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Aprobado Mediante Acta N° 10

Bogota, D.C., primero (1°) de febrero de dos mil veintitrés
(2023)

VISTOS

Procede la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia a dictar el fallo que en derecho
corresponda, dentro de la causa seguida en contra de los
exgobernadores del departamento de La QGuajira ALVARO
CUELLO BLANCHAR v HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE, quienes fueron acusados por la Fiscalia General de
la Nacién, como coautores de los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales (art. 410) y peculado por

apropiacion en favor de terceros {art. 397).
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDC DAVID DELUQUE FREYLE

IDENTIDAD DE LOS ACUSADOS

ALVARO CUELLO BLANCHAR, identificado con la cédula
de ciudadania ntimero 10.088.491 expedida en Pereira, nacié
el 16 de diciembre de 1956 en San Juan del Cesar {Guajira),
Es socidlogo de profesion, convive en tinion libre y es padre de
cuatro hijos. Fue gobernador de la Guajira durante el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 1998 y el 31 de diciembre
de 2000.1

HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, identificado con
cédula de ciudadania niimero 19.164.386 expedida en Bogota,
nacié en Riohacha (Guajira) el 30 de enero de 1950. Es abogado
de profesién, casado y padre de cinco hijos. Fue gobernador de
La Guajira durante ¢l periodo comprendido entre el 1° de enero
del 2001 v el 4 de julio del 2003.2

HECHOS

ALVARO CUELLQO BLANCHAR, en su condicién de
gobernador de la Guajira, tramité y celebrd el contrato de obra
publica No. 238 de 25 de septiembre de 2000 con la Union
Temporal Fénix — UTF -, cuyo objeto era “construir, ampliar y/o
remodelar” los (i) palacios municipales de El Molino y
Hatonuevo, (ii) la construccién del terminal de paso y la plaza

de mercado de San Juan del Cesar, (iii) construir la plaza de

! Folio 138 Cuaderno Fiscalia 2.
2 Folio 140 Thidem.
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDG DAVID DELUQUE FREYLE

mercado de Maicao v (iv) construir el puente sobre el rio
Rancheria que comunica al municipio de Fonseca con el
corregimiento El Hatico, por un valor total de $3.806%681.964
pesos. Se le llama a juicio, porque en la tramitacion y
celebracion de ese contrato se incumplieron varios requisitos
legales v se causd un detrimento patrimonial al Estado.

Por su parte, se acusa a HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE, porque, cuando fue gobernador de La Guajira,
incurrié en irregularidades en la etapa de ejecucion y
liguidacion del contrato de obra publica No. 238 de 25 de
septiembre de 2000, puesto que firmé dos contratos
adicionales, un modificatorio, reconocid el restablecimiento del
equilibrio econdmico y liquidé el contrato sin verificar los

requisitos legales, con lo cual ocasioné un dafio al erario.

ANTECEDENTES

1. Actuacioén procesal

1.1. Por una compulsa de copias ordenada por la Unidad
de Delitos Contra el Patrimonio Econdémico de Richacha, el
despacho del Fiscal General de la Nacidon dispuso la apertura
de investigacion previa el 24 de mayo de 2006 en contra de
ALVARO CUELLO BLANCHAR, JAIME DARIO ESPELETA
HERRERA y HERNANDC DAVID DELUQUE FREYLE.?

¥ Folios 389 a 393 Cuaderno Fiscalia 1.
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PRIMERA [NSTANCIA No. 46473
ALVARQ CUELLC BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

1.2. El 28 de febrero de 2007 se declardo formmalmente

abierta la instruccién y se ordenaron una serie de pruebas.?

1.3. El 30 de agosto de 2011, una vez escuchados en
indagatoria, la Fiscalia resolvid la situacion juridica de los
procesados, mediante imposicién de medida de aseguramiento
a ALVARO CUELLO BLANCHAR y HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE. El ente acusador se abstuvo de imponerle
alguna medida a JAIME DARIO ESPELETA HERRERA.5

1.4. El 24 de julio de 2014 se declard cerrada la
instruccidn, & la cual quedd ejecutoriada el 23 de octubre
siguiente, una vez se resolvié el recurso de reposicidn

presentado por los defensores de los procesados.”

1.5. El 10 de marzo de 2015 se resolvié el meérito del
sumario y se decidié acusar a ALVARO CUELLQ BLANCHAR y
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE como presuntos
coautores de los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y peculado por apropiacién en favor de
terceros.® En la misma providencia se precluyé la investigacion
a favor de JAIME DARIO ESPELETA HERRERA.

* Folioa 102 a 107 Cuademno Fiscalig 2.
& Folioz 5 a 39 Cuadernc Figcalia 4.
t Folio 103 Cuaderno Fiscalia 6.
T Folios 177 a 187 ibidem.
& Folios 1 a 39 Cuadernio Fiscalia 7.
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PRIMERA [NSTANCIA No. 46473

ALVARO CUELLO BLANCHAR

HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

1.6. Una vez resueclta la reposicidn presentada por la
defensa de los dos acusados, esta quedd ejecutoriada el 19 de

junio de 2015,

1.8. Corrido el traslado de que trata el articulo 400 del
Codigo de Procedimiento Penal, €l 11 de octubre de 2017 se
llevd a cabo la audiencia preparatoria en el que se decretaron

las pruebas a practicar en €l juicio.®

1.9. Culminada la etapa probatoria, el 5 de mayo de 2022
se celebré la audiencia publica de juzgamiento en la que los
acusados fueron interrogados vy los demas sujetos procesales

expusicron sus alegatos.

2. La acusacion

2.1. Respecto ALVARO CUELLO BLANCHAR

1. El ente acusador sostiene que el exgobemador incurrio
en el delito de contrato sin camplimiento de requisitos legales,
puesto que vulnerd los principios de planeacién, economia,
transparencia, publicidad v seleccién objetiva en el tramite y
celebracidén del contrato No. 238 de 2000.

2. Le endilgan al exgobernador una transgresiéon al

principio de publicidad, por la falta de correspondencia entre

® Folioz 174 a 200 Cuaderne Corte 1,
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

la autorizacién conferida por la Asamblea Departamental
mediante la ordenanza 034 de 1999, el objeto de la licitacién
publica No.013 de 2000 - que se abrié a través de la Resolucién
430 del 28 de abril de 2000 —, lo publicado en el Diario Oficial
v lo finalmente contratado de manera directa.

Se resefia en el escrito que la ordenanza le concedié la
facultad expresa al gobernador para contratar la construccién
y adecuacion del (i) palacio municipal de La Jagua del Pilar y
(ii) de El Molino, (ii) la construccién del terminal de paso y la
plaza de mercado de San Juan de Cesar v (iv) el disefio y la
construccion de la plaza de mercado de Maicao. Sin embargo,
cuando se expididé la Resolucion 430 de 2000 - gue abrié la
licitacién - no solp no se incluyé la construcciéon del palacio
municipal de la Jagua del Pilar, sino que se adiciond la
construccién del palacic municipal de Hatonuevo y la
construccion del puente sobre el rio Rancheria que comunica
a Fonseca con ¢l corregimiento de El Hatico, las cuales nunca

fueron mencionadas.

En contraste, en la invitacién a presentar ofertas que se
publicé en el Diario Oficial si se relaciond la construccién,
ampliacion y remodelacion del palacio municipal de la Jagua
del Pilar, la cual, como se mencionod, habia sido omitida de la
licitacion. Ademas, en esta se incorpord la construcciéon de la
plaza de metrcado de Maicao sin decir nada acerca de su disefio
— que era lo autorizado por la Asamblea —, a la vez que se omitid

la construccidn del puente sobre el rio Rancheria.
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PRIMERA INSTANCIA No, 45473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

Con esto, el persecutor sostiene que existid una
vulneracion al principio de publicidad consagrado en el articulo
209 de la Constitucién Politica, toda vez que los objetos del
contrato son distintos en la resolucion que abre la licitacion v

en la invitacién a ofertar publicada.

3. El delegado de la Fiscalia sostiene que la Gobernacidon
no contaba con los estudios v disefios “reales”, con lo cual se
presenta una violacién clara al principio de planeacion por

parte del acusado.

Se senala que la Gobernacién de La Guajira firmé el
contrato de consultoria LIC-SQP-001 /2000 el 10 de marzo de
2000 con la sociedad “Consultores de Desarrollo S.A.", por un
valor de $1.720461.886, para cumplir el mandato de la
Asamblea de contar con una gerencia de proyectos. Esto tenia
como finalidad orientar los estudios de factibilidad, diseiio,
proyvecto, andlisis, tramite y ejecucion de las obras de
infraestructura del ente territorial. Posteriormente, el 11 de
abril siguiente, el mismo gobernador decidido contratar a la
firma “Consultores Regionales Limitada — CORE”, para que, por
el términoe de 11 meses, supervisara la actividad de la gerencia

de provectos.

Afirma el ente acusador que, a pesar de que se contaba
con esas dos asesorias, el proceso licitatorio se suspendid el 19

de mayo siguiente, por medio de la rescolucién No. 538, para
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARC CUELLC BLANCHAR
HERNANTI DAVID DELUQUE FREYLE

“realizar ajustes técnicos para la elaboracion de los diserios”. Al dia
habil siguiente, es decir, el 22 de mayo, a través de la
resolucion 543, se ordené reiniciar la licitacidn sin que se

hubiera indicado si los “gjustes técnicos” se habian realizado o,

al menos, en qué habian consistido.

Aunado a lo anterior, se cuenta que el 8 de junio de 2000,
el gobernador encargado, Jaime Espeleta Herrera, mediante la
Resolucién 660, ordend la prérroga de la licitacion pablica No.
013 —~ que es sobre la que versa el contrato No. 238 de 2000 -
por un término de 6 dias, para, al dia siguiente, a través de la
Resoluciéon 667, aplazar nuevamente el cierre de la
convocatoria por otros 6 dias, Posteriormente, el 9 de junio de
2000, el gobernador titular, ALVARO CUELLO BLANCHAR,
ordené suspender todo el proceso por medio de la Rescolucidon
784, pues el departamento requeria realizar ajustes en los
disefios de las obras y en su presupuesto. Ulteriotmente, el
acusado dispuseo reanudar la licitacién mediante la Resolucién
1140 del 8 de agosto de ese mismo afio, en la cual se establecié
que el plazo venceria una vez transcurridos 5 dias calendario

después de publicada la resolucién mencionada.

Pasado todo esto, las urnas se abrieron el 14 de agosto
siguiente, en las cuales no se encontré ninguna propuesta. Por
consiguiente, el 16 de agosto, a través de la Resolucidén 1160,
se declard desierta la licitacién pablica No. 013 de 2000.
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

Para la Fiscalia, todo el tramite relatado refleja un
desconocimiento del principio de planeacién. Las constantes
suspensiones, reinicios y ampliacién de los plazos dan cuenta
de que, para el momento en que se inicid el proceso, no se
contaba con los disefios ¥y requerimientos necesarios para
promover la contratacion. Se sostiene que el contrato se firmé
sin contar con los estudios de necesidad y conveniencia reales,
lo cual queda demostrado con la suspension para adecuar los
disefios ¥ el presupuesto, tal v como quedd anotado en las

Resoluciones 538 y 784 del 2000.

También afirma el persecutor que la violacién al principio
de planeacién se refleja al momento de iniciar la ejecucion de
las obras. Lo entiende de esta manera al observar que Ia
construccién de las obras contratadas se suspendié al dia
siguiente de que se habian iniciado, pues se tiene que el acta
de inicio se suscribid €l 27 de noviembre de 2000 y la primera

acta de suspension se firmo el 28 de noviembre del mismo afio.

Para justificar la interrupcion, se sosfuvoe que (i} se
presentaron una serie de inconvenientes con el trazado y
replanteo de los diferentes proyectos, (i) que la comunidad de
Hatonuevo no estaba de acuerdo con el lote en donde se iba a
construir el palacio municipal, (iii) que no habia sido posible la
reubicacién de los quioscos y los vendedores ambulantes que
merodeaban por el lugar de construccion del terminal de paso
v de la plaza de mercado de San Juan, (iv) que el alcalde y un
grupo de personas pedian cambiar el lote para la plaza de

mercado de Maicao, ya que este no tenia servicios pablicos v,
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PRIMEFA INSTANCIA No. 46473
_ ALVARO CUELLOC BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

(v} en relacién con el puente sobre €l rio Rancheria, se indicd
gque era posible que la estructura sufriera un mayor deterioro
con: los trabajos de demolicién, por lo que el contratista
recomendé que solo se destruyera, para después hacer una
nmueva evaluacién de la misma v, si era del caso, hacer unos

nuevas disefios.

Se adujo también que no se tramitaron las licencias o
planes de manejo ambiental, toda vez que la Corporacion
Auténoma Regional de La Guajirta ordend detener la
construccion del puente sobre el rio Rancheria, a través de la
resolucion No., 01386 del 15 de junio de 2001, porque la
gobemacién no habia presentado el estudio de impacto

ambiental.

Se tiene, ademas, que el 12 de septiembre de 2005, es
decir, vanos afios después de liquidado el contrato, el
personero de San Juan del Cesar le solicitd a la Secretaria de
Obras del Departamento que le certificara los motivos por los
cuales no se habian terminado las obras del terminal de aquél

municipio.

Adicionalmente, considera wvulnerado el principio de
planeacion por parte del exgobernador, por cuanto desatendid
la autorizacién otorgada por la Ordenanza 034 de 1999 al
incluir dentro del contrato 238 de 2000 la construccién del
Palacio Municipal de Hatonuevo y del puente sobre el rio

Rancheria, las cuales no hacian parte de las cbras autorizadas
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQLUE FREYLE

por la Asamblea, y, a su vez, excluir del mismo contrato la
construccion del Palacio Municipal de la Jagua del Pilar, que si

estaba contenida en aquella ordenanza.

4. Le endilgan al exgobernador una transgresién al
principio de transparencia, por la falta de socializacién de los
proyectos dispuestos por la ordenanza 034 de 2000 al
momento de firmar el contrato No 238 de 2000,

Lo anterior se evidencia con los reparos elevados por la
comunidad de Hatonuevo frente al lote en donde se iba a
construir el palacio municipal, los problemas con la
reubicacién de los quiscos y los vendedores estacionarios que
ocupaban el espacio de construccién de la plaza de mercado ¥
el terminal de paso de San Juan del Cesar, la falta de servicios
publicos del lote en donde se pensé construir la plaza de
mercado de Maicao y los inconvenientes presentados con la

construccion del puente sobre el fio Rancheria.

Tanto fue asi, afirma el ente investigador, que después de
celebrado €l contrato se tuvo que hacer un modificatorio para
excluir la construccién de la plaza de mercado de Maicao, pues

las complicaciones nunca pudieron ser resueltas.

5. Ademas de todo esto, el persecutor acusa por
vulneracion a lo consagrado en los articulos 24 y 32 de la ley
80 de 1993, es decir, al principio de seleccidon objetiva, al
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473

ALVARO CUELLO BLANCHAR

HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

momento de contratar a la sociedad Consultores del Desarrollo
S. A., por cuanto no existe documento alguno que acredite el

cumplimiento de este principio.

En el escrito deducen lo anterior de la afirmacion
realizada por el ingeniero Samuel Pulide Coy - de quien se dice
es “proveniente” de la sociedad mencionada — en la que sostiene
que €l no participd en ninglin proceso licitatorio, sino que fue
invitado directamente a proponer vy, posteriormente,

procedieron a contratarlo.

7. En suma, la Fiscalia General de la Nacion sostiene que
de las circunstancias anteriores se advierte una clara violacién
a los principios de planeacion, transparencia, publicidad y
seleccion objetiva en la etapa precontractual y en la celebracion
del contrato No, 238 de 2000 por parte del exgobernador
ALVARO CUELLO BLANCHAR.

8. En cuanto al peculado por apropiacion a favor de
terceros, la base de la acusacion versa scbre el pago del
anticipo realizado al contratista ¢l mismo dia que se comenzd
la construccién de las obras v justo el dia anterior a que se
detuvieran. Asi, recuerda. ¢l delegado que el acta de inicio de
obra del contrato 238 de 2000 fue firmada el 27 de noviembre
de ese afio, para, el dia siguiente, proceder a firmar el acta de

suspension del mismo.
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PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

Con fundamento en esto, el delegado conchaye que el
verdadero propoésito de firmar aquella acta no era otro que el
de pagar al contratista el valor del anficipo, correspondiente al
15.3% del valor total, lo cual equivalia a $582'422.340 pesos.
Lo entiende de esta forma, puesto que la clausula décimo
segunda del contrato disponia en la forma de pago que el
departamento de La Guajira se comprometia a pagar el anticipo

al contratista una vez este se hubiera legalizado.

Adicionalmente, €l ente investigador sefiala que, al sumar
los rubros sefialados en aquella clausula para las distintas
obras contratadas, se alcanza un valor total de $585.000.000,
lo cual supera el 15.3% del monto establecido. No obstante,
esta cifra si coincidia con la suma asegurada por la
administracién en el certificado de disponibilidad presupuestal
expedido el 5 de julio de 2000.

9. Se le endilga también al acusado que de lo pagado se
relacionaron $352.294.859 para el “diserioc y construccion de Ia
plaza de mercado de Maicao®, $76.206.615 para la construccion y
adecuacion del palacio municipal de Hatonuevo y $45.921.271
para la construccion de terminal de paso y la plaza de mercado

de San Juan del Cesar.

Frente a la plaza de mercado de Maicao, se tiene claridad
que esta no pudo realizarse por la falta de servicios piablicos
del lote en el que se iba a construir. Esta situacidén, afirma la

Fiscalia, era conocida por el gobernador, por lo que concluye
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ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

qgue, de ese modo, lo que se logré fue privilegiar los intereses
del contratista, en perjuicio del erario y las necesidades de la

poblacion, en contravia de los fines de la contratacion estatal.

Por su parte, se relata que en €l acta de recibo final de la
obra de Hatonuevo, firmada el 12 de cctubre de 2002, el valor
real ejecutado del contrato inicial equivale a $212.206.613. Sin
embargo, este palacio municipal no fue terminado, pues lo
Nnico que se construyé fue la estructura, las vigas aéreas y
columnas. Por esta razdn, se asevera que los dineros invertidos
en esa construccion representan un detrimento patrimonial

para el departamento de La Guajira.

Lo mismo sucede con ¢l terminal de paso v la plaza de
mercado de San Juan del Cesar. El acta de recibo final del 30
de noviembre de 2002 muestra un valor real ejecutado de
$1.207.919.286 para el contrato inicial y $495.579.786 para el
contrato adicional, lo cual corresponde a un total de
$1.703.499.072. No chstante, de acuerdo con el informe de
policia judicial No. 2501 de 2006, para cuando fue liquidado el
contrato — 12 de mayo de 2003 - esta obra no estaba en
funcionamiento, por lo que se afirma que ho se cumplié con el

objeto contractual.

10. El ente persecutor también le reprocha al acusado que
fue su conducta la que impidié el inicio de la ejecucion de las
obras. Asi, sefiala que las dificultades para comenzar la

construccion de la plaza de mercado de Maicao y el terminal de
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ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUGUE FREYLE

paso de San Juan del Cesar no fueron ocasionadas por el

contratista, sino por circunstancias no previstas por la

gobemacion al momento de celebrar el contrato.,

Prueba de ello es que, al suspender la egjecucion, se
consigndé que el sitioc dispuesto para esas construcciones no
habia sido entregado por la entidad responsable o se
presentaron inconvenientes en su cesion, lo que ocasiond

varios retrasos,

De esta forma, se afirma que fue la violacidn a los
principios de planeacién y trasparencia por parte del
mandatario los que originaron el reconocimiento y pago de los
restablecimientos del equilibrio econdmico del contrato a la

Union Temporal Fénix.

11. Es por todo lo anterior, que la Fiscalia General de la
Nacién sostiene que el exgobernador ALVARO CUELLO
BLANCHAR incurrié en el delito de peculado por apropiacién a

favor de terceros.

2.2. Respecto HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

1. AHERNANDQ DAVID DELUQUE FREYLE se le atribuye
la comision del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, por haber suscrito el contrato modificatorio
No.1 y los contratos adicionales Nos. 1 v 2 del contrato 238 de

2000. Asimismo, por haber reconocido el restablecimiento del
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equilibrio econdémico en dos oportunidades vy, ademas, por

haber liquidado aquel contrato sin verificar que se hubieran

terminado las obras objeto del mismo.

2. Seftala el delegado que el 13 de febrero de 2001, cuando
comenzaba el mandato del acusado, se reinicio la ejecucion del
contrato No. 238 ~ que habia sido suspendido desde el 28 de
noviembre de 2000 - sin que las razones gue originaron la
interrupcion hubieran cesado. Esto condujo a que el 26 de
marzo de 2001 se suscribiera el contrato modificatorio No.1, en
el cual se redujo el valor del contrato a $2.015.185.742, toda
vez que se suprimid la construccion de la plaza de mercado de
Maicao, porque no se pudieron superar los problemas que
impidieron su iniciacién. Con esto, se afirma en el escrito que
se contravino la autorizacién otorgada por la Asamblea
Departamental en la ordenanza 034 de 1999, dado que esa

obra habia sido consagrada expresamente como prioritaria.

Adicionalmente, ante la imposibilidad de continuar la
ejecucion, el 27 de agosto de 2001 se celebrdé el contrato
adicional No. 1, en el cual se le adicionaron $268"720.013 para
la terminacién de las obras, de tal forma que €l valor total subid
hasta los $2.283'905.755. Posteriormente, el 3 de enero de
2002, se firmé un nuevo contrato adicional — No, 2 — mediante
el cual se le inyectaron $927'607.186, por lo que la cuantia
aumenté hasta los $3.211'5612.94]1. En ambos contratos se

amplié el plazo de entrega en 60 dias.
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Ademas de lo anterior, resefia la Fiscalia que el 22 de
marzo de 2002 la gobernacion expidio la resolucién 230 en la
que reconoctd €l restablecimiento del equilibrio econémico del

contrato y procedid a pagarle al contratista $87°830.059.

Pasado esto, el interventor, Samuel Pulido Coy, vy el
contratista, La Unién Temporal Fénix, firmaron las actas de
recibo final de (i} la construccién del puenie sobre el rio
Rancheria, (ii) la remodelacién del palacio municipal de El
Moline, {iti) la consiruccidn del palacio municipal de Hatonuevo
v (1v) la construccion del terminal de paso v la plaza de mercado
de San Juan del Cesar €l 15 de abril, 30 de septiembre, 15 de
octubre v 30 de noviembre de 2002, respectivamente. En todas
las actas se consignd que las obras habian sido recibidas a

satisfaccién.

A pesar de lo anterior, €l 9 de mayo de 2003, el acusado
emitié la Resolucidn No. 399 en la que le reconoccié al
contratista un nuevo ajuste financiero. Indica el persecutor
que, aungue se lee en el texto del acto administrativo que se le
pagara a la UTF la suma de “OCHOCIENTOS OQCHENTA Y OCHO
MILLONES DE PESQOS (288°000.000)", de lo recolectado en la
investigacion se comprobd que la suma realmente cancelada
fue de $288’000.000, por lo que deduce que lo escrito en letras

se tratdé un error de digitacion.

En este punto, la Fiscalia no recrimina el uso de la figura

del ajuste del equilibrio econdmico, sino que, por medio de los
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contratos adicionales No. 1 v 2 y el restablecimiento financiero
previo, ya se habian actualizado los precios a las variaciones

del mercado, por lo que este tltimo era innecesario e ilegal.

Ahora, el 12 de mayo de 2003, se firmdé el acta de
liquidacidon por parte del representante legal del contratista, el
interventor y ¢l secretario de obras piitblicas del departamento.
Esta reflejo comc valor del contrato la suma de
$3.211'512.941, que corresponden al valor inicial, menos el
valor no ejecutado serfialado en el contrato modificatoric No, 1
y lo sumado a través de los contratos adicionales Nos. 1 v 2; no
se incluyé ninguno de los dos valores reconocidos por el

desajuste financiero.

3. El ente persecutor también acusa a HERNANDQ DAVID
DELUQUE FREYLE, porque, comeo gobernador, avalé la
liquidacién del contrato, sin verificar que €l objeto del mismo

se hubiera cumplido.

En este sentido, se relaciona en el escrito el informe de
policia judicial No. 0247 del 30 de enero de 2006, en ¢l que se
afirma que de las cinco construcciones que se planearon, solo
dos de ellas fueron terminadas: (i} el palacio mmunicipal de El
Molino v (ii) el puente sobre el rio Rancheria. Las otras tres no
fueron culminadas, porque no se encontraron las cantidades

de obra necesatrias para ello.
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Para sustentar este cargo, la Fiscalia menciona también
el informe del CTI 08283 del 8 de agosto de 2006 que allego
registro fotografico de las edificaciones inconciusas y el oficio
que ¢l personero de San Juan del Cesar le envid al secretario
de obras del departamento el 12 de septiembre de 2005, en el
que le solicita que le certifique los motivos por los que el
terminal de paso y la plaza de mercado de ese municipio no

fueron terminadas.

Como argumento adicional, el delegado recuerda que el
propio acusado en su indagatoria admitié que solo dos obras
fueron completamente finalizadas — el palacic municipal de El
Molino v el puente sobre el rio Rancheria —. Frente al palacio
municipal de Hatonuevo, sostuvo que no se culmind por falta
de presupuesto, mientras que ¢l terminal de paso v la plaza de
mercado de San Juan del Cesar quedéd “practicamente terminada”®,
pero no se pudo poner en funcionamiento, ya que los
comerciantes no quisieron trasladarse. Incluso, el procesado
contd que para la fecha en la que se atendid la diligencia no
habia sido posible la reubicacién de los vendedores

ambulantes.

Con todo, la Fiscalia le endilga la violacién de los
principios de eficacia y economia, puesto que, a pesar de que
dos de las obras finalmente coniratadas no se terminaron y,
por lo tanto, nunca fueron entregadas a satisfaccion, el
exgobernador liquidé el contrato, dando a entender que el
objeto se habia cumplido a cabalidad. Aduce gue el hecho de

que DELUQUE FREYLE no hubiera suscrito aquella acta no le
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disminuye su responsabilidad, toda vez que ese acto es
indelegable, le compete al mandatario como ordenador del
gasto, de tal forma que no asumir directamente esa funcién
constituye una irregularidad adicional que robustece el

reproche.

Se alega, ademas, que existié una irregularidad adicional,
pues, aun cuando la clausula trigésima primera del contrato
establecia que la liquidacion la efectuarian el gobernador del
departamento v el contratista — al tenor de lo dispuesto en los
articulos 60 y 61 de la ley 80 de 1993 -, el acusado no Ia firmé,

con lo cual incumphé lo alli consagrado.

4, En cuanto al delito de peculado por apropiacién, la
Fiscalia General de la Nacion basa su llamado a juicio en el
hecho de que el exgobernador incurrié en una malversacion de
fondos publicos al permitir el reinicio de las obras sin que los
motivos que produjeron su suspensidon hubieran sido
superados. Sostiene que esto trajo como consecuencia un

detrimento patrimonial al Estado.

Lo anterior, puesto que, una vez comenzada de nuevo la
ejecucion, el mandatario firmé el modificatorio No.1 con el cual
se cambid el objeto del contrato 238 de 2000. De esta forma, se
suprimié la realizacion de la plaza de mercado de Maicao v, a
su vez, se redyjo la cuantia pactada. Sin embargo, como la
gobernaciéon yva habia cancelado por concepto de anticipo

$585.000.000, se redistribuyd ese valor entre los demas
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proyectos, de tal forma que aquella suma ya no representaba
el 15.3% consignado inicialmente, sino que pasé a ser el
28.9016%.

Adicionalmente, la entidad territorial firmé dos contratos
modificatorios para otorgarle mas recursos al cumplimiento del
objeto. Asi, el 27 de agosto de 2001, DELUQUE FREYLE celebré
el contrato adicional No. 1 por medio del cual se le concedieron
$268'720.013 mas al contratista. Posteriormente, el 3 de enero
de 2002, a través del contrato adicional No. 2, se amento la
cuantia en $927°607.186, con lo cual, el valor total del contrato
238 ascendié hasta los $3.211°512,941,

A su vez, también se reconocié el ajuste del equilibrio
financiero sufrido por la Unidon Temporal Fénix en dos
ocasiones. En la primera, del 22 de marzo de 2002, fue
favorecida con un total de $87°830.059. En la segunda,
celebrada el 9 de mayo de 2003 - después de que las obras
habian sido recibidas a satisfaccion — la Union Temporal recibid

$288°000.000.

Con esto, se tiene que el procesado autorizd dos
incrementos presupuestales al contrate que sumaron
$1.196°327.199 y dos restablecimientos del equilibrio
econdémico por $375°830.059.
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5. De esta forma, el ente persecutor sostiene que, si de las
cuatro construcciones que finalmente fueron pactadas, solo
dos de estas fueron terminadas - el palacic municipal de El
Molino y ¢l puente sobre €l ric Rancheria — se produjo un claro
detrimento patrimonial al Estado por parte del procesado.

Todo ello, con el claro incumplimiento de los deberes
legales, va que el 12 de mayo de 2003 se firmo, por parte del
representante legal de la Unién Temporai, el interventor y el
secretario de obiras publicas, el acta de liquidacion del contrato
No. 238 de 2000, sin haber verificado que el objeto del mismo
se hubiera cumplido a cabalidad.

Como consecuencia de esto, se argumenta en el escrito
que, segun ¢l dictamen No. 2501 de 4 de septiembre de 2006,
“la obra contratada y no ejecutada ascendié a $120'000.000,00; y la
obra no contratada pero ejecutada a $90'847.482,00., de lo cual surge
una diferencia final de 29'726.027,00; y una divergencia de precios
por un valor de $140.268.389,00 sin que exista en principio ninguna
explicacién satisfactoria” 10

De lo anterior, afirma la Fiscalia que estas dos Ultimas
sumas — $29726.027 vy $140268.389 - serviran como

parametro para determinar el valor del peculado.

10 Folio 58 Cuaderno Fiscalis 7.
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3. Alegatos de conclusion

3.1. La Fiscalia

1. El delegado del ente persecutor expresé que existe
certeza de que se cumplen los requisitos exigidos por el articulo
232 de la ley 600 de 2000, en tanto las pruebas permiten dar
por demostrada la estructuracidn de los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y de peculado por
apropiacién, cometidos por los dos acusados con pleno
conocimiento vy voluntad y sin que existan causales de
exculpacion a su favor. Por lo tanto, solicité a la Sala proferir
sentencia condenatoria contra los exgobernadores llamados a

juicio.

2. En lo que respecta a ALVARQ CUELLO BLANCHAR y el
punible de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
reiterd que con su actuar vulneré los principios de planeacion,
transparencia, publicidad y seleccién objetiva tanto en la etapa
precontractual como al momento de celebrar el contrato 238 de

2000.

En sus alegaciones rememord ¢l tramite que se siguid
para firmar el contrato cuestionado de la misma forma en que
lo presentd en el escrito de acusacion. Relatd el proceso desde
la publicacién en el diario oficial hasta las suspensiones que

sufri6 la construccién de las obras.
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Reitera que existid una transgresién del principio de
publicidad, va que lo promulgado en el diario oficial no
correspondié a lo estipulade en la resolucién que abre la
licitacién. A su vez, también sefiala una violacién al principio
de planeacion, pues el tramite comenzo sin contar con los
disefios debidamente elaborados y no se contd con estudios de
necesidad y conveniencia reales, lo cual queda en evidencia con
las variadas suspensiones sufridas en la gjecucion, la oposicion
gque presentd la cindadania y las autoridades locales de Maicao
v San Juan del Cesar. Asimismo, con el hecho de que la
primera interrupcién se presentd al dia siguiente de que se
firmara el acta de inicio v con la omision del tramite de la
licencia ambiental que produjo que la Corporacion Regional de

la Guajira detuviera las obras del puente sobre €l rio Rancheria.

Por otra parte, también le endilga al acusado la
desatencion al principio de transparencia, dado que los
inconvenientes gue se presentaron en Hatonuevo ¥ San Juan
del Cesar dan cuenta de una falta de socializacién de los

proyectos.

3. Frente a la conducta de HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE respecto del delito consagrado en el articulo 410 del
Cédigo Penal, la Fiscalia le reprocha que, pese a que eran
evidentes las irregularidades que se presentaron en la
celebracion del contrato 238 de 2000, este acusado siguid
adelante con la ejecucién del mismo, lo modificé, adiciond,
reconocié €l equilibrio econdmico y, finalmente, lo liquidé sin

verificar el cumplimiento del objeto. Con estas acciones, se
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afirma que se violaron los principios de eficacia y economia, asi

como los de planeacion y transparencia.

En este sentido, en las alegaciones se vuelve a hacer un
recuento de los hechos y circunstancias que rodeatron cada una
de las actividades realizadas por el exgobernador y se describe
lo sucedido en los inisrnos términos a como se hizo en el escrito

de acusacion.

Se resalta que la construccion de lo contratado se reinicid
sin que los motivos que provocaron la suspension hubieran
cesado, come aconfecid en Ios municipios de Maicao,
Hatonuevo y El Molino. Ademas, se insiste en que, al liquidar
el contrato, el procesado no se cercioré de que todo lo que se
habia pactado se hubiera cumplido, esto es, que se hubieran
terminado vy se hubieran puesto en funcionamiento todas las

construcclones.

Al final, se le recrimina que la liquidacién era un acto
indelegable, que le competia directamente al gobernador como
ordenador del gasto, de manera que no asumir esa funcién
personalmente constituye una irregularidad adicional que

robustece el reproche.

4. En lo gque se refiere al peculado por apropiacion, el
delegado sostiene que el material probatorio recaudado da

cuenta de como los dos acusados, como ordenadores del gasto,
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defraudaron patrimoenialmente al departamento de La Guajira,
por cuantc coni sus acciones permitieron la apropiacion de
recursos publicos a favor de terceros. Esto, por cuanto esa
entidad territorial tuve que pagar la construccion de unas
obras que no se ¢jecutaron o que no cumplieron con la

finalidad prevista.

La censura en contra de ALVARQ CUELLO BLANCHAR
nace del hecho de que la primera suspension del contrato
sucedid justo el dia después de que se firmara el acta de inicio.
Con esto, sostiene la Fiscalia, es posible deducir que la
verdadera intencion de dar comienzo a la gjecucidn no era otra
que la de pagar el anticipo. Como fundamento de lo anterior, el
ente perseguidor cita la cldusula décimo segunda del contrato,

en la que se estipuld que el anticipo del 15.3% “serd cancelado
por el DEPARTAMENTCO DE LA GUAJIRA al CONTRATISTA una vez

legalizado este contrato”,

Adicionalmente, dice que la celebracién del contrato sin el
cumplimiento de los requisitos legales fue lo que permitié que
terceros se apropiaran de dineros del Estado. Para el delegado,
el juicio de responsabilidad se origina alli, pues la entidad
territorial dispuso grandes recursos para pagar obras que no
fueron terminadas. En ese sentido, no solo se refiere al pago
del anticipo, siho también al wvalor total girado para la
realizacidén de cada una de las construcciones, sumando lo
agregado por su sucesor mediante los contratos adicionales y

los restablecimientos del equilibrio econdmico.
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5. La responsabilidad de HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE emerge del hecho de que con su actuar convalidé las
irregularidades cometidas por su antecesor, al permitir
recomenzar ia ejecucion sin que los problemas que originaron
la interrupcion hubieran sido superados. Por consiguiente, sus
acciones condujeron a que la goberhacidén tuviera que sumarle
$1.572’157.258 a lo ya establecido como cuantia del contrato,
con el objetivo de finalizar las obras. Esto sucedié a través de
los contratos adicionales No. 1 y 2, con los cuales se destinaron
$1.196°327.199, y de los dos restablecimientos del ajuste
financiero autorizados por el acusado, que le reconocieron al

contratista $375'830.059.

A lo anterior, €l ente persecutor le agrega lo pagado a las
dos consultorias que debian asesorar y vigilar todo el proceso,
que corresponde a $1.814°704.727 para la gerencia de
proyectos y a $25°040,181 para el ingeniero Nelson Molinares
— ademas de lo que se le canceld a Samuel Pulide Coy por la

interventoria, lo cual no pudo determinarse —.

Ahora, el delegado afirma que si scolo dos de las obras
contratadas fueron realmente terminadas - el palacio
mumicipal de El Molino y el puente sobre €l rio Rancheria —, se
tiene claro que existid una malversacion de los recursos

publicos.

6. Frente a la objecion presentada en contra del dictamen
pericial No. 2501 de 4 de septiembre de 2006, que fij el valor
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de lo no ejecutado en $29°726.027 y los sobrecostos en
$140°268.389, la entidad investigadora destaco lo consignado
en el dictamen decretado por la Sala dentro del tramite de la
objecioén, en el que el investigador manifesté que, teniendo en

cuenta que el primer informe “basé su andlisis directarmente en los
elementos materiales probatorios y no indirectamente en sus documentos
de fijacion {...) es claro que la directa realidad del estudio llevado a cabo
por la perito de policia judicial es mds preciso, detallade y lo
suficientemente completo, dado el alcance definido por la misma {...) como
para que los resultados tengan la validez que la justicia requiere™.

Con base en esto, resefia que el mievo analisis practicado
arrojoé como mayor valor cobrado en el acta de recibo final 1a
suma de $168’108.260.

7. En cuanto al aspecto subjetivo de los delitos
enrostrados, la Fiscalia sostiene que de las explicaciones
vertidas en la indagatoria queda claro que los dos acusados
actuaron con dolo, v que no se traté de un simple descuido,
pues ellos conocian las responsabilidades inherentes al cargo
de gobernador del departamento de la Guajira. Por lo tanto,
sabian su deber de actuar con transparencia y de respetar los

principios de la contratacién estatal.

8. A su vez, tampoco le quedan dudas al persecutor acerca
de la antijuridicidad, pues alega que las pruebas allegadas al
plenario dan cuenta de la efectiva lesién al bien juridico de la

administracién de justicia. Esto, por cuanto se violaron los
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principios legales del tramite contractual y se causé un dafio a

los recursos publicos.

9. Por ltimo, afirma que los procesados tenian formacién
profesional, experiencia y capacidad patra comprender la
ilicitud de sus comportamientos, por lo que actuaron de
manera libre y en ¢jercicio de su autedeterminacién, con lo cual

el requisito de la culpabilidad se encontraria satisfecho.

3.2. El Ministerio Pablico

1. Después de hacer un recuento de los hechos, los
antecedentes procesales y los materiales probatorios mas
relevantes, el Ministerio Pablico sostiene que no existe duda
acerca de la comisidn, por parte de los dos acusados, de la
primera conducta a ellos enrostrada: Contrato sin
cumplimiento de requisitos legaies. En contraste, alega que
dentro del expediente no concurren medios de conviccidén que
permitan establecer mas alla de toda duda que los
exgobernadores incurrieron en el delito de peculado por

apropiacion a favor de terceros.

2. En seguida, afirma que ALVARO CUELLO BLNACHAR
violo los principios de planeacidn, transparencia y economia al
incluir dentro del objeto del contrato 238 la construccién del
palacio municipal de Hatonuevo y la del puente sobre el rio
Rancheria, que no figuraban dentro de la Ordenanza 034 de
1999. Asimismo, dice que pretendié suplir esa falta de

autorizacién con la firma de los contratos de consultoria 001
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del 28 de febrero, 001 del 10 de marzo v el 002 del 11 de abril

del atio 2000.

3. Por su parte, el delegado considera culpable a
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, porgue, al haber
autorizado el reinicio de las obras cuando los motivos que
produjeron su suspension seguian atin vigentes, se configurd
una vulneracién flagrante de los principios de planeacion,

economia y transparencia.

4, En cuanto al delito del articulo 397 del Codigo Penal, el
procurador recuerda los argumentos expuestos al momento de
calificar el mérito sumarial. Por lo tanto, insiste en que,
contrario a la nitidez con la que se vislumbra la comision del
primer delito endilgado, la duda sobre la comisién del péculadn
por apropiacidn a favor de terceros no esta completamente

despejada.

Alega que, si bien es cierto, de acuerdo con el Informe
Pericial No. IPO006838597, se determiné un mayor valor
cobrado que alcanza los $168°108.260, no estid comprobada la
realizacion de ia conducta en el plano subjetivo, pues eso
linicamente permite demostrar la tipicidad objetiva. Defiende
esta postura al considerar que ese mayor valor era la
consccuencia necesaria de haber tramitado vy celebrado el
contrato cuestionado con la “grosera” inobservancia de los
requisitos legales y no, como lo afirma la Fiscalia, de una accién

dolosa.
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5. En suma, reitera que en el expediente no se observan
los elementos de conviccion siuficientes para establecer sin
duda alguna la comision del reato de que trata el articulo 397
del estatuto punitive, dado que el recaudo probatorio se limité
a determinar ¢ identificar las itregularidades que se
presentaron en la celebracion del convenic investigado y la
responsabilidad que de ello les incumbia a los dos

exgobernadores vinculados.

En comsecuencia, considera que, frente a los dos
acusados, los requisitos estipulados en ¢l articulo 232 de la Ley
600 de 2000 unicamente se encuentran satisfechos respecto
del delite de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
por lo que solo se puede condenar por este delito. Por el
peculado por apropiacidon se debe proferir sentencia

absolutoria.

3.3. La defensa de Alvaro Cuello Blanchar

1. Una vez relacionadas las actuaciones procesales mas
relevantes, el apoderado de ALVARO CUELLO BLANCHAR
sefiala en una aclaracién previa que, para el momento de la
firma del contrato 238 de 2000, anan regia el articulo 146 del
Codigo Penal de 1980, puesto que la Ley 599 de 2000 cobré
vigencia en julio del afio 2001.
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En ese sentido, explica que la norma exigia, para la
configuraciéon del tipo, que el servidor pliblico cometiera la
conducta “con el propésifo de obtener un provecho ilicito para si,
para el contratista o para un tercero...”. Sin la demostracion de
ese ingrediente normativo, los hechos carecen de tipicidad
objetiva ¥ subjetiva. Como en este caso no obra prueba que
permita demostrar este interés, es imposible elevar una
acusacion por esta conducta en los términos del articulo 397
de la ley 600 de 2000, Dice, ademas, que Ia jurisprudencia que
establecio la diferencia entre el aprovechamiento econémico y
el ilicito, ¥ que considerd que este Gltimo estaba inmerso en la
sola inobservancia de los requisitos legales esenciales fue
emitida el 20 de mayo de 2003, dentro del radicado 18754. Por
lo tanto, en aplicacion del articule 29 de la Constitucion
Politica, la tinica forma de destruir la presuncién de inocencia

era comprobando el propésito ilicito.

2. Hecha esta aclaracidon, se ocupa del asunto en
concreto. Asi, sostiene que no hay dolo en la conducta del
exgobernador, pues él no participé de manera directa en los
tramites precontractuales: su actuacion se limité a la
suscripcion de los actos que la empresa Consultores de
Desarrollo S.A. le fue entregando. Aduce que sus acciones no
obedecieron a un acto de voluntarismo, sino que fueron la
respuesta a la profunda crisis institucional y financiera por la
que pasaba el departamento de la Guajira.
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Afirma que la construcciéon del Palacio Municipal de
Hatonuevo fue incluida en el objeto del contrato, ya que se
adicioné al programa de obras prioritarias dentro de la
Ordenanza 006 de 2000, que reformo 1a 034 de 1999, Por otra
parte, explica que el puente de “El Hatico” — que pasa sobre el
rio Rancheria - fue incorporado siguiendo las conclusiones de
la consultoria prestada por el ingeniero Nelson Molinares,
como respuesta a la emergencia ocurrida por el derrumbe de
su esttuctura. Como no podia contratarse por urgencia
manifiesta por falta de recursos, Consultores del Desarrollo
planted sumarla a la licitacién de las obras de equipamiento

municipal.

Con esto, alega que todo lo realizado por su defendido fue
disefiado, estudiado y proyectado por el consultor, de acuerdo
con las precisas obligaciones que habia contraido, las cuales,
ademas, eran revisadas por el supervisor del contrato y por el
Comité de Vigilancia y Seguimiento creadas por el mismo
negocio juridico. La buena fe y la confianza legitima amparan
a ALVARO CUELLO BLANCHAR, al tenor del articulo 83 de la
Carta Politica, pues su formacién como sociblogo contrasta
con la amplia experiencia de la sociedad consultora, lo que le
generaba la creencia de que las disposiciones proyectadas por
esa organizacién se ajustaban a las normas. Por lo tanto,
cuando se prepard la licitacién que le dio cumplimiento a la
ordenanza mencionada, confi6 en que la consultoria lo
adelantaria siguiendo todas las disposiciones de la ley 80 de
1993, de manera que los aplazamientos, suspensiones,
ampliaciéon de plazos, la declaratoria de desierta y la
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adjudicacién directa fueron entendidos por el acusado como

normales en este tipo de procesos.

Sobre esta base, el defensor sostiene que existié un error
de tipo en la conducta del exgobernador, puesto que actud con
el convencimiento erradeo de que con su accidon no incurria en
ningun ilicito. Insiste en que ALVARO CUELLO BLANCHAR
nunca percibi6 indicios de posibles irregularidades en ninguno
de los proyvectos que Consultores del Desarrollo S.A. le
presentd. Sefiala que la hiperinflacién normativa vuelve
“enrevesada” la administracién publica colombiana, razén por
la cual se contratd a la empresa consultora para que asumiera
esa responsabilidad, por lo que son sus representantes los que
deben responder al departamento v a los érganos de control

por €l incumplimiento de sus obligaciones.

3. En cuanto al peculado por apropiacion, critica que la
Fiscalia sostenga que el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales fue la base para la comision del punible del
articulo 397 del Codigo Penal, pues afirma, primero, que frente
a ese punible se endilgan actos de la fase de gjecucion, los
cuales no hacen parte del tipo y, segundo, que la suscripcion
del acta de inicic del 27 de noviembre no era necesaria para
desembolsar el anticipo, por lo que la suspension firmada al

dia siguiente es irrelevante.
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Transcribe €l apartado de la forma de pago del contrato,
del que resalta que este se hara “una vez legalizado ese contrato,
contra cuenta de cobro Yy previa aprobacion del DEPARTAMENTO DE
LA GUAJIRA de la Garantia Unica, acordado en el mismo contrato...”
vy seflala que no era necesaria €l acta de inicio para pagar el
anticipo. Igualmente, afirma que ese dinero ya se habia girado
al contratista antes del 27 de noviembre, dado que la pdliza de
garantia se expidid el 20 de octubre de 2000 y la cuenta de
cobro se presentd posteriormente. Reprocha, ademas, que se
tenga el pago del anticipo como un indicio en contra, pues es

un acto ordinario de la actividad administrativa.

En seguida, indica que el ente acusador falté al deber de
investigacion integral, ya que no averigud sobre aquello que
beneficiaba al procesado. Como fundamento, cita los literales
A v D de la clausula primera del contrato de consultoria LIC-
SOP-001/2000 - Contrato con Consultores del Desarrollo S.A.
— v sostiene que identificar el lote ¥ gestionar el convenio con
la alcaldia de Maicao era obligacién de la empresa consultora,
por lo que el exgobernadoer no es responsable de que se hava

pagado un anticipo por esta obra.

Justifica que ese dinero superara el 50% del total
convenido, porque en la clausula décimo segunda del contrato
238 de 2000 se le asignaren $352.294.859 a esa construccion
especificamente, cuyos estudios y disefios estaban a cargo de
la Uniéon Temporal Fénix. Insiste, ademas, en que lo cancelado

no es un pago anticipado, pues los recursos solo pueden
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usarse para cubrir gastos propios del contrato, al tenor de la
clausula décimo segunda, de lo cual el contratista debia
constituir una garantia del 100% del valor - clausula décimo
cuarta —. También indica que obra en el expediente el acta de
conciliacién en la cual se pacta no construir la plaza de
mercado de Maicao y €l contrato modificatorio No. 1, con lo cual
se prueba que no se generé un detrimento patrimonial al

departamento de la Guajira por este hecho.

Cuestiona la decision de proferir resolucion acusatoria,
va que esta pretende estructurar el delite de peculado por
apropiacién en favor de terceros partiendo del supuesto de que
estaba demostrada la comisién del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, con base en actos propios
de la fase de gjecucién. En el mismo sentido, alega que el
concurso heterogéneo de estos dos punibles no opera de
manera automatica, sino que se debe hacer una valoraciéon
factica frente a cada uno de los ilicitos. A su vez, insiste en que

no existi6é dolo en la realizacién de la accion del exgobernador.

Por 1ltimo, discute que la determinaciéon del monto del
peculado se base en el informne pericial No. 2501GIE/S.1. /CTI,
del 4 de septiembre de 2006, pues este ha sido censurado

conjjuntamente por la bancada de la defensa por cuanto:

i. No absolvid el cuestionario planteado por el Fiscal,
al punto que solo examindé dos de las cuatro obras

contratadas. Resalta, en relacidn con el palacio municipal
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de ElI Molino, que de 89 items que conformaban las
cantidades de obra, solo fueron evaluadas 32. Cdn
respecto al terminal de transporte y a la plaza de mercado
de San Juan del Cesar, solo se estudiaron 20 de 72
elementos. En ese sentido, se trasgrede lo preceptuado
en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Penal.

ii. El listado de precios basicos de la vigencia 2000
apocrifo, como quedé demostrado con las certificaciones
del departamento v los testimonios de Manuel Magdaniel
y Alejandro Builes.

iii. La perito “supone o inventa” los valores de AlU e
IVA sobre la utilidad, los cuales no estin en el
mencionado listado de precios, También incluye itemns
que no hacen parte de las obras ¢ ignora otros y, ademas,

modifica sus valores, para cuantificar el peculado.

iv. No alcanza el nivel de rigor necesario para ser un
apoyoc 1 orientacién para el funcionario judicial, poer lo
que sus conclusiones no pueden ser tomadas como

especializadas.

v. Contrario al objetivo del dictamen, solo produjo
confusion y atenté contra el derecho de defensa del

acusado.

4, Con todo, solicita a la Sala que profiera sentencia
absolutoria en favor de ALVARO CUELLO BLANCHAR, toda
vez que no se cumplen los requisitos del articulo 332 de la Ley

600 de 2000, por ausencia de tipicidad subjetiva frente al
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delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
ausencia probatoria en la demostracion objetiva y subjetiva del

tipo de peculado por apropiaciéon en favor de terceros.

3.4. La defensa de Hernando David Deluque Freyle

1. Después de hacer una relacién de los hechos y la
calificacién juridica dada por la Fiscalia, la defensa comienza
con la materialidad del tipo objetivo del delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

Asi, sefala que las vicisitudes que tuvo que afrontar su
prohijado v que eran necesarias para desarrollar el contrato
fueron consecuencia de los errores presentados en la etapa
precontractual y contractual de la que él no hizo parte.
También, dice que el ente persecutor endilga
responsabilidades presentadas en la etapa de ejecucion, las
cuales estan exchuidas del ambito de persecucion de la norma.
Al respecto, cita los reproches elevados por avalar el acta de
reinicio de las obras del 13 de febrero de 2000, el contrato
modificatoric No. 1, los adicionales Nos. 1 v 2 vy las
resoluciones por medio de las cuales se ordend el

restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato.

De esta forma, sostiene que solo la censura relativa a la

liquidacién y pago del contrato 238 de 2000 se encuadra en la
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descripcién del punible y, frente a esto, el informe pericial No.
2501 GIE/S.I./CTI del 4 de septiembre de 2006 es sobre el
cual se erige todo el juicio de responsabilidad en contra de su
poderdante — tanto para el delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales como para el de peculado por apropiacion
—. En ese sentido, exonera a su defendido el hecho de que los
faltantes de obra y sobre costos se descubrieran en el 2006, es

decir, tres afios después de haber liquidado el contrato.

2. Respecto al cuestionamiento por haber autorizado el
reinicio de las obras sin que las razones de la suspension
hubieran sido superadas, expresa que el exgobernador decidid
impulsar el desarrollo de la obra, en lugar de decretar la
caducidad o terminacién del contrato, con el fin de evitar
consecuencias mas gravosas para el departamento. Sostiene

que el contrato modificatorio No.l1 no afecté el objeto
contractual original.

Sobre los contratos adicionales No, 1 vy 2 afirma que se
aumentd el valor, pero siempre “dentro del espectro de las obras”
inicialmente contratadas. A su vez, alega que con estas no se
excedié el 50% de la cuantia inicial, pues se toma como
referencia lo estipulado primigeniamente, mas no el valor

después del modificatorio.
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Insiste en que estas actuaciones hacen parte de la fase

ejecutiva del acuerdo 238 de 2000, por lo (ue no puede

enrostrarse responsabilidad por esto.

3. De las resoluciones de reconocimiento del
restablecimiento econdmico, asegura que la Fiscalia General
de la Nacién presenta una censura “retérica”, ya que no
especifica la manera como se buscaba favorecer al contratista
0 a los intermediarios. A su parecer, con las pruebas que se
hallan en la foliatura esta claro que el contratista sufrid costos
imprevistos, dentro de los cuales se encuentran la extension
de la duracidén del contrato - que pasd de seis meses a dos
anos —y €l aumento del IVA sufrido en el afio 2001 - que subid

un punto porcentual —.

Alega sobre la plaza de mercado de Maicao que, como
inicialmente estuvo contemplada dentro de las obras a
construir, la Unién Temporal Fénix tuvo que emplear tiempo,
personal y logistica hasta cuando se decidid excluirla. Frente
al terminal de paso v la plaza de mercado de San Juan del
Cesar, sostiene que, al no reubicar a los vendedores
ambulantes por una falla en la planeacién atribuible a Ia
alcaldia, se generaron retrasos que aumentaron los costos.
Asimismo, dice que el diserio inicial tuve modificaciones
necesarias para asegurar su funcionamiento, tal vy como lo
manifesté Samuel Pulido Coy en su testimonio. Transcribe
apartes de esa misma declaracién y de la ofrecida por Néstor

Guillermo Mendoza Garcia en las que se resefian cambios a
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los planos del Palacio Municipal de El1 Molino que, al igual que
la obra en San Juan del Cesar, implicaron mas materiales y

mas tiempo de duracion de los trabajos.

Por su parte, dice que ¢l puente sobre ¢l ric Rancheria
tuvo que replantearse de nuevo, toda vez que existia una aita
probabilidad de que la estructura sufriera un mayor deterioro
debide a la demolicion que debia hacerse, como quedé
expresado en el acta de suspension del 28 de noviembre de
2000. Segun lo relatado por Samuel Pulido Coy, Benjamin
Toméas Herrera Amata y Alejandro Magno Builes Sudarez, esto
ocasiond que Corpoguajira exigiera una nueva licencia

ambiental, lo cual implicé mayores costos para el contratista.

Aduce que, por la ampliacién del plazo inicialmente
pactado, el Indice de Precios al Consumidor (IPC) afecté el
equilibrio econdémico. Al haberse pactado por precios
unitarios, se presentaron aumentos, pues el calculo de la
propuesta se hizo para seis meses de duracién, conforme a lo
expresado por Benjamin Toméas Herrera Amaya. Todo esto
trajo consecuencias, segiin Samuel Pulido Coy, en los pagos
por magquinaria, profesionales dispuestos, carga

administrativa, entre otros.

Ademaés, insiste en que el contratista pidié un reajuste
por valor de $125°898.824 vy, por diligencia del exgobernador,
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finalmente le fueron reconocidos $87°830.059, lo cual es un

valor muy inferior al pretendido.

4, Justifica la liquidaciéon y pago del contrato en el hecho
de que las obras fueron entregadas a satisfaccién, de
conformidad con lo pactado en el contrato 238 de 2000, junto
con sus adicionales y modificatorios. Como apoyo relaciona el
informe No. 2501 de 2006 en el que, a pesar de los reparos
encontrados, no se¢ consigna en “en ninguna parte” que las
construcciones hubieran quedado inconclusas. También alega
que el informe No. 639246 de noviembre de 2011 concluyd que
iodos los recursos fueron invertidos en su integridad, pues
determiné que los recursos ejecutados alcanzaron la suma de
$3.211’509.282, lo cual, teniende como cuantia
$3.211'512.941, arroja una diferencia de tan solo $3.659.

Aclara que para el Palacio Municipal de El Molino se le
solicité a la gobemaciéon un predio distinto al inicialmente
previsto, por lo que el compremiso consistic en que €l
departamento proveeria los recursos ofrecidos al comienzo,
mientras que los adicionales vendrian a ser sufragadoes por la
Alcaldia.

A su vez, afirma que ¢l hecho de que el terminal de paso
y la plaza de mercado de San Juan del Cesar estuviera en
abandono es un asunto que se escapa del dominio del

acusado.
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5. Recuerda las objeciones presentadas al informe de
policia judicial No. 2501GIE/S.1./CTI, del 4 de septiembre de
2006 ¥ reitera que existen ocho objeciones que soportan su

pretensién para que se desestime lo alli consignado. Estas son:

a. No se tuvieron en cuenta la totalidad de los planos
estructurales v las memorias de calculo de todas las

obras.

b. Errores aritméticos que disminuyeron las
mayores cantidades de obra entregadas en un valor

cercano a los 35 millones de pesos.

c. ErTores en la toma de datos respecto de la plaza
de mercado y el terminal de transporte de San Juan, en
los items “pafiete exterior” y “zdcale media cafa en
granito”. Dice que el perito se equivocd al transcribir
datos del acta de recibo final, por lo que los resultados

somn falsos.

d. Error en la toma de datos del Palacio Municipal
de El Molino en: (i) levante en ladrillo para cuchilla -
altura correcta a trabajar en cuchilla o culata (ii)
columnas — altura correcta a trabajar en columnas, (iii)
antepechos, pafiete lineal exterior, zdcalos, graniplast

exterior, pafnetes.

e. No se conoce el origen, creacion, ni vinculacion
legal de listado de precios oficiales usado por €l perito. El
listado de precios es de referencia, no es fiable, porque

tiene errores ¢ inconsistencias.
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f. Al comparar los precios finalmente pagados con el
listado de precios oficiales, el perito considera el AIU en
estos, pero no io hace en el listado de precios unitarios
oficiales, lo que genecra conclusiones falsas, pues

aumenta equivocadamente la diferencia entre unos vy

otros.

g. No se tuvo en cuenta el cambio del IPC del afio
2001 al 2002.

h. No se tuvo en cuenta el aumento de un punto

porcentual del IVA para el afio 2001.

6. Respecto al informe pericial No. IPOO06838597 del 3
de diciembre de 2021 - ordenado deniro del incidente de
objecién al dictamen -, sostiene que el experto acepta como
valido para todo el departamento el listado de precios de
mercado realizado por miembros de la comunidad de El Molino
y de alli saca conclusiones. En ese sentido, ese listado carece
de la rigurosidad necesaria para ser un verdadero
presupuesto, pues los habitantes de aquella ciudad no
incluyeron los estudios y disefios, las especificaciones
téchicas, los plarios, ni lo relativo al cumplimiento de la norma
NSR10, etc. Tampoco se sabe si ese listado incluye el IVA o el
AlIU, el valor de las estampillas, mano de obra, pélizas de

seguro, entre otros.

En contraste, segiin los testimonios de Gary Espitia

Camargo, Benjamin Tomas Herrera Amaya, Alejandro Magno
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Builes Suarez y Ana Leonor Cepeda Torres, para la definicion
de los valores del mercado de ese contrato, se revisaron los
precios manejados en la zona de construccién y se analizan los
elementos que tendrian que ser “importados” de otros
municipios o departamentos. Esa fue la labor de la gerencia

del proyecto.

Alega una falta de imparcialidad por parte de los expertos
que elaboraron los dos dictamenes, pues, Maria Patricia
Restrepo Fierro, perito que realizdé el primero de ellos — No.
2501 de 2006 — habia hecho previamente el informe No. 0247
de 30 de enero de 2006, lo cual le genera un sesgo y un
prejuicio evidente, mientras que el segundo fue suscrito por
Bladimir Epsom Romero Cardozo de quien se puede predicar
una tendencia a apoyvar ¢l trabsjo de Restrepo Fierro, por
pertenecer al mismo grupo de policia judicial y ser colega y
comparfiero de trabajo de quien emitié el dictamen objetado.

Con todo, pide que se rechace de plano la experticia, dado
que presenta erTores graves en su metodologia ¥ conclusiones
vy por incumplimiento del inciso 2° del articulo 251 de la ley
600 de 2000.

7. Frente al peculade por apropiacion, reitera que la
anica prueba conh la que cuenta la Fiscalia General de la
Nacién para acusar a su defendido es el informe de policia

judicial No. 2501 de 2006. Por consiguiente, afirma que para
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la época en la que sucedieron los hechos, esto es, entre 2001
y 2003, no existia informacién que permitiera conocer de
irregularidades relativas a las cantidades de obra o a los
precios unitarios o a alguna afectacién al patrimoenio publico.

Resalta que el exgobernador no firmo el acta de
liquidacion del contrato, pues fue el Secretario de Obras
Puablicas quien lo hizo a nombre del departamento, ¥ que, como
esta contaba con todas las actas de recibo parcial y final de la
obra, se cumplié con lo dispuesto en la clausula 31 del
contrato 238 de 2000. Ademas, dice que en la redaccidn
original del articulo 62 de la ley 80 de 1993 no se exige la

presencia del jefe del ente territorial para la liquidacion.

Como su defendido es abogado de profesion, no tiene la
formacién necesaria para identificar faltantes de obra o
Sobreprecios de los elementos usados. Por esta razon, dice que
se basd en el principio de confianza, pues no participd en la
etapa de estudios y disefios previos, en las etapas
precontractual y contractual ni en las entregas parciales o
finales de 1la obra. En estas fases intervino en representaciéon
del departamento Alejandro Builes, en calidad de secretario de
obras publicas.

Al final, afirma que hay ausencia de dolo en la actuacién
de su prohijado y recuerda que en nuestro ordenamiento

existe una prohibicion de responsabilidad objetiva, por lo que
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le pide a la Sala emitir sentencia absolutoria en favor de
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE por los dos delitos por

los que se le llamd a juicio.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 1° del Acto
Legislative 01 de 2013, que adiciond los articulos 234 y 235
numeral 5° de la Carta Politica y €l numeral 6° del precepto 75
de la ley 600 de 2000,1! la Sala Especial de Prirnera Instancia
de la Corte Suprema de Justicia tiene la facultad de juzgar a

Gobernadores.

El fuero de juzgamiento al que alude el numeral 5° de la
norma superior €s una garantia de caracter constitucional que
obliga a un procesamiento especial radicado en determinados
operadores juridicos v del cual se goza desde el momento en
que se asume el cargo, “es decir basta la sola objetividad de
comprobar la wvinculacién con el cargo para gue los operadores

Jjudiciales especiales adelanten la investigacion y juzgamiento”.12

H Frente a la referancia al numeral 4 del artioule 235 de la Constitucion Politica que
hace #] articule 75 de la Ley 600 de 2000, debe entenderse que estd en realidad
correspotide al numeral 5, pues la modificacién fue introducida por el articulo 4 del Acto
Legislativo 1 de 2018,
12 C5J 8CP, 11 de julio de 2012, Rad. 39218.
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En efecto, se acreditd que ALVARO CUELLO BLANCHAR
ejercid como Gobemador del departamento de la Guajira para
el periodo 1998-2000, 12 mientras que HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE lo hizo para el periodo 2000 — 2003.14

El paragrafo del articulo 235 de la norma constitucional
prevé que, en aguellos eventos en que los Gobernadores
hubiesen cesado en el ejercicio de su cargo, la Sala conserva la
competencia siempre y cuando el delito gue se le impute tenga

relaciéon con las funciones desempefiadas.1s

Esta Corporacidn ha reiterado que el fuerc constitucional
de los Gobernadores surge de dos posibilidades: ij que el
imputado o sindicado de una infraccidon a la ley penal se
desempenie como tal, lo que exige la actualidad de Ia
mmvestidura o que, ii] después de haber cesado en sus
funciones, la conducta que se le imputa tenga relacion con las

mismas.

En el presente asunto, los acusados ya no se desempenan
como titulares del ente territorial. Sin embargo, la Sala tiene
competencia, pues las conductas que se les enrostran -
contrato sin cumplimiente de requisitos legales y peculado por

apropiacion a favor de terceros — se realizaron cuando tenian la

15 Folios 138 ¥ 139 C. O. 2 Figeglia

14 Folios 140 ¥ 141 jbidem.

13 C8J, AP, 1 sept. 2009, rad. 31652 ¥ 15 nov. 2009, rad. 27032,
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calidad de Gobernadores del departamento de la Guajira en sus

respectivos periodos.

2. Requisitos para proferir sentencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 232 de la
Ley 600 de 2000, se podra proferir sentencia condenatoria cuando
de la valoracion conjunta de los medios de prueba derive la certeza
de la existencia de la conducta punible y la responsabilidad del
acusado, A este grado de conocimiento se arriba cuando “es posible
reconstruir historicamente lo aconiecido - hechos juridicamenie
relevardes — y se logra la identificacion de los elernentos necesarios para
deducir la responsabilidad” 16

En consonancia con lo anterior, la legislaciéon procesal
establece que ¢l acervo probatorio recaudado durante el
decurso procesal debe ser ponderado en conjunto, de acuerdo
con los postulados que rigen la persuasién racional, esto es,
las leyes de la ciencia, los principios de la légica y las regias de
experiencia. A su vez, debe asignarsele el mérito que a cada
cual corresponda (art. 238 Ley 600 de 2000) a fin de establecer

las adecuadas consecuencias juridicas que de alli se deriven.

Siendo asi, la Sala procedera a establecer si, con
fundamento en los medios probatorios allegados, se acreditan
con certeza las categotias de las conductas punibles vy la
consecuente responsabilidad de ALVARO CUELLO BLANCHAR

1% C5J 8P, 23 Nov 2016, Rad. 44312.
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y HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE, quicnes fueron
acusados como presuntos autores responsables de los delitos
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales v peculado

por apropiacion a favor de terceros.

Para el efecto, es preciso seiialar que la Sala adelantara
los juicios de cada procesado por separado. En primer término,
se mencionaran las conductas por las cuales se acuso al
aforado y la manera en que se tipifican. Seguidamente, se
analizaran y valoraran en concreto los medios de prueba
recolectados. Se expondran posteriormente, siguiendo el orden
racional, los argumentos gque permiten conceder o no
credibilidad a los medios de conviccidén y, en su anilisis, se

respondera a los alegatos de los sujetos procesales.

3. ALVARO CUELLO BLANCHAR

Se acusé a ALVARO CUELLO BLANCHAR como autor de
los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

(art. 410) ¥ peculado por apropiacion en favor de terceros (art.
397).

De los punibles en particular

En primer lhugar, es pertinente aclarar que los hechos por
los cuales se procesa a ALVARQ CUELLO BLANCHAR
sucedieron entre el 9 de diciembre de 1999 - fecha en la que se
expidié la Ordenanza 034 — y €l 27 de noviembre de 2000 - dia
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en el que se suspendié la ejecucion del contrato 238 —, En este
sentido, el proceso es llevado por el rito de la ley 600 de 2000.
Por esta misma razdn, tampoco sera aplicable el incremento

punitivo decretado por la ley 890 de 2004.

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales

1. La defensa del acusado alega que, para el momento en
que sucedieron los hechos, la norma que regia el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales era la
consagrada en el articulo 146 del Codigo Penal de 1980y no la
recogida en la Ley 599 de 2000, pues esta ultima, de acuerdo
con su articulo 476, entré en vigor el 24 de julio de 200117 y la
ultima actuacion de su defendido se desplegd en noviembre de
2000. En ese sentido, aquella norma exigia para la
configuracion del tipo que la conducta se cometiera con el
“propésite de obtener un provecho ilicito para si, para el contratista o
para un tercero”, Como en este caso no se acreditd esa intencidn,
pues se acusé formalmente con base en el articulo 410 del
Cédigo Penal actual que eliminé ese ingrediente normativo, la

accion es atipica y no puede proseguirse con el enjuiciamiento,

Al respecto, se debe aclarar que el propodsito de obtener
provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero
por €l que reclama el letrado se eliminé en la nueva redaccién
por innecesario. Es decir, a pesar de que la norma de 2000 no

lo contiene de manera expresa, €l mismo se entiende inmerso

17 La ley 599 de 2000 fue promulgada el 24 de julio de 2000 ¥ el articulo 476 establece
que su vigencia comenzaria un afio degpués de su publicacion.
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dentro de sus caracteristicas, por lo gque no existid variacion en
la descripcidn del articulo 410 de la Ley 599. El hecho de que
la primera jurisprudencia que reparé en el asunto haya sido la
emitida el 20 de mayo de 2003, dentro del radicado 18754,18
no quiere decir que los elementos del delito cambiaron a partir
de ese momento, sino que hasta entonces la Corte no habia
tenido oportunidad de pronunciarse. Por consiguiente, resulta
indiferente para la adecuacion tipica que la acusacion se haya
proferido con base en la codificacién del nuevo mileno, pues los

requerimientos norimativos son los mismos.

De lo anterior se exirae que las exigencias probatorias
para adelantar la persecucidon penal no tienen que dirigirse
especificamente para acreditar ese particular motivo, pues esta
claro que, si este no existiera, la contratacion publica se
hubiera adelantado cumpliendo los requisitos legales
establecidos. Asi lo ha sostenido esta Corporacién cuando

afirma que:

“ILja jurisprudencia penal tiene decantado gue ‘el proposito de
obtener provecho ilicito para si, para el contratista o para un
tercero’, que consagraba el art. 146 del Codigo Penal en vigencia del
cual sucedieron los hechos y que suprimié por innecesario el 410 del
vigente, se derivaba del simple hecho de celebrar el contrato
sin acatar los principlos y normas de cardcter constitucionat
y legal aplicables a la seleccion administrativa, en
consideracion —se reitera— a que el objeto de proteccién del tipo penal
es el principio de legalidad en la contratacidn estatal, cuyoc
guebrantamiento por el servidor puiblico estructura objetivamente ese

12 Aungue en la sentencia C3J, 12 ago. 2002, rad. 18029 ya se trata el asunto.
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tipo penal”.1? (Negrilla fuera de texto).

En cuanto a la aplicacién de uno u otro en beneficio del
procesado por esa razdon, esta Corte, desde su Sala de
Casacion, ha reiterado que esa es una favorabilidad apenas
aparente, ya que, como se menciond, la descripcidn tipica
contemporanea no prescinde de aquel interés ilicito, sino que
lo considera inmerso dentro del mismeo. Por lo tanto, se insiste
en que el hecho de que en la nueva codificacion no se incluyera
la finalidad de obtener ese provecho, no quiere decir que ese
requisito dejo de exigirse, sino que se entiende que una
contratacidn piblica que no cumplié con los requisitos legales
obedecid a la intencidon de conseguir un. beneficio ilegal para el

contratante, el contratista o para un tercero:

“Ciertamente, la jurisprudencia de la Sala ha precisado gque
esa modalidad condhictual de celebracidn indebida de contratos que
nuestro ordenamiento penal sustantivo tipificd en el Decreto 100 de
1980 an su Art. 146, modificado por el Art. 1° del Dto. 141/80, el 57
de la Ley 80/ 93, y 32 de Ia Ley 190/ 95, y actualmente lo hace en el
Art. 410 de la Ley 599 de 2000, en ambas codificaciones tiene similar
estructura; la diferencia entre una y otra estriba en que en la
disposicién de la legisiacién derogada, la conducta debia obedecer a
la finalidad de obtener provecho ilicito para sf, para el contratista o
para un tercero, mientras que en la nueva tipicidad se eliminé
expresamernte esa “ultrafinalidad”, lo que en principio haria suponer
que la descripcion actual es mds exigente; ventqja que sélo resulta
ser aparente mas no real, pues la actual tipificacién no
excluye el propésito patrimonial que se configura por la

19 C5J, 5 ago. 2015, rad. 46201, Que reitera lo dicho en CSJ, 28 aov, 2007, rad. 26857.
Ver también: C8J, 17 jun 2004, rad. 18608; C3J, @ feh. 2005, rad. 21547; C3J, 18 dic.
2006, rad. 19392; C5J, 6 may. 2009, rad. 25495,
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violacién de los principios que regulan la contratacién
estatatl”.2¢ (Negrilla fuera de texto).

De modo gue los reguerimientos normativos para la
adecuacion de la accidn delictiva — y su consecuente
persecuciéon judicial - son iguales en uno y otro caso. Que el
legislador no haya estipulado de manera expresa la intencidén
de lograr una utilidad indebida no significa que se haya
eliminado, sino que, simplemente, se entendidé que ]l punible

lo contenia implicitamente.

En todo caso, por aplicacion del principio de legalidad, se
adelantara el proceso con observancia del articulo 146 del
Decreto Ley 100 de 1980, modificado por los articulos 57 de la
ley 80 de 1993 y 32 de la Ley 190 de 1995, pues el ambito
punitivo de la Ley 599 de 2000 no resulta ser méas benévolo. Lo
anterior, toda vez que aquel decreto establece una pena de
multa de veinte (20) a ciento cincuenta (150} salarios minimos
legales mensuales vigentes, mientras que la redaccion
original 2! del Cdadigo Penal actual disponia una sancién
pecuniaria de cincuenta (50) a doscientos {200) salarios

minimos legales mensuales vigenies.

Asi las cosas, en cuanto a la multa resulta aplicable la
consagrada en el articulo 32 de la Ley 190 de 1995, por
favorabilidad, esto es entre diez (10) y cincuenta (50) salarios

2 C8J, 28 nov. 2007, rad. 26857, Que reltera lo dicho en CSJ, 12 de ago. 2002, rad.
18029 y C8.J, 9 feb. 2005, rad. 21547, Ver también: C3J, 17 jun. 2004, rad. 123603; C3.J,
15 abr, 2004, rad. 158454, entre otras.
A Antes de la expedicién de la ley 890 de 2004,
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minimos legales mensuales vigentes, conforme se consignara

en el acapite correspondiente de esta providencia.

2. De la lectura del tipo penal se tiene que, para que una
accion concreta se adeciie a lo consagrado en la norma, se
requiere que un servidor publico, en el gjercicio de sus
funciones, tramite, celebre o ligquide un contrato estatal sin
haber verificado el cumplimiento de los requisitos esenciales

dispuestos en la ley correspondiente.

Al ser un tipo penal en blanco, es necesario remitirse a
normas que no se encuentran dentro del ordenamiento penal,
con €l fin de hallar alli el complemento necesario para
comprender el supuesto de hecho y la conducta delictiva. En
esta clase de punibles la consecuencia estd debidamente
descrita, pero no se define la accion concreta. La Cotte
constitucional los definié como aquellos “en que el supuesto de
hecho se encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma

de cardcter extrapenal” %

En ese sentido, la jurisprudencia de ese tribunal tamhién
ha determinado cuatro requisitos para que la remisiéon que se
hace se adecliie a la ley. Asi, dice que: “En primer lugar, la remisién
debe ser precisa; en segundo lugar, la norma a la cual se remite debe
existir al momenio de conformacion del tipo penal., En tercer términoe ia

norma de complemento debe ser de conocimiento ptiblico y, finalmente,

22 Corte Constitucional, sentencia C-121 de 2012,
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debe preservar, como cualguier norma del ordenamiento, los principios

y valores constitucionales”. <5

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de esta Corporacion
senald en la providencia CSJ SP, 12 de diciembre de 20085,
radicado 23809 2% que:

“IE]s precise distinguir entre el niicleo esencial y el complemento
El primero, corresponde a la libertad de configuracidn normativa def

legislador, en el sentido de sefalar con clandad y precisidn tanto
elementos basicos de la conducta punible, como la carres;}ondient
punibilidad, ademds del reenvio expresov o tdcito a otro precepio.
segundo, esto es, el complemento, especifica las condiciones en que tie
lugar agquél, yu sea de indole penal o extrapenal, pero siempre gue teng
cardcter general y sea expedide por quien liene competencia pan
proferirio,

El micleo y el complemento integran una sola disposicién ese
pero ambos deben sujetarse a las exigencias del principio de legaiid
esto es, deben ser previos a la comision de la conducta punible fle
previa), no puede confiarse a la costumbre ¢ a preceptos no expedi
por el legisiador el sefialamiento de los elementos esiructurales d
nticleo o la sancion {ley escrita} y tanto el nticleo como el complementp

deben ser claros, ciertos e inequivocos fley cierta)”.

La razén de ser de estas tiptficaciones radica en que existen
quehaceres especificos estrechamente relacionados con otras
ramas del ordenamiento que, por ser més dindmicas y activas

que las leyes criminales, permiten una definicion mas

¥ Corte Conatitucional, sentencis C-605 de 2006
2 Reiterado en la SP14190, del 5 de octubre de 2016, rad, 40085,
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adecuada a la que se pretende prohibir y proporcionan mejores

formas de entender los dafies al bien juridico que se intenta

proteger.

Ahora bien, para ¢l caso en concreto, resulta ineludible
remitirse a las leyves que regulan la contratacion estatal, para
definir si se dio cumplimiento a los requisitos legales o si, por

el contrario, estos fueron quebrantados.

Del tipo objetivo

En vista de que la acusacion elevada por la Fiscalia se
dirige en contra de cuatro conductas diferenciadas, se
presentara primero ¢l analisis sobre las cuales no se encuentra
mérito para atribuir responsabilidad penal vy, posteriormente,
se describirdn aquellas por las que si se materializd el tipo

objetivo.

i. Conductas por las que se absuelve:

1. El primer reproche elevado por la Fiscalia General de la
Naci6n en contra de ALVARQ CUELLQ BLANCHAR consiste en
la desatencién del principio de publicidad.

El articulo 209 de la Constitucién Politica dispone que la
funcion administrativa se desarrolla con fundamento, entre
otros, en la publicidad de las actuaciones estatales. Con esto,

se promueve la transparencia y se permite ¢l control cindadano

Pagina 57 de 168




PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDQ DAVID DELUQUE FREYLE

de las actuaciones del Estado. Asi lo ha entendido la Corte
Constitucional cuando afirma que:

“.. el principio de publicidad es una garantia constitucional
gue da seguridad a las relaciones juridicas; facilita el control
ciudadarno de las decisiones de las autoridades; permite el ejercicio
de varios derechos fundamentales y contribuye de manera esencial
al adecuado desarrollo y realizacion de los fines del Estado”. 23

En materia de contratacién estatal, lo que se busca es
asegurar la libre concurrencia y materializar el deber de
seleccidn objetiva en aras de lograr la mayor eficiencia tante en
la escogencia del contratista como en la finalidad que se
persigue. El mismo tribunal constitucional sostuvo en otra

oportunidad que:

“La publividad de los contratos como exigencia contractual
tiene como finalidad realizar una comunicacion masiva gue tHene por
objete informar, persuadir Yy conseguir un comporiamientc
determinado de las personas gue reciben esta informacion, principio
gue nuestra legislacidn sobre contratacion estatal recoge en un
conjunto de reglas que lo instrumentalizan, y que bien puede
adicionar el legislador en gjercicio de su libertad de configuracién en
esta matenia, al crear sistemas, catdlogos y registros para haceria
mds transparente y facilitar su vigilanecia, come ocurrié en el presente
caso, pues sin violar el principio de unidad de materia se armoniza

todo el sistema” 26

I Sentencia C-802 de 2006, Rejterado en la Sentancia C-711 de 2012,
% Sentencia C-384 de 2003,
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Este mandato encuentra su desarrollo legal en los
articulos 22.7, 30.3 y 30.8 de la Ley 80 de 1993.27 Su intencién
es asegurar una adecuada comunicacién con los ciudadanos,
para que estos tengan la posibilidad de participar, concurrir y
vigilar las actividades que la administracidon despliega para
cumplir con sus funciones. Estas reglas estan orientadas a
motivar la imtervencion ciudadana dentro de un marco de
igualdad v promover la realizacion de los fines constitucionales
del Estado.

En el caso concreto, se cuestiona su desatencion, por la
falta de correspondencia entre la autorizacion conferida por la
Asamblea Departamental mediante la ordenanza 034 de 1999,
el objeto de la licitacidén pablica No.013 de 2000 — que se abrid
a través de la Resolucién 430 del 28 de abril de 2000 —, lo
publicado en el Diario Oficial ¥ lo finalmente contratado de

manera directa.

Se tiene que la ordenanza 034 de 199928 dispuso en su
articulo 4° que se autorizaba al gobernador del departamento
a contratar con cargo a las vigencias futuras la ejecucion de
determinadas obras, dentro de las cuales, en el punto 2.3
“Subprograma Equipamento (sic) Municipal”®, se relacionaron
(i) la construccién y adecuacion del Palacio Municipal de la
Jagua del Pilar, (ii} construccién y adecuaciéon del Palacio

Municipal de El Molino, (iii) construccion del terminal de paso

27 Todos en su redaccion original.
22 Folios 2 a 6 Cuaderno Anexa Fiscalia 2.
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v la plaza de mercado de san Juan del Cesar y (iv) el disefio v

la construccion de la plaza de mercado de Maicao.

Mediante la Resolucidn 4302° del 28 de abril de 2000, la
Gobernacidén abrié la licitacién publica No, 013, con el fin de
concretar el mandato recibido. Sin embargo, en su objeto, como
lo sefiala el ente acusador, se omitid la construccién v
adecuacién del Palacio Municipal de la Jagua del Pilar y, en
contraste, se incorporarom la construccién del Palacio
Municipal de Hatonuevo y del puente sobre el rio Rancheria
que cornunica al municipic de Fonseca con el corregimiento El
Hatico.

La publicacién de ese proceso se realizd el 8 de mayo de
2000 en la edicion 43.997 del Diario Oficial 3¢ en la qué
equivocadamente se convoca & participar en la licitacién No,
011 y, a diferencia de lo consignado en la Resolucidén 430, se
invita a presentar ofertas para la construccidn, ampliacién y
remodelacién de los palacios municipales de la (i} Jagua del
Pilar, (ii) El1 Molino y (iiij Hatonuevo, para la (iv) construccién
de la terminal de paso y la plaza de mercado de San Juan del
Cesar v paré (v} la construcciéon de la plaza de mercado de
Maicao. Es decir, en la publicacidn si se relaciona la
construccion del Palacio Municipal de la Jagua del Pilar, la cual
no estaba contenida en ¢l objeto de la licitacién v no se
menciona la construccion del puente sobre el rio Rancheria. El

2 Folio 23 Cuaderno Fiscalia 1.
30 Falio 24 ibidem.
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10 de mayo siguiente, en la edicion 43.999 del Dianio Oficial 31
se corrigié el ntimero de la licitacion que se abria, pero no se

cambiaron las obras de la convocatoria.

Terminado el proceso licitatorio, se finnd el contrato de
obra piblica No. 238 del 25 de septiembre de 2000.32 En este
se dispuso como objeto: “La construccidn, ampliacién y/o
remodelacion de los palacios municipales de: El Moline y Hatonuevo,
la construccion de la terminal de paso y plaza de mercado de San
Juan del Cesar, la construccion de la plaza de mercado de Maicao y
la construccién del puente sobre el rio Rancheria que comunica d
Fonseca con el corregimiento E! Hatico®. La construccién del
Palacio Municipal de la Jagua del Pilar no hizo parte de las
obras a realizar.

Como lo resalta la Fiscalia, efectivamente existid una
incongruencia entre la publicacién de la convocatoria y el
objeto del conirato, pues, a pesar de que se anuncié en el Diario
Oficial la construccion del Palacio Municipal de la Jagua del
Pilar, al final esta obra no se incluyé en el convenio celebrado.
A su vez, la construccion del puente sobre el ric Rancheria
hacia parte de la apertura de la licitacién, pero no se relacioné

en la publicacion oficial.

Sin embargo, tal desatencidon no reviste los elementos

necesarios que conllevarian a una trasgresion del principio de

21 Folio 25 ibidem.
32 Folios 104 a 113 ibidem.,
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publicidad vy, por consiguiente, no representan las
caracteristicas del delito enrostrado. Esto, por cuanto
existieronn diversos actos administrativos adicionales a los
relacionados - incluyendo una nueva publicacién de la
convocatoria — en los que siempre estuvieron claras las
construcciones para las que se invitaba a presentar ofertas, por
lo que los fines perseguidos con la consagracion del principio

de publicidad no sufrieron ninglin menoscabo.

Al revisar todo el proceso de adjudicacién, se observa que
se expidieron varias resoluciones que daban cuenta de que el
objeto era el mismo y que no camhbid con el tiempo. En todas
esas providencias que se emitieron con ocasion de la licitaciéon
se conservé la misma relacidén de obras y no se presentaron

cambios.

Asi, se tiene que el 19 de mayo de aquel aio, por medio
de la Resolucion 53832, se suspendio la licitacion publica No.13
para realizar ajustes técnicos. Tres dias después, el 22 de
mayo, la Resolucién No. 5433% ordend que se reabriera el
proceso a partir del 26 de mayo a las 3:00 p.m. Posteriormente,
el 8 de junio de 2000, se promulgd el Adendo 1,35 a través del
cual se aclararon y modificaron algunos numersles del pliego
de condiciones v, ese mismo dia, mediante la Resolucion 660,36

se ordend la prérroga del cierre del proceso — plazo que fue

33 Folio 26 ibidem.
a4 Folip 27 ibidem.
35 Folio 28 ibider.
36 Folio 31 ibidern.
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ampliado de nuevo por la Resolucidon 66737 del 9 de junio de
2000 - El 14 de junio se emitié la Resolucion 78438 que
suspendié por ultima vez el proceso. El 1ltimo acto
administrativo realizado antes del cierre de la licitacién fue Ia
Resolucion 114039 del 8 de agosto, con la cual se establecio el

cierre para los 5 dias siguientes.

En todas esas resoluciones que se expidieron existié
coincidencia absoluta respecto de las edificaciones que se
pretendia contratar. En e¢llas siempre se estipuld que la
licitacidon iniciada consistia en la construccién, ampliacion y
remodelacién de los palacios municipales de (i} E1 Molino y (ii)
Hatonuevo, (iii) la construccion del terminal de paso v la plaza
de mercado de San Juan del Cesar, (iv) la construccion de la
plaza de mercado de Maicao vy (v) la construccion de puente
sobre el rio Rancheria gque comunica a Fonseca con el

corregimiento El Hatico.

Como se observa, no se ocultd ni encubrié la intencién de
la Gobernacion, pues los proyectos siempre fueron los mismos
y todo aquel que gquiso participar tuvo claro de cuales se
trataba. En consecuencia, si la publicidad implica permitirle
conocer a la sociedad el propésito de la administracidn, aqui se

cumplié, a pesar del error en lo consignado en el Diario Oficial.

¥ Folio 34 Ibidem.
A Folic 33 Ibidem.
¥ Folic 32 ibidem.
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Ah;:)ra bien, el reproche que postula la Fiscalia afirma que
la vulneracién al principio ocurre hasta la firma del contrato,
lo cual sucedié una vez declarado desierto el proceso licitatorio
el 16 de agosto de 2000.4 No obstante, después de haber
abierto las urnas y acreditado que no concurrié ningin
proponente, 41 la Gobernacién procedié no solo a enviar
invitaciones a participar a determinadas personas juridicas,
sino también a publicar de nuevo una convocatoria con el fin

de promover la presentacion de ofertas.

Dentro de la foliatura se observa que ¢l 22 de agosto de
ese afio se publicé en el diario El Heraldo un aviso de prensa

en los siguientes términos:

“OBJETO DE LA INVITACION: El Departamento de la Guajira,
desea recibir ofertas para la contratacion de ‘La construccitn,
ampliacién y remodelacién de los palacios Municipales de El Molino
Yy Hatonuevo, La consfruccidén de In Terminal de Paso y la Plaza de
mercado de San Juan del Cesar y la construccidn de la Plaza de
Mercado de Muaicao y la construccién del Puente sobre el Rio
Rancheria que comunica a fonseca (sic] con el corregimiento de El

Huatico™, 42

Adicionalmente, en esa misma fecha, se enviaron dos
oficios dirigidos a la Constructora Mercurio EU%3 y a Ranpetrol

Ltda*t en los que se les convocaba a entregar propuestas para

40 Folios 73 ¥ 74 Cuaderno Anexo Fiscalia 2.
4 Folio 35 Cuaderno Fiscalia 1.
4 Folio 72 Cuaderne Anexo Fiscalia 2.
43 Folios 58 y 6% ibidem.
44 Folioa 70 ¥ 71 ibidem.
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esta contratacion en las que se referencid el mismo objeto que

habia sido publicado en el periddico.

Es decir, después de que se constatd que no concurrid
ninguna persona a la convocatoria, la Gobernacion hize un
nuevo esfuerzo por lograr la adjudicacién, para lo cual, como
se ha venido relatando, se comunico a toda la comunidad
cuales eran las obras que se necesitaba construir. En este acto
se respetd lo establecido en el proceso tramitado, por lo que

nunca existieron dudas acerca del objeto de la misma.

Puede llegar a considerarse que, aunque se emitieron
varios actos administrativos durante el primer llamamiento a
presentar ofertas, la incongruencia entre las edificaciones
publicadas en el Diaric Oficial y las dispuestas en la resolucion
de apertura de la licitacién produjo una confusién en los
interesados por lo que no lograron concretar sus propuestas,
lo que, a la postre, condujo que se declarara desierta la misma.
Sin embargo, dentro de la foliatura existen testimonios que
revelan que la falta de ofertas se debi6 a que se dispuso que el
pago se realizaria con vigencias futuras, es decir, que la
Gobernacion de la Guajira no tenia en ese momento los dineros
para pagar al contratista, por lo que este tendria que esperar a
que se recaudaran, Eso hacia que no fuera considerada como
una oportunidad atractiva, pues los interesados debian usar
sus propios recursos en la ejecucion del convenic. Asi lo

manifestaron Samuel Pulido Coy,45 Néstor Guillermo Mendoza

4% Folio 133 a 137 Cuadarmno Fiscalla 3.
Pagina 65 d= 168




PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARO CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

Garcia, 4% Alejandro Magno Builes Suarez<4? y Gary Eberto

Espitia Camargo*® quienes coincidieron en esta afirmacion.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente relatado,
resulta claro que, a pesar de que en las primeras publicaciones
realizadas en el Diario Oficial existieron errores en la
descripcidon de las construcciones que se pretendia contratar,
todos los demas actos administrativos que tuvieron relacién
con el proceso licitatorio relacionaron adecuadamente lo
establecido en el acto de apertura de la licitacion. En esto se
evidencia que los administrados tuvieron la posibilidad de
conocer las pretensiones del ente territorial y actuar de

conformidad con ellas.

Recuérdese que el principio de publicidad es una garantia
constitucional, por medio de la cual se le facilita a la
comumidad en general la veeduria sobre las decisiones que
tomen las autoridades, de la misma forma que apoya al
adecuado desarrollo y camplimiento de los fines del Estado.+
A través de este, se pone a disposicién de los ciudadanos las
actuaciones del poder publico para su debido escrutinio, v
tiene como fin promover la fransparencia y permitir la

participacion de quienes se encuentren autorizados.5?

# Folios 135 a 144 ibidem.

47 Folios 161 a 166 ibidem.

# Folics 273 a 287 ibidem.

% Sentencia C-802 de 2005. Reiterado en la Sentencia C-711 de 2012,

3 Cfr. Coneeja de Estado, Seccidn Tercera, 31 ene. 2011, rad. 17767,
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La comunicacion de las licitaciones que se abren pretende
no sole informar a la sociedad, sino conseguir de parte de
quienecs estén interesados un comportamiento determinado: la
presentacién de ofertas para la celebracién del contrato. De
esta forma, selo cuando definitivamente no se otorgé la
posibilidad de conocer la intencién de la Gobernacién respecto
de lo que se pretendia realizar es cuando se trasgrede el
principio de publicidad.

De todo el acontecer factico que se relatd, se observa que
la Gobernacién de la Guajira, en cabeza de ALVARO CUELLO
BLANCHAR, emitié sendos y numerosos actos administrativos
de libre acceso en los cuales siempre se tuvo certeza sobre las
obras que la entidad queria desarrollar. En ese sentido, que en
las primeras publicaciones hechas en el Diario Oficial los dias
8 v 10 de mayo de 2000 se hayan relacionado construcciones
distintas a las dispﬁestas en la licitacién no tiene la entidad
necesaria para representar una vulneracion del mandato
superior, pues ecste error fue subsanado en todas las
resoluciones que se emitieron durante el proceso licitatorio,
ademas, por supuesto, de que postetiormente se promulgd un
nuevo aviso de prensa gue contenia el objeto tal ¥ como se

describié en el acto de apertura de la licitacion.

Ahora, tampoco existe transgresidon al axioma
cuestionado, por el hecho de que las construcciones
referenciadas tanto en la licitacién como en el contrato difieran

de aquellas que fueron dispuestas por la Asamblea
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Departamental en la Ordenanza 034 de 1999. Es cierto que alli
no estaban incluidas las construcciones del puente sobre el rio
Rancheria y el Palacio Municipal de Hatonuevo vy, por el
contrario, si se ordenaba la adecuacién del Palacio Municipal
de la Jagua del Pilar. Pero esta discrepancia genera mas un
desobedecimiento 0 una extralimitacion de facultades por parte
del ordenador del gasto — que se analizardn al estudiar la
violacidn al principio de planeacién, segiin la postulacion de la
Fiscalia — v no una afrenta a lo estipulado en el articulo 209 de
la Constitucién Politica, dado que la decisién tomada por el
mandatario, independientemente de si cumplia o no lo
mandado por la Corporacién, fue promulgada vy conocida por la

comunidad, como se explicé en parrafos anteriores.

Por consiguiente, el cuestionamiento del ente acusador en
contra del exgobernador por esta particular conducta no

prosperara.

2. El ente persecutor endilga responsabilidad penal en
contra el exmandatario, por la suspensién de la construccion
del puente sobre el rio Rancheria que comunica a Fonseca con
el corregimiento de El Hatico que ordenéd la Corporacion
Auténoma de La Guajira, ya que no se contaba con la licencia

ambiental requerida.

En este punto no se observa transgresion al principio de
planeacion, pues, de lo hallade en la foliatura, se puede

advertir que la falta de licencia ambiental se debié a que,
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inicialmente, los trabajos consistirian en una reparacién del
mismo, por lo que no era necesario conseguirla. Sin embargo,
por causas climéticas, al comenzar con la ejecuciéon de la obra
se vio la necesidad de plantear su reconstruccién total v, por
consiguiente, la exigencia de la licencia ambiental nace
después de la celebracion del contrato. En ese aspecto
coincidieron todos los testigos que declararon dentro del
proceso.S! Asi, por ejemplo, Manuel Félix Magdaniel Pabén,
Secretario de Obras Publicas del Departamento entre 1999 y
2000:

“.. el puente sobre el rancheria era una emergencia, una
calamidad, porgue una zona de despensa agricola estaba
incomunicada, ese puente se le habla cafdo un tramo, eso era una
reparacién, por lo que se determind no requeria estudio de impacto
ambiental”® 52

En el mismo sentido, Alejandro Magno Builes Suarez,
Secretario de Obras Puablicas del Departamento entre 2000 y
2002:

“... con relacion al puente, recuerdo que inicialmente se iba era a
refaccionar ¢ arreglar una parte del puente que se habia caido y como via

ya existente no necesitaba leenda ambiental”.53

Todo esto se constata, ademas, con el hecho de que en la

primera acta de suspension se dgjd consignado, una vez

51 Ver lae declaraciones de: Samuel Pulide Cey, Folios 133 a 137; Néstor Guillermo
Mendoza Garcia, folios 138 a 144; Gary Eberto Espitia Camarpo, folios 273 g 287,
Benjamin Toméas Herrera Amaya, foliog 288 a 300 todos en Cuaderno Fiscalia 3.
52 Fplins a 153 a 160 ibidem.
5 Folios 161 a 166 ibidem. Raiterada en la declaracion del & de abril de 2021, rendida
ante esta Corporacidn, CD Folio 83, record 02:00:51, Cuadernc Sals de Primera
Instancia 3.
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visitado €l lugar de las obras, que existia 1ina gran posibilidad
de que la estructura sufriera un mayor deterioro.5 Por esta
razdn, los trabajos no pudieron comenzar y se debié escoger
otra de las alternativas presentadas por el ingeniero Nelson

Molinares, encargado de hacer el diseiio.

Los trabajos se reanudaron el 13 de febrero de 2001,
después de que se eligié el disefic que mas se adecuaba al
estado en que se encontraba el puente® y, segiin consta en la
Resolucion No. 01386 del 15 de junio de 2001,5 Corpoguajira
avoco el conocimiento de la solicitud de Licencia Ambiental el
14 de febrero siguiente, por solicitud presentada por la

Gobernacion de la Guajira.

Ahora, si bien es cierto que esta cbra se suspendié el 15
de junio siguiente, porque el departamenio no presentd el
estudio de impacto ambiental, esto no implica una desatencién
al principic de planeacién. Como se pudo ver en lo
anteriormente relatado, la interrupcidn ordenada por la
Corporacién Autdénoma se debié a circunstancias que se
presentaron después de haber celebrado el contrato 238 de
2000, es decir, en su fase de ejecucién. En consecuencia, lo
acontecido con la construccién de este puente sobre el rio

Rancheria no puede ser ohjeto de reproche penal.

54 arv Arta de Suspensién Folios 141 a 143 Cuaderno Fiscalia ].
55 Ver: Acta de reinicio de obra, folios 194 a 146 ibidem.
5 Folios 153 y 152 ibidem,
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3. El persecutor acusa al exgobernador por vulneracion a
lo consagrado eﬂ_ los articulos 24 y 32 de la Ley 80 de 1993, es
decir, al principioc de seleccién objetiva, al momento de
contratar a la sociedad “Consultores del Desarrollo S. A.”, por
cuanto no existe documento alguno que acredite que se realizd

convocatoria piblica.

La Ley 80 de 1993 dispone en sus articulos 24 y 29 - en
su redaccién original - que la escogencia del contratista se
efectuara siempre a través de licitacién o concurso publico. De
esta forma, promueve por que la eleccidn del coniratista
obedezca a factores de imparcialidad y conveniencia, antes que

a favoritismos y preferencias.

El Consejo de Estado ha expresado que este principio es
de suma importancia, pues esta ligado al interés general, toda
vez que persigue la escogencia de la mejor oferta que se haya

presentado. Asi lo ha considerado:

“Lja ohjetividad en la eleccidén de un contratista en cualguier
procesa de seleccion que se trate, hace parie integral del principio de
interés generol, pues por medio de éste lo que se busca es seleccionar
la propuesta que sea mds favorable para la satisfaccidn de los
intereses colectives, siendo improcedente tener en cuenta alguna

consideracion subjetiva.

Luego, si lo que se busca mediante el principio al que se alude
es la escogencia de la propuesta mds favorable para la safisfaccién
de las necesidades o finalidades estatales, es evidente que para gue
la administracion asi pueda determinarlo debe realizar un ejercicio
comparativo enire las diversas propuestas presentadas, para lo cual
debe fijar reglas claras, objefivas y completas que permitan el libre
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acceso al proceso de seleccién de todos aguellos sujetos interesados
en contratar con ella en condiciones de igualdad y libre
competencia” .57

En este sentido, es deber de 1la administracidon permitir
que todos aqueilos que estén interesados en participar lo
puedan hacer de manera libre y oportuna. Realizar maniobras
para que solo un proponente concurra al concurse o a la

licitacidn violaria este axioma de la contratacidon estatal.

De lo hallado en la foliatura, se encuentran elementos
suasorios que permiten concluir que, para la seleccion de la
gerencia de proyectos autorizada por la Asamblea
Departamental mediante la Ordenanza 034 de 1999, se abrid
una convocaforia pliblica a la cual se presentaron dos ofertas

— incluyendo la de Consultores del Desarrollo S.A. —

Asi, obra en el expediente la Resoclucién No. 24458 de 9 de
marzo de 2000, firmada por ALVARO CUELLQ BLANCHAR, a
través de la cual se le adjudica el contrato a Consultores del
Desarrolioc S.A. En esta, se lee que el departamento abrid el
concurso publico 001 de 1999, mediante la Resolucién No.
2278 del 14 de diciembre de ese mismo afio y, una vez
concluide, se procedidé a adjudicarlo a la consultora

mencionada.

5% O cit. Consejo de Estade, Seccidn Tercera, sentencia del 27 de enero de 2016,
Expediente 49847,
5 Folios 18 v 19 Cuaderne Anexs Fiscalia 5.

Pagina 72 de 168




PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARC CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

Pero si, ademas de esto, se atiende a lo establecido por el
Consejo de Estado, segiin el cual, para garantizar la escogencia
de la propuesta mas favorabie, es necesario realizar un ejercicio
comparativo que, necesariamente, implica que exisia mas de
una oferta, se tiene que en la Resolucién No. 244 se explica que
al proceso acudieron dos personas juridicas, cada una con su
propuesta independiente: Consultores del Desarrollo S.A. e
Hidroestudios S.A. Asi, solo una vez calificadas las propuestas
y verificado cual de las dos obtenia el mejor puntaje, se

procedid a elegir a la ganadora.

Por lo anterior, no resulta cierto lo afirmado por la Fiscalia
en su acusacioén, por cuanto en el expediente hay prueba de
que en la escogencia de la gerencia de proyectos si se cumplié
con lo reglado en los articulos 24, 29 v 32 de la Ley 80 de 1993.
De esta forma, no existe mérito para endilgar responsabilidad
penal por esta conducta, toda vez que hay evidencia que
demuestra que para la contratacién de la gerencia de proyectos

si se respetd el principio de seleccién objetiva.,

ii. Conductas que se adectian al tipo penal:

1. La Fiscalia General de la Nacién le reprocha al acusado

la violacién al principio de planeacion.
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Mediante este principio se propende por gue el servidor
publico encargado de dirigir la actividad contractual la
desarrolle cumpliendo adecuadamente las etapas y los
procedimientos dispuestos para lograr el resultade mas
favorable para la administracion, el contratista y los
cindadanos. Con esto, se intenta evitar la improvisacion y el
desorden en la satisfaccion de las necesidades de la

comunidad.

Este axioma hace parte integral de los principios de
economia y responsabilidad, segiin lo consagrado en los
numerales 7 v 12 del articulo 25 y el numeral 2 del articulo 26
ambos de la Ley 80 de 1993. De acuerdo con estos, analizar la.
conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, realizar
los estudios y disefios, asi como elaborar los pliegos de
condiciones o términos de referencia antes del tramite de
seleccion del contratista o de la firma del contrato es una
obligacion que debe cumplir ¢l director de la administracion. >
Al respecto, esta Corte, en su Sala de Casacion, ha expresado
lo siguiente:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido
repetidamente®® que en materia contractual, las entidades oficiales
estdn obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacién en
virtud del cual resulta indispensable, antes de asumir compromisos
especificos en relacién con los términos de lo que podrd llegar a ser
un contrato y por supuesto mucho antes de su adfudicacién y

s Cfr. C8J SP6809, 25 may. 2016, rad. 40605.
80 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2006, Exp. 14287 v
Sentencia de agosto 29 de 2007.
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consiguiente celebracion, la elaboracién previa de estudios y andlisis
serios § completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccidn,
encaminados a determinar, enire muchos olros aspectos relevantes:;
fi) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato;
i) las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa
necesidad y las razones gque justifiquen la preferencia por lo
modalidad o tipe contractual que se escoja; (i) las calidades,
especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que puedan o
deban reunir los bienes, lgs obras, los serticios, cuya contratacion,
adquisicién o disposicidn se haya determinado necesana, segun el
caso, deberd incluir también la elaboracién de los disefios, planos y
andlisis téenicos; (iv) los costos, valores y alternativas gue, a precios
de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucién de
los eoniratos, consultando las cantidades, especificaciones,
cantidades de los bienes, obras y servicios que se pretende y requiere
contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o
contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos
presupuestales o la capacidad financiera de la entidad contratante,
para asumir las obligaciones de pago que se deriven de lua celebracién
de ese pretendido contrato; {vi} la existencia y disponibilidad, en el
mercado nacional o intemacional, de proveedores y constructores
profesionales que esitén en condiciones de atender los requerimientos
iy satisfacer las necesidades de la entidad contratante; (vii} los
procedimientos, tramites y reguisifos que deban satisfacerse,
reunirse u oblenerse para llevar a cabeo la seleccién del respectivo
contratista y la consiguiente celebracién del contrato gue se pretenda
celebrar™, !

De este modo, se entiende que la planeacién es una etapa

determinante para la correcta gjecucion vy posterior liquidacion

del contrato. Este principio guarda una estrecha relacién con

51 C3J 3P, &6 may. 2009, rad. 25495, Reiterado en C5J 5P, 12 dic. 2012, rad. 31508 y
CSJ 8P, 21 oct. 2013, rad. 41665.
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los principios de interés general y legalidad, y permite que la
escogencia del contratista, la celebraciébn ¥ ejecucién del
convenio no dependan del arbitrio, la discrecionalidad y la
improvisacidon del mandatario de turno. En este se originan las
caracteristicas fundamentales que se veran reflejadas en las
fases subsiguientes, esto es, la etapa precontractual concreta,

la contractual y la postcontractual,s2

2. La Fiscalia le atribuye al acusado la violacién a este
principio, porque, a pesar de haber contado con una gerencia
de proyectos que orientara el proceso licitatorio, este tuvo
varias suspensiones, modificaciones vy prorrogas que
demuestran que, al abrir la convocatoria, no estaban
claborados los estudios previos exigidos por la ley. Esta
situacion condujo a que la gjecucidn fuera suspendida varias
veces, dentro de las cuales se destaca que la primefa de ellas
sucedid al dia siguiente de que se suscribid el acta de inicio.
Por todo esto, se alega que no se elaboraron los estudios y
disefios “reales” requeridos con anterioridad a la firma del

contrato.

La ley 80 de 1993, en el nameral 12 del articulo 25, sefiala
que “fcjon la debida antelacién a la apertura del procedimiento de
seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deberdn elaborarse
los estudios, disefios y provectos requeridos, y los pliegos de
condiciones o términos de referencia”. Esto quiere decir que la
administraciéon debe abstenerse de convocar a los interesados

a participar en un concurse de adjudicacion si no ha definido

82 Cfr. C&J 3P6809, 25 may. 2016, rad. 40605.
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adecuadamente €l objeto a contratar ni ha determinado las
especificaciones que se requieren para ello. Con esta
disposicidn se procura tener claridad acerca de lo que pretende
hacer el Estado, con €l fin de concederle la oportunidad a los
interesados de participar en el proceso, presentando sus
propuestas, puesto que, si no se tiene certeza acerca de lo que
se guiere construir, no es posible postular un proyecto que se

ajuste a las necesidades de la contratacion.

El 28 de abril de 2000, por medio de la Resolucion 430, 63
el gobernador ordené abrir la licitacion pablica No. 13, cuyo
objeto era “la construccién, ampliacién y remodelacion de los
palacios municipales de : EI Molino, y Hatonuevo, la construccion de
ia terminal de paso y la plaza de mercado de San Juan del Cesar y
la construccién de la plaza de mercado de Maicao y la construccién
del puente sobre el rio Rancheria gue comunica a Fonseca con el
corregimiento de Hatico”. Dentro del cuerpo de esta, se lee en el
numeral 3° de la parte considerativa que “en cumplimiento de las
disposiciones legales que reglamentan el proceso licitatorio, como
tramite precontractual, se han elaborado los estudios y disefios
necesarios para celebrar, previo el tramite de rigor, el contrato que
resulte de este proceso licitatorio”. Con lo anterior se tiene claro
que ALVARO CUELLO BLANCHAR, al comenzar el tramite del
contrato, conocia lo que la normatividad exigia - aspecto que

se analizara a profundidad en el acapite del tipo subjetivo —,

A pesar de esto, el desarrollo factico posterior demuestra

que no se contaba con los andlisis completos y que, por

82 Folic 23 Cuaderno Figcalia 1.
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consiguiente, se transgredieron las disposiciones normativas.
Una vez observado el acontecer de todo el proceso licitatorio,
su posterior declaracidén como desierto y la subsiguiente
confratacion de manera directa se tiene claro que,
efectivamente, existié una violacidén al principio de planeacién
el cual, a la postre, terminé afectando toda la fase de ejecucion
del contrato. Para llegar a esta conclusién, basta, inicialmente,
con observar el camino que se recorrido hasta la firma del

contrato.

Se tiene que, a través de la Resolucion No. 538 del 19 de
mayo de 2000, el proceso se suspendié con el fin de “realizar
ajustes técnicos necesarios en la elaboracién de los disefios, en
relacién con la obra a licitar”. Al dia siguiente habil, esto es, el 22
de mayo, mediante la Resolucidn No. 543, 85 se resolvid “reiniciar
el proceso licitatorio en consideracién, estableciendo como fecha de
reapertura el 26 de mayo de 2.000 a las 3:00 p.m.”.

Esta situacidon resulta relevante, pues, primero, no se
aclara en qué consistian las reformas que los pliegos
necesitaban y, ademas, resulta cuestionable que estos se
hubieran corregido en apenas un dia habil, va que se trataba
de la construccién de cinco obras distintas en municipios
diferentes. Que en estos actos administrativos no se ofrezcan
mayores explicaciones al respecto refleja que la administracién

no tenia claridad sobre los proyectos que queria contratar.

&4 Folin 26 ibidem.
&% Folio 27 ibidem.
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Posteriormente, el 8 de junio, se expidid el Adendo 1,56 en
el cual se aclaraban algunas observaciones presentadas a la
hHcitacion., Dentro de estas, se destaca la indicacién del
presupuesto fijado para el contrato y la ampliacién del plazo de
cierre del proceso para el 19 de junioc a las 5:00 p.m. — acto que
se concreté con la expediciéon de la Resolucién No. 66067 de esa
misma. fecha - Al dia siguiente, el 9 de junio, se emitidé un
nuevoe acto administrativo — Resolucién No. 66768 - para decidir
esto mismo, es decir, para ordenar la ampliacién del plazo
hasta el 19 de junio de 2000. Estas dos nltimas, valga la pena
mencionar, fueron suscritas por el gobetnador encargado

Jaime Espeleta Herrcra.

Ahora, aunque ya se habian ajustado los planos y
disefios, se habia ampliado el término de finalizacién del
proceso de seleccion, se habian contestado las observaciones
presentadas y aclarado el presupuesto, €l 14 de junio, apenas
tres dias habiles después de la ultima actuacién, se suspendio
nuevamente la adjudicacién con el fin de, se resalta, “efectuar
reqjustes tanto en los disefios elaborados para las obras objeto de
la presente licitacidén, como en el presupuesto de las mismas®, a
través de la Resolucién No. 784. 6@ Posteriormente, la
Resohucion 11407 reanmido la actuacion, Ia cual se cerrd el 14

de agosto siguiente, sin que se presentara ninguna oferta, 71

% Folio 28 ihidem.
&7 Folio 31 ibidem,
8 Rolic 34 Ihidem.
& Folio 33 Ihidem.
¢ Folio 32 Thidem.
71 Folio 35 Thidem.
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Finalmente, la construccién de las obras fue adjudicada
por contratacion directa a la Unidén Temporal Fénix, con la
firma del contrato No. 23872 del 25 de septiembre de 2000,
después de que se declarara desierto?™ el proceso, se enviaran

invitaciones a participar?+ y se recibieran propuestas.

Con lo visto, se evidencia que la Gobernacidn del
Departamento de La Guajira abrid un proceso de seleccion
incumpliendo lo dispuesto en el estatuto de contratacién, pues,
antes de iniciar aquel procedimiento no se habian elaborado
adecuada y completamente los disefios que demanda la ley.
Dentro de lo relatado, queda acreditado gue no era cierto lo
expresado por el gobemmador en la Resolucién 430 de 2000,
pues “los estudios y diserfios necesarios™ no se habian completado
“previo el tramite de rigor®. El incumplimiento de este requisito
derivo en que la seleccidon sufriera interrupciones, prirrogas,
aplazamientos y modificaciones que bien se hubieran podido
evitar si se hubiera acatado lo reglado en el articulo 25 de la

Ley 80 de 1993.

De todo esto, se resalta que el aforado tuvo una
participacion directa a lo largo del tramite v, por supuesto, al

momento de la celebraciédn. Al revisar las actuaciones

72 Folios 104 a 113 ibidem.

3 Folios 73 ¥ 74 Cuaderno Anaxo Fiscalla 2.

74 No hay registros de que se haya invitade a la Unién Temporal Fénix a participar. Sin
emnbargo, si se recibid su propuesta v se evalud junto con la presentada por el Consorcio
del Norte. Ver: Evaluacion Técnica ¥ Calificacidn de Propuestas, Folios 41 a 47 Cuadero

Fiscalig 1.
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administrativas se advierte que ALVARQO CUELLQ BLANCHAR
emitid personalmente cinco resoluciones de las ocho que
fueron expedidas durante el transcurso del proceso
contractual. Asi, se tiene que ¢l exgobermador fue quien abrid
la licitacion mediante la Resolucion 430 del 28 de abril de 2000,
en la que, vale la pena recordar, se afirmdé que “como trdmite
precontractual, se han elaborado los estudios y disefios necesarios
para celebrar” el contrato resultante. Asimismo, fue él quien
ordend la reapertura de la licitacién — a través de la Resolucion
543 - apenas un dia habil después de que esta se hubiera
suspendido para realizar ajustes técnicos a los disenos de las

obras.

Adicionalmente, el propic mandatario suscribio la
Resolucion 784 de 14 de junioc de 2000 - por la que se
suspendid nuevamente el tramite con el fin de efectuar ajustes
tanto en los disefios como en el presupuesto — y fue quien
ordend reanudar el proceso, por medio de la Resolucién 1140
del mismo afio. Aunado a esto, el exgobernador también
expidio la Resolucion 1160 que declard desierta la licitacion,
para, finalmente, terminar firmando €l contrato objeto de estas

diligencias.

Con todo lo anteriormente relatado queda en evidencia
que ALVARO CUELLO BLANCHAR actué de manera personal
durante el tramite y celebracién del contrato 238, pues emitid
directamente la mayoria de los actos administrativos
promulgados en el transcurso del proceso y, asimismeo, firmé

personalmente el convenio. Su intervencion no fue delegada —
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salvo en ocasiones muy puntuales — por lo que €l tuvo siempre
el control del tramite licitatorio y estuvo al tanto de todo lo que

acontecia con el mismo.

3. Argumenta el acusado que esos asuntos pertenecian a
la érbita de actuacién de la empresa Consultores del Desarrollo
S.A., que fue contratada para asesorar al departamento. Sin
embargo, Ana Leonor Cepeda Torres, quien para la época de los
hechos era la subgerente de la sociedad y tenia a su cargo todo
este proyecto, manifestd que, si bien la consultoria hacia los
pliegos de condiciones, su labor consistia en asesorar a la
entidad territorial, que era la que finalmente aprobaba el
trahajo realizado. Esto fue lo que dijo en el desarrollo de la

audiencia publica:

Magistrada Auxillar: Bueno. Vamos a abordar un tema
similar, pero ya superado por la explicacion que usted me acaba de
dar. ¢Usted sabe las razones por las cuales se suspendié ese
proceso? Primero gusted tuvo alguna participacion en la elaboracion
del pliego de condiciones, para sacar la licitacién publica de ese
conirato de obra, el 2387

Ana Leonor Cepeda Torres: Si, nosotros elaboramos un
modelo de pliegos que le presentdbamos a la Gobernacion y a su
staff. Ellos tenfan un grupo de personas que estaban ahi atentos con
nosotros revisando. Y hacemos un prepliego, ellos los revisaban, lo
aprobaban y ese era el pliego, o se le hacla las modificaciones que
ellos solicitaban, Yy ese era el pliego que se publicaba. 7

Con esto, se advierte, entonces, que la Gobernacién era la
que tenia control sobre el proceso licitatorio y que Consultores
del Desarrollo S.A., solo prestaba labores de asesoria y apovo.

Por esa razdén, era la entidad territorial la que consideraba

78 Declaracidn 9 de abril de 2021, CD RAD-46473-09-04-21-1 Record: 00:23:57, Folio
88 Cuaderno Sala de Primera Instancia 3.
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cuando los pliegos estaban listos, al mismo tiempo que
disponia el momento en que se abria la convocatoria. Las

decisiones estaban en cabeza del mandatario.

Esta falta de planeacion queda ain mas en evidencia si
se atiende al hecho de que, al dia siguiente de iniciada la
gjecucion, 76 esta se tuvo que detener, pues no se pudo hacer
el trazado v replanteo de los proyectos. Asi quedd consignado
en el acta de suspension, firmada ¢l 28 de noviembre de 2000,

en la que se dejé constancia de:

“1. Que el dia 27 de noviembre se finne (sic) el Acta de Inicic a
las obras del presente Contrato, pero al momento de comenzar el
trazado y replanteo de los diferentes proyectos se presentaron una
serie de inconvenientes que no permitieron comenzar con la ejecucion

de los mismeos®.?7

Como se observa, la indebida elaboracion de los planos ¥
disefios no solo produjo interrupciones durante €l proceso de
seleccion y adjudicacién, sino que trajo consecuencias
inmediatas al momento de comenzar con la construcciéon. No
se puede entender de otra manera, pues los asuntos de trazado
v replanteo son aspectos que, si bien se elaboran al iniciar los
trabajos, las circunstancias que impiden su desarrollo se
prevén al momento en que se proyecta la edificacion en el sitio

concreto.,

76 Ver: Acta de Inicio obra, Foliog 139 ¥ 140 Cuademce Fiscalia 1.
7 Ver: Acta de suspension de obra Folios 141 a 143 ibidem.
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No debe olvidarse que el principio de planeacion le impone
la obligacion al Estado de proyectar y anticipar todo aquello
que resulte imprescindible para lograr sus fines, antes de la
celebracion misma del contrato, para evitar perjuicios al

patrimonio publico. Asi lo ha afirmado esta Corporacion:

“El principio de planeacién, ha dicho la Sala, resulta ser un
requisito de la esencia de los contratos estatales, segiin dimana del
articulo 25, numeral 12 de la Ley 80 de 1993, conforme al cual la
administracién esld obligada a realizar los estudios, disefios y
proyectos requeridos y elaborar los pliegos de condiciones o términos
de referencia con antelacion al procedimiento de seleccién del
contratista o a la firma del conitrato, exigencia gue se explica en la
medida qgue "la contratacion administrativa no es, nd puede ser, una
averitura, ni un procedimiento emanado de un poder discrecional,
sino, por el contrario, es un procedimientc reglade en cuanto a su
planeacién, proyeccion, gjecucion ¢ interventoria, orientado o impedir
el despilfarro de los dineros piiblicos”, 78

La faita de planeacién se ve concretada en esa
justificacién, para detener la ejecucion del contrato, justo al dia

siguiente de que se comenzara con la obra.

4, Ahora bien, debe resaltarse que los estudios previos a
los que hace referencia la norma no se reducen a la elaboracion
de los planos o bosquejos que se deben seguir para realizar las

construcciones que se pretenden. Al tenor de la jurisprudencia,

7 CSJ SP, 12 dic. 2012, rad. 31508. Reiterado en CSJ SP, 21 oct. 2013, rad. 41665 y
CSJ SP680%, 25 may. 2016, rad. 40605.
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dentro de esa categoria estan inchiidos todos los demas
elementos imprescindibles para terminar el objeto del contrato.
Asi se ha dicho cuando se explica que estos deben determinar,

entre otros:

“i} la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo
contrato; fii} las opciones o modalidades existentes para satisfacer
esa necesidad y las razones que jusiifiquen la preferencia por la
modalidad o tipo coniractual que se escoja; (it} las calidades,
especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que puedan
o debar reunir los bienes, las obras los servicios, cuga
contratacién, adguisicion o disposicion se haya determinado
necesaria, segin el caso, deberd incluir también la elaboracién de
los disefios, planos y andlisis téenicos...”.7? {Negrilla fuera de texto).

En consecuencia, con anterioridad a la celebracion del
contrato, en virtud del principio de planeacidn, se exige que se
adopten todas las medidas que se requieran para la
culminacién satisfactoria del objeto del mismo. En este caso, al
tratarse de edificaciones, era imprescindible, por parte del ente
territorial, conseguir los lotes sobre los cuales se iban a
construir las obras y, en el especifico caso del terminal de paso
v la plaza de mercado de San Juan del Cesar, lograr la
reubicacion de los vendedores que ccupaban el espacio. Lo
anterior, por cuanto estas fuleron las razones por las cuales
esas construcciones no lograron realizarse o ponerse en

funcionamiento. Véase que, desde la primera interrupcién, €l

79 Op. Cit. CSJ SP, 6 may. 2009, rad. 25495.
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28 de noviembre de 2000, se dejé constancia de esta

situacion:go

“En Richacha a los veintfiocho (28) dias del mes de noviembre
se reunieron las siguientes personas: el Ing. GARY ESPITIA
CAMARGO, en representacion de la UNION TEMPORAL FENIX
contratista de la obra en referencia,; la Ing. MERCEDES OTERC JULIO
en representacién de la firma interventora CONSULTORES DEL
DESARROLLO y el Dr, ALEJANDOR BUILES SUAREZ, secretario de
Obras Piblicas del Departamento de La Guajira, para Suspender las
Obras del presente Contrate dejando constancia de los siguientes
hechos:

2. Que un grupo de personas vecinas del Municipio de
Hatonuevo han solicitado la reubicacion del sitio donde se gjecutaran
los trabojos para la construccion del Palacio Municipal, exponiendo
que el uso del lote debe ser para una zona de recreacién debido a su
cercania con la parroguia del pueblo. Por lo anterior la Secretaria (sic)
de Planeacién Municipal solicité no dar inicio o las obras hasta tanto
se reuniera con el Alcalde Municipal para solucionar dicho

inconveniente.

3. Que en el Proyecto de la Terminal de Paso y Plaza de
Mercado de San Juan, no ha sido posibie la reubicacion de los
Kioskos {sic) y las ventas estacionarias, lo mismo que de la Casa
Campesina, lo gue ha ocasionade la oposicion de los usuarios al

inicio de las obras.

4. Que un grupo importante de personas, en representacion de
los futuros usuarios de la Plaza de Mercado de Maicao, encabezados
por el Alcalde electo, expresaron una serie de razones con el fin de
cambiar la ubicacién de dicha plaza:

80 Se recusrda, una vez mAs, que Jas obras iniciaron &l 27 de noviembre, e decir, =l dia
anterior. Ver: Acta de Inicio de Obra Folios 139 v 140 Cuaderna Fiscallia 1.
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- Dentro de las razones aducidas se encuentra gue los costos
de la ampliacion de la infraestructura de servicios publicos
del Municipio, no se encuentran dentro de las obras «a
ejecutar en el proyecto, y el Municipio no tiene presupuesto
para la ejecucién de dichas obras.

~  Por lo anterior los futuros usuarios propitsieron reunirse con
el Alcalde y algunos Concejales para evaluar otros posibles

lotes” 81

En este sentido, ALVARO CUELLO BLANCHAR, como
gobernador del departamento, debié asegurarse de que los
sitios sobre los cuales se erigirian las edificaciones estaban
disponibles ¥y que contaban con todas las caracteristicas
necesarias. Como se ha venido diciendo, la administracion
debia cerciorarse desde la etapa precontractual que se contaba
con todos los elementos necesarios para el adecuado

cumplimiento del objeto del contrato.

Al revisarse el contrato de consultoria celebrado entre la
Gobernacién y Consultores de Desarrollo S.A., se observa que,
dentro de la clausula primera, literal A, de ese convenio, se
acordé que la empresa enfregaria la informacién técnica
necesaria, “para que el DEPARTAMENTO pueda adelantar los
procesos de adquisicién o expropiacion de predios, requeridos para el
desarroilo de los proyectos” .82 Es decir, contrario a lo manifestado
por el acusado en sus alegatos, esa responsabilidad no se

trasladé a la gerencia de provectos, sino que quedé en cabeza

31 Falios 141 a 143 ibidem.
82 Folios 6 a 12 Cuadermo Anexo Fiscalia 5.
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de la entidad territorial y hacia parte de las obligaciones del

mandatario, como representante legal,

ALVARO CUELLO BLANCHAR sostiene que el
incumplimiento proviene de parte de los alecaldes de los
municipios, pues ellos eran los que se habian comprometido

con la entrega de los lotes.

En cuanto al Palacio Municipal de Hatonuevo, se tiene
gue existié un acuerdo interadminisirativo firmado entre el
alcalde y el gobernador para la adquisicion del lote.®2 En este
se acordd que el Departamento de la Guajira construiria con
sus recursos el Palacio Municipal, mientras que la Alcaldia de
Hatonuevo se encargaria de aportar el terreno, el cual, vale la
pena mencionar, queddé plenamente identificado en el

documento.

El problema surgié cuando la comunidad protesté por el
uso que se le iba a dar, va que consideraban que ese lugar
podria ser utilizado para crear 1na zona de recreacién. Esto lo
confirman Gary Eberto Espitia Camargo® y Benjamin Tomas
Herrera Amaya,?s quienes relataron en sus declaraciones que,
al celebrar el contrato, si se contaba con ¢l terreno, pero que,
al comenzar las obras, los pobladores propusieron que se

cambiara. Con esto, se advierte que el Departamento desplegd

& Folio 200 Cuadernio Anexo Fiscalia 0A.
& Fplios 273 a 287 Cuademno Fiscalia 3.
& Folios 288 a 300 ibidem.
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las actuaciones exigidas para disponer del terreno en donde se

constriiria la edificacion.

Por lo anterior, no se vislumbra aqui una vulneracion al
principio de planeacién, toda vez que ALVARO CUELLO
BLANCHAR si realizé las acciones necesarias para adguirir el
lote sobre el cual se construiria el Palacio Municipal. De lo
descritoc ¥ hallado en ¢l plenario, se vislumbra mas una
vulneracién al principio de transparencia — de acuerdo con la
acusacion hecha por la Fiscalia - que se analizara mas

adelante.

Respecto del municipio de Maicao, dice la primera Acta de
Suspensién que un grupo de cindadanos, dentro de los que se
resalta el propio Alcalde, le expresaron al Departamento que la
ubicacién de la plaza de mercado deberia cambiarse, pues el
sito que estaba dispuesto no tenia acceso a servicios publicos
v €l municipio no contaba con el presupuesto para dotarlo de
los mismos. Esta situacién, que acontecié en noviembre del afio
2000, bien pudo haber sido prevista durante la etapa
precantractual: la cobertura de los servicios de agua,
alcantarillade y luz era una caracteristica con la que,
evidentemente, debia contar la propiedad que albergaria la

plaza de mercado.

Pero ese no fue el Gnico inconveniente con ¢l terreno.
Sostiene Ovidio Mejia Marulanda, alcalde de Maicao entre los

afios 2001 y 2003, que, cuando se posesiond, funcionarios de
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la Gobernacion le comentaron que su antecesor se habia
comprometido a entregar el lote, pero que, al revisar lo
entregado, se percatd de que la administracién tmunicipal no

contaba con este. Esto fue lo que dijo:

... Una vez, en el 2001, estoy posesionado como alcalde, st fui
visitado por funconarnos de la Gobemacion para ponerme al tanto
del requerimiento de un compromiso gue se habia hecho el sefor
alealde anterior, el doctor Alvaro Guerrero Guarrido, que se habia
comprometido ante el departamento de la Guagfira, de colocar un lote
para la construccion de esa plaza de mercadce. Entonces, cuando
ltegamos allf al cargo, somos enterados de que, finalmente, se habla
contratado q través de una empresa, que no recuerdo su nombre, se
habia contratado para la construccidn esta; dicho lote no existia,
habia apenas, se habian hecho unas conversaciones de compra, pero

el sefior alecalde del momento, es de conodimiento, tuvo problemas

administratives... .56

Como se observa, la Gobemacion nunca garantizo la
disponibilidad del terreno para construir la plaza de mercado.
No solo se trata de que el lmgar escogido no contaba con
cobertura de servicios pablicos esenciales, sino que, segin se
extrae del testimonio transcrito, el acuerdo con el mandatario
local de entonces fue informal o, como lo relaté Alejandro
Magno Builes Suarez en su oportunidad, consistid en un
“compromiso ftdcito®. 87 Al tratarse de un contrato de tal
envergadura, resulta ser una trasgresion clara a los principios

de la contratacion estatal que la compra o expropiacion no se

#% Declaracion de & de abril de 2021, Record: 00:19:50, CD Folio 83 Cunaderno Sala de
Primera Instancia 3. Que repite io manifestade en la declaracidén del 18 de febrero de
2011, rendida ante la Fiscalia General de la Nacién, Foliog 228 a 231 Cuaderno Fiscalia
2.
# Vear: Declaracitn del 8 de abril de 2021, Record: 02:08:19, ibidemn.
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haya garantizado durante la etapa precontractual o
contractual. Esta situacion conllevd a tener que modificar el
contrato,?® para eliminar esta edificacion del objeto del mismo.

Con todo lo que se expuso con anterioridad, se tiene
claridad que se incurrieron en graves trasgresiones a lo
dispuesto en ¢l estatuto de la contratacién puiblica respecto del
respeto al principio de planeacion, Para mayor comprobacion,
se tiene que Néstor Mendoza Garcia, interventor del contrato,
asi lo manifesto:

“Todas esas situaciones pudieren (sic) ser previsibles en la

etapa precontractual, ya gue se tenia una gerencia encargada de

este proceso, ..., al no ser previstas en la elapa precontractual alteran

el desarrolio normal de las obras”.89

Y, ademas de este testimonio, se tiene que la perito Maria
Patricia Restrepo Fierro — quien elabord el informe pericial 2501
del 6 de septiembre de 2006 - concluyé en la exposicion
rendida ante esta Corporacion que tode se debid a una mala
planeacién:

“A la conclusién que llego es que se dio apertura a una

licitacién sin cumplir con los requisitos técnicos, como eran tener los

lotes, las licencias iy permisos y tener un presupuesto bien detallado

y los planos para ejecutar las obras”, 90

85 Foliog 147 & 149 Cuaderne Fiscalia 1.
8 Folio 143 Cuaderno Fiscalia 3.
W Ver: Declaracion del 9@ de abril de 2021, C0 RAD-46473-09-04-21-3 record: 00:39:00,
Falic 88 Cuaderno Sala Primera Instancia 3.
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No debe olvidarse que los recursos con los cuales se
construirian las edificaciones provenian de la Gobernacion de
la Guajira y el acusado, como representante legal, debia velar
por su adecuada utilizacion: no ponetlos en riesgo era su deber.
Por esta razon, se insiste, dehbid corrocborar, antes de la
celebracién del contrato, al tenor de principio de planeacion,
que todo lo requerido para la ejecucién del mismo habia sido

completado.

5. La Fiscalia General de la Nacion acusa al exgobernador
por una violaciéon al principio de transparencia, basado en las
protestas que presentaron los habitantes de Hatonuevo y de
San Juan del Cesar cuando se intentd comenzar con los

trabajos.

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993 dispone, en su
numeral 2°, que, en los procesos de contratacion, la
Administracién debe otorgarle la oportunidad a tode aquel que
esté interesado de conocer y controvertir los informes,
conceptos o decisiones que se adopten, con el fin de que pueda

expresar las observaciones que a bien tenga 1

El Consejo de Estado ha expresado, respecto de este
principio, que:

"El principio de transparencia en la contratacidn estatal
comprende aspectos tales como la claridad y la nitidez en Ila

91 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 28 mayc de 2012, Expediente
21489,
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actuacion contractual para poder hacer efectiva lo supremuacia del
interés general, 92 la libre concurrencia de lps interesados en
confratar con el Estado, la igualdad de los oferentes, %3 la
publicidad de todo el iter contractual, la seleccion objetiva del
contratista, el derecho a cuestionar o controvertir Ias
decisiones gue en esta materia realice la Administracién,
ete.” % {Subrayado fuera de texto).

Conviene aclarar que este principio no se reduce al
concurso de adjudicacién de un contrato estatal, sino que,
ademés, propende por que la ciudadania pueda pronunciarse
y opinar sobre €l objetivo que se busca con la celebracion del
convenio. Es decir, ademas de estar ligado al principio de
seleccion objetiva, este axioma guarda relacién con el principio
de publicidad, segiin el cual la sociedad debe ser enterada de
las actuaciones que pretenda desplegar la administracion. Asi,
no solo los interesados en participar en la licitaciéon pueden
presentar sus observaciones al proceso, sino también todas
aquellas personas que se vean directa o indirectamente

afectadas.

Para este caso, esta claro que, si el exgobernador hubiera
permitido a los pobladores de Hatonuevo y de San Juan del
Cesar discutir el lugar y la dimensién de las construcciones que
se pretendian y, a su vez, lograde un acuerdo con todos

aquellos que se verian afectados, no habrian ocurrido los

92 Corte Constitucional, Sentencia C-508 da 2002,
9 Consejo de Estado, Seceion Tercers, sentencia del 1% de julio de 2001, Expediente
12037,
™ Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 27 de enero de 2016, Expediente
49847
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problemas que se presentaron v la ejecucién de las obras no

habna tenido ningan inconveniente.

El acusado manifesté en los diversos interrogatorios
rendidos durante la investigacién y el juzgamiento®® que estas
obras fueron concertadas con la comunidad, ademas de haber
sido debidamente socializadas. 8in embargo, no hay prueba de
que eso huhiera sucedido vy, por el contrario, del “Informe de
metodologia para la formulacién del proyecto departamental de
interés comunitario” % se extrae que los procesos de
participacidon de la comunidad se redujeron a analizar la
necesidad de la construccion ¢ a permitir una veeduria, pero
no a concertar el lugar en el que se iban a realizar los trabajos

o el traslado de los vendedores afectados.

Respecto de la plaza de mercado y €l terminal de San Juan
del Cesar, se consigné en €l numeral quinto que habla de la

participacion comunitaria:

“La participacion de la comunidad se dio ayudando a
identificar el problema para realizar el proyecto, por que [sic) son los
afectado, ven la necesidad apremiante de contar con unas plaza de
mercado Yy terminal de paso gque brinde condiciones de salubridad,
seguridad y comodidad que merece todo ser humano”. 97

% Ver: Indagatotia, Folios: 165 a 179, Cuaderno Fiscalia 2; Ampliacién de Indagatoria,
Folios 280 a 2587, Cuaderno Fiscalia 4 v el interrogatorio rendido en la Audiencia Pablica,
Record 00:11:05 a 01:03:30, CD Folic 193, Cuaderno Sala Primera Instancia 3.
 Folios 8 & 37 Cuaderno Anexo Fiscalia 2.
97 Folio 11 I'hidem.
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Como se observa, en la fase precontractual no se acordd
nada acerca de la forma en que serian reubicados los puestos
de ventas estacionarias, lo cual éra un aspecto fundamental
para la satisfactoria culminacion de los trabajos. En esta fase,
segiin lo encontrado en el plenario, apenas se identificé el
problema y se planted la solucidén, sin que se haya acordado lo
fundamental: la manera en que los quiscos de los comerciantes
serian trasladados a la plaza de mercado. De ahi que, al
momento de comenzar con la ¢jecucion del contrato, los gue se
vieron afectados presentaron su objecion, imposibilitando de

esta forma iniciar los trabajos.

Por la especial circunstancia en la que se encontraba el
lugar de la futura construccion, resultaba imprescindible que
en la fase de tramitacién del contrato se lograra un acuerdo de
traslado con los vendedores estacionarios que trabajaban alli,
No obstante, del informe realizado por la gerencia de proyectos
se extrae que este agpecto no fue tratado, pues la participacion
de la poblacion se limitd a identificar el problema. Dentro de lo
gue se desarrollo en aquella fase precontractual no se detalld
la manera en que los mercaderes se reubicarian, su lugar de
destine o la fecha en la que lo harian. Ninguna de las pruebas
arrimadas al expediente dan cuenta de que esa concertacion se
hubiera concretado. Por el contrario, todos los medios
suasorios aportados demuestran una clara desatencion al
principio de transparencia, pues estos aspectos jamas fueron

convenidos,
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Esta situacion acarred que esta obra no fuera utilizada v
se encontrara abandonada después de entregada. Asi consta
no solo en las fotografias que hacen parte del informe pericial
2501GIE/S.L /CTI, del 4 de septiembre de 2006, sino también
en la ampliacidon de indagatoria rendida por el acusado en el

curso de la investigacién,®®

Sucedid lo mismo frente a la construccion del Palacio
Municipal de Hatonuevo, en el que los habitantes del municipio
pidieron que se cambiara la ubicacién de este. En el mismo
informe de metodologia para la formmilacion del proyecto se dejé
constancia de que la participacion de la comunidad se limitaba

a hacer veeduria de la obra. Asi reza el documento:

“La comunidad participa al organizarse y ejecutar de esa

forma veeduria popular ciudadana”®, 100

De esto resulta evidente que los habitantes de Hatonuevo
no contaron con los espacios adecuados para poder discutir el
lugar en el que se levantaria el palacio municipal. La tinica
prueba existente scbre la forma en que se vinculé a la
comuntdad se refiere apenas a una veeduria popular. La
administracidn, en la etapa previa a la celebracion del contrato,

redigjo la participacion de los pobladores a la vigilancia de la

%2 Folioa 78 a 89 Cuaderno Fiscalia 2.
¥ Folios 280 a 287 Cuadermo Fiscalia 4,
100 Folig 21 Cuaderno Anexo Fiscalia 2,
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obra, sin que se abriera la discusion sobre si el lote escogido

era el mejor y mas adecuado.

De haber obrado diferente no se habrian presentado las
protestas de los ciudadancs que impidieron el inicio de los
trabajos ¥, en consecuencia, la ejecucion habria comenzado sin

interrupciones.

Por lo tanto, no se vislumbra evidencia alguna en la que
se pueda corroborar que estas dos obras fueron concertadas
con los habitantes de cada municipio, porque, de ser asi, no se
habrian presentado las objeciones. No existen actas o
constancias de reuniones con la comunidad para acordar el
lugar de construccién tanto del Palacio Municipal de
Hatonuevo ni de la plaza de mercado y el terminal de paso de

San Juan del Cesar.

Y es que, de haber realizado la socializacion respectiva,
podria haber sido posible llegar a un acuerdo con los
vendedores ambulantes de San Juan del Cesar para conseguir
que se reubicaran o con los residentes de Hatonuevo para
decidir cuél era el mejor lugar para construir la sede de la
administracion local. Estos dos inconvenientes son aspectos
que se habrian podido evitar, si el exmandatario hubiera
cumplido lo establecido en el numeral 2° del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993.

Paging 97 de 168




PRIMERA INSTANCIA No. 46473
ALVARC CUELLO BLANCHAR
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

En consecuencia, aqui también existié una trasgresion a
los requisitos esenciales del contrato, con lo cual se configura
el ilicito analizado.

En consecuencia, se encuentran los elementos necesarios
para declarar acreditada la materialidad del delito de Contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, cometido por ALVARO
CUELLO BLANCHAR.

Del tipo subjetivo

1. Una vez concretado que, efectivamente, la conducta
cometida por el acusado se adeclia objetivamente a lo descrito
en el articulo 146 del Decreto Ley 100 de 1980 se procedera
enseguida a estudiar la concrecidn del tipo subjetivo. Esto,
pues no debe clvidarse que, a pesar de que pudiera entenderse
que el incumplimiento de los requisitos legales es un aspecto
meramente objetivo, para poder declarar penalmente
responsable a alguien es necesaric que la accion se haya

cometido con dolo.

En cuanto a este aspecto del delito, ha dicho la Sala de

Casacidn que “el delo o tipo subjetive de este comportamiento dice
relacidn ahora con que el agente haya actuado con conocimiento y
voluntad de gue conirariaba la ley al contratar, esto es, de que con
su proceder se apartaba de los principios y normas de cardcter

constitucional y legal que rigen la contratacién administrativa...”. 101

W £, 12 de junio de 2013, rad. 35560.
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Vale aclarar que este punto abarca Unicamente a aquellas
conductas por las que en el acdpite precedente se acredité la

materialidad del reato enrostrado.

2. En la foliatura obra prueba suficiente para acreditar
que el acusado conocia la ley y, voluntariamente, decidid
desobedecerla. En ese sentido, no hay razones para justificar
un error de tipo ni existe mérito suficiente para acreditar gue
su actuacion estaba amparada por la confianza legitima, como
lo expresé el abogado en sus alegatos. Esta situacidn se refleja
tanto en lo relacionado con €i principio de planeacién como en

el de transparencia.

En ese sentido, vale la pena recordar que en la Resolucién
430 del 28 de abril de 2000,192 ¢l propio ALVARO CUELLO
BLANCHAR expresa que los estudios y disefios necesarios para
celebrar el contrato ya habian sido elaborados, “en cumplimiento
de las disposiciones legales gue reglamentan el proceso licitatorio”.
Con esto, se tiene no solo que el acusado acepta conocer la
reglamentacién que cobija los procesos de contratacion estatal,

sino que, ademas, anuncia que han sido atendidos.

Aduce la defensa que el mandatario confié legitimamente
en que lo que le presentaba Consultores del Desarrollo S.A. se

ajustaba al ordenamiento, por lo que creyd equivocadamente

182 Folio 23 Cuadernoe Fiscalia 1.
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que con su actividad no incurria en delito alguno. Frente a esto,
se recuerda que Ana Leonor Cepeda Torres, quien para la época
de los hechos era la subgerente de la sociedad, manifestd en su
testimonio que todo lo que hacia la empresa era aprobado por
la Gobernacidon y que era esta la que decidia en ultima

instancia cuande y de qué manera se publicaba la licitacidn. 102

A su vez, Manuel Félix Magdaniel Pabén explico en la
declaracién que rindié ante la Fiscalia General de 1a Nacién y
en ¢l testimonio que rindid en la Audiencia Plblica que €l, como
Secretario de Obras Piblicas del Departamento de la Guajira,
mantenia informado al Gobernador sobre todo lo que elaboraba
la gerencia de proyectos, a través de comités que se convocaban

semanalmente. Esto fue lo que dijo:

“"| Mfi funcién como Secretario de Obras en estas condiciones
era e servir de soporte o punte (sic) instituicional entre la gerencia y
la Gobernacién, se escogieron los proyectos concertado con las
comunidades y la gerencia realizé los estudios de converiencia, de
Jactibilidod econdmica y técnica, y los disefos, asi como organizar
las licitaciones que se derivaran de las obras planteadas, yo debia
brindarles toda la informacién necesaria y a su vez martener
informado al Gobernador de las actividades de la Gerencia,
habia comités semanales, fue un trabajo muy intenso mientras se
desarrollé la parte precontractual,..”. 1™ [(Subrayado fuera de texto).

103 Declaracion 9 de abril de 2021, CD RAD-46473-09-04-21-1 Record: 00:23:57, Felio
88 Cuadernce Sala de Primers Instancia 3.
103 Yar: Folio 154 Cusdarne Fiacalia 3 ¥ Declaracion 8 de abril de 2021, CD RAD-45473-
O8-04-21-3 Record: 00:47:42, Folio 83 Cuadernc Sala de Primera Instancia 3.
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Por lo tanto, se encuentra acreditado que el acusado
estaba al tanto de lo que realizaba la consuitoria encargada de
adelantar la licitacién. El exmandatario manejaba la regulacién
constitucional y legal que regia los asuntos de contratacion
estatal, pues hacia parte de sus funciones y, ademas, estaba
informado acerca de todas las gestiones que iba desarrollando

Consultores del Desarrollo S.A.

Al estar enterado de las actividades desplegadas por 1a
consultoria, pudo haber actuado frente a la participacion de la
comunidad, toda vez que, como ya se resefid, esta obedecid a
una simple identificacién del problema v a la constitucién de
una veeduria. En este sentido, no se entiende por qué no
vinculé a ia poblacion de los municipios en la escogencia de los
lotes para las edificaciones, si de la simple lectura del informe
entregado por Consultores del Desarrollo S.A. se extrae que los

cindadanos no fueron cuestionados al respecto.

En consecuencia, no puede aqui el encartado pretender
excusarse en su desconocimiento de las leyes de la
contratacioén piblica, pues era su deber, por ser el ordenador
del gasto vy ser quien, finalmente, tiene el poder de disposicion
de los recursos publicos, verificar que todos los requisitos

exigidos para iniciar la contratacién se hubieran seguido.

3. Recuérdese que el articulo 26-2 de la Ley 80 de 1993,
preceptila: “Los servidores publicos responderan por sus

actuaciones y omisiones antifuridicas {...)”, en tanto el numeral 5°
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ibidem sostiene: “La responsabilidad de la direccién y manejo de la
actividad contractual y la de los procesos de seleccidon serd del jefe o
representante de la entidad estatal, quien no podra trasiadarla ...)".

Al respecto, esta Corporacién ya ha sostenido que:

{...}) el principio de confianza al cual se ha hecho alusion a lo
largo del proceso y con mayor énfasis por la defensa en la audiencia
publica, tiene sus Hmiles en el principio de responsabilidad que
tienen los gobernantes en su calidad de ordenadores del gasto, y
en la wgilancia que debe egjecutar de los roles de sus
subordinados!05,

Lo cual se complementa con la obligacién que tiene el

servidor plablico de camplir con lo establecido en la ley:

{...) la contratacién estatal demanda del servidor piblico
ordenador del gasto y representante legal del ente oficial, una tutela
esiricta, un control en todas las fases de la contratacion-
tramitacion, celebracion y lguidacion, lo cual implica la verificacién
del cumplimiento de las exigencias legales esenciales en cada una

de esas etapas. 106

Por consiguiente, no tienen asidero las argumentaciones
defensivas en torno a un posible error de tipe o una falta de
responsabilidad basada en la confianza legitima, toda vez que
estd demostrado en la foliatura que ALVARO CUELLOQ
BLANCHAR sabia lo que estaba sucediendo vy conocia el sentido

de las normas.

08 CBJ 5P, 21 jun. 2010, rad 30677,
16 CSJ 5P, 24 Feb. 2016, rad. 40627,
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Conio se observa, los argumentos defensivos no tienen
respaldo probatorio ni caben dentro de deducciones juridicas,
por lo que no existen dudas de que la conducta fue cometida
con dolo. El exgobernador quiso de manera deliberada, durante
la etapa precontractual del contrato 238 de 2000, adelantar la
licitacion y celebrar el convenio, aun cuando no se cumplian

los requisitos legales exigidos para ello.

A pesar de que sabia que los disefios y planes de
factibilidad no estaban completos, de que no se habia
asegurado el lote sobre el cual se construiria la plaza de
mercado de Maicao - pues el acuerdo con el alcalde fue
completamente informal - v de que no se habia logrado la
concertacidon con las comunidades de Hatonuevo y de San Juan
del Cesar acerca de las obras que alli se 1ban a construir, el
mandatario decidid auténomamente tramitar y celebrar cl
contrato de obra publica No. 238 del 25 de septiembre de 2000.

Con esto, se completan los elementos necesarios para
afirmar sin dudas que la conducta se adec(ia tipicamente en el

delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Antijuridicidad

1. Para que una conducta sea entendida como delito, debe

ser, ademés de tipica, antijuridica. Esto quiere decir que tiene
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que lesionar o poner ¢n peligro, de manera real y efectiva v sin
justa causa, el bien juridico tutelado. Lo que pretende proteger
el legislador con el delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales es a la administracion publica.

Los requisitos establecidos en las normas de contratacion
pretenden evitar que sean la arbitrariedad y el capricho del
gobermante de turno las que guien la forma en que la
administracion publica cumpie su funcion. Asi, lo que se busca
es que los recursos que el Estado dispone para el cumplimiento
de sus metas sea manejado de manera objetiva y transparente,

como reflejo del uso democratico del erario.

Frente a los delitos que atentan contra la administracién
piblica, la lesidn ocurre cuando el servidor no actiia con
sujecitn a los principios que gobiernan la contratacion estatal.
El punible de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
por sus caracteristicas propias, no exige un perjuicio
econdmico para concretar el dafio antijuridico. Lo que se
reprocha con este es la trasgresién a los principios y fines que
rigen la administracién piblica, haciendo prevalecer el interés

particular o la arbitrariedad.19?

Por consiguiente, lo que se busca aqui es proteger los

postulados que guian la funcién publica v salvaguardar los

W7 C3.J SP4134, & abr. 2016, rad. 42001.
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pilares sobre los que se erige la contratacion estatal, con el
obijetivo de que sus etapas -~ tramite, celebracion y liquidacién

— se desarrollen con respeto a la Constitucién y a la Ley.108

En este sentido, la conducta del procesado deviene
antijuridica por haber desatendido el tramite legal del contrato
No. 238 de 2000, especificamente los principios de planeacién
v transparencia, los cuales le imponian el deber de verificar que
se contaba con todo lo requerido para la adecuada ejecucion
del contrato, con ¢l fin de no poner en riesgo el patrimonio
piblico, la imagen de la administracién y el cumplimiento de

sus fines.

Culpabilidad

1. Como bien se ha establecido, para que la conducta sea
punible se requiere que esta sea tipica, antijuridica y culpable.
Por lo tanto, superado ya el anilisis de la tipicidad - tanto
objetiva como subjetiva — y la antijuridicidad, corfesponde

ahora determinar la altima de aquellas categorias.

Se tiene que la culpabilidad se entiende como “un reproche
o censura contra quien, teniendo a mano la alternativa de lo juridico-
socialmente adecuado, opta libremente por lo que no lo es™. 1% En ese

sentido, esta se entiende como la recriminacion realizada a un

s R8T SP153, 18 ene. 2017, rad. 47100.
1w CEJ 8P, 9 sep. 2020, rad. 54497, Reiterado en CSJ SP3215, 28 jul. 2021, rad. 47063
¥ C8J 8P2649, 27 jul 2023, rad. 54044,
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individuo que ha cometido una accidn tipica y antijuridica,
pese a que podia actuar de otra manera. Es, en otras palabras,
“la censura ético-furidica que explica la respuesta penal a un injusto

Hpico, en tanto significa que su realizacién fue una decisién libre de

quien podia haber asumido un comportamienio licito®,110

Por esta razdn, se recrimina la conducta concreta del
acusado de tal forma que su punicidén se fundamente en que
pudo haber ajustado su comportamiento a la ley v, a pesar de

es0, no lo hizo.!1!

Esta claro que ALVARO CUELLO BLANCHAR contaba con
todas las facultades necesarias para poder determinar su
actuacion de tal manera que se respetaran los principios de la
contratacién puablica. Su capacidad de entendimiento le
permitia razonar gue al no respetar los principios de
planeacién y transparencia se estaba lesionando a la
administracién publica y, aun asi, opté libremente por

proseguir con la actuacion.

El acusado comprendia que con sus acciones traicionaba
la confianza que la sociedad habia depositado en €l y, a pesar

de eso, determind su conducta para lograr el cometido.

10 C8.J 8P2649, 27 jul 2022, rad. 54044
11 Ihidermn.
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Por todo lo anterior, la Sala encuentra acreditados los
requisitos establecidos en la Ley para considerar, sin lugar a
dudas, que el exgobernador cometio el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, al haber violado los
principios consagrados en el estatuto de contratacién y, en

consecuencia, haber lesionado a la administracion piiblica.

Peculado por apropiacion

1. La Fiscalia General de la Nacién acusé a ALVARO
CUELLO BLANCHAR por el delito de peculado por apropiacion.
En este sentido, se tiene que la redaccion original del articulo
397 del Codigo Penal disponia que:

“El servidor puiblice que se apropie en provecho suyo o de un
tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en gue
este tenga parte o de bienes o fondos pardfiscales, o de bienes de
particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiadc por razén o con ocasidén de sus funciones, incurrird en
prisién de seis (6} a quince (15) afios, multa equivalente al valor de
lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil {50.000)
salarios minimos legales mensucales vigentes e inhabilitacion para

el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas por el mismo término”.

Acorde con esta descripcion, la conducta punible requiere
para su estructuracién: i) un sujeto activo calificado que debe
ostentar la condicion de servidor puablico; ii) la apropiacién en
provecho personal o de un tercero de bienes del Estado o de
empresas o instituciones en que este tenga parte, o de bienes o
fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya

administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por
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razén o con ocasion de sus funciones; v iii) la competencia

funcional o material para disponer de éstos.

Respecto de esta figura la jurisprudencia del érgano de

cierre ha sefialado:

“Bl delitc de peculade por apropiacion cusfodia Ia
administracién piiblicn en su esfera patrimonial y pretende
garantizar la efectiva ulilizacidn del erario, para asi conjurar su
peérdida como consecuencia de dactuaciones fraudulentas cometidas
por sus servidores o propiciadas por éstos en favor de terceros, El
verbo rector gue define la configuracion de la conducta es el de
apropiar, el cual si bien es cierto delimita el dmbito de aplicacidn del
injusto, no debe examinarse aisladamente respecto del contenido del
interés juridico que busca amparar el legisindor. Es decir, la tipicidad
no puede circunscribirse a la mera verificacion de la subsuncién
gramatical de una accién en el modelo descriptivo incorporado en la
disposicitn legal, como lo auspicia el recurrente, sino que ademas
debe corroborarse en cada caso concreto si el comportamiento
prohibido previsto en el tipo resulia idéneo para afectar el bien
Juridico tutelado® 112

Sobre el sujeto activo calificado, la misma Corporacién ha
decantado que en este “debe concurrir la potestad de
administracién, tenencia o custodia de los bienes en razdn de sus
atribuciones. La relacidon entre el funcionario piiblico y los bienes
oficiales puede ser material o juridica rio necesariamente originada
en una asignacion de competencia, basta con que esté vinculada al

gjercicic de un deber funcional”. 113 Entonces, el acto de

17 Cfr. C3J 8P, 21 oct. 2009, rad. 29655.
na I3 8P18532, 8 nov. 2017, rad. 43263.
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apropiacién puede ocurrir bien como consecuencia de la
disponibilidad directa de los recursos, o debido al ejercicio de
un deber funcional que faculta al servidor plblico para decidir

sobre el destinoe de los bienes de la misma naturaleza, 114

La disposicion del servidor ptiblico sobre bienes puede ser
material o juridica,!1® como lo ha previsto la jurisprudencia de
la Sala Penal de esta Corporacion.!'¢ La disponibilidad sobre
bienes del erario ¢ bienes publicos estd vinculada al ejercicio
de los deberes funcionales del servidor, en el marco de los
cuales administra de manera efectiva recursos del Estado, al
disponer de su titularidad.117

En cuanto al momento consumativo del tipo penal, la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
advertido que es un delito de resultado, el cual se perfecciona
cuandoe se produce la apropiacion patrimonial, como
consecuencia de la decisidn ilicita, es decir, “cuando el servidor
publico sustrae el bien o bienes de la 6rbita de custodia del Estado
con el animo de hacerlos propios o de que un tercero lo haga. El acto
de sustraccion priva al Estade de la facultad dispositiva de los
recursos, s que forzosamente quien cumple la accién entre a
disfrutar o gozar de aquellos, es suficiente que impida al Estado
seguir disponiendo de los recursos confiados al servidor priblico™. 118

14 CS.J SP, 6 mar. 2003, rad. 18021.
115 CSJ SP2184, 15 feb, 2017, rad, 47348,
115 CSJ 8P, 15 jul. 2015, rad. 43839.
17 CSJ 8P5053, 21 no. 2018, rad. 53277; CSJ SP, & mar, 2003, rad, 18021; CS.J SP, 6
sep. 2007, rad. 27092; C8J 8P, 22 jun. 2011, rad. 36387; CSJ SP, 10 oct, 2012, rad.
38396; CSJ SP, 4 mar, 2015, rad, 45099 y CSJ 8P, 15 jul. 2015, rad, 43839.
118 CJS SP18532, 8 Nov. 2017, rad. 43263.
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Asi lo ha indicado la Corporacion:

«Estd  suficientemente decantade por la doctrina y la
Jurisprudencia que el delifo de peculado por aqpropiacion es de
cardcter instantdneo, por manera que se consuma cuando quiera que
el bien publico es objeto de un acto externo de disposicion o de
incorporacién al patrimonio del servidor piiblico o de un tercero, gue
evidencia el danimo de apropidrselo. 119

(..}

Ahora bien; hay asuntos en los que el momenio consumativo
de la conducta punible se identifica con el de proferimienio de la
decisidn judicial, como cuando esta por si sola “sustrae el bien o
bienes de la orbita de custodia del Estade con el animo de hacerlos
propios o de gue un tercero lo haga”. 122 No asi cuando la realizacion
de la conducia prohibida es producte de un acto complejo en el que
converge Ia voluntad del juez que ilegalmente ordena el pago de lo no
debido, pues en estos casos, la consumacion acaece aiando ese acto
de disposicion juridica se concreta en acciones gue distraen el bien
del patrimonio del Estado, despojdndclo ast de su funeitn piblica.

El delito, como expresion del comportamiernto humano, requiere
para su corsumacion la ejecucion de todos los actos propios de la
descripcién tipica. En este orden, la emisién de una decision
contraria a derecho gue reconoce ilegalmernte una acreencia a cargo
del Estado constifuye un acte ejecutivo gque da inicio a la conducta
desvalorada de peculado, pero no la colma. En consecuencia, si el
fallo no se concreta en actos materiales de disposicién sobre el erario,
la conducta se queda en su fase tentada por ausencia de uno de los
elementos esenciales del peculado por apropiacion: el aduefiarse

para si 0 para otro de bienes de naturaleza piiblica™ 121

118 CB.J AP, 18 abr, 2012, rad. 38188.
12 C8J 8P, 10 oct. 2012, rad. 38.396. _
121 CSJ SP9235-2017, 28 jun. 2017, rad. 49020 y SP364-2018, 21 FEB 2018, rad.
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De igual forma, ha precisado:

“El delito de peculado por apropiacion custodia la
administracion miblica en su esfera patrimonial y pretende
garantizar la efectiva utilizacion del erario, para asf conjurar su
pérdida como consecuencia de actuaciones fraudulentas cometidas
por sus servidores o propiciadas por éstos en favor de terceros. El
verbo rector que define la configuracidén de la conducta es el de
apropiar, el cual si bien es cierto delimita el dmbito de aplicacion del
infusto, no debe examinarse aisladamente respecto del contenido del
interés juridico que busca amparar el legislador. Es decir, la
tipicidad no puede circunscribirse a la mera verificacion de la
subsuncidn gramatical de una accién en el modelo descriptivo
incorporado en la disposicién legal, como lo auspicia el recurrente,
sino gue ademds debe corroborarse en cada caso concreto si el
comportamiento prohibido previsto en el tipo resulta iddneo para

afectar el bien juridico tutelado”, 122

2. Para el ente persecutor €l hecho de que la suspensién

de la egjecucién del contrato haya sucedido al dia siguiente de

que esta hubiera comenzado indica que lo gue realmente se

pretendid con esto fue pagar el anticipo pactade para

apropiarse de esos recursos. Asevera que la firma del contrato

No. 238 de 2000 sin el cumplimiento de los requisitos legales

fue lo que permitié que terceros se aduefiaran del patrimonio
del! Estado.

122 C&J. sentencia de 21 de octbre de 2009, rad. 29655,
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Para el delegado, el juicio de responsabilidad se origina
alli, pues la entidad territorial dispuso grandes recursos para
pagar obras que no fueron terminadas. En ese sentido, no solo
se refiere al pago del anticipo, sino también al valor total girado

para la realizacién de cada una de las construcciones.

Ahora, una vez revisado el acervo probatorio allegado al
proceso — tanto en la fase de instruccién como en la de
juzgamiento - se anuncia desde ya que no existe mérito
suficiente para declarar penalmente responsable al

exgobernador por el delito enrostrado.

3. En primer lugar, se tiene que la Ginica accién por la cual
cabria la posibilidad de elevar un reproche en contra de
ALVARO CUELLQ BLANCHAR radica en el pago del anticipo,
pues era el tinico monto sobre el cual tenia la dispenibilidad
juridica. Si bien es cierto que, con la celebracién del contrato
No. 238 de 2000, el aqui investigado comprometié vigencias
futuras, debe tenerse en cuenta que, para la efectiva erogacion
de estas, el contratista debia informar a la entidad territorial
del avance de las obras. En ese sentido, para el momento de
808 pagos, el procesado yva habia abandonado el puesto de
Gobernador v no tenia la capacidad efectiva de autorizar el
desembolso de esas sumas; esta facultad recaia en aquel que

lo sucedio.

Al observar la forma de pago establecida en el contrato,

se lee que el saldo restante — una vez sufragado el anticipo — se
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cancelara, “previa presentaciéon de las actas de obras mensuales
debidamente aprobadas por la INTERVENTORIA contratada con las
cuales el CONTRATISTA emitira las facturas del respectivo corte de
obra...”.123 Esto quiere decir que para poder desembolsar esos
valores, el contratista tenia que elaborar actas peridédicas que
reflejaran el avance de las construcciones, las cuales debian
ser entregadas al interventor junto con la factura
correspondiente. Solo si el interventor aprobaba lo entregado,

era posible para el ordenador del gaste abonar el dinero,

Ahora, al revisar la actuacién, se tiene que la fase de
gjecucion del contrato no comenzd realmente sino hasta el 13
de febrerco del afic 2001,124 fecha para la cual el periodo de
CUELLO BLANCHAR ya habia terminado. En consecuencia,
para aquel momento, el poder de disponibilidad juridica del
patrimonio de la Gobernacién de la Guajira recaia sobre el
nuevo mandatario: HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE.

Con esto, se tiene que ALVARO CUELLO BLANCHAR no
pudo haber cometido el delito de peculado por apropiaciéon por
los pagos realizados en la fase de ejecucidn y liquidaciéon no
solo porque estos no fueron realizados, autorizados o validados
por él, sino porque, para entonces, ya no ostentaba los
requisitos de disponibilidad juridica que el tipo penal exige

para su configuracion.

123 Folio 106 Cuaderno Fiscalia 1.
124 Yar: Acta de reinicio de obra, folios 144 a 146 Craderno Fiscalia 1.
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4, En segundo lugar, se observa que, al revisar el
contenudo del contrato, para el pago del anticipo no era
necesario iniciar las obras. Es decir, no se encuenira
fundamento para sostener que ¢l acta de inicio se firmé con el
unico fin de que el contratista se apropiara de esos dineros —
tal ¥y como lo afirma la Fiscalia —~ pues esto dependia de la
legalizaciébn del contrato ¥y no del comienzo de la fase de

ejecucion.

La clausula décima segunda del Contrato No. 238 de 2000
dispuso el pago del anticipo para el momento en gue el contrato
estuviera legalizado, previa entrega de la cuenta de cobro y de
la aprobacién, por parte del Departamento, de la garantia
unica. Asi quedd pactado:

“FORMA DE PAGO. E! DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA se
compromete a pagar al contratista el valor del contrato resultante de la
presente invitacion de la siguiente manera: a. Un anticipo equivalente al
15.3% del valor contractual, el cual serd cancelado por el DEPARTAMENTO
DE LA GUAJIARA al CONTRATISTA una vez legalizado este contrato, contra
cuenta de cobro y previa aprobacién por el DEPARTAMENTO DE LA

GUAJIRA de la Garantia Unica, acordada en el mismo contrato...*.125

Se tiene, entonces, que el convenio establecia tres
requisitos para el desembolso del anticipo: 1. la legalizacién o
perfeccionamiento del contrato; ii. el paso de la cuenta de cobro
por parte del adjudicatario y iil. que la entidad territorial
aprobara la garantia de cumplimiento entregada por el

contratista. Como se observa, el inicio de la ejecucién de las

125 Folio 106 Cuadarns Fiscalia 1.
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cbras no hacia parte de las exigencias que debia cumplir el

constructor para hacerse acreedor del anticipo.

Ahora, la primera exigencia debe entenderse conforme a
lo regulado en el estatuto de contratacién. En este, en el
articulo 41 de la Ley 80 de 1993 -~ que se encuentra en
concoerdancia con el precepto 39 que lo precede —, se deja claro
que los contratos pablicos “se perfeccionan cuando se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve por
escrito”. Por lo tanto, aquel elemento inicial para proceder con
dicho pago se cumplié adecuadamente el 25 de septiembre de
2000, pues fue cuando se suscribio el contrato objeto de estas

diligencias.

Frente a la tercera condicidén, dentro de la foliatura se
encuentra la prueba de que se cumplié con esta el 19 de
octubre de ese mismo afio. Asi, se tiene que la Uniéon Temporal
Fenix presento para aprobacion las polizas Nos. 2000613633126
y 2000610722 127 expedidas por la Compafiia Agricola de
Seguros S.A., las cuales fueron aprobadas por la entidad
territorial mediante la Resolucién No. 431 de 2000.128

Si bien no se halla constancia de que el contratista haya
pasado la cuenta de cobro de la que trata la citada clausula, es

bien entendido que en todos los tramites gubernamentales se

1% Folic 147 Cuaderno Anexo Fiscalia 3.
127 Folic 146 ibidem.
122 Fglic 145 ibidem.
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exige, antes de realizar cualquier pago, la radicaciéon de la

cuenta de cobro respectiva.

Con lo anterior, se evidencia que no tiene asidero el
reproche elevado por la Fiscalia, en cuanto a que €l acta de
inicio se firmé con el fin de pagar el anticipo y, por
consiguienie, de apropiarse de esos dineros, De lo relatado se
acredita que la suscripcion de esa acta no tiene ninguna
relacién con la materializacién de dicho desembolso, toda vez
que el contratista se habia hecho acreedor de este mucho antes
de que comenzara con la ejecucién. Al revisar las exigencias, se
tiene que la Qltima se cumplié el 19 de octubre de 2000,

mientras que el acta de inicio se firmé el 28 de noviembre

siguiente,

5. Ahora, por concepto de anticipo se desembolsaron
$582'422,.340, de los cuales $352294.859 debian ser
destinados a la construccioén de la plaza de mercado de Maicao,
la cual, como se sabe, nunca se construyo — por lo cual podria
considerarse gque existid una apropiacién de este especifico
monto —. Sin embargo, obra dentro del expediente constancia
de que, una vez se decidié excluir esta edificacion del objeto del
convenio, se distribuyd ese pago inicial entre las demés obras

que se pretendia construir.
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Asi, se lee en la clausula segunda del contrato
mndﬁ'tcatnriﬂ 1122 que esos $352°294.856 se redistribuyeron
entre las demas construcciones. De esta forma, €l valor final
pagado como anticipo para cada una de las obras quedé de la
siguiente manera: i. Construcciéon del puente sobre el rio
Rancheria $235.528.708; ii. construccién del Palacio
Municipal de Hatonueve $76.206.615; iii. Constriccién del
Palacio Municipal de El Molino $143.639.337; vy iv.
Construccion del terminal de paso y la plaza de mercadoe de
San Juan del Cesar $127.047.680. Al sumar esa nueva

reparticion se alcanzan los $582422.340 pagados.

Igualmente, ¢l informe No. 639246 FGN.CTL.DN.GFDCSJ
del 1 de noviembre de 2011,1%° que tuvo por objeto determinar
si el departamento de La Guajira sufrié un detrimento
patrimonial por los hechos aqui juzgados, no encontrd
menoscabo alguno causado por la cancelacidén de ese primer
pago. De sus conclusiones no se extrae la causacion de un
perjuicio patrimonial para la Gobernacion por haber entregado

esos dineros iniciales ni una malversacion de estos.

Por lo tanto, esta desvirtuado gue lo cancelado como
anticipo se extrajo de las arcas del Estado sin un destino claro,
pues, este dinero fue amortizado en la construccion de las

obras y, una vez suprimida la plaza de mercado de Maicao, el

129 Folins 147 & 149 Cuaderno Fiscalia 1.
13 Folioa 181 5 190 Cuadernc Fiscalia 4.
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contratista tuvo que utilizar los recursos entregados por esa

razon para la realizacién de los demas proyectos,

6. En suma, le asiste razén al defensor aqui, cuando
sostiene que la comprobacion del desembolso del anticipe no
basta para confirmar la comisién del delito. En este punto,
como también lo alegd el Ministerio Piiblico, era necesario que
se acreditara la manera en que se materializé el peculado y, en

caso de ser asi, se corroborara el aspecto subjetivo del mismo.

En el giro ordinario de los negocios de la contratacion
puablica se ve con bastante frecuencia que se le otorgue al
contratista un adelanto del valor del contrato, con €l fin de que
comience la ejecucidn con €s0s recursos y no tenga que
financiar por cuenta propia la construccidén mientras se logra

pagar una parte de esta o el total de la misma.

De todo lo que se resalté en precedencia, no solo no se
alcanzan los criterios necesarios para afirmar que existid un
apoderamiento ilicito de los recursos que la Gobernacion de la
Guajira habia destinado para la ejecucién del convenio No.238
de 2000, sino que, por el contrario, existen elementos que
apuntan a la direccidn opuesta, que no es otra que la de que

no hubo peculado.

En consecuencia, la Sala absolvera a ALVARO CUELLO
BLANCHAR por el delito consagrado en el articulo 397 del
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Cédige Penal — 133 del Decreto Ley 100 de 1980 - por el cual

fue acusado por la Fiscalia General de la Nacién.

4. HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

Se acusd a HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE como
autor de los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales {art. 410) v peculado por apropiacién en favor de
terceros {art. 397).

De los punibles en particular

En primer lugar, es pertinente aclarar que los hechos por
los cuales se procesa a HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE
sucedieron entre el 13 de febrero de 2000 — fecha en la que se
reinicid la ejecucion del contrato 238 de 2000 -y el 13 de mayo
de 2003 - dia en el que este se liquidé . En consecuencia, este
proceso es llevado por el rito de la ley 600 de 2000, Por esta
misma razén, tampoco serd aplicable el incremento punitivo
decretado por la ley 890 de 2004.

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales

En vista de que la liquidacién del contrato se realizé el 13
de mayo de 2003 y es este acto ¢l que se encuentra cobijado
dentro del ambito del juzgamiento del tipo penal, sera aplicable
en este caso lo dispuesto originalmente en la Ley 599 de 2000.
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El articulo 410 del Cédigo Penal sanciona el delito de
contrato sin cumiplimiento de requisitos legales con penas de
prisién, multa e inhabilitacién para ejercer cargos piiblicos al
servidor publico que, por razdén del gjercicio de sus funciones,
tramite un contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales, lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de

estos. Asi fue dispuesto textualmente por el legislador:

“El servidor puiblico que por razdn del ejercicio de sus fundones
tramite contrato sin observancia de los requisilos legales esenciales o
lo celebre o liquiide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurmrd
en prisibn de cuatro (4} a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200} salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el gjercicio de derechos y fundiones pithlicas de
cineo {5} a doee {12) arfies™.

Dicho delito, de conformidad con lo sefialado por la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal, es de sujeto activo
determinado y conducta compuesta alternativa, la cual integra
dos modalidades de gjecucion. La primera, consiste en incumplir
los presupuestos previstos por la ley para el tramite del negocio
contractual, lo gque involucra todos los pasos que ha de seguir la
administracion hasta su celebracion. La segunda se refiere a
celebrar el contrato, omitiendo la verificacion del cumplimiénto
de los condicionamientos legales para su perfeccionamiento,
dentro de los que se incluyen aquellos relativos a la fase

precontractual y los relacionados con Ia liquidacién.
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En atencion a la forma desconcentrada en que se cumple
la funcion piblica al interior de una entidad estatal, 1la ley ha
distinguido la conducta que ejecutan los servidores priblicos en
quienes recae la competencia de tramitar €l contrato, de la que
cumple el representante legal o el ordenador del gasto en las
fases de celebracion y liquidaciéon. Este tltimo es quien debe
comprobar el acatamiento de las exigencias legales esenciales en
la etapa previa, por ser el funcionario autorizado por la Carta
Politica y la ley para disponer de los recursos del ente territorial.

El bien juridico tutelado es la administracion publica,
cuyo titular es el Estado, y su finalidad es salvaguardar su
buen nombre, en atencién a que las atribuciones desarrolladas
por los servidores piiblicos deben cumplirse de acuerdo con los
principios de transparencia, moralidad v probidad contenidos
en el articulo 209 superior. La lesidn se produce al momento
en que el acto contrario a la ley se produce y entra al mundo

juridice,

Enmarcados bajo tal entendimiento, la Sala procedera a
abordar el examen de la actuacibn y la eventual
responsabilidad del acusado. Para ello, se ponderaran en
conjunto las pruebas obrantes en el proceso frente a las reglas
de la sana critica y a los criterios previstos en la ley Procesal
Penal.
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Del tipo objetivo

1. La Fiscalia General de la Nacién acusté a HERNANDO
DAVID DELUQUE FREYLE por la comisidon de este delito, por
haber liquidado el contrato sin que se respetaran los requisitos

que la ley establece.

Afirma el delegado que el procesado trasgredié los
principios de eficacia y economia al haber habilitado la validez
del contrato No. 238 de 2000, pese a las protuberantes
irregularidades que se presentaron en su tramite y celebracion.
Se le endilga responsabilidad por no haber verificado el
cumplimiento del objeto del convenio antes de proceder a su

liquidacion.

En ese sentido, se tiene que el principio de eficacia tiene
sustento constitucional en los articulos 2° y 209 — entre otros
—-. Este consiste en que la Administracién debe cumplir
adecuadamente sus propias determinaciones, es decir, debe
lograr la efectiva consecucion de los fines que el Estado
persigue. De esta forma, de las entidades territoriales se
predica Ia obligacion de actuar y “hacer una real y efectiva
ejecucion de las medidas que se deban tomar en el caso que sea
necesario, en armonia y de conformidad con el debidoe proceso”. 13! El
Consejo de Estado, por su parte, también se ha referido a este

como una herramienta dispuesta por el ordenamiento que tiene

121 Sentencia C-826 de 2013, Ver también T-733 de 2000,
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como propoésito garantizar que la funcién pablica cumpla con

sus propoésitos. Asi 1o ha definido:

“Otro de los principios reconocidos por la Constitucién Nacional
yla Ley 1437 de 2011 es el principic de eficacia. Este principio gula
el comportamiento de la administracidn, constituye una herramienta
para alcanzar los fines del Estado y le impone a las qutondades la
obligncitn de atender las necesidades de los ciudadanos y adoptar
las acciones necesarias para alcanzar la maternializacion de sus
derechos. Por consiguiente, no pueden estas asumir una actitud
pasiva o estdtica ante sifuaciones que dfecten negativamente los

derechos e inftereses de la ciudadanic

En relacién o este principio, la doctrina nacional ha indicado:

“La eficacia como principio del Estado social y democrdtico
del derecho, se refiere o la actitud o cualidad exchusiva y especifica
de la administracién piiblica, en cualquiera de sus manifestaciones,
para alcanzar los resultados presupuestados o buscados por el
ordenamiento jurdico™

f-.-}

Ahora bien, dade que el principio de eficacia rige ef
desenvolvimiento matenal de la administracidn, en su aplicactdn se
hayan implicades los fendmenos de planedcién, de presupuesiacion
publica y consiguientemente el conocimiento previo de los conceplos
entre los cuales ha de producirse el resultado minimo buscado por
la administracién piiblica {...}".752

Por su parte, el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 consagra
el principio de economia. Con este, se pretende orientar a la
Administracién con el fin de “asegurar la eficiencia de la
Administracion en la actividad contractual, traducida en lograr los
mdximos resultados, utiizando el menor tiempo y la menor cantidad

de recursos con los menores costos para el presupuesto estatal’.132

132 Conseje de Estado, Seccidn Tercers, sentencia del 14 de septiembre de 2016,
expediente 2291,
13 Consefo de Estado, Seccidn Tarcera, sentencia d=1 29 de agosto de 2007, expediente
15324,
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De esta forma, se propende por que el Estado invierta el
patrimonio pablico de la mejor forma posible, evitando siempre
su despilfarro o dilapidacidon. Por esta razén, es imperativo para
el ordenador del gasto proteger el erario y asegurar la

consecucion de los fines perseguidos con su utilizacion.,

2. Al observar lo cocurrido al momento de liquidar el
contrato, se evidencia que se trasgredié el ordenamiento
juridico, toda vez que el exgobernador neo verificé, aunque era
su deber hacerlo, que el objeto del contrato No. 238 de 2000 se
hubiera cumplido a cabalidad. Por esta razon, se anuncia
desde ya Que HERNADOC DAVID DELUQUE FREYLE sera
condenado por el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, consagrado en el articulo 410 del Codigo
Penal.

La Fiscalia construye el reproche con base en todas las
actuaciones que desplego €l exgobernador antes de proceder a
la liquidacién del convenio por el que se juzga. De esta forma,
relata varias decisiones que se tomaron en el marco de su
gjecucion, para concluir que el acusado faltd a sus obligaciones
¥, por consiguiente, cometié el delito contra la administracién
publica. Por esta razén, conviene resaltar que, tal v como lo
afimma la defensa, estas no hacen parte del ambito de
proteccion del tipo penal, por lo que no se le juzgara por esto.
El juicio de responsabilidad nace del acto de liquidacién del
Contrato No. 238 de 2000, el cual si estd consagrado en la
descripcién tipica. Esa es la conducta por la que el ente

acusador solicita la condena y sera por esta por la que se
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emitira sentencia. La descripcion de los demas actos servira

para describir la manera en que se llegé a cometer el ilicito.

Conviene destacar inicialmente que el reinicio de las
obras!34 era una actividad que se requeria para impulsar el
cumplimiento del objeto v, en especial, para procurar el avance
de la construccidén del puente sobre el rio Rancheria. Como va
se relaté con anterioridad, era necesario reconstruir ese paso,
toda vez que el corregimiento de El Hatico quedaba
incomunicado de Fonseca — el municipio mas cercane - con lo
cual la comunidad se encontraba sufriendo un gran perjuicio.
Al tratarse de una emergencia,!?® resulta evidente que retomar

esos trabajos era prioritario.

Situacién parecida se presenta con la suscripcién del
contrato modificatorio No. 1,13 gue suprimié la plaza de
mercado de Maicao. Como se constaté al estudiar la
responsabilidad de ALVARO CUELLO BLANCHAR, esta obra
fue proyectada sin que se hubiera asegurado el lote sobre el
cual se pretendia construir. 137 En consecuencia, nunca se
pudieron iniciar los trabajos, lo cual conllevd a que se eliminara
del convenio. Por lo tante, la suscripcidn del contrato
modificatorio No. 1 - con el cual se redujo el valor total a
$2.015’185.752 — por parte del procesado fue un intento por

remediar los problemas causados por la falta de planeacién.

13 Ver: Acta de Inicio folics 132 y 140 Cuaderno Fiscalia 1.
135 Ver: Declaracion de Manuel Feliz Magdaniel Pabin, Folios a 153 a 160 Cuadernc
Fizscalia 3.
134 Folios 147 a 149 Cnaderno Fiscalia 1.
137 Ver pAgina 88 ¥ 5. ut supra.
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Para evitar el dafio patrimnonial con esta decision, el anticipo
que se habia pagado se redistribuyd entre las que quedaron y
a la cuantia total se le redujo lo asignado inicialmente para la
plaza de mercado de Maicao -~ cémo se explicé al estudiar la
responsabilidad de ALVARQ CUELLO BLANCHAR -,138

En este sentido, estas dos actuaciones no son relevantes
para dirigir el juicio de reproche, pues, como ya se menciond,
las particularidades que se presentaron en las etapas
precontractual y contractual ameritaban una intervencién por
parte de la administracion. Por esta razén, no tienen la entidad

suficiente para demostrar la comision del delito.

3. En contraste, lo ocurrido con los contratos adicionales
Nos. 1 v 2 y los restablecimientos al equilibrio econdémico del
contrato &1 permiten acreditar la realizacién de la conducta

punible.

Para comenzar, esta probado deniro del proceso que la
falta de planeaciéon durante las etapas previas y concomitantes
a la suscripcién del contrato No. 238 de 2000 generaron una
serie de problemas que se reflejaron en la etapa de ¢jecucion,
Uno de esos fue que el presupuesto que se proyectd no era
suficiente para terminar las edificaciones.!3? Por esta razon, fue

que se decidi6é aumentar la cuantia del convenio, tal ¥y como se

128 Yar phgina 114 ¥ 53, ut supra.

13 Ver: Declaracidon de Maria Patricia Restrepo Fierro del 9 de abril de 2021, CD RAD-

46473-08-04-21-5 record: (0:25:00, Folio 88 Cuaderno Sala Primera Instancia 3.
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lee en el cuerpo de los contratos adicionales Nos. 1140 y 2,141 E]

proposito era poner en funcionamiento las obras.

El exgobernador, al percatarse de las falencias en las
previsiones financieras hechas para el cumplimiento del objeto,
pretendié remediarlas aumentando la cuantia del contrato. Asi,
a través del primer adicional, se otorgaron $268°720.013 que
debian ser usados en el Palacio Municipal de El Molino!42 y en
el puente sobre el rio Rancheria.l*® Mediante el segundo de los
adicionales, se concedieron $927°607.186 que serian
distribuidos entre el puente sobre el rio Rancheria,!44 el Palacio
Municipal de El Molino!*S y el terminal de paso y la plaza de
mercado de San Juan del Cesar. 146 En total se agregaron
$1.169°327.199 para que el objeto del contrato pudiera ser
cumplido a cabalidad.

Ademas de lo anterior, la Gobernacién le reconocid al
contratista en dos oportunidades ¢l restablecimiento del
equilibrio econdmico del contrato, ya que incurrié en mayores
costos por las fallas en la planeaciéon que produjeron que las
obras tardaran mas de lo previsto. Por medio de la Resolucion

No. 230 de 2002,147 g] procesado le otorgd al contratista la

t4) Folios 157 a 159 Cuaderno Fiscalia 1.
141 Fpling 162 & 164 ibidem.
142 $47°062.082.
143 £221657.931.
144 8201'470.236.
145 $130°557.094.
146 $405'570.853.
147 Folios 82 a 84 Cuaderno Fiscalia 1.
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suma de $87°'830.059 y, mediante la Resolucién 399 de
2003,148 le fueron otorgados otros $288°000.000 adicionales.

Como se observa, el acusado era consciente de la
necesidad de solucionar los problemas presupuestales y, con
el fin de lograr que se cumpliera el objeto, dispuso de mas
recursos para el contrato. Sin embargo, contrario a lo que
argumenta la defensa en sus alegatos, existe prueba dentro del
plenario que muestra que las edificaciones de los municipios
de Hatonuevo y San Juan del Cesar no fueron finiquitadas y, a
pesar de eso, HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE procedié
a liquidar y pagar €l contrato, con lo cual incurrio en el ilicito

enrostrado.

Para comenzar, existe en el expediente una carta enviada
por €l personero de San Juan del Cesar a la Secretaria de Obras
del Departamento de la Guajira ¢l 12 de septiembre de 2005142
en la que le solicita “se sirva certificar a este despacho cuales son
los motivos por el cual (sic) no se han terminado los trabajos de Ia
obra del terminal del municipic”. Argumenta su solicitud, por
cuanto “dicha obra fue iniciada hace varios arios y a la fecha por
estar inconclusa estd generando una serie de problemas gue atentan

contra ia salud, la seguridad, ete. de los habitantes de esos barrios”.

Adicionalmente, ¢l informe del C.T.I. No. 0247 UPJ/CTI

del 30 de enero de 2006150 relata claramente que en “visita

148 Folios 3 y 4 Cuaderno Fiscalia 3.
14% Folin ¢ Cuadermo Anexo Fiscalia 1.
13 Foling 11 & 19 Curaderno Fiscalia 1.
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practicada a los sitios donde fueron ejecutadas las obras del
proyecto, se pudo observar que de cinco construcciones inicialmente
contratadas, tan solo dos de ellas fueron terminadas, como son el
Palacio Municipal de El Molino y el puente sobre el rio Rancherig;
lastres (sic) obras restantes no fueron culminadas debido a que no
se contrataron las cantidades de obra necesarias para

concluirias®. 151

Todo esto corroborado mediante el album fotografico No.
08283 del 8 de agosto de 2006152 en el que se anexaron fotos
que acreditan que, efectivamente, las construccicnes de
Hatonuevo y San Juan del Cesar no se pusieron en
funcionamiento. En estas se observa que a la plaza de mercado
v €l terminal de paso de San Juan del Cesar le faltan las
ventanas y la fachada, 153 que presenta fallas en su
estructurals* y que, en general, se encuentra en un estado que
impide su uso.155 Por su parte, del Palacio Municipal de
Hatonuevo se observa que lo Gnico que se construyd fue el
esqueleto, es decir, €l piso v las columnas, sin muros ni
techos.1% Esta es una construccién que es, a todas luces,
inutilizable.

Ahora, es cierto que al palacio municipal de Hatonuevo no
se le inyectaron maés recursos de los que se le concedieron en

el contrato No. 238, Pero, si el exgobernador estudid todo el

151 Folio 18 ibiden:.

152 Fplios 77 a 98 Cuaderno Fiscalia 2.

153 Ver Imégenes 06, 07 y 09 ibiden:,

1 Ver imagen 27 ibidem,

135 Ver imApenes 02, 22, 33, 24, entre otras Thidemn.

156 Ver imAgenss 57, 58, 59, 60, Gl y 62 ibidem.
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contrato para darle mas presupuesto a las obras que lo
necesitaban, se entiende que estimé que para esta especifica
edificacién erar suficientes los dineros que se habian

presupuestado.

No puede excusar al exgobemador el hecho de que las
irregularidades se hayan descubierto en el 2006 vy no antes,
como lo afirma el abogado en sus alegatas. Lo anterior, pues
esto no significa que estas bubieran ocurrido después de la
liguidacién, sino que, por el contrario, demuestra aun una
mayor falta atribuida al acusado, toda vez que era su deber
advertir que las obras no cumplian el propésito planteado
desde el mismo momento en que fueron entregadas y, por

supuesto, antes de la liquidacién del contrato.

4. A su vez, resulta necesario aclarar que, a pesar de que
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE no firmé el Acta de
Liguidacidn, esta obligacion recaia sobre él, por lo que, aunque
fue otro funcionario de la gobernacion el que adelanté esa
dilisencia, el exgobernador no quedé exonerade de su

responsabilidad.

Esta Corporacion ha decantado en varias oportunidades
que la actividad que finiquita la relacion contractual entre una
entidad territorial ¥ un particular se encuentra dentro del
marco de las atribuciones legales que le competen tinicamente
al representante legal de la entidad.!57 Por lo tanto, €l hecho de

que €l acusado haya designado a un empleado de la

157 Cfr. C5J SP869, 11 mar, 2020, rad. 53908 y CSJ 5P, 18 dic. 2006, rad. 19392, entre
otras.
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administracion para que firmara por él el acta de liquidacién
no traslada la responsabilidad a este 1iltimo, como lo pretende

hacer valer el apoderado del acusado.

En este caso sucedid que quienes suscribieron el acta de
liquidacion a nombre de la Gobernacion de la Guajira fueron
Samuel Pulido Coy, en su calidad de interventor, y ¢l Secretario
de Obras Publicas del Departamento. Sobre esta practica
también se ha pronunciado la jurisprudencia, expresando que
quien ejerce labores de supervisiéon no ostenta facultad legal

para realizar dicho acto. Asi ha sido explicado:

“El intervenior de un converiio de interés piblico carece,
entonces, de la facultad o competencia legal para efectuar la
liguidacién. Y ello es asf, en la medida en gque si bien aguél
efjerce labores de supervision sobre el cumplimiento del objeto
contractual, en la liguidacion bilateral, son las partes guienes
determinan el estado general de ejecucidn de las obligaciones
a su cargo y su resultade definitivo, para asi hacer los
reconocimientos a que haya lugar Yy, consecuentemente,

declararse a paz y salvo.

£+

Por consiguiente, en el delito de conirato sin
cumplimiento de requisitos legales estd descartada la
posibilidad de que al interventor se le atribuya, a titulo de
autor, responsabilidad por la inobservancia de requisitos
legales para liquidar el contrato, como quiera gue, por parte de
la administracion, el competente para efectuar la liguidacién
es el servidor ptiblico que actiia como contratante, bien por
mandato legal o por acto de delegacién. Y, finalmente, quienes
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liguidan por mutuo consentimiento son las partes

contratarites” 158

Situacién similar se presenta cuando en lugar del
representante legal de la entidad o del interventor participa
alglin secretario del despacho. En estos eventos tampoco
procederia exonerar al ordenador del gasto por el simple hecho
de no figurar como firmante del acta de hquidacion. Como se
extrae de los precedentes citados, la terminacién de una
relacion contractual solo le compete al director de la

Administracion.15?

En consecuencia, no son de recibo las exculpaciones
ofrecidas por el defensor en sus alegatos, pues, aungue su
representado no figure dentro del acta de liquidacién, esta
actividad estaba dentro de sus obligaciones tal ¥y como lo ha
explicado esta Corporacion, al tenor de lo dispuesto por los
articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993,

5. El Contrato No. 238 de 2000 tenia por objeto “La
construccion, ampliacion y/o remodelacion de los palacios
municipales de: El Molino ¥ Hatonuevo, la construccion de la
terminal de paso y plaza de mercado de San Juan del Cesar, la
construccion de la plaza de mercado de Maicao y la
construccion del puente sobre el rio Rancheria que comunica
a Fonseca con el corregimiento El Hatico” (negrilla fuera de
texto). Por lo tanto, no se entiende cémo el exgobernador, ante

el evidente e indiscutible incumplimiento del objeto del

138 C5J 5P712, 25 ene. 2017, 48230.
152 Cfr. CSJ 8P1138, 6 abr. 2022, rad. 5¢738.
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convenio y a pesar de que se dispusieron méas recursos de los
inicialmente presupuestados para la terminacién de las obras,

procedid, el 13 de mayo de 2003, % g liquidar el contrato.

Y es que si, para aumentarle la cuantia al contrato, el
exgobernador se bhasé en la necesidad de poner en
funcionamiento las obras, no se entiende cémo autorizo la
liquidacion del convenio sin percatarse de que, efectivamente,
el objeto habia sido cumplido a cabalidad. En este punto era
esperable que HERNANDQ DAVID DELUQUE FREYLE
verificara que todas las obras contratadas habian sido
terminadas a satisfaccién, lo cual, como ya se constatd, no
sucedid, pues dos de estas fueron entregadas en un estado

inservible.

Esta conducta resulta a todas luces violatoria de los
principios de eficacia y economia. Recuérdese que, de acuerdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el principio de
eficacia, consagrado en los articulos 2° v 209 de la Constitucion
Politica, “le impone a las autoridades la obligacién de atender las
necesidades de los cludadanos y adoptar las acﬁones necesarias
para alcanzar la materializacién de sus derechos. Por consiguiente,
no pueden estas asumir una actitud pasiva o estdtica ante
situaciones gue afecten negativamente los derechos e intereses de la

ciudadania®, 161

180 Folios 185 a 193 Cuaderno Fiscalia 1.
181 Op. cit. Consejo de Estade, Seccidn Tercers, sentencia del 14 de septiembre de 20186,
expediente 2291,
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Por su parte, con el segundo axioma, estipulado en el
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, se pretende guiar al Estado y
cnnnﬁnarln a que busque “asegurar la eficiencia de la
Administracién en la actividad contractual, traducida en lograr los
maximos resultados, utilizando el menor liempo y la menor cantidad

de recursos con los menores costos para el presupuesto estatal”. 162

En este caso se observa que la actitud del acusado fue
completamente pasiva, pues no acudié a los mecanismos que
ofrece el ordenamiento juridico para hacer cumplir el propdsito
del convenio investigado. De acuerdo con el mandato
constitucional y legal que establecen estos principios, la
administracion estaba en la obligacién de asegurarse de gue
todas las edificaciones que se habia acordado construir
cumplian los requerimientos necesarios para ser puestas en
funcionamiento, Mucho mas cuando se aumentaron los
recursos en dos oportunidades, con la intencidn de lograr el fin

planteado en el contrato,

Si el acusado intentd remediar los problemas de
financiamiento, lo esperable era que verificara que la plata
adicional otorgada se habia invertido adecuadamente. Era su
responsabilidad verificar eso. Por esta razén es que, al no
hacerlo, se acredita la adecuacién tipica objetiva de la conducta
desplegada, en tanto se incurnpiieron los requisitos legales que

exigia el contrato para su liquidacion.

163 Op, cit. Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007,
expedients 15324,
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Del tipo subjetivo

1. Dentro de nuestro ordenamiento juridico esta claro
que, para determinar ¢l encuadre tipico de una conducta, se
requiere que se examine la existencia del elemento subjetivo de
esta. Para el caso del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, es necesario que la accién delictiva haya sido
cometida con dolo, esto es, con pleno conocimiento y voluntad

de la accién que se realizaba.

Como va fue explicado anteriormente,!83 de acuerde con
el articulo 410 del Cédigo Penal, la conducta es dolosa cuando
el agente sabia que con su proceder se apartaba de los
principios y las nortnas constitucionales y legales que orientan
la contratacidon administrativa al tramitar, celebrar o liquidar
un contrato.1%4 Por lo tanto, corresponde ahora estudiar si
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE conocia los requisitos
exigidos para la ligquidacién del contrato No, 238 de 2000 v, a

pesar de eso, decidid voluntariamente no acatarlos.

2. En este sentido, se tiene que el exgobernador estaba al
tanto de que las fallas en la etapa precontractual producian un
déficit financiero que impedia terminar las obras con la cuantia
inicialmente establecida. Por esa razén, como ya fue sefialado,
decidié realizar dos adiciones presupuestales al convenio,

mediante la firma de dos contratos modificatoriosi® y, de esta

163 Ver pagina 95 ¥y &s. ut supra.

184 Op, cit, C5J. 12 de junio de 2013, rad. 35560.

165 folics 157 a 159 ¥ Folios 162 a 164 Cuaderno Fiscalia 1.
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forma, disponer de los recursos necesarios para la puesta en
funcionamiento de las cobras. Adicionalmente, le concedi6 al
contratista, también en dos ocasiones,l9® e] restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato, pues su actividad se vio

perjudicada por errores imputables a la administracién.

Ahora, a pesar de esto, al momento de liquidar el contrato
no verifico, como era su deber hacerlo, que, efectivamente,
todas las obras que se habian contratado hubieran quedado
listas para su utilizacién. Ya quedd demostrade dentro del
pienario que dos obras no fueron terminadas antes de cerrar el
contrato y, para el momento en que se le levantd el reproche,

estaban en estado de abandono.

Por consiguiente, con los cuatro actos administrativos con
los que se refinancid la cuantia del convenio, se acredita que
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE era consciente de que
las construcciones debian ser entregadas en un estado que
permitiera su puesta en funcionamiento. El acusado sabia que
el objeto del contrato No. 238 de 2000 era permitir que la
comunidad se beneficiara con esas obras, pues ya habia
quedado establecido, desde la expedicién de la ordenanza 034

de 1999, que estas eran necesarias.

Por todo esto resulta claro que el acusado se apartdé de

sus deberes voluntariamente y, de esta forma, procedié a

156 Folios 82 a 84 Cuaderno Fiscaliz 1 y Folios 3 ¥ 4 Cuaderno Fiscalia 3.
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liquidar el contrato sin asegurarse de que todo el objeto por el
cual se habia contratado habia sido entregado segan lo
pactado.

3. El principio de confianza alegado como justificacién no
puede ser de recibo, pues, de acuerdo con los numerales 2 y 5
de la Ley 80 de 1993, los servideres publicos deben responder
por sus actuaciones y omisiones antiyjuridicas, dado que la
responsabilidad de direccién de la actividad contractual es del
jefe de la entidad, la cual no podra ser trasladada.!6?

Esta Corporacién ha reiterado19® que el ordenador del
gasto posee el deber legal de vigilar ¥ supervisar el rol de los
subalternos, sin que pueda eximirse de responsabilidad,
incluso, cuando se presenta delegacion o desconcentracién

funcional. Asi ha sido explicado:

“La aplicacion del principio de confianza que deriva de la
realizacion de actividades que involucran un nitmero plural de
personas y que presupone que cada responsable de una partfe de la
tarea puede confiar en que los restanites responsables del proceso
han llevado a cabo su labor correctamente, encuentra como unoe de
sus lmites precisamente aquellos eventos en que se deba objetar, y
en este caso, corregir los errores manifiestos de otros, si como, cede
anite las hipdtesis en que el interviniente en lo labor gue se surte
mediante division de tareas tiene asignado como rol de vigilancia de

la correcta realizocion de los demds roles”.169

167 Cfy, CSJ SP1138, 6 abr. 2022, rad. 56783,
168 Ofy. 0S8 SEPOO029, 10 mar. 2021, rad. 00003 y CSJ SP, 22 jun. 2016, rad. 42930,
entre otras.
169 CSJ SP18532, 8 nov. 2017, rad, 43263.
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Por lo tanto, no se configura el principic de confianza
planteado por la defensa como causal de exclusiéon de la
responsabilidad del acusado, pues, como se acaba de obhservar,
para que este opere es necesario que el acusado hubiera
curnplido el deber legal de vigilar v corregir el proceder de los
funcionarios que procedieron a realizar la liquidacion, lo cual
fue omitide intencionalmente, de tal manera que no puede
aducir en este estadio, para evadir la responsabilidad, que
confié en que ellos habian cumplido cabalmente con sus

atribuciones.

Como se observa, los requisitos de conocimiento y
voluntad requeridos para la comprobacién del dole de la
conducta se encuentran debidamente acreditados dentro del
plenario, por lo que se puede afirmar de esta su plena
adecuacién tipica. En este sentido, se evidencia que
HERNANDOQ DAVID DELUQUE FREYLE cometié el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales de manera

dolosa.

Antijuridicidad

1. Como ya se menciond, las normas de contratacién
publica intentan evitar que la arbitrariedad sea la que guie las
funciones del Estado. Con esto se propende por un uso
democratico del patrimonio estatal, de tal forma que este sea

mancjado de manera transparente v eficiente.
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En los casos de los delitos que atentan contra la
administracién publica, el dafio al bien juridico se origina
cuando el servidor desatiende los principios establecidos en la
ley vy actia de manera caprichosa. En estos, segan la
descripcion que trae el Codige Penal en su articulo 410, no se
exige que se cause un perjuicio econdmico para concretar la
lesion. Lo que se recrimina aqui es la trasgresion de los
axiomas y reglas que orientan los procesos de contratacion
administrativa, pues se traiciona la confianza depositada por

la sociedad en el encargado de proteger el erario. 170

En el presente caso se tiene acreditado que el acusado
trasgredid los principios de eficacia ¥ economia, con lo cual se
le causd una lesidn al bien juridico de la Administracion
Publica. De lo hallade en el plenario se comprobé que dos de
las obras cuya construccién fue contratada - el Palacio
Municipal de Hatonuevo vy la plaza de mercado v el terminal de
paso de San Juan del Cesar — no fueron terminadas y, por
tanto, no se pudieron poner en funcionamiento, a pesar de los
esfuerzos economicos que tuvo que hacer la Gobernacion de la

Guapira.

Por consiguiente, la antijuridicidad material de la
conducta cometida por el acusado encuentra su fundamento

en las pruebas debidamente aportadas al proceso. En

consecuencia, se estudiara lo concerniente a la culpabilidad,

170 Cfr, CSJ 5P4134, 6 abr, 2016, rad. 42001 y C5J SP153, 18 ene. 2017, rad. 410040,
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nltimo estadio necesario para predicar la responsabilidad penal

por este punible.

Culpabilidad

1. Como ya se explic,!?! la culpabilidad es un reproche
que se eleva en contra de quien, pudiendo comportarse
conforme a lo juridicamente adecuado, decide libremente por
no hacerlo. Es la recriminacion realizada a una persona que
ha cometido una accidon tipica y antijuridica, pese a que podia

actuar de manera distinta.

Por consiguiente, se censura la accién desplegada por el
acusade de tal forma que su punicién se fundamente en que
pudo haber ajustado su comportamiento a la ley y, a pesar de

es0, no lo hizo.

En el presente caso, esta claro que HERNANDQO DAVID
DELUQUE FREYLE ostentaba las cualidades necesarias para
entender y comprender la ilicitud de su conducta, pues su
trayectoria le permitia conocer v anticipar las consecuencias
de trasgredir el ordenamiento juridico. E! sabia que autorizar
la liquidacion del contrato cuando dos de las cuatro obras no
habian sido entregadas de acuerdo con lo pactado,

desembocaba en un incumplimiento de los requisitos legales.

171 Ver papgina 103 v 25 ut supra.
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De esta forma, era perfectamente predicable esperar un
proceder ajustado a la norma por parte del acusado, pues
contaba con las facultades necesarias para actuar seguan lo
esperado por la sociedad de un servidor publico. Por este
motivo, no caben dudas de que la accidén punible fue cometida
con plena culpabilidad v, en consecuencia, se configuran los
requisitos establecidos en el articulo 9° del Cédigo Penal. Por
ende, se hallan verificadas todas las exigencias para sostener
que HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE es culpable y
responsable del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, consagrado en el articulo 410 del mismo

cuerpo normativo.

Peculado por apropiacion
Del tipo objetivo

i. Como ya fue explicado anteriormente,!72 la conducta
punible requiere para su estructuracion de un sujeto activo
calificado que ostente competencia para disponer del
patrimonio publico y de la apropiacion en provecho personal o
de un tercero de bienes del Estado. La apropiacion, por su parte,
puede ocurrir como consecuencia de la disponibilidad directa
de los recursos o debido al ejercicio de un deber funcional. En
cuanto al momento consumativo, este se perfecciona cuando se
sustrae efectivamente del haber publico dineros con la

intencién de hacerlos propios ¢ de un tercero. Lo relevante de

172 Ver pAginas 102 v sz, Ut supra,
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este Oltimo aspecto es que se impida a la administracion seguir

manejando los recursos que administraba el servidor oficial.i73

De acuerdo con lo anterior, para la configuracién del tipo
penal es imprescindible que se acredite que dineros del erario
fueron despojados de la entidad debido al incumplimiento de la
obligacion de cuidarlos por parte del encargado de custodiar su
administracion. De esta forma, aquel que ostentaba el
compromiso de protegerios debe tener participacién en la
comision de la conducta, ya sea de forma activa {dolosa) o pasiva
(culposa), va que sin su intervenciéon no se podria hablar de un

delito de peculado.

2. En el Informe IPO006838597 del 3 de noviembre de
2021174 - v su aclaracion!7 —, practicado en el tramite de
ﬁbjeciﬁn al dictamen 2501GIE/S8.1./CTI del 4 de septiembre de
2006,176 se afirma que las cantidades de obra cobradas por el
contratista no fueron las mismas que se hallaron directamente
en las nbras,_ por lo que hubo recursos desembolsados por la
Gobernacién que ne fueron usados para terminar las

construcciones.

La referida experticia concluyé que la diferencia entre el

valor cobrado de acuerdo con el Acta de recibo final y el costo

173 Ver: C5J 8P2184, 15 feh. 2017, rad. 473458; CSJ SP, 15 jul. 2015, rad. 43839; C8J
8P5053, 21 no. 2018, rad. 53277; C8J 8P, 6 mar. 2003, rad. 18021; C8J SP, & sep.
2007, red. 27002; C8J 8P, 22 jun. 2011, rad. 36387, entre miuchas otras.
174 Foliog 160 & 193 Cuaderno Objecién Dictamen Paricial 1,
175 Ver: Folios 222 a 231 Cusderne Objecion Dictatnen Pericial 2.
178 Polios 22 a 40 Cuaderno Fiscalia 2.
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real segiin el presupuesto de referencia fue de $168°108.206.
De esta forma, se establecid que existid una malversacion de

recursos publicos en medio de la liquidacién del Contrato No.
238 de 2000.

Con el dictamen TPO006838597 se corrigieron los errores
aritméticos ¥ las equivocaciones ocurridas en la toma de datos
que se presentaron en el informe 2501 del 2006, y que fueron
alegados por la defensa tanto en el tramite de objecidon como en
la audiencia piiblica. Ademas, se explicé que tener los planos
completos no es indispensable para tomar las medidas, pues, si
lo que se pretende es verificar qué fue lo que se utilizd en la

construccion, lo relevante es observar la obra en si misma.

Sobre esto, tiene razon el perito, pues lo que persigue el
andlisis es corroborar lo que el contratista realmente utilizd.
Asegurar que solo con los documentos completos puede
realizarse un anadlisis fiable es desconocer que en este trabajo
de investigacién lo verdaderamente importante es observar la
edificacion propiamente dicha: si hay discrepancia entre los
disefios v lo efectivamente realizado, primara esto ultimo, pues
fue por lo que cobré el constructor. Incluso, podria hacerse esa
verificacion sin ningin plano o memoria descriptiva, toda vez
que, se repite, lo que se pretende es confirmar lo que realmente

se hizo.

Adicionalmente, se lee dentro del cuerpo del dictamen que,
para lograr el resultado final, el expertio actualizd todos los
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valores arrojados por la verificacion de acuerdo con el IPC vy el
aumento del IVA ocurride en el 2001.!77 Por consiguiente,
tampoco le asiste razon al letrado del acusado, en cuanto todos
esos factores si fueron incluidos en el listado de precios oficiales
¥ en la cuantificacién de los valores finales. Esto se observa en
la Tabla 14,72 en la cual se sefiala come valor de la diferencia
en los costos directos $128°572.283, el cual, al incluirle el AIU
refleja la cuantia final de $168°108.260.

3. Sin embargo, también obra en el expediente el Informe
No. 639246 FGN.CTI.DN.GFDCSJ del 1 de noviembre de 2011
que tuvo por objeto “determinar el detrimento patrimonial para el
Estado con motive de los hechos agqui investigados”.!7? En este se
observa que el perito, después de acudir a las secretarias de
QObras y de Hacienda de la gobernacién de La Guajira, conchuye
que no fue posible identificar un perjuicio material para el

departamento.

Al reparar en los resultados de esa experticia, se advierte
que los pagos hechos por la administracién al contratista, tanto
a manera de anticipo como todos los demas, fueron amortizados
durante las fases de ejecucion y liquidacién, por lo que no se
halla faltante alguno. Asi, se lee en el cuerpo del dictamen que
“el valor total de contrato de obra No. 238-2000 quedo {sic) por un
valor de $3.211.512,941 y que se efecuto (sic) la suma de
$3.211.508.282, presentadose {sic) una diferencia de $3.659". Es

7T ¥er: Folios 179 vy 188 y se Cusderno Objecidén Dictamen Pericial 1. En especial las
Tablas 11, 12 ¥ 13,
72 Folio 193 jbidem.
7% Folios 181 a 190 Cuaderno Fiscaiia 4.
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decir, de los elementos suasorios recolectados en la
investigacion no se pudo establecer si la Gobernacién sufrié un

perjuicio material al haber destinado ese presupueste para la

construccion de esas obras.

En ese mismo sentido, tampoco encontré que no se
hubiera destinado a los proyectos algin monto de los que
fueron desembolsados para tal fin — el resultado arroja un
faltante de $3.659, el cual es, a todas luces, insignificante en
un contrato de tal magnitud —. Por esta razdn la materialidad de
la apropiacion no esta clara y no existe certeza acerca de si

OCUITio 0 no una apropiacion.

Como se observa, obran en la foliatura medios suasorios
que se contradicen y que generan dudas acerca de la concrecidn
objetiva del apoderamiento ilicito de los recursos. Los dos
expertos convocados llegaron a inferencias contrapuestas que
impiden corroborar o determinar con total seguridad que la

accion delictiva realmente occurrio.

De esta forma, en el expediente no existen los elementos
necesarios que corroboren con certeza la comision de la
conducta punible de peculado por apropiacion. De lo aportado
tanto en la fase de instruccion como en la de juzgamiento hay
evidencias que presentan conclusiones opuestas, por lo cual no
se alcanzan los requisitos establecidos en el articulo 232 de la

Ley 600 de 2000. Por esta razdn, no es posible predicar la
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realizacién objetiva del delito consagrado en el articulo 397 del
Cddigo Penal.

Del tipo subjetivo

1. En el presente asunte la Sala tampoco encuentra
debidamente comprobados los elementos subjetivos minimos,
para predicar la adecuacién del tipo penal enrostrade al
exgobernador. De lo allegado al plenario no se halla evidencia
suficiente para predicar que el encartado actud de forma dolosa.

No se corroboré la intencion del actor.

Lo anterior, toda vez que la actividad de la Fiscalia se
concentrd en investigar la ilicitud en el tramite, celebracion y
liquidacién del contrato No. 238 de 2000 y no profundizé en
averiguar lo acontecido con los dineros publicos: se indagd
sobre el delito de la contratacién publica, sin ahondar
suficientemente en lo relacionado con €l peculado. Por esto, el
ente persecutor describe una apropiacion ilegal como
consecuencia de la trasgresion a los principios de la
contratacién estatal y deriva la comision de este Gltimo como
consecuencia necesaria de la concrecion del primero, sin

diferenciar las caracteristicas que le son propias a cada uno.

Al respecto, se tiene que la jurisprudencia de esta
Corporacion ya ha decantado que al juzgar por estos dos
punibles dentro de una misma actuacién se requiere que se

analice detalladamente cada uno de ellos, pues tienen
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ingredientes distintos y persiguen finalidades diferentes.
Concluir que el peculado nace por haber firmmado un contrato
sin el lleno de los requisitos es equivocado. Asi lo expresd la Sala

de Casacion:

“Para el efecto, debe partir por destacar que en razén de su
naturaleza, los delitos de contrato sin cumplimientio de requisitos
legales y peculado por apropiacidn comportan una naturaleza
independiente y auténoma.

Ello, para significar que, si bien, pueden concurrir en concurso
heterogéneo o incluso en relacién de medio a fin, de alli no puede
concluirse que la materializacidn del primerc necesariamente
conduzea al segqundo, 0 gue este wltimo solo se explica en funcion del
otro” 180

Y mas adelante prosiguio:

*Vale decir, si se advierte la ejeclicién objetiva y subjetiva de un
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, no
necesariamente ello implica asumir interés subjetivo y actos objetivos
dingidos a afectar el patrimonio estatal, en cuanto, reguisitos
necesarios del delito de peculado.

Perfectamente, es necesario resaltar, el dolo puede ir
dirigido, no a afectar patrimonialmente al ente oficial, sino
apenas a que determinado contrato omita en lo sustancial las

exigencias legales gque lo signan, como judicialmente se tiene
ampliamente documentado” 181

2. Dentro de las presentes actuaciones, la Fiscalia General
de la Nacién acusé a HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE

120 C3J SP2705, 11 jul. 2018, rad. 51574.
121 bidem.
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por el delito de peculado por apropiacion, toda vez que, en su
criterio, la actividad desplegada por é1 frente al contrato No.
238 de 2000 permitié que tercéros se apoderaran de dineros
pablicos. Todo esto basado en las diferentes decisiones que
tomé durante la ejecucion del citado convenio y al momento de

liquidar el mismo.

En el liamamiento a juicio se afirma que la comision del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales — por
el que ya se definié su responsabilidad - fue el medio utilizado
por el procesado para lograr que terceros desfaicaran a la
Gobernacién de La Guajira. El ente persecutor presenta el
desarrollo de aquel punible como el fundamento sobre el cual
se erige la actividad de apropiacién ilicita de DELUQUE FREYLE
v por la cual considera que debe ser condenado. Sostiene que la
materializacién del reato del articulo 397 del Céodigo Penal se
deriva de la efectiva realizacién del consagrado en el articulo

410 que le sigue.

Expresa el escrito acusatorio que “[e]l doctor HERNANDO
DAVID DELUQUE FREYLE por su parte, can su conducta también
concurrié a la malversacion del patrimonio piblico, pues tan pronto se
posesiond, autorizé el retnicio de las obras, sin superar las causas que
dieron origen a ia suspension de las mismas, por haberse presentado
una serie de inconvenientes que no dejaron sigquiera comenzar el
trazado de los diferentes proyectos..”182, ¥ en seguida describe

todos los acontecimientos que rodearon la ejecucion del

122 Folio 68 Cuaderno Fizcalia 7. En log alepatos de conclugion se usan ténmines muy
similares. Ver: folic 22 Cuadernc Sala Primera Instancia 4.
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contrato aqui cuestionado y gue fueron relatados cuando se
hizo el juicio por el delito de contrate sin cumplimiento de
requisitos legales, 183 sin hacer alguna mencion especial o

concreta sobre los aspectos del peculado.

Posteriormente resefla las conclusiones del dictamen
pericial No. 2501GIE/S.I./CTI del 4 de septiembre de 2006,
para sostener que el Departamento de La Guajira realizé una
inversion millonaria por unas obras que “no fueron terminadas o
no cumplieron o finalidad prevista en el contraio 238 de 2000
simplemente porque no eniraron en funcionamiento, por falta de

planeacion y transparencia en todoe el proceso de contratacion” 184

Al final, colige que “Ins miitiples irregularidades surgidas
en desarrollo de la ilegal contratacion, en la forma como se ha
venido resefiande en esta resclucién, permiten tnferlr que en este
caso los doctores ALVARO CUELLQ BLANCHAR y HERNANDO DAVID
DELUQUE FREYLE, como ordenadores del gasto, actudron con
conocimiento y voluntad de apropiarse a favor de terceros (Unidn
Temporal Fénix, Consultores del Desarrollc S8.A., ingenieros
contratistas y/o interventor}) dineros del eraric gque les fueron
confiades, en perjuicio del patrimonio departamental” 185 (negrilla
fuera de texto.

En términos bastante similares, la Fiscalia elevé la

solicitud de condena por medio de sus alegatos finales. En estos

123 S rafiere al contrato modificatoric No. 1, a los contratos adicionales Nos. ly 2y alos
dos restablecitmientos dei equilibrio econdmico del contrato.
1#4 Folio 71 Cuadernc Figealia 7.
185 Folio 72 ibidem.
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no se incluyeron argumentaciones que permitieran estudiar la
efectiva comprobacion del dolo del procesado, sino que este se

siguié basando en lo sucedido con la contratacién ilegal.

3. Como se observa, el fundamento presentado por el
persecutor para inferir que el exgobernador actué con la
intencién de que terceros se apropiaran de recursos del erario
es el simple hecho de haber celebrado un contrato sin el
cumplimiento de requisitos legales. No se seiiala dentro del
pliego acusatorio ni en los argumentos de cierre de qué forma
se corrobora la materialidad del peculado, sino ‘que,
simplemente, se presenta como una consecuencia necesaria de

lo acontecido con el contrato No. 238 de 2000.

Se resalta la conclusidn a la que llega, en la que afirma
sin dubitaciones que, por las anomalias producidas durante la
contratacion, se puede “inferir” que la conducta se desarrollé
con dolo. De esta forma construye el juicio de adecuacion tipica
subjetiva del peculado sobre la materialidad del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, sin detallar
ninguno de los ingredientes especificos. Dentro de todas las
pruchas allegadas al proceso, tanto en la fase de investigacion
como en la etapa de juicio, no se presentd ninguna que
respaldara esta aseveracién, por lo que no existen medios de
conviccidn que puedan ser controvertidos y analizados. A su
vez, tampoco se referencid elemento alguno que apuntara en
esa direccion durante las alegaciones finales. Por el contrario,

frente a este aspecto se guardd silencio.
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Con esto, se tiene, entonces, que el persecutor pretende
demostrar la intencion de apropiacidn por eventos acaecidos
durante la comisiéon del primer ilicitc. En ese sentido, si se
pretendia acreditar que el aspecto doloso de la contratacidon
ilegal se extendia hasta el apoderamiento prohibido, era
necesario que se probara de qué manera este se materializaba
y cuél era el conocimiento y la voluntad insertos en la accion

desplegada por £l exgobernador.

La Sala insiste aqui en que los reatos de los articulos 397
v 410 del Codigo Penal son tipos autdnomos que exigen una
corroboracidon concreta e individual, basada en el acervo
probatorio recolectado, pues sus componentes normativos son
completamente distintos. La Ley los consagré en ubicaciones
diferentes, toda wvez que su estructuracién, ambito de
proteccion y exigencias de adecuacién pretenden proteger al
bien juridico de lesiones diferentes y comportan una actuacién

disimil por parte del sujeto activo.186

Al tratarse de delitos desiguales con caracteristicas
especiales, la configuracibn de uno no conlleva
indefectiblemente a la materializacién del otro, asi como
tampoco sirve para que por razon del primero se colija el
segundo. En el ambito probatoric cada componente de los dos
punibles debe estar debidamente demostrado y, en esa medida,
la argumentacion que soporta su adecuacion también debe ser

independiente.

186 Cfr. C8.J SEPDD0OS0, 6 may. 2021, rad. 44368.
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4. Ahora, de lo que se encuentra en el expediente tampoco
puede inferirse que el acusado liquidé el contrato 238 de 2000
sin verificar la terminacién de las obras con Ia intencion de que

el contratista se apropiara de dineros ptiblicos.

Como ya se relaté en la descripcion del tipo objetivo, no
hay certeza acerca de si verdaderamente ocurrid el delito de
peculado, pues se cuenta con medios de conocimiento que

apuntan en direcciones opuestas,187

Igualmente, tampoco se podria deducir el dolo en la
actuacion por el propio acto de liquidacion, pues, al analizar ¢l
acta que da por terminado €l contrato se observa que existen
constancias de ejecucién que reflejan que todo el presupuesto
destinado para la realizacién de las obras fue amortizado en su
construccion. En el cuerpo de aquella actal®® se detallan los
montos desembolsados, la fecha de los mismos y la edificacién
en la que fueron invertidos. Por lo tanto, el exgobernador
contaba con | clementos que evidenciaron que el contratista
des_,tihé todos los recursos a él entregados al cumplimiento del
objeto del contrato y, por consiguiente, no es posible predicar
Cunnéiniientu alguno que le permitiera advertir la comision del
delito en el acto de liquidacion del contrato.

Del mismo modo, tampoco se deduce la voluntad de

entregarle los recursos del Estado a la Union Temporal Fénix

187 Ver pagina 141 y as. ut gupra.
188 Folios 185 ¥ 193 Cuaderno Fiscalia 1.
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por la firma de los contratos adicionales o los restablecimientos
del equilibrio econdmico del contrato, puesto que, como ya se
explicd, 18 los errores en la planeacion del convenio fueron los
que ocasionaron constantes problemas en la fase de gjecucion
que derivaron en varias suspensiones e mterrupciones de los

trabajos que se realizaban.

De esta manera, acierta el Ministerio Plablice en sus
alegatos, al afirmar que no se cuenta con prueba alguna que
demuestre el aspecto subjetivo del delite de peculado, por lo
que, aunado a la falta de certeza de la concrecidn objetiva del

delito, nto es posible erigir juicio de responsabilidad penal.

En consecuencia, se absolvera por este punible,

De las penas a imponer

i.  Alvaro Cuello Blanchar

Se tiene que la conducta por la que se emite fallo de
condena en contra de ALVARO CUELLO BLANCHAR

corresponde al delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

De acuerdo con el marco legal fijado, se tiene que el

articulo 146 del Decreto Ley 100 de 1980 — modificado por la

13 Ver pagina 122 ¥ 8. ut su_pra.P' o 188 de 168
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Ley 80 de 1993 y la Ley 190 de 1995 — establecia una pena de
prision de entre cuatro (4) y doce (12) afios y una multa de diez
(10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes e interdiccion del ejercicio de derechos y funciones

piblicas de uno (1) a cinco (D) afios.

Teniendo como base lo anterior, se procedera ahora a
establecer los cuartos de movilidad, sobre los que se fijaran los
extremos punitivos. Asi, restando el extremo minimo al maximo
de las correspondientes penas se obtiene una diferencia de
noventa y seis {96) meses de prisién, cuarenta y ocho (48)
meses de inhabilitacidon para el ejercicio de derechos y
funciones puiblicas v cuarenta (40) salarios rinimos legales

mensuales vigentes.,

Estos montos al ser divididos en 4 arrojan los cocientes
de veinticuatro (24) meses de prision, doce (12) meses de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas y diez (10) salarios minimos legales mensuales
vigentes de multa, de donde se obtienen los cuartos de

movilidad asi:

PENA PRIMER SEGUNDD TERCER CUARTO
CUARTO CUARTO CUARTO MAXIMO
PRISION | 45 o 70 meses 72 mesesy | dia |96 meses ¥ 1 dia | 120 meses y 1 dia
a 96 meses a 120 meses a 144 meseas.
INHABILITA 24 meses 1 dia a|36 meses 1 diaa| 48 meses 1 diaa
cHON 12 a 24 meses 36 meses 48 meses 60 meses
woura | 10820 | o4 0 a8 onime | 30 240 smimv | 40 a 50 smimy
smlmv
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Corresponde ahora dar cumplimiento a la voluntad
legislativa consignada en articulo 67 del estatuto de penas,
segun el cual “Solo podrd imponerse el maximo de la pena cuando
concurran unicamente circunstancias de agravacion punitiva y el
minime, cuando concurran exclusivamente de atenuacion, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 61”°. En este precepto
relacionado se explica que, dentro de los limites sefialados, el
juez determinara la pena a imponer de acuerdo con la gravedad
v modalidad del hecho punible, el grado de culpabilidad y las
circunstancias de atenuacién o agravacidn, ademas de la

conducta del procesado.

En este sentido, el Cdodigo Penal de 1980 dispone en el
articulo 64 la buena conducta anterior como circunstancia de
menor punibilidad. Esta se refiere a una cosmovisién amplia
de todo un comportamiento previo a la comisidon del delito que
abarca un sinntimero de factores. Dentro del expediente, solo
existe un elemento que se refiere al comportamiento del
procesado antes de desplegar la accién punible, €l cual es la
carencia de antecedentes. Por lo tanto, como quiera que no
obra en ¢l expediente nada que controvierta esta circunstancia,
se aplicara ese presupuesto de menor punibilidad. Ahora, como
tampoco se reportan circunstancias de mayor punibilidad de
las que trata el articulo 66 del mismo estatuto, no hay ningiin
criterio que lleve a imponer una pena superior al minimo del

primer cuarto que corresponde a 48 meses de prision.
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Como va se reseid, el articulo 61 dispone que la pena a
imponer en concreto se fija teniendo en cuenta la gravedad y
modalidad del hecho punibie, el grado de culpabilidad y las
circunstancias de atenuacién o agravacion, ademas de la

conducta del procesado.

Estos criterios constituyen un plus comportamental que
no se encuentra recogido en el tipo penal, ni en las
circunstancias de agravacién especificas o genéricas. Son
comportamientos o circunstancias especiales que amplian la
graduacion del injusto, pero que no fueron tenidas en cuenta
por el legislador en su proceso de configuracién del delito y sus

agravantes.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 61 del Decreto
Ley 100 de 1980, de lo aportado a la foliatura no se presentan
elementos que reflejen una gravedad de la conducta ni un
grado de culpabilidad mayor al ya reprochado en el tipo. A su
vez, la personalidad del exgobernador no refleja la necesidad de
partir de un punto superior al minimo, con el fin de reprochar
con mas firmeza el delito cometido. Por esta razon, de acuerdo
con las circunstancias de atenuacién y agravacién ya
mencionadas, se impondra la pena minima de cuarenta y ocho

(48) meses de prisién.
Como penas acompanantes de la principal de prision, y

bajo las mismas consideraciones, se impondra al acusado la

interdiccién del ejercicio de derechos y funciones pablicas, por
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doce (12) meses v una multa de diez {10) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

ii. Hernando David Deluque Freyle

La conducta por la cual se emite fallo de condena en
contra de HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE corresponde
al delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
Como se establecidé en su oportunidad, este se encuentra
consagrado en el articulo 410 de la Ley 599 de 2000. Este, para
el momento de los hechos, tenia establecida una pena de
prisién que oscila entre cuatro (4) y doce (12} afios de prisidn,
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a doce (12) afios y multa de cincuenta (50)
a doscientos (200} salarios minimos legales mensuales

vigentes.

Hasta esta fase de la dosificacién punitiva tienen
aplicacién los limites sancionatorios consignados en el
dispositivo legal, albergando ademas Ilos agravantes y
atenuantes especificos, que para el caso no tienen presencia en

la acusacion presentada por €l ente persecutor.

Restando el extremo minimo al maximo de las
correspondientes penas se obtiene una diferencia de noventa y
seis (96) meses de prisidén, ochenta y cuatro (84) meses de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas y ciento cincuenta (150) salarios minimos legales

mensuales vigentes.
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Estos montos al ser divididos en 4 arrojan los cocientes
de veinticuatro {24) meses de prision, veintitin (21) meses de
inhabilitacién para el gjercicio de derechos y funciones
publicas y treinta y siete punto cinco (37,5) salarios minimos
legales mensuales vigentes de muita, de donde se obtienen los

cuartos de movilidad asi:

PENA PRIMER SBEGUNDO TERCER CUARTO
CUARTO CUARTO CUARTO MAXINGO
FRIGION 48 572 meses 72 meses y 1 dia | 96 mesea y 1 dia | 120 meses v 1 dia
a 96 meses a 120 meses a 144 meses,
INBABILITA 81 meses 1 diaa| 102 meses 1 dia | 123 meses 1 dia a
CI10H 60 a 81 meses 102 meses a 123 meses 144 meses

MILTA 5C a 87,50 87,51 4125 125,1 a 162,5 162,51 a 200
smlimv amimy smlmv smimv

Corresponde ahora dar cumplimiento a la voluntad
legislativa consignada en el inciso segundo del articuio 61 del
estatuto de penas, segin el cual “El sentenciador sélo podrd
moverse dentro del cuarto minimo cuando no existan atenuantes
ni agravanies o concurran udnicamente circunstancias de
atenuacion punitiva, dentro de los cuartos medios cuando
concurran circunstancias de atenuacién y de agravacion
punitiva, y dentro del cuarto mdxdmo cuando tnicamente

concurran circunstancias de agravacion punitiva”.

Atendiendo que para este punible no se dedujeron
circunstancias de mayor punibilidad vy se predica la de menor
punibilidad de carencia de antecedentes penales contenida en
el articule 55-1 del Cédigo Penal, 1a pena se ubicara dentro del

primer cuarto que oscila entre 48 y 72 prision.
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Ahora bien, la pena a imponer en concreto se fija teniendo
en cuenta los aspectos determinados en los incisos 3° y 4° del

articulo 61 del Codigo Penal, esto es:

"La mayor 0 menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial
creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenten la
punibilidad, la intensidad del dolo, la necesidad de pena y la funcién
que ella ha de cumplir en el caso concreto”,

*Ademds de los fundamenios sefinlados en el inciso anterior, para
efectos de la determinacion de la pena, en la tertativa se tendrd en
cuenta el mayor o menor grade de aproximacién al momento

consumativo y en la complicidad el mayor ¢ menor gradoe de eficacia
de la contribucién o ayuda.”

Le compete, entonces, al Juzgador ponderar aquellas
circunstancias que resulten acreditadas en el proceso, v no
correspondan con las que hacen parte de la estructura del
delito ni coincidan con los agravantes o atenuantes especificos
o con las circunstancias de mayor ¢ menor punibilidad, pues
de ellas ya ha dado cuenta el legislador al fijar los extremos
punitivos y sefialar los cuartos en que se debe ubicar el

fallador.

Esta discrecionalidad reglada vy fundamentacion
razonable, permiten al fallador valorar aquellas circunstancias
facticas que estando acreditadas en el proceso no
correspondan con las que estructuran el tipo penal, pues solo

generarian una multiple valoracién desbordando el principio de
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estricta legalidad de la pena wvulnerando por esta via la

prohibicién del non bis in idem!9°,

De acuerdo con las situaciones acreditadas en la
actuacidon, no se advierte que de ellas se deriven
comportamientos del acusado que desborden el injusto por el
que se emite decisidon de condena, v que puedan ser
consideradas en esta fase de tasacion concreta de la pena como
fundamento para fijarla superando el tope inferior del cuarto
minimo, por lo que se impondra la pena de cuarenta y ocho (48)

meses de prision.

Comeo penas acompanantes de la principal de prision, y
bajo las mismas consideraciones, se impondra al acusado 1a
pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, por sesenta {60) meses ¥y multa de cincuenta (50)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

De los mecanismos sustitutivos de la pena

En este punto, dado que, tanto el articulo 68 del Decreto
Ley 100 de 1980 como el articulo 63 original de la Ley 599 de
2000, prohiben conceder algiin mecanismo sustitutivo de la
condena de prisién cuando la pena impuesta exceda los tres

anos, no se podra otorgar este beneficio.

W0 ~f O2J, sentencia 14 mar, 3007, Rad. 255666,
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A su vez, tampoco resulta viable su reconocimiento por
favorabilidad, acogiendo la reforma que le introdujera el
articulo 29 de la ley 1709 de 2014, pues a pesar de que con
aquellia modificacién se auvmentd de tres a cuatro anos el limite
para conceder el beneficio, para entonces ya estaba vigente el
articulo 68A original, en el que se prohibe objetivamente
conceder este beneficio frente a los delitos contra la

administracion pablica.

Adicionalmente, se agrega la prohibicién introducida por
el articulo 32 del Cédige Penal actual que, al reformar el
articulo 68A, excluyé los beneficios ¥ subrogados penales a los
condenados por delitos contra la administracion pablica. Esta
restriccidn ha venido manteniéndose desde la expedicidn de los
articulos 28 de la ley 1453 de 2011; 13 de la ley 1474 de 2011;
32delaley 1709 de 2014; 4 de laley 1773 de 2016 y 6 de la
ley 1944 de 2018.

Prieién domiciliaria

Frente a este sustituto, vale precisar que respecto de
HERNANDG DAVID DELUQUE FREYLE se emite fallo de
condena por la liquidacién del contrato realizada ¢l 13 de mayo
de 2003, en vigencia de la ley 599 de 2000.

Por su parte, atendiendo la época de realizacién de la
conducta punible por la cual se emite fallo de condena contra

de ALVARO CUELLO BLANCHAR, esto es entre el 9 de
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diciembre de 1999 vy el 27 de noviembre de 2000, previo a la
entrada en vigencia de la ley 599 de 2000, el articulo 41 del
decreto ley 100 de 1980 consagraba como penas principales

para los imputables las de prision, arresto y multa.

Atendiendo que bajo esta égida normativa no se
contemplaha el instituto de la prisiéon domiciliaria como pena
principal, resulta necesario integrar al caso la ley 599 de 2000,
a través de la figura de la retroactividad de la ley penal
favorable, como quiera que de no acudir a esta figura, el
procesado CUELLQO BLANCHAR tendria que soportar en prisién
la pena impuesta, incluso siendo de menor cantidad que la que
se irroga a DELUQUE FREYLE, a pesar de que con
posterioridad a la comision del delito el legislador dispuso el
sustituto de la priston domiciliaria como pena principal, como

alternativa a la pena de prisién intramural.

En cuanto a la prision domiciliaria, aplicando la
regulacion de la ley 599 de 2000 a los dos procesados, se
dispone que esta podra ser concedida bajo 1a condicién de que
i) la sentencia se imponga por delito cuya pena minima prevista
en la ley no supere cinco (5) afios de prision, v iij que el
desempefio personal, laboral, familiar ¢ social del sentenciado
permita al Juez deduckr seria, fundada y motivadamente que
no colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el

cumplimiento de la pena.
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Indiscutible resulta que en el presente asunto se cumple
a cabalidad el requisito objetivo, como quiera que la pena de
prision minima prevista para el delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales es la de 4 afios.

Respecto del aspecto subjetivo, es preciso analizar lo que
corresponde a los reportes de antecedentes penales. En este
punto, se tiene que dentro del expediente se certificd que

ninguno de los dos procesados contaba con antecedentes. 19t

Establecido que en la actuacidén no figuran antecedentes
que indiquen que los procesados requieren tratamiento
penitenciario, a pesar de que dentto de este tramite
encaminaron su comportamiento al desconocimiento del
ordenamiento juridico realizando comportamientos que
afectaron la administracién publica, no puede desconocerse
que esos hechos tuvieron acaecimiento hace mas de 20 afios,
sin que ninguno de los dos procesadeos haya registrado nuevas
viclaciones a la normativa penal. Asi, resulta evidente que no
representan un peligro para la comunidad, lo cual hace
innecesaria la internacioén carcelaria, para que la pena cumpla

sus fines resocializadores y preventivos — articulo 4° inciso 2°.

Advertido que no se cuenta en el tramite con medios de
conocimiento que conduzcan al convencimiento de que
ALVARO CUELLO BLANCHAR y HERNANDO DAVID

11 Folio 145 Cuaderne Fiscalia 2,
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DELUQUE FREYLE pondran en peligro a la sociedad al cumplir
la sancién impuesta en su residencia, como tampoco que se
sustraera al cumplimiento de la pena, resulta procedente

reconocer ¢l sustituto de prision domiciliaria en su favor,

Para gozar del mecanismo sustitutivo de la pena
recontocido, los sentenciados deberan prestar caucién de dos
(2) salarios minimos legales mensuales vigentes, mediante

depésito judicial o pdliza judicial por el mismo monto.

De igual manera, deberan suscribir diligencia de
compromiso que contenga las obligaciones consagradas por el
numeral 3° del canon 38 sustantivo penal, sustituto penal que
sera vigilado por el despacho de gjecucion de penas competente
y el INPEC.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 600
de 2000, esta medida se hara efectiva una vez cobre ejecutoria
la presente providencia, ya que sobre los acusados no se
impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad

durante la actuacidn procesal.

Sobre los efectos civiles del delito

Tanto el Decreto Ley 100 de 1980 como la Ley 599 de 2000
exigen que en ¢l fallo condenatorio se emita pronunciamiento

en relacidn con los perjuicios que se encuentren debidamente
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demostrados durante el proceso, buscando retornar Ias cosas

al estado previo a la comision del reato cometido.

Revisada la actuacion, no se demostrd la existencia de
perjuicios econdémicos derivados del punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos Ilegales enrostrade a los

exgobernadores.

En cuanto a las expensas, al no haberse presentado
demanda de parte civil, no hay lugar al establecimiento de

gastos requendos para el adelantamiento del proceso,

Respecto de las agencias en derecho, no se asumi6 por la
Gobernacion de la Guajira la defensa de sus intereses ni en
nombre propic ni a través de apoderado, los cuales
demandaran gastos de honorarios o ¢l empleo de tiempo v
actividades dirigidas a atender el proceso, por lo que nto habra

lugar a tasacion alguna.

Por razén de Io expuesto, la SALA ESPECIAL DE
PRIMERA INSTANCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la Repiiblica
v por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero: ABSOLVER a ALVARO CUELLQO BLANCHAR y a
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE por el punible de

peculado por apropiacion por el cual fueron acusados.

Segundo: CONDENAR a ALVARO CUELLO BLANCHAR,
de condiciones civiles y personales conocidas en el proceso,
como autor responsable del delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales a la pena principal de cuarenta y ocho (48)
meses de prision, inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones phblicas por el término de doce (12) meses y multa

de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Tercero: CONDENAR a HERNANDO DAVID DELUQUE
FREYLE, de condiciones civiles y personales conocidas en el
proceso, como autor responsable del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales a la pena principal de
cuarenta y ocho (48) meses de prision, inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por €l término de
sesenta (60) meses y multa de cincuenta (50) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Cuarto: NO CONDENAR a ALVARO CUELLO BLANCHAR
y a HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE al pago de
perjuicios econdmicos derivados del delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.
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Quinto: EXONERAR a ALVARO CUELLO BLANCHAR y
HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE del pago expensas vy

agencias en derecho.

Sexto: NEGAR a los sentenciados la suspension
condicional de la ejecucién de la pena, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Séptimo: RECONOCER a ALVARO CUELLC BLANCHAR
y a HERNANDO DAVID DELUQUE FREYLE la prision
domiciliaria, en los términos expuestos en la parte motiva de
esta providencia. En firme esta providencia librese la respectiva

orden de captura.,

Octavo: EN FIRME este fallo, remitanse las copias
pertinentes de la actuacion al Juzgadoe de Ejecucién de Penas
vy Medidas de Seguridad (Reparto) que corresponda para lo de

su competencia.

Noveno: EN FIRME remitir copias de la presente decisién
a las autoridades sefialadas en el articulo 472 de la Ley 600 de
2000.

Décimo: Comunicar esta decisién al Consejo Superior de
la Judicatura para que adelante el recaudo de la multa

impuesta, una vez cobre ejecutoria la presente determinacioén.
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Décimo primero: Contra la presente sentencia procede el
recurso de apelacién en los términos del articulo 235 nim. Sy
6 de la Carta Politica, modificado por el articulo 1 del A. L. 01
de 2018.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e e

Magistrada

RODRIGO ORTEGA SANCHEZ
Secretario

Pagina 168 de 168




