision juridica, someterlo a la firma del
Gobernador, sin que para dicho efecto hubiese realizado

delegacion alguna.

Senald que “el tramite surtido, como lo anotaba anteriormente, se

ventilaba basicamente a traves de la Secretaria de Obras y sus distintas
dependencias como la Direccion de Agua Potable. Ellos se encargaban de
evaluar las necesidades y los proyectos y de acuerdo con la disponibilidad
presupuestal efectuaban los tramites que consideraban pertinentes para la
celebracion final del contrato. como, por ejemplo, en tratandose de
contratacion directa, la publicacion de los avisos, recepcion de ofertas,

andlisis, y. finalmente. seleccion del oferente”.

S Fls 203 cno. 1 Fiscalia.
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Agrcgo que “revisando el expediernite, encuentro, por ejemplo, parc
una mayor lustracion, un oficio visible a folios 298 del cuaderno de anexos
No. 1, en donde un Profesional de la Secretaria de obras se dirige al
Secretario de Obras Publicas y Vias Departamental, en donde le remite las
ofertas presentadas por determinados proponentes con sus respectivas

evaluacion y orden de elegibilidad”.

Indicé, de otra parte, que los documentos que
acompanaban a la minuta de los contratos que se le
presentaban para la firma, eran sobre todo el de la
disponibilidad presupuestal v el acta de seleccion del
contratista, y que recuerde habia un visto bueno de la oficina
juridica, que basicamente estaba en la minuta, sin que
realizara verificacion adicional, ni refiricra el adelantamiento
de actividad alguna de verificacion, seguimiento o control a las
actuaciones de los funcionarios de la secretaria de Obras

Publicas encargados del tramite contractual.

Asimismo, en la ampliacién de indagatoria?!? indico que
el tramite precontractual, contractual, de cjecucion ¥y
liquidacion adelantado para la construccion de las redes de
distribucién de Acueducio y Alcantarillado de diferentes
barrios de Maicao en desarrollo del Plan Maestro, fue de
contratacion directa, liderado por la Secretaria de Obras
Publicas del Departamento, con sus profesionales, quienes
seleccionaban los proyectos y les cursaban invitaciones a los

contratistas o se fijaba un aviso de invitacién a contratar.

Agregd que la Secretaria de Obras evaluaba las

propuestas, escogia al contratista y ordenaba elaborar la

U kls. 168 v oss, cno. 3 Fiscalia,
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minuta correspondiente por parte de la Secretaria Juridica o la
oficina de contratacion del departamento. La ejecucion del
contrato la hacia el contratista y la interventoria en algunos
casos eslaba a cargo del doctor Gongora, aunque para dicho
efecto en la mayoria de los casos estaba contratada la firma
Estudios Técnicos Limitada. Que recuerde, los contratos se
ejccutaron sin traumatismo alguno y después se procedio a su

liguidacion.

Sobre la razén que se tuvo para no haber adelantado
licitacion publica para la construccion de las redes dc
distribucion de acueducto v alcantarillado de diferentes barrios
de Maicao en desarrollo del Plan Maestro de Acueducto y
Alcantarillado de ese municipio, atendidas las cuantias v las
obras quc sc iban a adelantar, asi como los objetos de esos
contratos, senald que por entonces no existia claridad sobre el
tema, al punto de llegar a pensar que las cosas sec estaban
hacicndo bien, pues se hablaba era de proyectos a desarrollar
que iba entregando cl operador del sistcma, que era una
empresa de la cual no recuerda su nombre pero cuyo gerente
era el doctor LUIS FERNANDO OSORIO, quien les iba
entregando los provectos gque se inscribian en cl banco de
proyectos y con los cuales se iba procediendo a la contratacion,
en unos casos de acueducto v en otros de alcantarillado; en
unos eventos de construccion de tendido nuevo de tuberia v en
otros de reposicion de tuberia; tenicndo en cuenta que se
trataba de distintos barries, por lo cual se estimo no estar

incurriendo en ningun tipo de irregularidad en la contratacion.

Precisdé quc los estudios previos en la elaboracion del

provecto, tales como de factibilidad, rcquisitos técnicos,
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disenos, gestion predial ¢ impacto ambiental, eran elaborados
por cl operador del sistema cuyo gerente era LUIS FERNANDO
OSORIO v se trataba de¢ una empresa contratada en el ano
2000, cree que como consecuencia del convenio celebrado ente
el Ministerio de Vivienda, el departamcnto v el Municipio, de
suerte que cuando asumio la Gobernacion ya se encontro con

dicha empresa.

Frente a la pregunta sobre las labores que realizé como
gobernador del departamento de La Guajira para verificar el
cumplimiento de los requisitos legales senalados en cl estatuto
de contratacion previsto en la Ley 80 de 1993, indicdé que
cuando se c¢s Gobernador de Departamento y se liene el deber
de atender tanlos problemas dc orden publico, social y
economico, asi como de salud y educacion, incluyendo el
numero de viajes oficiales a la Capital de la Republica, no se
puede estar pendiente de hacer un analisis legal de cada caso
pues para eso cuenta con un grupo de asesores que son los que

al detalle deben estudiar cada uno de dichos temas.

Asi resulta manifiesto, quc ¢l propio Gobernador reconoce
no haber adelantado ninguna labor de verificacion del
cumplimiento de los requisitos legales esenciales por parte de
los funcionarios encargados de tramitar los contratos materia
dec investigacion y juzgamiento, de modo que tampoco puede
ahora reclamar cn su favor la absolucion de los cargos que le
fueron formulados previo reconocimiento de la aplicacion del
principio de confianza, cl cual, como ha sido visto, resulta

ostensiblemente improcedente.
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Asimismo, si bicnn adujo habcer contratado los servicios de
la abogada Guadalupe Esther Canas Murgas para que
verificara la legalidad del tramite contractual que por via
directa adclantaba la Gobernacion, no puede dejarse de
considerar que dicha contratacion constituyo apenas una
mampara para dar apariencia de legalidad a un (ramite
contractual viciado desde su génesis misma, y que la propia
profcsional 21 indico que la asesoria la brindaba dircctamentc a
la  Sccretaria de Obras Publicas del Departamcnto,
correspondiéndole hacer las invitaciones publicas y privadas, por
cuanto la seleccion la hacia cada comit¢, para posteriormente
claborar la minuta del respectivo contrato; que la decision sobrc
como se 1ba a hacer la contratacion no era solamente de ella, toda
vez que el Municipio, el Departamento y el Ministerio tambien
tuvieron que haber tomado la dccision de como se iba a hacer la
contratacion, es decir, habia otras personas interviniendo en el

Proceso.

Agrcgd que a la oficina de contratacion nunca vio que
acudicra el Gobernador Deluque Freyle, pues siempre se
interactuaba con el Sccretario de Obras v con los subdirectores
que alli se encontraran, uno para agua potable y otro para
alcantarillado, para elaborar lo quc cran los términos de referencia
v adelantar la parte contractual, de tal suerte que el Gobernador
solo intervenia cuando sc lc llevaba la minuta del contrato para
su firma, pero nunca le manifestd un particular inter¢s por algun
contrato, por lo cual respecto de ella, se observa que ninguna
labor de vigilancia o control realizo el gobernador Deluque Freyle,
distinta de la sola constatacion que la minuta del contrato contara

con su vislo bueno.

RS 153 v 85 cno. 3 Corte.
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Aun cl propio Sccrctario de Obras Alejandro Magno Builes
Suarcz’!>, indico que ¢l proceso de contratacion incluia tres fases
a cargo de distintos comites, que eran el técnico, el juridico y el
economico, pues ¢l tema juridico lo manejaba la abogada, el
tecnico uno de Jos funcionarios de la Secretaria de Obras, v cl
economico también en la Secretaria, “en ese equipo institucional era
donde se manejaban las propuesias de esa contratacion y con esas se hacia

un acta donde se rendia un informe ol Gobernador para que tomara la decision

del caso como ordenador del gasto™.

Anoto que el Gobernador Hernando Frevle tenia el control
directo frente a las diferentes etapas de la contratacion cstatal, ya
que cuando la Secretaria de Obras Publicas le pasaba el acta de
evaluacion de las propuestas para que €l tomara las decisiones
pertincntes de acuerdo a esas ofertas presentadas, pues “él era el
ordenador del gasto y era quien debia tomar esa decision y los contratos los

firmahba el senor Gobernador de acuerdo a la base que ya se habia tomado

como decision de las ofertas presentadas”.

Aclaré que los funcionarios de la Secretaria de Obras
Publicas del Departamento hacian todo el proceso con

fundamento en las previsiones de la Ley 80 de 1993, “a cada quien
se le encomendaba una funcion, la asumia como tal y entregaba sus
respuestas, y se le entregaba un acta de evaluacion al final al
Gobernador para que tomara la decision respectiva, en esa acta de
evaluaciéon se suministraban unos porcentajes, unas calificaciones y se
decia quién quedaba en primer, segundo y tercer lugar de esas
propuestds ya presentadas, el acta del comite sugeria quién contratar,
no éramos ordenadores del gasto era una decision que él tomaba de

acuerdo a esos parametros técnico juridicos y financieros”.

L5 Kl 44 v sg, cno. 3 Corte,
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Con esta declaracion, sc patentiza aun mas, la
improcedencia de aplicar en este caso c¢l reconocimiento del
principto de confianza, a favor del procesado DELUQUE
FREYLE, pucs csta visto que ninguna labor de vigilancia y
control distinta de la sola revision formal de la documentacion
allegada, adelanto en orden a verificar el cumplimiento de los
requisitos legales esenciales en el tramite contractual, que le
permitiera celebrar los negocios juridicos sometidos a su
consideracion, bajo el supuesto fundado de haber sido

tramitados con irrestricto apego a la ley de contratacion.

De otro lado, ninguna discusion admite que el delito
atribuido a los acusados es de naturaieza esencialmente

dolosa, que no admite la modalidad culposa.

A este respecto, cabe traer a colacion el pronunciamiento

de la Sala de Casacion Penal2i¢) en el sentido que “el elemento
subjetivo del tipo dispuesto en el articulo 410 del Codigo Penal, resulta del
simple hecho de celebrar el contrato sin acatar los principios y normas de
carccter constitucional y legal que rigen la contratacion administrativa,
pues, el objeto de proteccion es el principio de legalidad en la contratacion
estatal. De ahi que, cuando se desconozcan principios como el de seleccion
objetiva, eludiendo el procedimiento preestablecide para privilegiar a unos
contratistas en detrimento de otros, el beneficio de aguellos surge de lu
adjudicacion de un contrato tramitado irreqular e ilicitamente-'” y se
estructura objettvcmente el tipo penal ain en el evento de que el resultado

favorezca a la administracion y genere desventaja para el contratista.”

Acorde con la prueba testimonial v documental allegada,
a la cual se ha hecho amplia referencia cn el cuerpo de este

pronunciamiento, es claro que el procesado DELUQUE

A e, C8J, SCP AP241-2017, 25 Ene. 2017, Rad. 48134,
217 Auto del 20 de agosto de 2002, Radicado N™ 18.029.
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FREYLE no sélo conocia los elementos integrantes del tipo

objetivo, sino que voluntariamente decidio llevarlo a cabo.

De csta suertc no se cxplica que pese a tener claro
conocimicnto  de las obligacioncs adquindas por la
Gobernacion al suscribir el Convenio 050 de 2000 con el
Ministerio de Desarrolio Econémico y el Municipio de Maicao
para aunar esfucrzos financieros en orden a la optimizacion del
sistema de acueducto de dicha ciudad, el Gobernador DE
LUQUE FREYLE no hizo evidente intencion alguna de darle

cabal cumplimiento.

Dej6 de lado los precisos términos del acuerdo, en donde
se establecian no solamente las cuantias con las cuales
habrian de contribuir a la ejecucién de la propuesta de mejorar
los sistemas de acueducto v alcantarillado de Maicao, sino las
obligaciones adquiridas por cada uno de los entes territoriales,
entre las cuales se hallaba la necesidad dc llevar a cabo los
procesos  contractuales respectando los  principios de
transparencia debida v de la seleccion objetiva de los
contratistas a través de la realizacion de procesos licitatorios
previamentc aprobados por esec Ministerio, conforme si
procedio el Municipio de Maicao con las licitaciones 001, 002 v

003 de que da cuenta la actuacion.

Por ¢l contrario, ¢l Gobernador DELUQUE FREYLE, sin
mediar acto de delegacion, prevalido de su ascendencia sobre
el Secrctario de Obras Publicas ¢ Infraestructura Alejandro
Magno Builes Suarcz, ¢l arquitecto Ninoska Scott Ruiz,
Director Operativo de¢ Agua Potable y Saneamiento Basico del

Plan Maestro de acueducto y Alcantarillado Sanitario de
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Maicao, asi como sobre la abogada Guadalupe Esther Canas
Murgas, todos ellos de la Secretaria de Obras departamentales
a quienes designo en dichos cargos, pretendi6 desligarse de
toda responsabilidad en materia de contratacion para
atribuirla a sus servidores a quienes habia designado en dichos
cargos para que con su intervencion se pudiera brindar una
apariencia de legalidad al tramite contractual sin realmente

tencrla.

Al efecto es de recordarse que en la diligencia de
indagatoria’'* dijo que cn la Secretaria de Obras Publicas se
surtia el tramite de todo el proceso contractual, para,
finalmente, después de la revision juridica, someterlo a la firma
del Gobernador, sin que para dicho efecto hubiese realizado

delcgaciéon alguna v agrego:

“...el tramite surtido, como lo anotaba anteriormente, se ventilaba
basicamente a través de la Secretaria de Obras y sus distintas
dependencias como la Direccion de Agua Potable. Ellos se encargaban de
evaluar las necesidades y los proyectos y de acuerdo con la disponibilidad
presupuestal efectuaban los tramites que consideraban pertinentes para la
celebracion  final del contrato, como, por ejemplo, en tratandose de
contratacion directa, la publicacion de los avisos, recepcion de ofertas,
andlisis, y. finalmente, seleccion del oferente”.

A esla conclusion arriba la Sala, a partir del analisis
conjunto de la evidencia recaudada, que da cucnta como
micntras por parte dcl Municipio de Maicao si sc pudieron
adelantar procesos licitatorios tanto para la cscogencia del
operador dec los sistemas de acueducto y alcantarillado como
para la construccion de las redes de conduccion y distribucion,

esto mismo no se hizo por parte de la Gobernacion de La

S s 203 enos 1 Fiscalia,
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Guajira pese a existir una evidente unidad de objeto material
de la contratacion, atendiendo la magnitud de las obras a

realizar y su costo.

Asimismo, no de otra manera puede entendersc coOmo
incluso el Ingeniero Manuel Leopoldo Gongora Sierra, a quien
contrato a linales del ano 2001 no so6lo para realizar la
interventoria a las obras de optimizacién v ampliacion del
acueducto de Maicao v la gerencia del provecto Plan Maestro
de Acueducto v Alcantarillado, despues de que la mayoria de
las obras habian sido contratadas por la via directa, lo cual,
no deja de ser llamativo por evidenciar precisamente la falta
de planeacion en dicho proceso; puso de presente la necesidad
de coordinacion de las redes de acueducto y alcantarillado,
siendo precisamente por cllo que el operador del sistcma
contratado por el municipio de Maicao a través de la licitacion
publica 003 de 2000, Aguas de la Peninsula, se comprometio a
administrar los dos sistemas, cuestion que el procesado
DELUQUE se empena en desconocer para afirmar que se
trataba de objetos contractuales distintos que posibilitaban
adelantar al tiempo multiples contrataciones, en postura
obviamente secundada por la jefc de la Oficina Juridica de la
Secretaria de Obras, el Secretario de Obras, el jefe de agua
potable v saneamiento basico y, como es apenas obvio, por
todos v cada uno de los contratistas que fucron beneficiados
con los contratos a ellos adjudicados, quienes al unisono,
trataron de convencer tanto a la Fiscalia como a la Corte, sin
lograrlo, que los contratos celebrados por el Gobernador
DELUQUE FREYLE cn el ano 2001 en desarrollo del Convenio
005 de 2000, cumplieron la totalidad de los requisitos legales

csenciales que podian adelantarse por la via de la contratacion
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dirccta, que respetaron los principios de planeacion,
transparencia y scleccion objetiva, y cuyas obras no solamente
fueron cabalmente ejecutadas sino que fueron puestas al
scrvicio de la comunidad, nada de lo cual, como ha sido visto,

es enteramente clerto.

Al efecto debe ponerse de presente como ninguno de los
proccsos  contractuales adelantados por el Gobernador
DELUQUE FREYLE, se halla acompanado de algan estudio
técnico, economico y financiero que le sirva de respaldo o

justificacion.

En todos brilla por su ausencia la existencia de estudios
de precios representativos del mercade que permitiera
identificar el valor probable dc las obras contratadas a clectos
de justificar la expedicion de los certificados de disponibilidad

presupuestal.

No existe un documento soporte de la contratacion del
cual pueda inferirse la denominacion de Plan Maestro de
Acueducto y Alcantarillado, el que no podia existir pues de
acucrdo con la declaracion del presidente de la Compania
Operadora Aguas de la Peninsula, Ingeniero Luis Fernando
Osorio, solo comenzo a disenarse a l[inales de 2003 por la
cmpresa Acuadatos dc Bogota contratada para dicho efecto,
para comcnzar la formulacion del proyecto a comienzos de

2004.

A este respecto la Sala no pucde dejar de precisar, que la
propucsta defensiva contenida en los alegatos de conclusion,

fundada cn que en los todos los contratos celebrados por el
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procesado HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE se cumplio
la totalidad de los requisitos establecidos en las disposiciones
legales vigentes para la época, carece de en un todo de
fundamento, pues si bicn el Decreto 2770 del 30 de septiembre
de 2002, solo empezo a regir ¢l 1° de enero de 2003, y que el
presupuesto de estudios previos tan sélo se definio a traves del
Decreto 2474 del 7 de julio de 2008, no puede olvidarse que el
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 establecio desde un comienzo
el principic de economia, comoe norma rectora de la
contratacion estatal, y que en su ordinal 12 previo que con la
debida antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion
de los contratistas o de la firma del contrato, segun el caso, se
deberian elaborar los estudios, disenos v proyectos requeridos,
asi como los pliegos de condiciones o términos de referencia;
sin perder de vista que el ordinal 7° ejusdem, establecio que la
conveniencia o inconvenencia del objeto a centratar y las
autorizaciones y aprobaciones para ello, se deberian analizar o
impartir con la debida antclacidn al inicio del proceso de
seleccion del contratista o al de la firma del contrato, nada de

lo cual se cumplio en este caso.

Ahora, si el compromiso del Departamento de La Guajira
al suscribir el Convenio 050 de 2000 era brindar apovo
financiero al proyecto de optimizacion de los sistemas de
acueducto y alcantarillado del municipio de Maicao y no suplir
a este en la asunciéon de una responsabilidad contractual para
la construccion de unas obras que no le competia, no cabe
duda que las excusas ofrecidas sobre las limitaciones
financicras en razon de los giros de las regalias por concepto
de la explotacion minera, asi como las objeciones presentadas

al concepto del investigador sobre la existencia de
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disponibilidad recursos en el presupuesto para la contratacion
por la via de la licitacion publica, resultan infundadas, pues ya
esta visto que la finalidad en la actuacion del acusado no era
en manera alguna la de prestar su contribucion a la solucion
de un problema de¢ saneamicnto basico que agucjaba a los
pobladores del aludido municipio, de ahi que a la Sala tampoco
le resulte necesario hacer precisiones adicionales sobre dicho

particular aspccto.

De esta suerte el argumento de existir limitaciones
técnicas, presupuestales v de tesoreria para haber fraccionado
el objcto contractual disminuyendo sus cuantias y permitir el
adelantamiento de la contratacion por la via directa y no por la
de la licitacion publica, no resulta comprobado en la actuacion

v antes por ¢l contrario se ofrece ampliamente desvirtuado.

Ciertamente, no puede olvidarse que a la empresa
Estudios Técnicos v Construcciones Ltda. se le adjudicaron los
contratos 143 y 431 por valores que sumaron $333.000.000.00

sin ninguna justificacion legalmente atendible.

La Sala observa que asiste razon a la defensa cuando
cuestiona la postura de la Fiscalia expuesta en el sentido que
la sumatoria de los dos rubros incluidos en el presupuesto
departamental del ano 2001 y referidos a los temas de
acueducto y alcantarillado, le permitian al departamento
contar con recursos suficientes para adelantar un proceso
licitatorio en cl municipio de Maicao atendiendo la unidad

contractual dcl objcto.
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Esto en razon a quec ciertamente, como se alude por la
defensa, una cosa es asignar un rubro exclusivamente para
atender las obligaciones derivadas del convenio 050 de 2000 en
orden a apovar financicramente la optimizacion de los sistemas
de acueducto y alcantarillado del municipio de Maicao (01-3-
61-20), y otra asignar una partida presupuestal distinta para
atender las necesidades de la misma indole pero en las demas
zonas rurales v urbanas del departamento (01-3-64-20), no
necesariamente Maicao, que ya contaba con financiacion

propia del departamento v de la Nacion para dicho propoésito.

Pcse a lo anterior, la Sala no puede desconocer que la
realidad probatoria indica que, tanto fisica, como técnica,
contractual y presupuestalmente, en el proyecto de
optimizacion del sisterna de acucducto y alcantarillado de
Maicao, habia unidad material de objeto que ameritaba la
realizacion de licitacion publica atendiendo la magnitud de la
obra vy la cuantia de la misma, y no la celebracion de multiples
contratos como finalmente fue lo que sc hizo por parte del
acusado y que a la postre no solucionaron el problema de
sancamiento basico que se pretendia intervenir, pues de ello
da cucnta la inspeccion realizada por la Procuraduria Delegada

a las obras realizadas.

En cualquier caso ¢l liderazgo del Gobernador DELUQUE
FREYLE en el referido proceso, aparece puesto de presente por
el Secrctario de Obras Alejandro Magno Builes Suarez, al
indicar que era el Gobernador quicn no solamente iniciaba cl
proceso mediante la solicitud del certificado de disponibilidad
presupuestal sino quicn lo culminaba mediante la suscripcion

del referido contrato, y que en ultimas tomaba la decision no
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solamente de clegir la forma de contratacion sino de adjudicar
el contrato y por ende, cn condicién de ordenador del gasto

departamental comprometer los recursos oficiales.

Si bien la Sala no pucde pasar inadvertido la incorreccion
en que incurre la Fiscalia al afirmar con apoyo en el informe PJ
41300-810294, dc 23 de septiembre de 2013, suscrito por el
investigador Victor Malaver Pena, que el certificado de Camara
de Comercio allegado al contrato celebrado por la firma ARING
Ltda. es falso, en cuanto solo aparece inscrita en el Registro
Unico de Proponentes a partir del ano 2002 vy no de 2000,
cuestion que le permitid acceder al contrato adjudicado; por
cuanto, una cosa es la Camara de Comercio de La Guajira que
expidio la constancia y otra la Camara de Comercio de
Riohacha que certifico no solamente la cxperiencia en la
realizacién de obras de acueducto y alcantiarillado sino el ano
de Inscripcion, coincidente con el allegado al tramite

contractual.

Tampoco resulta preciso sostener que la administracion
Departamental de HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE
celebro dos contratos con un mismao objeto (436 y 437}, con
fundamento en que ambos se refieren a la construcecion de
obras de distribucion de acueducto de Maicao en los barrios El
Carmen vy Pastrana pero que fueron adjudicados a contratistas
distintos; pues si bien ello es formalmente cicrto, en cuanto las
clausulas segundas de las respectivas minutas tienen idéntico
texto, sobre lo cual ninguna explicacion atinaron a brindar el
procesado, los contratistas y la abogada encargada de la
elaboracion de la minuta, cierto es que a criterio de la Sala ello

obedecio a un lamentable error de transcripcion, tal vez
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derivado de la utilizacion de plantillas en el proceso de
escritura, pues es claro que tanto el titulo como los demas
documentos acompanantes del contrato 436, aluden al Barrio

San Martin v no a los demas alli mencionados.

Estos desaciertos de la Fiscalia, sin embargo, no logran
demeritar el sesucdo analisis probatorio realizado en la
resolucion de acusacion, en la que se puso de presente el
caumulo de irregularidades que dieron lugar a afirmar la
transgresion de los principios que rigen la contratacion estatal,
como el caso de los contratos que pese a haber sido celebrados
por el Municipio de Maicao, también aparecian suscritos por el

Gobernador.

Tal situacion acontecid con los contratos numeros 026,
027, 036, 030, 031 celebrados por el municipio de Maicao de
que da cuenta el acta namero 4 levantada con ocasion del
contrato de consultoria 431 de 2001, coincidentes en su objeto
con los celebrados por el departamento, e identificados con los

nuameros 439, 004, 045 v 365,

De i1gual modo, mientras ¢l municipio celebro los
contratos 026, 027, 030 y 031 de acueducto para los barrios
Boscan, Paraiso, Laureles, Santa Isabel y San Antonio: el
departamento suscribio los contratos 044, v 236 con el mismo

objeto.

Asimismo, en cuanto a redes de aleantarillado para los
barrios Boscan, Los Olivos y El Paraiso, el municipio celebrd
los contratos 030 y 032, el departamento autorizd los contratos

240 v 435 con ese mismo objeto.
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Todo lo cual pone de presente la transgresion a los

principios de transparencia, planeacion y seleccion objetiva.

Pese a las reitcradas manifestaciones del procesado
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, en el sentido de haber
adelantado cl procedimiento contractual con sujecion estricta
a la ley dc contrataciéon, pucs ademas las fases
precontractuales fueron llevadas a cabo en la secretaria de
Obras v la oficina juridica quiencs certificaron la legalidad del
tramite; dichas explicaciones resultan incapaces de conmover
siquiera la contundentc prueba dc caracter documental y

testimonial a que se ha hecho referencia.

En conclusiéon, la prueba testimonial, documental vy
pericial a que se ha hecho alusion, demuestra en grado de
certeza que el procesado HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE, de manera consciente y voluntaria no solo tramito,
sino que celebro los contratos 004, 044, 045, 117, 143, 211,
238, 236, 430, 431, 432, 433, 435, 436, 437, 438, 439, 440,
486, 240, 241, 361, 365 v 427 (los 5 ultimos, suscritos por los
Secretarios que lo reemplazaron en cncargo de funciones, pero
cuyvo tramilc irregular habia sido autorizado desde un
comienzo por el Gobernador Deluque Freyle dado el interés
particular de adelantarsc las obras por el sistema de
contratacion directa v no de licitacion puablica v el poder dc
direccion vy control cjercido como maxima autoridad
departamental, conforme se indicdé en la acusactén) con
transgresion de los requisitos legales csenciales. Es decir, sabia
que con su proceder se apartaba de los principios y normas que

rigen la contratacion administrativa.
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En cste sentido es de precisarse quc en relacion con los
contratos celebrados o adicionados por ALVARO GNECCO
RODRIGUEZ y RAUL NICOLAS FRAGOZO DAZA, como quiera
que aludian también al macro provecto de construccion de
redes de acueducto y alcantarillado del municipio de Maicao en
el marco del Convenio 050 de 2000 suscrito entre la Nacion, el
departamento dc La Guajira y el Municipio de Maicao, el
gobernador titular HERNANDO DELUQUE FREYLE en
condicion de ordenador del gasto publico departamental tenia
igualmente por deber coordinar, dirigir, vigilar y controlar los
procesos contractuales que se adelantaran a su amparo,
obligacion que en estlc caso deliberadamente dejo de realizar,
siendo por tante igualmente penalmente responsable por
dichas actuaciones, pucs, conforme ha sido visto, dada la
unidad de accion, la finalidad perseguida no era en manera
alguna adelantar proceso licitatorio sino la realizacion de
multiples contratos ostensiblemente ilegales por la via de la
contratacion directa previo fraccionamiento del objcto
contractual, en menoscabo de la satisfaccion de los intereses
de la comunidad quc estaba llamado a proteger y sin embargo

dejo de lado realizar.

De esta suerte, se encuentra acreditado que el procesado
incurrio en cl delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales cn calidad de autor, de conformidad con las prcvisiones

de los articulos 29 v 410 del Codigo Penal de 2000,

6.- De la antijuridicidad.
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Sin perjuicio de reconocer, signiendo la jurisprudencia!?,
que de acuerdo con “la categoria dogmatica de la
antijjuridicidad, la conducta no so6lo debe contrariar el
ordenamiento  juridico  considerado en su integridad
(antijuridicidad formal), sino que ademas, debe lesionar o poner
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridico
protegido por la ley (antijuridicidad material), de manera que no
todo dario o peligro comporta un delito, pero si, todo delito
supone necesariamente como condicion insustituible la
presencia de un dano real o por lo menos, de un peligro efectivo
para el interés objeto de proteccion juridica”, en este caso es de
precisarse que la conducta endilgada al procesado con unidad
de accion, ademas de tipica, resulta antijuridica, debido a que
con su realizacion sin existir causal alguna que llegase a
justificarla, lesiondé efectivamente y de manera grave el bien
juridico de la administracion pablica, al haber irrespetado su
investidura de Gobernador Departamental para eludir 1a ley de
contrataciéon que lc obligaba comportarse en dicha materia de
manera transparentc celebrando licitacion publica en lugar de
multiples contratos plagados de irregularidades, v buscar tan
sOlo el interés general, v no el beneficio personal o de

particulares.

En este sentido cabe recordar, por ende, reiterar, la

postura de la Sala2, en el sentido que:

“Respecto a los delitos que atentan contra la administracion puhlica,
la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion tiene dicho que ese bien
jquridico protege tanto la funcién, que corresponde a lo que puede
derominarse expreston dmamica del interés juridico, como los bienes de la

SR CHr. CSJLSCP SP 53306 2018, 04 Dic. 2019, Rad. 50525,
S Cr, C8), SEP 083-2022, 29 JUN. 2022, Rad. 47253,
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administracion, la concepcion estatica del mismo--"!, por tanto la elevacion
a los delitos contenidos en el titulo dedicado al mismo tiene una doble
connotacion: i) apunta al correcto ejercicio de lua funcion publica, entendida
ésta como la actividad funcional del Estado, de los entes territoriales y
demas entidades piiblicas de todo orden, que actuan conjunta Yy
coordinadamente en el curnplimiento de los fines estatales, cormo garantia
de que la prestacion del servicio piiblico responda siempre al interés
general y conforme a los principios consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica; y i) propende por la proteccion de los bienes
patrimoniales del Estado, esto es, aquellos destinados para el desarrolio

de esos mismaos fines”.

7.- De la culpabilidad

Acorde con la objetividad que la actuacion ofrece, en
ningun momento se ha dado en sugerir siquiera que al realizar
todas v cada uno de los comportamientos atribuidos en la
acusacion, v que la Sala afirma haber realizado con unidad de
accion finalisticamente dirigida a lesionar el bien juridico
administracion publica, HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE no se encontrara en pleno uso de sus facultades y
capacidades cognitivas, por lo cual la decision que se impone
es tenerlo procesalmente como una persona juridicamente

mputable.

Adicional a ello, se evidencid que pese a conocer que con
los actos dc contratacion llevados a cabo, realizaba la
integridad del supuesto factico del tipo penal atribuido v su
antyjuridicidad, sin que en su favor concurriera alguna de las
causales de ausencia de responsabilidad previstas en el
articulo 32 del Codigo Penal, el Ex Gobernador DELUQUE

FREYLE voluntariamente decidié proceder antijuridicamente

CLCSS 8P, 26 jun. 2019, rad, 47475
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para ubicarsc en el campo de la criminalidad, y lesionar sin

justa causa el bien juridico de la administracion publica.

Acreditados los requisitos contenidos en el articulo 232 de
la Loy 600 de 2000 v acogiendo la solicitud de la Fiscalia y el
Ministerio Publico, la Sala declarara a HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE responsable penalmente como autor del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
ejccutado en unidad de accion y no mediante pluralidad
delictiva como le fue atribuido por la Fiscalia, acorde con lo

previsto en los articulos 29 y 410 de la Ley 599 de 2000.

8.- Conclusiones sobre el concurso de delitos

atribuido al ex gobernador Deluque Freyle.

Con cl analisis quc vienc de realizar la Sala, es de concluir
que con la prueba validamente recaudada en las fases de
mnstruccion y juzgamiento, los fundamentos facticos y juridicos
que sustentaron la resolucidn de acusacion proferida por la
Fiscalia Doce Delegada ante la Corte, no resultaron
demeritados por la actividad probatoria realizada en la fase de
Juzgamiento, vy antes por el contrario fueron fortalecidos como
tinosamente es puesto en parte de presente por el Agente del
Ministerio Publico, logrande de tal modo desvirtuar la
presuncion de¢ inocencia que amparaba al entonces
Gobernador del departamento de La Guajira HERNANDOQO
DAVID DELUQUE FREYLE, pues de la misma surge el grado
de certeza requerido para proferir fallo de condena en su contra
por la rcalizacion del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales esenciales realizado con unidad de accion y
no de concurso delictivo frente a los varios contratos por cuya
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celebracion en su contra se profirid resolucion de acusacion,
toda vez que los comportamicntos llevados a cabo, y por cuya
realizacion fue vinculado mediante indagatoria sin afectario
con medida de aseguramiento v en su contra se profirio
resoluciéon de acusacion, resulta tipicamente antijuridica y
culpable, haciéndolo por tanto, merecedor a que respecto suyo
se apliquen las correspondientes consecuencias juridicas

normativamente previstas.

9.- Determinacién de las consecuencias juridicas de

las conductas punibles

Siendo las conducta ejecutada por el acusado tipica,
antijuridica y culpable se¢ prevé como consecuencia una
sancion punitiva, la que sc establecera conforme los criterios

de dosificacion fijados por el legislador.

10.- Individualizacion de las penas

10.1.- Prisién, inhabilitacién en el ejercicio de derechos

y funciones publicas y multa

A la Sala le compete individualizar la pena a imponer de
conformidad con los baremos previstos en los articulos 60 y 61
del C.P., teniendo en cuenta que se trata de una sola conducta

delictiva y no varias como le fuera atribuido en la acusacion.

10.1.1.- En cuanto al delito de contrate sin
cumplimiento de requisitos legales (articulo 410 CP), sin la
meodificacion introducida por el articulo 14 de la Ley 890 de

2004, tienc como sancion entre 48 v de 144 meses de prision,
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de tal suerte que el ambito de punitivo de movilidad general es
de 96 meses, que al dividirlo en cuatro nos da una movilidad

222

concreta para cada cuarto de 24 meses de prision?22,

De acuerdo con senalado en los articulos 60 y 61 del

codigo penal, los cuartos en los que se ha de tasar la pena son:
Minimo: cntre 48 a 72 meceses de prision.
Primer medio: de 72 meses y 1 dia y 96 meses de prision

Segundo medio: de 96 meses v un dia a 120 meses de

prision;
Maximo: de 120 meses y 1 dia a 144 mescs de prision.

Sigue ahora ubicar ¢l cuarto de movilidad en que ha de
establecerse la pena a imponer atendiendo los criterios
previstos en el inciso segundo dcl articulo 61 del Codigo Penal
que, para el caso, teniendo en cuenta que obran circunstancias
de mayor v menor punibilidad, la movilidad debe ubicarse en

los cuartos medios.

La seleccion del cuarto medio no es una actuacion
discrecional, como si sucede cuando el juez decide si aplica o no
el minimo punitivo, pucs en estc caso su intervencion sc limita
a verificar si en la acusacion se incluyeron circunstancias de
menor y mavor punibilidad, para luego scleccionar el cuarto

correspondiente.

ST 4-48=90) (9060 /4= 2
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Solo asi podria explicarse que el legislador al determinar
los limites legales de punicion una vez fijadas las sanciones
minima y maxima, hable de cuartos medios y no de un cuarto
intermedio, precisamente buscando gue por criterios objetivos
se determine cual de esos cuartos medios cs €l que corresponde
al caso concreto. De lo contrario, es el simple arbitrio del
juzgador el que de manera indiscriminada le permite moverse en
el cuarto intermedio v ninguna razon advertiria entonces la

necesidad de separarlo a su vez enn dos baremos diferentes?>.

En este mismo sentido, siguiendo con el criterio dcl
legislador v la finalidad que animo la neccsidad de determinar
objetivamente los cuarios de movilidad punitiva, no puede
pasarse por alto como para efectos de adscribir la pena en el
escenario del cuarto minimo, claramente se remite a la
existencia de unicamente circunstancias de menor punibilidad;
y respecto del cuarto maximo, senala como parametro el guie solo
sc materialicen circunstancias de mayvor punibilidad; de lo que
se siguc que la definicion de cual de los cuartos medios ha de
aplicarse a un caso concreto surge necesariamente del criterio
referidc a la combinacion cuantitativa y cualitativa de

circunstancias de mayor y menor punibilidad?2.

Ultimamente, la Corte2?® ha tomado en cuenta como

criterio de scleccion de uno de los dos cuartos medios aplicables,

L5 CRL SPHGOY-20101, radicado 13527 de 28 de mavo de 2014,

S CS)L biden,

O CRTL8P338-2019, radicadn 47675 de 13 de felwero de 2019 “Se deberdn escoger
los cucrtus medios (seguriclo cuarto de ponbilidad - SCT- o tercer cuarfo de punihificlad
TCP ) cuando concurran similtanecrnente circunstancias genéricas de punibilidoad del
enrticudo H0 g S8 det C.F. fel niintero, o naturaddesa y gravedad e Tas mishas detenniare
st se aplica ol segundo SCP- o el tercer onurte de praabilicdad - TP

Pagina 207 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLIE v OTROE
LEY 600 DE 2000

no solamente a la cantidad de circunstancias de mayor o menor

punibilidad, sino ademas su naturaleza y gravedad.

En cse orden de ideas, si en el presente caso se reconocen
una circunstancia de menor punibilidad y una de mayor, ello en
principio no seria suficiente para justificar ¢l cuarto medio a
scleccionar para su aplicacion, por lo que, ademas, la Sala para

este fin tomara en cuenta también su naturaleza y gravedad.

En estc caso, comoquiera que ambas circunstancias tienen
el mismo peso en cuanto que cl delito imputado es inherente a
la condicion de ordenador del gasto que el gobernador ostenta,
la Sala se ubicara en el primer cuarto medio dado que en la
resolucion de acusacion se imputo factica y juridicamente la
circunstancia de mayor punibilidad del numeral noveno del
articulo 58 del codigo penal, relacionada con “La posicion
distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad, por su
cargo, posicion econémica, ttustracion, poder, oficio o ministerio”;
v atendiendo la carencia de antecedentes penales del acusado,
quec se constituye en circunstancia de menor punibilidad de

que trata el articulo 335.1 dc la ley 599 de 2000.

Sobre este ultimo aspecto es de senalar que si bien la
Direccion de Investigacion Criminal e Interpol de la Policia
NacionalZ2", informé que respecto de HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE la Sala de Casacion Penal de la Corte
mediante oficio 16075 comunica senlencia condenatoria
profcrida el 25 de mayo de 2016, por el concurso de delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por

apropiacion, el cabal entendimiento dado por esa misma

L FL G0 eno. Original No. 2 Corte

Pagina 208 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HIRNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 D2 2000

Corporacion a la circunstancia genérica de menor punibilidad
prevista en el articulo 55.1 del Cédigo Penal, en relacion con la
carencia de antecedentes penales, da lugar a dicho
reconocimiento en el presente caso, en tanto y en cuanto la
mencionada scntencia fue proferida con posterioridad a los

hechos aqui juzgados, lo cuales tuvieron lugar en el ano 2001,

En cse sentido cs de recordar, que mediante fallo de
segunda instancia SP095-2020 proferido el 29 de enero de
2020 dentro del radicado 51795, la Sala de Casacion Penal

preciso;

“A este respecto, importa destacar que las sentencias en cuestion
fueron proferidas el 13 de marzo de 2013, el 27 de noviembre de este
mismo ano y en el arie 2018, acorde con lo que, sobre el particular,
consigna el fallo atacado.

Los hechos que diserian los cargos acepiados en este caso por el
acusado, ocurrieron en el ano 2006.

Entiende la Sala, respecto de la naturaleza y alcances de la causal
de menor punibilidad contemplada en el numeral primero del articulo 55
del C.P., que el mayor reproche surgido de la reiteracion en el delito, para
fincar en la ausencia de antecedentes la posibilidad de acceder a menor
pena en concreto, se soporta en el mecanismo disuasivo que, debe
entenderse, ha de representar para una persona el hecho de haber sido
objeto de 1na condena penal, para efectos de que no incurra de nuevo en
el delito.

Y si lo hace, se rebajun sus beneficios, o mejor, accede a urd mayor
pena por la via de no tomar en cuenta la carencia de antecedentes
penales.

Pero, si los wvarios delitos se ejecutan de forma coetanea, asi
conduzcan a diferentes sentencias, unas anteriores que otrus. la
aplicacion del reproche en cuestion emerge inane y plerde su necesario
efecto disuasivo, simplemente, porque no era conocida la sentencia por el
acusado, para el morento en el cual efectité la otra conducta.

Por lo demdas, emerge un desproposite examinar la cuestion a la luz
exclusiva del elemento cronoldgico —que unos fallos sean anteriores a
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otros-, dado que con ello se facultan consecuencias como que, de romperse
la unidad del proceso, asi se trate de hechos conexos, efectivamente
pueda hacerse valer la materiulidad de la primera sentencia para eluninar
la causal de menor punibilidad en la segunda o posteriores.

Desde luego, no puede ser el mero avatar procedimental —que
determinados procesos terminen antes que otros-, el fuctor por el cual se
guia la aplicacion o no de la ammnorante punttiva.

Es por ello, que la interpretacion de lo que el legislador quiso
referenciar de cara al mecanismo en examen, necesariamente
obliga advertir que el antecedente penal, en cuanto, sentencia
ejecutoriada, al cual se alude en la norma, debe haberse proferido
con anterioridad a los hechos que signan el proceso en el cual se
realiza la dosificacion punitiva (se destaca).

Para el caso, acorde con lo anotado, es claro que las sentencias a las
cuales se hace relacion en el fallo impugnado, fueron proferidas con
mucha posterioridad « los hechos que aqui se atribuyen al procesado,
razén por la cual aguellas no pueden hacerse valer para estimar no
cubierta la causal de atemperacion punitiva establecida en el numeral
primero del articulo 55 del C.P,”

LLa gravedad especifica de la conducta realizada,
atendiendo las particularidades reseniadas, no admite
discusion, en cuanto aparece reflejada en ¢l numero de actos
oricntados a la violacidn de las normas que goblernan la
contratacion cstatal simulando que el proceso de seleccion de
un significativo numero de contratistas fue transparente,
cuando en realidad distante estuvo de ser asi, toda vez que ha
debido celebrarse licitacion publica atendiendo la cuantia del
objeto contractual materialmente unitario, pero que fue
fraccionado para celcbrar por la via de la contratacion directa
de menor cuantia, multiples contratos con requisitos menos
exigentes que los normativamente restablecidos para la

licitacion publica.

De manera que a pesar de que ¢l comportamiento juzgado
puso de presente el ningun respeto por la institucionalidad, no
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hay duda quec comportamientos desviados como el que se juzga
incrementan el riesgo contra ella, hecho quc denota una mavor
gravedad dcl comportamiento, lo cual en el marco de la
ecuacion entre la intensidad dcl mismo y la respuesta punitiva

conlleva a que la pcha no sea la menor del cuarto seleccionado.

El agravio inferido se traduce en un menoscabo evidente a
los valores que han de regir el cjercicio de los cargos en la
administracion publica, que por esencia y definicion debe estar
inspirado en los principios de la probidad v la transparencia de
quicnes estan llamados a alcanzar los altos v nobles fines del

Estado.

Esa conclusion, es viable si se considera que el camulo de
actuaciones irrcgularcs finalisticamente dirigidas con unidad
de accion a eludir los procedimientos contractuales
precstablecidos, por su esencia son producto del quehacer
voluntario de los funcionarios que intervinieron el tramite
previc a la celcbracion de algo quc no podia ignorar DUQUE
FREYLE, a quien por su condicion de gobernador de
departamento se le impone un juiclo de exigibilidad mayor que

al coman de los ciudadanos.

En cuanto hace a la circunstancia alusiva a la posicion
distinguida quc el sentenciado ocupc en la sociedad, es de
resaltar que su aplicacion no comporta viclacion alguna al
principio non bis in idem, a tal punto que la Sala de Casacién
Pecnal ha definido que la mera calidad de servidor publico no
conduce obligatoriamente a su cxistencia (Cfr. CSJ SCP SP

9225-2014, 16 JUL. 2014, Rad. 37462).
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No obstante, c¢n este preciso evento, resulta manifiesto

que la condicion dc Gobernador de Departamento que
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE ostentaba, por si
mismo constituye una posicion de indiscutible privilegio social
que aunada al hecho de contar con un grado de ilustracion
superior, en cuanto se trata de un abogado egresado de una
reconocida universidad de la capital de la republica, lo cual
pone de presente un grado de ilustracion muy superior al
promedio del comun de los ciudadanos de este pais, con lo cual
la referida circunstancia de mayor punibilidad se ofrece

debidamente acrcditada.

En consecuencia, el minimo del primer cuarto medio (72
meses) sc incrementara en tres (3) meses {que corresponden al
12.5% del ambito de movilidad (24 meses)?7), de suerte que la
pena para ese ilicito sera de setenta y cinco (75) meses de

prision.

Frente a esta conducta, se tiene lo siguiente: (i) es
indiscutible la gravedad del dano causado al bien juridico
(administracion publica), en tanto al tramilar contrato con
transgresion de los requisitos legales esenciales y suscribirlo
sin verificar ¢l cumplimicnto de los mismos favorccio intereses
particulares, constituyendo un acto de corrupcion, razén por
la cual el dolo en su actuar fue de gran entidad pues siendo
gobernador v dada su experiencia en otros cargos publicos
sabia como debia proceder, lo que amerita mayor reproche
dado que la sociedad esperaba un comportamiento de respeto
a la normatividad, maxime cuando simulo llevar a cabo un

proccso  contractual transparcnte cuando en verdad la

Ce 300, 24 12.50%,
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turbiedad impedia ver quc desde un comienzo el contratista
estaba seleccionado por presentar una propuesta econémica
ligeramente menor a la presentada por los otros supuestos
contrincantes en la aparcnte conticnda contractual va se sabia
de antemano cuales biencs habria de suministrar, y su costo,
impidiendo la realizacion de un proceso contractual
transparente a través de la licitacion publica y no la

contratacion directa.

Por las razones anteriores, no se partira del minimo.

La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas oscila entre 60 y 144 meses; ¢l ambito de movilidad
general es de 84 meses, que al dividirlos en 4 nos da una
movilidad concreta de 21 meses; los cuartos: de 60 a 81 meses;
de 81 meses mas un dia a 102 meses; de 102 meses mas un dia

a 123 mescs; v, de 123 meses mas un dia a 144 meses.

Como quiera quc para la pena de prision se aumento el
minimo del primer cuarto medio en el 12.5% del ambito de
movilidad, si se aplica este mismo porcentaje al ambito de
movilidad concrecto de esta pena (21 meses), nos arroja un
guarismo de 2,6 meses, que sl se suman al minimo del primer
cuarto medio (81 meses y un dia) nos arroja una pena de 83,6
meses de inhabilitacion, o lo que es lo mismo 83 meses y 18

dias.
La multa ¢s 50 a 200 s.m.l.m.v., siendo el ambito de

movilidad general dc 150 que al dividirlos en 4 nos da una

movilidad concreta para cada cuarto de 37.5 smlmv, en

Pagina 213 de 232



PRIMERA INSTANCIA. RADICACION No. 49987
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE v OTROS
LEY 600 DE 2000

consecuencia, el primer cuarto va de 50 a 87.5; los medios de

87.5 al1l25yde 125a 162,5;y el maximo de 165.5 a 200 smlmv.

Aplicado el mismo porcentaje de incremento (12.5%) al
ambito concreto de movilidad de la multa (37.5), y se suma al
minimo del primer cuarto medio (87,5), nos arroja un guarismo

de 92,18 smlmv.

Considera la Corte necesario aclarar que se trata de
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de
realizacion de la conducta--%, conforme ha sido indicado por la
jurisprudencia dc la Sala de Casacion Penal de la Corte?-"' y por
ésta’*’, pues ademas de que asi se respeta el principio de
legalidad estricta de los delitos v de las penas, se acoge la
pretension del legislador de aplicar instrumentos de politica

criminal que dieran certeza sobre la clase y monto de este tipo

de sanciones.

Es preciso indicar, finalmente, que la pena de multa sc
debera consignar a nombre del Consejo Superior de la
Judicatura, segun lo previsto en cl articulo 42 de la Ley 599 de

2000.

11.- De los mecanismos sustitutivos de la pena

privativa de la libertad

2% B sabavio minimo legal vigente para el ano 2013 cera de $644.350.00. Los 23.009 .4
s bmoy, equivalen a $14.8267106.890,00.

2 SCP 8P 22 Feb. 2012, rad. 303777 “La anlerior conclusion encuentra sustento
en el principio de legalidad, segun ot cual la cuantia v naturaleza de las penasdebe estar
determinada con anterioridad a4 la realizacion de la conducta punible; digase |, entonces,
que ast comoe ol tiempe de la realizacion del comporiamicnita tipico determina la norma
aque regula la pena privativa de la libertad aplicable, lo prapio acantece con la pena
pecuniaria (multa), can la Gniea excepeidn del principio de favorabilidad, en sus dos
artstas de retronctividad v ultraactividad™

SHCRT SEP SP-00057-2021, 10 Jurr 2021, rad 00026,
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11.1.- La suspension de la ejecucion de la pena

Con la expedicion de la Ley 1709 del 20 dc enero de 2014,
por medio de la cual se modifico el articulo 63 del Codigo Penal,
la procedencia de este sustituto penal quedo condicionada a que
la pena de prision no exceda de cuatro (4) anos, norma que a
pcsar de scr benéfica para el procesado, no es aplicable en el
presente caso por virtud del principio de favorabilidad en
consideracion a que si bien es cierto el anterior precepto cxigia
una pena a imponer que no cxcediera dc tres (3) afios; también
lo es que el articulo 32 de la nueva norma excluy6 la posibilidad
de conceder ese tipo de sustituto en los casos de delitos contra

la administracion publica?®!.

Conforme a lo anterior, la norma aplicable es el original
articulo 63 de la Ley 599 de 2000, y dado el monto de la pena a
imponer a HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE,
individualizado anteriormente, resulta evidente que no se
cumplc con el factor objetivo, razén suficiente para negar el
subrogado dec la suspension condicional dc la ejecucion de la

pena, sin quc sea necesario cntrar a analizar cl factor subjetivo.

11.2.- La prision domiciliaria del articulo 38 del

Codigo Penal

De acuerdo a la época de la comision de los hechos (2001)

por los cualcs se investigd la conducta del ex Gobernador de La

Guajira, HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, le resulta

20 C8) APISTOH-201, 2 abw. 2014, rad. 43342; AP1276 240, 30 jul. 2014, rad. 38262;
SP124623 20140 27 oct. 2014, rad, 34282,
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aplicable la disposicién por entonces vigente, esto es, lo previsto
en cl articulo 38 original de la Ley 599 de 2000, maxime cuando
las posteriores reformas legales al referido instituto restringen
su concesion a las personas procesadas v condenadas por
delitos contra la Administracion Publica, es decir, no le son

favorables al aqui procesado.

Acorde cntonces con las previsiones de la referida
disposicion, para la concesion del refertdo mecanismo

sustitutivo de la pena de prision, se debe tener en cuenta quc:

“1. La sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima
prevista en la ley sea de cinco (5) aros de prisién o menos.

2. Que el desempeno personal laboral, familiar o social del
sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que
no colocara en peligro a la comunidad y que no evadird el cumplimiento de

la pena.

3. Que se garantice mediante caucién el cumplimiento de las

siguientes obligaciones: {...}"

Asi resulta claro que en cl presente asunto concurre el
elemento objetivo del numeral primero de la disposicion en cita,
porque la pena minima senalada en la ley para el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales descrito en el

articulo 410 de la Ley 599 de 2000, es de 4 anos de prision.

En cuanto al requisito de caracter subjetivo, esto es, el
cxamen del desempcno personal, laboral, familiar o social,
orientado a establecer si fundada y motivadamente no colocara
en peligro a la comunidad y que no evadira ¢l cumplimiento de
la pena, se debe, como lo ha senalado la jurisprudencia, hacer el

analisis teniendo en cuenta las funciones de la pena previstas en
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el articulo 4° del Codigo Penal, particularmente las de prevencion
general v retribucion justa, cuya obscrvancia surge imperiosa no
solo al momento de la individualizacion del castigo intramural,
sino también en cl de su sujecion como tal o, inclusive, bajo la

figura dec la reclusion domiciliaria.
Al respecto se ha pronunciado esta Colegiatura:

“BExige iqualmente la norma que ‘el desempeno personal, laboral,
familiar o social del sentenciado permita al juez deducir seria, fundada y
motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad y gue no evadird
el cumplimiento de la pena’, conclusiones que no pueden obtenerse sin
estudiar los fines de la pena.

El articulo 4° del Codigo Penal sefiala que la pena cumplird funciones
de prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion
social y proteccion al condenado y que la prevencion especial y la
reinsercion operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision.

La Corte interpreta que cuando alli se declara que las funciones de
prevencion especial y reinsercion social operan en el momento de la
ejecucion de la pena de prision (sea esta domiciliaria o carcelaria) no se
excluyen las demds funciones corno fundamento de la misma pena, stno
que impide que sean la prevencion especial y la reinsercion criterios
incidentes en la determinacion o individualizacion de la pena privativa de
la libertad.

Significa lo anterior, que tanto para imponer, como para ejecutar la
prision domiciliaria en sustitucion de la prision carcelaria deben tenerse en
cuenta también las funciones de la pena que tienen que ver con la
prevencion general iy la retribucion justa?”.

Acorde con lo que viene de ser senalado, encuentra la Sala
que existe un prondstico favorable para que HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE cumpla la sanciéon impuesta al interior de su

domicilio, pues con ello es suficientc para que obren las

23208 SP, 28 nov. 2001, Rad. 18285 SP3765-2015, 13 may. 2015, rad. 43611,
AP1208-2015, rad. 41034 SP14985-2017, 20 sept. 2017, Rad. 50366; v, SP4237-2020,
3 nov. Rad. 57763,
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funciones de la pena de prevencion general y especial, v

rctribucion justa.

En efccto, si bien, la conducta punible por la cual se emite
condena es grave, en tanto afecto el bien juridico de la
Administracién Publica v fue desarrollada mientras el procesado
ostentaba la condicion de servidor publico, también lo es que

fueron cometidas ¢cn el ano 2001.

Asimismo, pese a que es censurable que DELUQUE
FREYLE hubiese defraudado el voto de confianza que le otorgo
la comunidad para que ocupara el cargo de Gobernador del
Departamento del La Guajira, periodo 2001-2003, con ¢l fin de
favorecer intereses de particulares y cometer la conducta
punible, como se revcla no solo con la condena ahora impuesta,
lo cierto es que de ese comportamiento no puede inferirse el
desempeno personal actual del procesado, pues el mismo tuvo
lugar hace 21 anos v no obra en la foliatura circunstancia que

denote la recurrencia en la comision de hechos punibles.

Aunado a lo anterior, el comportamicnto procesal asumido
por HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE revela que no
eludira el cumplimiento de la sancién, porque conocedor de las
consecuencias a las que se enfrentaba en el presente proceso,
oportunamentc acudié al llamado de la administracion de
justicia, siendo escuchado c¢n diligencia de indagatoria,
asistiendo las veces que ha sido requerido circunstancias quc
permiten colegir fundadamente que no se sustracra al

cumplimiento dc la pena impuesta por este asunto.
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Ademas, tampoco puede pasarse por alto que DELUQUE
FREYELE puso de presentc cn la indagatoria?’ su arraigo
familiar, esto es, que es casado y padre de cinco hijos, lo que
permite determinar que acatara la sancion impuesta, aspecto
este ultimo sobre ¢l cual esta Corporacion senalo que “...el juez
esta llamado a valorar los diferentes nexos que el condenado tiene
con un lugar determinado, para asi contar con un referente
objetivo que le permita suponer fundadamente que aquél

no evadird el cumplimiento de la pena®".

Asi las cosas, para la Sala, la prision domiciliaria es el
mecanismo mas idéneo para que se cumpla la pena y las
funciones que deben obrar en el sentenciado como un
reconocimiento a su comportamiento posterior al acto delictivo

v, al acogimiento a la ley que ha mostrado en este asunto.

En esas condiciones al cumplirse los requisitos objetivos
y subjetivos previstos en el articulo 38 del Codigo Penal, cs
clara la procedencia de la prision domiciliaria a favor de
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, la cual, previa la
actualizacion de su lugar de domicilio, la garantizara mediante
caucion c¢n cuantia equivalente a cinco {3) smlmv y la
suscripeion de diligencia de compromiso del cumplimiento de
las obligaciones a que hace referencia el numeral 3° del citado

articulo 38.

Asi, una vez la presente sentencia adquiera firmeza se
citara al condenado DELUQUE FREYLE para los fines atras

indicados, luego de lo cual se emitira boleta de detencion ante

SR, 271 v oss, C.O 1 Fisealia
SR SPOTRE 2016, 3 feb, 2016, Rad. 36647,
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el director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -

INPEC- para la vigilancia dc la pena.

12.- De las consecuencias civiles derivadas del delito

Acorde con lo previsto por el articulo 56 de la Ley 600 de
2000, en todo proceso penal en que se hava demostrado la
existencia de perjuicios provenientes del hecho investigado el
juez, en este caso la Corte, procedera a liquidarlos de acuerdo
a lo establecido en la actuaciéon y condenara al responsable,
También sc pronunciara sobre las expensas, las costas

judiciales y las agencias en derecho, si a ello hubicre lugar.

El articulo 170 del mismo Estatuto establece que toda
sentencia debe contener los fundamcntos  juridicos
relacionados con la indemnizacion de perjuicios, en los eventos
en que proceda y la condena en concreto de los que hubieren

sido causados.

A este respecto es de recordar que la Sala de Casacion
Pcnal de esta Corporacion, tienc establecido lo siguiente en

relacion con el aludido tema:

“FEn orden a lo estatuido por los articulos 94, 95 y 96 del Cédigo Penal
y articulos 45 y 46 del Cédigo de Procedimiento Penal, la conducta punible
origina en el responsable penalmente y en quienes con arreglo a la ley
sustancial estén obligados a responder, el deber legal de reparar los danos
materiales y morales causados a las personas naturales o a sus sucesores
y a las juridicas perjudicadas directamente con la conducta punible,
quienes tienen la facultad de ejercer la accién indemnizatoria en la
actuacion penal o por fuera de ella en la jurisdiccion civil.

El articulo 21 de la ley 600 de 2000, establece como norma rectora
el restablecimiento del derecho. obligando al funcionario judicial a adoptar
lus medidas necesarias para lograr la cesacion de los efectos juridicos
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ocasionados por el delito. que las cosas retornen a su estado original y se
indemnicen los perjuicios causados con ella.

La ley penal sustancia consagru dos clases de darios, los materiales
y los morales, los primeros se entienden como aquellos que afectan el
patrimonio econémico del perjudicado y. los segundos, los que inciden en
alguna de las esferas de las personas distinta a la patrimonial.

A la luz de la ley civil, los dunos materiales estdn constituidos por
dano emergente relativo a las erogaciones econémicas hechas por el
perjudicado para atender las consecuencias del delito, y el lucro cesante
traducido en las ganancias o lo dejada de percibir con motivo de la comision

del injusto tipico.

La jurisprudencia y la doctrina han aceptado la existencia de dos
especies de danos morales, los objetivados y los subjetivos. Los primercs
inciden en la capacidad productiva o laboral de la persona agraviada y por
su naturaleza son cuantificables pecuniariamente. Los subjetivos “pretium
doloris”, afectan el fuerc interno de las personds Yy que residen en su
intimidad manifestandose en la tristeza, el dolor, la congoja, o la afliccion
que produce en ellas la pérdida, por ejemplo, de un ser querido, darios que
por permanecer en el fuero interno no sen cuantificables econémicamente,
refiriéndose a ellos el articulo 56 del Codigo Procesal Penal cuando
prescribe que en los casos de perjuicios no apreciables pecuniariamente, la
indemnizacién se fijara en la forma prevista en el Codigo Penal.

Asi entonces, se viene admitiendo que las personas naturales y las
juridicas pueden sufrir perjuicios morales objetivados, pero en las ultimas
stempre que como consecuencia del delito se disminuya considerablemente
su capacidad productiva o laboral, 0 ponga en peligro su existencia.

Como en las personas juridicas piiblicas, por ser de creacion
constitucional o legal la comisién de un delito en su contra no liene la
posibilidad de reducir la prestacion del servicia piiblico y rnenos poner en
riesgo su supervivencia, es evidente que no puede concurrr este dario.

Tampoco se producira en las personas juridicas los danos subjetivos,
parque siendo entes juridicos carecen de fuerc interno para ser lesionado
Yy, por lo tanto, no sienten tristeza, dolor, congoja o aflicciéon a consecuencia
del delito.

De otro lado, la jurisprudencia viene reclarnando la cornprobacion de
la existencia real del dano causado directamente por el delito, al igual que
las particularidacles de certidumbre, actualidad y legitirmidad. (CS.J SCP,
SP 17 scpt. 2008, rad. 20779).7
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Sistematicamente, el articulo 94 del Codigo Penal dispone
quc la conducta punible gencra la obligacion dc reparar los
danos materiales y moralcs causados con ocasion de ella a la
victima o a los ofendidos, como ¢l deber dc restituir las cosas
al estado en que se encontraban cn el momento anterior a la

comision del delito, cuando ello fuere posible?3>.

Los danos materiales c¢stan intcgrados por el dano

emergente y el lucro cesantc.

El primero sc refiere a las erogaciones economicas
efcctuadas por el perjudicado para atender las consecuencias
del delito. Dicho en otras palabras, el perjuicio sufrido en la
estructura actual del patrimonio lesionado, el cual no puede

fundarsc sino en el acervo probatorio allegado al proceso.

La Sala de Casacion Penal de la Corte ha concebido el
dano emergente, como el perjuicio sufrido en ¢l patrimonio
econémico de la victima derivado de ponderar ¢l valor de los
bienes perdidos o su deterioro respectivo, y las expensas

asumidas para superar las consecuencias del suceso lesivo®®,

El segundo (lucro cesante) consiste en las ganancias o lo
que deja de percibir el perjudicado a causa de la comision del

delito-37,

En cuanto a los perjuicios morales se han reconocido dos

modalidades, los subjetivos y los objetivados. Los primeros

25 Cfr, Ibidem

20 Cfr, CSJ 8P 17 abril de 2013, rad.  30559; reiterado en C8J SP18532-2017, rad.
13263,

S Cfr Ibidem.
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lesionan el fucro interno de las victimas y se traducen en la
tristeza, el dolor, la congoja o la afliccidon que sienten las
personas, y por lo mismo, no son cuantificables
cconomicamente (articulo 56 del Codigo Penal), v los scgundos,
repcrcuten sobre la capacidad productiva o laboral de la
persona agravada y, por consiguiente, son cuantificables

pecuniariamente’s.

Por regla general las personas juridicas no sufren
perjuicios  morales subjetivos por cuanto no pueden
experimentar dolor fisico o moral, pero ello no obsta para que
se pucdan reconocer otros de caracter extra patrimonial quec
derivan, por ejemplo, dc la lesion del buen nombre de la
cntidad, en la medida que aparezcan demostrados en cl
proceso, los cuales scran resarcibles cuando amenazan
concretamente la existencia o mermen significativamente su
capacidad de accidén en el concierto de su desenvolvimiento o
las pongan cn franca inferioridad frentc a otras de su género o

especie. Y

La demostracion de los danos para ser liquidados se
predica del perjuicio material, quedando el juez con la facultad
de fijar los no valorables pecuniariamente, es decir, los morales
de caracter subjetivo, cuyo unico limite ¢sta determinado por
la ley a partir de factores relacionados con la naturaleza de la

conducta y la magnitud del dafno causado?'v.

Ademas, el dano para ser indemnizable debe ser cierto,

directo v actual, cuestioncs que en este caso no resultan

M Chr, Ihidemn.
20 Crr. ihidem.
2. thiclem,
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acreditadas frente al dafo moral, por lo cual la Sala se
abstendra de pronunciarse sobre los mismos, maxime $i no
obra evidencia alguna que indique que la conducta delictiva
materia de investigacién vy juzgamiento, haya afectado la
capacidad productiva o laboral del departamento de La

(uajira, o tuviera la virtud de poner en peligro su existencia.

Atendiendo el anterior marco, esta Sala de Juzgamiento,
procedcra a realizar el analisis pertinente con la finalidad de
establecer si en este caso hubo perjuicios con fuente en la

conducta punibles juzgada.

Pesc a que en cl presente evento durante las fases de
instruccion y juicio no hubo constitucion de parte civil, la Sala,
en la audiencia preparatoria oficiosamente ordend la practica
de prucba pericial con la finalidad de que se estableciera la
ocurrencia de perjuicios materiales, con base en los elementos
de conviccidon acopiados en el tramite, y de ser el caso, se
procediera a tasarlos de acucerdo con los parametros legalcs

establecidos para ello.

En cumplimiento de lo anterior la perito designada emitio
el correspondiente dictamen2*!, en el que concluyé “dentro del
andlisis del expediente del caso no se hallaron en este estudio
elementos de prueba con los cuales se pueda establecer que se
incurrio en una lesion del patrimonio ptiblico en los bienes y/0

recursos del Estado.

Respecto de este dictamen, ninguno de los sujetos

procesales solicito la adicion, aclaracion o lo objeto por error

210 Fls, 81 v eno. Original 2 Sala Especial de Primera Instancia.
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grave, por lo cual la Sala, al cncontrarlo ajustado a la

objctividad que la actuacion ofrece, lo acogera integramente.

13.- Costas, expensas y agencias en derecho

No existe discusion alguna que el articulo 56 de la Ley 600

de 2000, senala que en la scntencia condenatoria “Ademds, se
pronunciara sobre las expensas, las costas judiciales y las agencias en

derecho si a ello hubiere lugar”

Lo primero sea advertir, que ante la gratuidad que rige cl
proceso penal de conformidad a lo previsto en el articulo 6° de
la Ley 270 de 1996, claramente dentro de este no puede
cobrarsc arancel alguno en su proccedimiento, pero ello por
supuesto no implica como lo que dicho principio irradie a
aquelios “gastos que originé el funcionamiento o la puesta en marcha del
aparato judicial, debido a la reclamacién de una de las partes”, por ello,
reconoce quc la mayoria de las legislaciones del mundo
contemplan la condena en costas en la medida que estos gastos
fueron necesarios para obtencr la declaracion de un derecho,

pucs ‘se trata ..., de restituir los desembolsos realizados por quienes
presentaron una demanda o fueron llamados a juicio y salieron favorecidos

del debate procesal.”

No obstante, el maximo organo de control constitucional
en ejercicio de sus funciones y revision del texto de la Ley
Estatutaria dc la Administraciéon de Justicia, dcclaro
inexequible la expresion “que habran de liquidarse en todos los
procesos sin excluir a las entidades publicas”, pues considero
que cra responsabilidad del legislador definir “en cada proceso,

si se amerita o no el cobro de las expensas judiciales, asi como
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el determinar, segun las formas propias de cada juicio, st se
incluye o no a las entidades publicas dentro de la liquidacion de

agencias en derecho, costas y otras expensas judiciales.”

Para el caso que aqui interesa, entonces la Ley 600 de
2000, contempla como posible la liquidacién de costas
procesales?*?, las que se conforman por dos rubros distintos,
las expensas y las agencias cn derecho, entendidas las
primeras como “los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios
para su desarrollo™?, definicion que se acompasa con la
reconocida por la Sala de Casacion Pcnal, pues se predica que

estas son “los gastes necesarios realizados por cualquiera de las partes

para adelantar el proceso, tales como el valor de lus notificactones, los
honorarios de los peritos y los curadores, los impuestos de timbre, el valor

de las copias, registros, polizas, gastos de publicaciones ™.

Y, las segundas, es decir, las agencias en derecho “no son
otra cosa que la compensacion por los gastos de apoderamiento
en que tncurrio la parte vencedora™5, asi también descrita por

la Alta Cortec, pues de ellas indica son “los gastos por concepto de

apoderamiento dentro del proceso, esto es, el pago de los honorarios de los
profesionales del derecho que cada parte debid contratar para adelantar la

gestion. "o

Es importante, precisar que la condena en costas no es el

resultado dc “un obrar temeraro o de mala fe, o siquiera culpable de la

parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o

21 A diferencia de lo previsto en el articulo 53 del Decreto Ley 2700 de 1991 v lo previsto
para la Ley 900 de 2004, donde resulia posible, pera una vez culminade el incidente de
reparacion inlegral, acudiendo por via de integracion normativa a lo senalado en los
articulos 363 v 366 del Codigo General del Proceso

21 Sentencia C-089 de 2002

2HC8J Radicado 34115 de abril 13 de 2011, reiterada SP140-2018 (494493) de febrero
28 de 2018,

S Sentenaia C-089 de 2002

2 fdem,
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recurso que haya propuesto, segin el articulo 365. Al momernto de
liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como
las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte
beneficiaria de la condena incurrid en el proceso, siempre que exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se
originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios

causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una

sancion en su contra.”'” (Negrillas fuera de texto)

En el caso que concita la atencion de la Sala, st hubiere
lugar a estos -costas por agencias en derecho y expensas-, de
conformidad a lo previsto en los articulos 2, 3 y 40 de la Ley
153 dc 1887, el camino para adelantar el tramite para
reconocerlas y fijarlas scra el previsto en el Codigo General del
Proceso, descrito en los articulos 365 y 366, ello por via de
integracion tal como lo ordena ¢l articulo 23 de la Ley 600 dc¢

2000.

Corolario de lo antcrior, lo propio seria realizar cl
reconocimiento de tales derechos y lucgo dar inicio a un tramite
incidental que tiene lugar después de la ejecutoria de la
sentencia, empero, en el presente asunto, comoquiera que no
se prescnto demanda de constitucion de parte civil, por lo cual
no se acredité haberse incurrido en gasto alguno, en tal virtud
la Sala no emitira condena al pago de expensas ni de agencias

en derecho.

Por medio de la Secretaria de la Sala, expidanse las copias
de quec tratan los articulos 469 y 472 del Codigo de

Procedimiento Penal, aplicado.

S Bentencia C-157 de 2013
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Finalmente, ordenara declarar que la ejecucion de las
penas aqui impuestas le corresponde al jucz de ejecucion de
penas v medidas de¢ seguridad del lugar de la prision

domiciliaria.
14.- Cuestiones finales

14.1.- Es de advertir, de otra parte, que el articulo 191 de
la Ley 600 de 2000 cstablece que el recurso de apelacidon
procede contra la sentencia y las providencias interlocutorias

de primera instancia.

Igualmente, el inciso tercero del articulo 1° del Acto
Legislativo No. 01 de 2018, por el cual se adiciona el articulo
186 de la Constitucion Politica, establece que contra las
sentencias quc profiera la Sala Especial de Primera Instancia
de la Corte Suprema de Justicia procede el rccurso de
apelacion, cuya definicion corresponde resolver a la Sala de

Casacion Penal.

En perfecta armonia con lo antenor, cl articulo 3° del Acto
Legislativo No. 01 de 2018, modificatorio del articulo 235 de la
Constitucion Politica, estipulé como una de las funciones de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la de
resolver los recursos de apelacion que se interpongan contra
las decisiones proferidas por la Sala Especial de Primera

Instancia.
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En este orden de ideas, contra esta determinacion procede

el recurso de apelacion en cl efecto suspensivo?#®,

14.2.- Finalmente, sc ordena declarar que la vigilancia de
la ejecucién dec las penas aqui impuestas corresponde al
juzgado de ejecucion de penas y medidas de seguridad donde

se determine purgara la pena el procesado.

Por lo expucsto, LA SALA ESPECIAL DE PRIMERA
INSTANCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
administrando justicia en nombre dc la Republica y por

autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR a HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE, de condiciones civiles v personales referidas en este
fallo, cn condicion de Gobernador del Departamento dc La
Guajira, autor penalmente responsable del delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, por cuya realizacion en
su contra la Fiscalia Docc Delegada ante la Corte Suprema de

Justicia profirio resolucién de acusacion en el presente asunto.

En consecuencia, se dispone CONDENARLO a las penas
dc setenta y cinco (75) meses de prision, inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por ochenta y

tres (83) meses y dieciocho (18) dias vy multa en cuantia de

2 ELArt. 191 de la Lev 600 de 2000 establece que, salvo disposicion en contrario, el
recurse de apelacion procede comira la senitencia v las providencias interlocutorias de
primera instancia, v, segin el Art., 193 gjusdem, ¢l recurso de apelacion contra  la
sentencia se concederd en el ofecto suspensive, en cuvo caso la competencia de la
autoridad que profing la decision objeto de recurso se suspendera desde cuando se emita
fa providencia que lo conceda hasta cuando regrese el expediente at Despacho de ongen,
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noventa y dos punto dieciocho {92.18) s.m.l.m.v. salarios
minimos legales mensuales vigentes, conforme a lo expuesto en

la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. NO CONDENAR a HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE al pago dc danos y perjuicios por no haber

sido acreditados.

TERCERO. NO CONDENAR a HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE al pago de expensas judiciales, ni agencias

en derecho conforme a lo indicado cn la parte motiva.

CUARTO. DECLARAR que en el presente caso no es
procedente suspender condicionalmente la ejecucion dec la

pcnal por lo anotado en la motivacion de esta sentencia.

QUINTO. CONCEDER al sentenciado HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE la priston domiciliaria como sustitutiva de
la prision, para lo cual debera prestar caucion prendaria en
cuantia equivalente a 5 s.m.l.m.v. y la suscripcion de diligencia
de compromiso en donde se comprometa a cumplir las
exigencias de que trata el articulo 38B de la Ley 599 de 2000,
lo cual procedera dentro de los 5 dias siguientes a su

ejecutoria, para lo cual se librara la citacion correspondiente.

SEXTO. EN FIRME esta determinacion y cumplido lo
anterior, librese boleta de privacion de la libertad en contra del
sentenciado HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE con
destino al INPEC.
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SEPTIMO. ABSOLVER a los procesados RAUL NICOLAS
FRAGOZO DAZA y ALVARO EVARISTO GNECCO
RODRIGUEZ de los cargos que le formulara la Fiscalia Doce
Delegada ante la Corte, en la resolucion de acusacion proferida
en el presente asunto, por las razones anotadas en la parte

motiva de esta sentencia.

OCTAVO. EN FIRME, remitir copias de este fallo a las
autoridades de que trata el articulo 472 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2000.

NOVENO. COMUNICAR esta decision al Consejo Superior

de la Judicatura para el recaudo de la multa impuesta.

DECIMO. En firme, REMITIR la actuacion al Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad -reparto- para lo
de su cargp, en relacién con la vigilancia de la ejecucion de las

penas que mediante esta sentencia se imponen,

UNDECIMO. Contra esta sentencia procede el recurso de
apelacion en el efecto suspensivo para ante la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, conforme se anoto en

la parte motiva.

Notifiguese y cumplase.

{’%W%%/ e

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada
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—,

RODRIGO ERNES’I}O ORTEGA SANCHEZ
Secretario
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