Despacho: JUZGADO 1° PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CHIRIGUANA
Tipo de proceso: PENAL DE PRIMERA INSTANCIA

Radicado No. 20-178-3104-001-2019-00005

Procesado: JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI

Delitos: Contrato sin cumplimiento de los requisitos legales y peculado por apropiacion
Asunto: SENTENCIA CONDENATORIA - L. 600 de 2000

Chiriguana, Cesar, veintidos (22) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
Radicado: 20-178-3104-001-2019-00005-00

1- ASUNTO A DECIDIR

Culminada la audiencia publica de juzgamiento procede el Juzgado a dictar el fallo que en
derecho corresponde, dentro del proceso seguido contra el exalcalde de este municipio,
JOSE CARMELO GALIANO USCATEGI, quien fue acusado por la Fiscalia General de
la Nacién como autor de los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en
concurso homogéneo, en concurso heterogéneo con peculado por apropiacion, agravado, en

concurso homogéneo.

2- EL PROCESADO

JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI, identificado con la cédula de ciudadania N°
77.104.162, expedida en Barranquilla, Atlantico, nacido el 7 de mayo de 1976 en Chiriguana—
Cesar, hijo de Carmelo José Galiano La Rosa y Margarita Uscategui Rodriguez, casado;

arquitecto, con maestria en Gestion Urbana.

3- LOS HECHOS

Los hechos juridicamente relevantes atribuidos al acusado tienen como fundamento las
irregularidades denunciadas en las que habrfa incurrido el sefior JOSE CARMELO
GALIANO USCATEGUI, en su condicion de alcalde del municipio de Chiriguana, Cesar,
en el periodo comprendido entre el 1° de marzo de 2005 y 31 de diciembre de 2007, en

relacion con la suscripcion de: i) el Contrato de obra publica 032 de 17 de octubre de

2006, cuyo objeto era la “construcciéon de obras para atender la problematica de la
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infraestructura de las instituciones y centros educativos del municipio de Chiriguana”, ii) el

Contrato 033 de 17 de octubre de 2006, cuyo objeto era la “construcciéon de obras para
atender la problematica de las instituciones y centros educativos del municipio de Chiriguana”

y iii) el Convenio de Cooperaciéon Interinstitucional 001 de 27 de febrero de 2000,

suscrito por el acusado y el gerente de la Cooperativa Multiactiva de Transportadores de
Chiriguana Ltda COOTRASCHI, cuyo objeto era “aunar esfuerzos para el trasporte escolar
a los ninos(a), jovenes de las instituciones y centros educativos estatales del municipio de
Chiriguana, irregularidades que el ente acusador determind se adecuan a las conductas

punibles atribuidas en el pliego acusatorio.

4- ANTECEDENTES

4.1.- La Actuacion procesal

4.1.1.- Por los hechos denunciados, en el sumario 1832, la Fiscalia 12 de la Unidad Nacional
Especializada en Investigacién de Delitos Contra la Administracion Publica, el 16 de enero
de 2007" dio apertura de investigacion previa e impulsé labores investigativas con el propédsito
de establecer si la conducta habifa ocurrido, si era tipica, asi como de individualizar e identificar

a los presuntos autores.

4.1.2. - En resolucion de 21 de diciembre de 20077 la mencionada oficina dio apertura de
instruccién en contra de JOSE CARMELO GALIANO USACATEGUI, por la presunta
comision de las conductas de interés indebido en la celebracién de contratos y contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, ordenando la vinculacién del prenombrado mediante
indagatoria. Dicha diligencia se llevo a cabo el 27 de mayo de 20087, en la que fue sindicado

de los mencionados delitos, en los que el indagado consider6 no estar incurso.

1 Ver folio 61-62 de C.O. N° 1.
2 Ver folio 143 — 146 del C.O. N°1.

3 Ver folio 202 — 213 del C.O. N° 1
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4.1.3. - El 19 de noviembre de 2008, de conformidad con el articulo 393 de la Ley 600 de
2000, el ente instructor decreté el cierre de la investigacion contra JOSE CARMELO
GALIANO USCATEGUI por lo hechos por los cuales fue vinculado. Dicha resolucion fue
revocada el 27 de febrero de 2009 por el mismo despacho Fiscal, al considerar que era

necesario continuar con la instruccioén y la practica probatoria.

4.1.4. - En providencia de 12 de marzo de 2018° la Fiscalia 16 Especializada contra la
Corrupcién resolvio la situacion juridica de JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI
frente a los cargos de celebraciéon de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en
concurso con interés indebido en la celebraciéon de contratos, formulados en la diligencia de
indagatoria, resolviendo no imponer medida de aseguramiento de detencion
preventiva; as{ mismo, fue negada la peticiéon de preclusion de la instruccion presentada por

la defensa.

4.1.5. - El 29 de mayo de 2018 fue cerrada la investigacion” y mediante resolucién de 31 de
agosto de esa misma anualidad calificé el mérito del sumario con resoluciéon de acusacion
contra el procesado, convocandolo a juicio como presunto autor de los delitos de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, en concurso homogéneo, en concurso heterogéneo
con peculado por apropiaciéon en favor de terceros, agravado por la cuantia, en concurso

homogéneo, en lo relacionado en con el Convenio de Cooperacion Interinstitucional 01 de

27 de febrero 2006 y los Contratos de Obra Publica 032 y 033 de 17 de octubre de 2006°.

4.1.6. - E1 24 de septiembre de 2018 cobté ejecutoria la acusacion’ y el 16 de octubre de 2018
fue ordenada la remision del expediente a la oficina Judicial de Valledupar, Cesar, para que
tuera repartido a los Jueces Penales del Circuito de Chiriguana, sin embargo, inicialmente, el

29 de enero de 2019' fue asignado al Juzgado Tercero Penal del Circuito Mixto de

*+Ver folio 29 del C.O0. N° 2

5 Obrante a folio 58 ibidem.

¢ Resuelve situacion juridica JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI ver folio 233 — 301 del C.O. N° 4
7 Obrante a folio 69 del C.O 5.

8 Obrante a folio 101 ibidem.

9 De acuerdo con lo consignado en la constancia obrante a folio 186 ibidem.

10 Ver folio 200 C.O0. N°5
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Valledupar, el cual, mediante auto de ese mismo dia se declar6é incompetente territorialmente
y ordend la remisién del mismo a este Juzgado, que para ese entonces era el unico de este

circuito judicial.

4.1.7. - El 4 de febrero de 2019 el expediente fue recibido e inmediatamente se dispuso a
correr el traslado ordenado en el articulo 400 de la Ley 600 de 2000, sin que hubieran sido

presentadas solicitudes de nulidad o pruebas.

4.1.8. - Tras varios fracasos, la audiencia preparatortia se llevé a cabo el 22 de junio de 2021'%y
finalmente la audiencia de alegatos de conclusion se realizé el 1° de diciembre de 20215,
entrando el proceso al Despacho para emitir el correspondiente fallo.

4.2. - La acusacion

Mediante resolucion de 31 de agosto de 2018 la Fiscalia 16 Especializada contra la Corrupcién

calific6 el mérito de la instruccién acusando a JOSE CARMELO GALIANO

USCATEGUI como autor responsable de los delitos de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales (art. 410 Codigo Penal) en concurso homogéneo, en concurso

heterogéneo con peculado por apropiacién (art. 397 ibidem), al considerar la presencia de

irregularidades sustanciales en la suscripcion de: i) el Contrato de Obra Publica 032 de 17

de octubre de 2006, cuyo objeto era la “construcciéon de obras para atender la problematica

de la infraestructura de las instituciones y centros educativos del municipio de Chiriguana”,

ii) el Contrato de Obra Publica 033 de 17 de octubre de 2006, cuyo objeto era la

“construccion de obras para atender la problematica de las instituciones y centros educativos

del municipio de Chiriguana” y iii) el Convenio de Cooperacidon Interinstitucional 001

de 27 de febrero de 2006, suscrito por el acusado y el gerente de la Cooperativa Multiactiva

de Transportadores de Chiriguana L.tda COOTRASCHI, cuyo objeto era “aunar esfuerzos

11 Informe secretarial ver folio 206 C.O. N° 5
12 Acta y CD de audiencia preparatoria ver folio 240- 241 C.O. N° 5
13 Acta y CD de audiencia de alegatos ver folio 243 — 244 C.O. N°5
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para el trasporte escolar a los nifios(a), j6venes de las instituciones y centros educativos

estatales del municipio de Chiriguana”.

En la misma providencia, precluyé la investigaciéon por las conductas punibles de interés

indebido en la celebraciéon de contratos frente a los Contratos de Obra 032 y 033, ambos

de 17 de octubre de 20006, cuyo objeto era la “construcciéon de obras para atender la
problematica de la infraestructura de las instituciones y centros educativos del municipio de

Chiriguana”; por los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales e interés

indebido en la celebracién de contratos respecto al Convenio Interadministrativo 003 de

2005, cuyo objeto era “la Recuperacion Ambiental del Complejo Cenagoso de Zapatosa”; y

por las conductas punibles de contrato sin cumplimiento de requisitos legales e interés

indebido en la celebracién de contratos, en lo que tiene que ver con el Convenio 003 de

15 de abril de 2005 de Cooperacion Interinstitucional entre el municipio de Chiriguana y la
Cooperativa COOTRASCHI, cuyo objeto era el de suministrar “trasporte escolar a los nifios

(a), jovenes de las instituciones y centros educativos estatales” de este municipio.

4.2.1 En loque tiene que ver con los Contratos 032y 033 de 17 de octubre de 2006, cuyo
objeto era “la construccion de obras para atender la problematica de la infraestructura de las
instituciones y centros educativos del municipio de Chiriguana”, indicé que era un proyecto
que inicialmente contaba con un presupuesto oficial de $10.683.870.873, que luego de haber
sido modificado el 20 de junio de 20006, incremento su valor a $14.686.541.178,72, es decir
con una diferencia de $4.002.670.3505,72, por lo que el proyecto fue nuevamente radicado
en el Banco de Programas y Proyectos Municipales, detivando en la Licitacién puablica N°
003 de 2000, de la que no se encontré antecedentes sobre el proyecto de licitacion, analisis o

estudios de mercado para determinar precio.

Que dentro de dicha licitacién se presentaron 2 propuestas por diferentes oferentes, por lo
que la obra se adjudicé asi: 1) Grupo numero 1 al “Consorcio Construcciones Educativas”
por un valor de $6.967.531.575,44 y un plazo inicial de 10 meses y 2) Grupo nimero 2 a la

“Unién  Temporal Mejoramiento Infraestructura Educativa, por wun valor de
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$7.589.499.252,50 y un plazo inicial de 10 meses; objetos contractuales que, antes de las
posteriores adiciones, en suma costaban $14.686.541.178,72, de donde se desprendieron los

Contratos de Obra 032 y 033 de 17 de octubre de 2006.

Como primeras irregularidades encontradas durante la investigacion, establecié que de los
documentos que conformaban cada uno de los CONSORCIOS se determiné que delegaron
la responsabilidad en una sola persona; que frente al Contrato de Interventoria 006 celebrado
con la “Unién Temporal Chiriguana Diferente” para los contratos 032 y 033 tenia un plazo
de 6 meses, mientras que los contratos de obra tenfan un plazo de 10 meses; solo se presentod
un informe parcial de interventoria; el Certificado de Disponibilidad Presupuestal por valor
de $14.686.541.178,72 fue elaborado en la misma fecha en que se firmaron los contratos 032
y 033 de 2000, sin nimero de consecutivo; no fueron aportadas las Pélizas de Estabilidad ni

la de Salarios y Prestaciones Sociales para los contratos 032 y 033 de 2006.

Senal6 que, mediante Informe de Policia Judicial rendido el 25 de octubre de 2011 por una
funcionaria adscrita al entonces existente Departamento Administrativo de Seguridad DAS,
se estableci6 frente al Contrato de Obra 0032, en lo que atafie a su etapa de planeacion, que
no se encontraron estudios pertinentes y necesarios que garantizaran una buena ejecucion,
sin que fueran claras las especificaciones técnicas del proyecto, que requeria de unos estudios
previos para cada una de las instituciones que se pretendian intervenir, conllevando a que
fueran solicitadas 2 prorrogas en tiempo y adicion del contrato en dinero en mas de 50%, sin
que al finalizar para dichas obras se pudiera establecer cuales fueron las mejoras que se

llevaron a cabo, ni las realizadas en cada institucion.

Ademas, que en el documento de Conveniencia y Oportunidad no es entendible coémo se
consigné que el valor y la forma de pago era indeterminado, siendo que se habfa hecho una
cuantificaciéon de cantidades de obra a precio de mercado, sin tener en cuenta parametros
técnicos, arrojando un presupuesto de $10.683.780.873, sin embargo, una vez verificado el
analisis de precios unitarios APU, se estableci6 un presupuesto total de $14.686.541.178, que

difiere ostensiblemente del monto sefialado en el estudio de Conveniencia y Oportunidad
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inicial, cuando ademas no se advirti6 documento alguno donde conste la elaboracién e
inscripcion del proyecto en el Banco de Programas y Proyectos, ni la fecha en que se registro,

todo ello en el marco de la falta de planeacion.

Respecto a la etapa precontractual, cuestioné que luego de modificado el proyecto de obra
ya referido, el 20 de junio de 20006, suscrito unicamente por quien era el Secretario de
Planeacién Municipal, se plasmé que en el Banco de Programas y Proyectos del municipio de
Chiriguana se radico el proyecto por $10.683.870.872,34, pero solo hasta después de radicado
el proyecto con el fin de obtener sugerencias y recomendaciones al proyecto se realizé una
presentacion a cada una de las directivas y docentes de las instituciones y centros educativos,
quienes eran los beneficiarios de las obras que se iban a adelantar, lo cual dio lugar a modificar

y complementar dicho proyecto, que arrojé un valor de $14.686.541.178,72.

Como detalle relevante, establecié que en julio de 2006 se elabor6é un nuevo proyecto de
plieco de condiciones, publicado en la pagina web de la alcaldia, pero no se advierte
documentacién que confirme la elaboracién del pliego inicial, supuestamente publicado el 1°
de febrero de 2006. En cuanto a la divulgacion del “dnico aviso de prensa”, segun el
cronograma establecido en el numeral 1.11 del Pliego de Condiciones, al parecer se hizo el 5
de agosto de 20006, sin embargo, teniendo en cuenta la naturaleza, objeto y cuantia del
contrato, se debfan publicar hasta 3 avisos en diarios de amplia circulacion en el territorio de
jurisdiccion de la entidad, dentro de los 10 a 20 dias anteriores a la apertura de la licitacion,
de conformidad con lo establecido en el numeral 3, del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, sin
embargo, solo se hizo solo una, 4 dias antes de la apertura de la licitacién, con la gravedad

que no se pudo establecer en qué periodico, en cual edicion, ni la pagina en que fue publicado.

Llam¢ la atencion en que el unico Certificado de Disponibilidad para respaldar el proceso de
contratacion es el que tiene un valor de $14.686.541.178,72, expedido hasta el 17 de julio de
2006, sin numero de consecutivo que permitiera ejercer un control en su fecha de
diligenciamiento y hacerle un seguimiento, ni existe un Certificado de Disponibilidad

Presupuestal que soporte el valor inicial de $10.683.870.872,34. Cuestioné por qué fue solo
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8 dias después de dar apertura a la licitacién que se fij6 el plazo para la presentacion de ofertas,
toda vez que ese plazo iniciaba en la fecha de apertura de la licitacion hasta la estipulada para
el cierre de la misma, cuando ademas la venta de pliegos de condiciones se realiza hasta 4 dias
antes del cierre de la licitacién, cuyo plazo debia trascurrir entre la fecha a partir de la cual se
daba apertura a ella, con el fin de garantizar la pluralidad de oferentes, la libre concurrencia y

la trasparencia en el proceso de seleccion.

Encontré irregular la constancia que se dejé sobre la asistencia de los posibles oferentes, pues
no se describi6 la metodologia utilizada, cuando en la audiencia de aclaracion del pliego de
condiciones no se dio respuesta a las planteadas por algunas de las empresas que acudieron,
sin que al cierre de la licitacion fuera diligenciada completamente el acta, quedando en esos
registros documentales espacios en blanco en lo referente al total de propuestas presentadas,
ademas de otras irregularidades. Considerd inconsistente que el ente territorial otorgd un
plazo para que los oferentes presentaran observaciones excediendo el plazo sefialado en el
numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y sefialé un plazo tan corto para analizar y

atender las observaciones formuladas.

En lo que atafie a la adjudicacion, si bien la alcaldia decidi6 hacerla en audiencia publica, no
cumplié el requisito establecido en el articulo 3 del Decreto 2170 de 2002, pues las
observaciones presentadas al proceso no fueron resueltas y dadas a conocer antes de la
diligencia de adjudicacién de 12 de octubre de 2000, por lo que los interesados no tuvieron
la oportunidad de pronunciarse sobre las respuestas dadas por la entidad a ellas, sin embargo,

se hizo la adjudicacion de la Licitacion mediante resolucion de 12 de octubre de 2006.

Dentro de la etapa contractual, estimé que a pesar que se cumplié con los requisitos de
perfeccionamiento y legalizacion del contrato, de conformidad con el articulo 7 del Decreto
2170 de 2002, para efectuar el pago del anticipo, se debi6 abrir cuenta especial para el manejo
de los recursos provenientes del anticipo, dentro de la cual los rendimientos financieros setfan
de la alcaldia, sin embargo, no se encontré evidenciade la apertura conjunta de dicho producto

bancario, recursos publicos que debieron haber sido controlados por esa entidad territorial.
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No se evidenci6 un cronograma de actividades para llevar a cabo la ejecucion de la obra, ni
se encontro acta de inicio de obra o actas de avance de esta, por lo que entonces no se pudo
establecer con claridad la ejecuciéon técnica, econémica, financiera y administrativa del
contrato; algunas facturas no estan suscritas y no existe el comprobante de egreso que

certificara el pago realizado por la administracion, ni de pagos parafiscales.

Resalté que dentro del Contrato de obra 032 de 20006, de acuerdo con el inciso 2° del
paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 que establece que “los contratos no podran
adicionarse en mas del 50% de su valor inicial, dicha prohibicién no se tuvo en cuenta en la
adiciéon convenida cuando el valor inicial del contrato 032 fue por $6.967.531.572.44 y el valor
de la adicion fue por $3.483.487.50,08, superando el 50% en § 278.281, adicion de la que
destacoé que no se encontré documento alguno que motivara dicho incremento, ni mucho
menos se puede determinar si el mismo tenfa lugar a que se hiciera. Tampoco encontro

documento alguno que justificara las prorrogas en el tiempo del contrato.

Sobre el acta de recibo final de la obra el 28 de mayo de 2008 no se pudo determinar cuales
fueron las condiciones financieras, econémicas y técnicas de lo ejecutado, llamando la
atenciéon que se encontraron otras constancias de “recibo final de obra”, con fecha de 4 de
agosto del mismo afio, es decir, 3 meses después de supuestamente recibida la obra, en donde
se consignaron “observaciones realizadas por los representantes de la instituciéon”, pero no
se puede establecer si son relacionadas con las obras ya ejecutadas o con las que se estan

solicitando a futuro, algunas de ellas firmadas solo por el contratista e interventor.

Finalmente, en lo que atafie a la etapa post - contractual, no encontré justificado que el
proceso solo se liquido hasta el 10 de septiembre de 2010, siendo que el Contrato 032 se dio
por terminado el 28 de mayo de 2008, como consta en el acta de recibo final en la que las

obras fueron entregadas y recibidas a satisfacciéon por el interventor del contrato.

Bajo el estudio de lo anterior, el ente acusador concluyé que ante la complejidad y los elevados

costos de las obras era necesario que el sindicado JOSE CARMELO GALIANO
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USCATEGUI, en su condicién de alcalde del municipio, ordenador del gasto y contratante,
llevara a cabo una serie de estudios y evaluaciones previas sobre la necesidad y caracteristicas
generales de las obras que se proyectaba a realizar, violando asi el principio de planeacion
consagrado en la Ley 80 de 1993, asi como los de trasparencia, seleccién objetiva e igualdad,

motivo por el cual consideré procedente elevar cargos contra el acusado por el delito

de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Sumado a lo anterior, de acuerdo con lo concluido en el Informe de Policia Judicial 242881
de 18 de noviembre de 2011, al establecer que existieron sobrecostos en las obras realizadas
en la Institucion Educativa Rafael Argote Vega Sede Chiquinquira, el Colegio Rafael Argote
Vega Numero 2 y la Institucion Educativa Juan Mejia Goémez Colegio Bachillerato,

consideré que existe mérito para adecuar la conducta del acusado como autor la

conducta punible de peculado por apropiaciéon en favor de terceros.

4.2.2 En lo que tiene que ver con el Convenio de Cooperacion Interinstitucional 001
de 27 de febrero de 2006, entre el municipio de Chiriguana y la Cooperativa COOTRACHLI,
cuyo objeto era “el trasporte escolar de los nifios(a), jévenes de las instituciones y centros
educativos estatales del municipio”, consideré que de acuerdo con lo consignado en el
informe de Policia Judicial 3776 de 19 de diciembre de 2007, se establecié que a pesar que
existi6 un estudio de Conveniencia y Oportunidad, de 23 de enero de 2006, en dicho estudio
se plasmé lo mismo que se habia documentado para un Convenio anterior en el afio 2005,
cambiando unicamente los valores y las fechas, sin que existiera antecedentes de

convocatorias, siendo el unico proponente la Cooperativa con la que se pacto el servicio.

Ademas, se establecié de los comprobantes de egreso que los pagos al Convenio ascendieron
a la suma de $201.736.500, pero si se toman en cuenta los precios autorizados a partir del 1°
de diciembre de 2005 para las rutas, de acuerdo con la Circular 20 expedida por el gerente
general de COOTRASCHI, el pago debid ser solamente de $99.975.000, por lo que el
Convenio presentaba un sobrecosto de $101.761.500, sumado al hecho que en inspeccion

judicial de 25 de octubre de 2007 a la Unidad Educativa Municipal de Chiriguana se obtuvo
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una relacion de los alumnos beneficiados con el trasporte, grado que cursaban y el nombre
del colegio al cual eran trasportados, estableciendo que para el afio 2005 se trasportaron un
total de 177 alumnos y para el afio 2006 un total de 220 alumnos y no de 241 como aparece

en el Convenio, por lo que igualmente considerd el acusado se encuentra inmerso en

la autoria de las conductas punibles de contrato sin el cumplimiento de requisitos

legales y peculado por apropiacién a favor de terceros.

4.3. — Alegatos de conclusion en la audiencia pablica™

4.3.1 El Fiscal delegado

Precis6 los cargos por los que acusé a JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI y
seflal6 que fue acreditada la condicién del prenombrado como alcalde de esta ciudad en el
periodo comprendido entre 2005 al 2007; indicé que en lo que tiene que ver con el Convenio
de Cooperacién Interinstitucional 001 de 27 de febrero de 2000, para “el trasporte escolar de
nifios jévenes de las Instituciones y Centros Educativos Estatales” de esta poblacién, debe
tenerse en cuenta que a pesar de que se trataba de un claro contrato de trasporte, se muto
deliberadamente su naturaleza para presentarlo como un Convenio, infringiendo asi el
principio de transparencia y el deber de seleccion objetiva, por lo que desde ese punto ya el
acusado habria estado incurso en la conducta de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, ademas, que al revisar los términos de este, en cuanto al estudio de Conveniencia y
Oportunidad se puede corroborar que se trata del mismo documentado el afio
inmediatamente anterior, sin considerar las nuevas necesidades, el nimero distinto de
alumnos u otras rutas, ni contar con el cumplimiento de programas y proyectos, ni

antecedentes de convocatoria alguna.

Agrego, que se establecid que los pagos de dicho convenio ascendieron a $200.736.500, pero
si se toma en cuenta los precios autorizados por la cooperativa contratante a partir del 1° de

diciembre de 2005, la suma solo debi6 haber sido $99.975.000, por lo que se podria establecer

14 Ver folio 243 — 251 C.0. N°5
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un sobrecosto de $101.761.500, sin que se haya podido determinar que los beneficiarios

fueron 241 nifios como lo refirié el convenio, sino solo 220 alumnos.

A pesar de haberse referido genéricamente a los Contratos de Obra Pablica 032 y 033 de 17
de octubre de 2000, asi como indicar que se infringieron los principios de trasparencia y deber
de seleccién objetiva, no profundizé en los cargos que elevo en la acusacién relacionados con

dichos instrumentos contractuales.

4.3.2 La Procuradora delegada

Solicité se profiera sentencia condenatoria por los delitos de peculado por apropiaciéon y
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en lo que tiene que ver con el Convenio de
Cooperacion Interinstitucional 01 de 27 de febrero de 20006, suscrito por el acusado y el
representante legal de COOTRASCHI, pues de acuerdo con el Informe Judicial de 19 de
diciembre de 2007, la irregularidad sustancial se configuré en que el estudio de conveniencia
y oportunidad fue el mismo presentado para el afios 2005, cambiando solo valores y fechas,
aunado a que tampoco se convoco a otros proponentes, afiadiendo que en el mismo informe

se constatd un sobrecosto de $101.761.500.

En lo que tiene que ver con los Contratos de Obra 032 y 033 de 20006, consistentes en la
“Construccion de obras para atender la problematica de la infraestructura de las instituciones
y centros educativos del municipio de Chiriguana”, estimé que fueron acreditadas serias
irregularidades en las diferentes etapas contractuales que trasgredieron los principios que
deben guardar la contratacion publica, por lo que igualmente reclamé una sentencia

condenatotria contra el acusado.

4.3.3. El Defensor

Luego de hacer un recuento de la actuaciéon procesal, asi como hacer énfasis en la doble

connotacién de la indagatoria al ser un procedimiento de vinculacion al proceso y un medio
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de defensa, de acuerdo con lo considerado por la doctrina y la jurisprudencia, concluyé que
en este caso el delegado de la Fiscalia no sefialé concretamente cuales fueron los principios
de la contratacion estatal que se vulneraron en los contratos y convenios cuestionados, ni se
demostrd con prueba alguna que existié un sobrecosto para poder estructurar una eventual

conducta de peculado por apropiacion.

Resalté que, de acuerdo con la Contraloria General de la Nacion, respecto a los instrumentos
legales referidos no existié ningan detrimento patrimonial, por lo que habria que acudir a lo
que la interventoria de dichos contratos establecid, para ahi si verificar si se configura
objetivamente la conducta, debiendo tener en cuenta que el recibo final y liquidacion de los
Contratos 032 y 033 de 2006 se hizo pasado el afio 2007, derivando en que en ese momento
el acusado ya no era alcalde de esta municipalidad, aspecto relevante, pues ya no tenfa la
disponibilidad juridica ni material de los recursos, aunado a que de acuerdo con la
jurisprudencia el hecho de que se materialice alguna irregularidad en el contrato no conduce

inexorablemente a que se estructure el delito de peculado por apropiacion.

Solicité tener en cuenta que el grado de conocimiento exigido para que se profiera la
resolucion de acusacion no es el mismo para que se emita una sentencia condenatoria y que
bajo este esquema procesal debe tenerse la certeza de la materialidad de la conducta y la
responsabilidad del acusado, mas cuando en el presente asunto no se mencioné el aspecto
subjetivo de la tipicidad, ni se pueda suponer el dolo con que haya actuado el procesado, por

lo que reclam6 una sentencia absolutoria para su defendido.

5. - CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

5.1.- Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 77 de la Ley 600 de 2000, este Juzgado es

competente para proferir la sentencia, dentro del proceso en el que fue acusado JOSE

CARMELO GALIANO USCATEGUI, por conductas punibles en las que presuntamente
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incurrié en el ejercicio de sus funciones o por razon a ellas, como alcalde de Chiriguana para
el periodo comprendido entre los afios de 2005 y 2007, asi como por la competencia residual
que determina el literal b, del numeral 1 ibidem, para los juzgados penales del circuito respecto

a las conductas punibles atribuidas.

5.2.- Requisitos para proferir sentencia

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que 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 bistoricamente lo acontecido — hechos juridicamente relevantes — y se logra la identificacion de los elementos

necesarios para deducir la responsabilidad”.®

En consonancia con lo anterior, la legislaciéon procesal establece que el acervo probatorio
recaudado durante el decurso procesal debe ser ponderado en conjunto, de acuerdo con los
postulados que rigen la persuasion racional, esto es, las leyes de la ciencia, los principios de la
logica y las reglas 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.

En el presente asunto, se hara mencién de las conductas atribuidas al acusado y la manera en
que se tipifican, se analizaran y valoraran los medios de prueba dentro del expediente bajo el
principio de permanencia de la prueba establecido en la Ley 600 de 2000, para seguidamente
exponer los argumentos bajo los que se hace la valoracién de dichos medios de conocimiento,
responder a los alegatos de las partes y establecer si hay o no lugar a determinar la tipicidad

de la conducta y la responsabilidad atribuida al acusado

15 CSJ SP, 23 Nov 2016, Rad. 44312.
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5.3. De la norma sustantiva que se debe aplicar

Los hechos por los cuales se adelanta la presente actuacién ocurrieron entre los afios 2005 y
2006 en el departamento del Cesar, Distrito Judicial que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 530 de La Ley 906 de 2004, para ese momento, el esquema procesal penal aplicable
era la Ley 600 de 2000, por lo que de acuerdo con lo decantado por la jurisprudencia no debe
tomarse en cuenta el incremento punitivo de la Ley 890 de 2004, dado que el mismo se
encuentra supeditado a la implementaciéon del sistema penal acusatorio en cada distrito

judicial.'®

5.4.- Congruencia entre la acusacion y la sentencia

JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI fue acusado como presunto autor de los
delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion, por lo
que el Juzgado debe precisar preliminarmente que le corresponde al momento de proferir el
tallo condenatorio guardar la simetria con los cargos formulados, no solo en lo que atafie a la
imputacién juridica, sino principalmente en lo que atafie a la imputacion factica, en procura
de evitar la vulneracién al debido proceso y el derecho de la defensa, como lo ha sefalado la

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“Desde esa perspectiva, la precision de la acusacion constituye una barrera que le impide al juez
agravar la situacion del acusado para sustentar su responsabilidad en hechos o circunstancias no
discutidos ni deducidos en forma expresa en ese acto procesal estructural, y por contera no puede
modificar el nicleo fictico de los cargos atribuidos, ni suprimir circunstancias atennantes reconocidas
acerca de los mismos o incluir agravantes no contempladas para estos, so pena de infringir el
denominado principio de congruencia, que no es mds que la estricta correspondencia entre la acusacion

Y la sentencia.”

16 Sentencia de la Sala de Casacién Penal SP. de 14 de julio de 2021, radicado 57127.
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Por tanto, como lo resalté el alto tribunal, se analizaran los supuestos facticos, que se reitera
son inmodificables, asi como la calificaciéon juridica del comportamiento, llamando la
atencion la Corte en que las circunstancias factuales que no fueron contenidas en la
calificaciéon del mérito del sumario asi encuentren sustento probatorio en el proceso, no

pueden ser tenidas como soporte de la decision de condenal”.

5.5. - Del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

El articulo 410 del Cédigo Penal, en su codificacion original, aplicable para la fecha de los
hechos, sanciona al servidor publico que en ejercicios de sus funciones tramite contrato sin
observancia de los requisitos legales, celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de estos,
incurriendo en una pena de prisién 4 a 12 afios de prisiéon y multa de 200 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas

de 5 a 12 anos.

Senala la jurisprudencia que, como elementos del tipo objetivo, el sujeto activo de la conducta

es calificado, este es, el servidor publico titular de la competencia funcional para intervenir en

las fases de tramite, celebracién o liquidacién de un contrato. Las irregularidades que

tengan lugar en la etapa de ejecucion no estan comprendidas en el delito, de manera que son

atipicas.

Ademas, se trata de un tipo penal de conducta compuesta alternativa, es decir, que incurtira en
el punible el servidor publico que proceda de tres maneras: i) si tramita el contrato sin observar
los requisitos legales esenciales que hacen parte de la etapa precontractual ii) si celebra el contrato

sin vetificar dichos requisitos y iii) cuando liquida el contrato en circunstancias similares'®.

Al tipificar cualquiera de estos comportamientos, el legislador procuré que el contratista observe

y garantice la legalidad del contrato, al margen de subjetivismos, caprichos o intereses

17 Sentencia SEP 111 de 28 de agosto de 2023, radicado 47325.
18 CSJ AP, 9 abr. 2014, rad. 44864, CSJ AP, 23 may. 2018, rad. 47265, entre otros.
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particulates en desmedro del general'; para materializar los principios que otientan la funcién

administrativa y se erigen en pilares fundamentales de la contratacion, consagrados en el articulo

209 de la Carta Politica.?’

Como pautas de interpretacion del delito en comento, en sentencia SP3478 de 11 de agosto de

2021, radicado 53219, esa Corte sintetiz6 las siguientes:

(..)

4.3.1. Es un tipo en blanco; por tanto, la definicion o actualizacion de sus ingredientes normativos remite
a otras normas del ordenamiento juridico; en especial, al Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Priblica (Ley 80 de 1993) y a otras reglas legales especiales de los contratos estatales,

las que, por ende, completan la descripcion tipica.

4.3.2 Sanciona el incumplimiento de los requisitos legales esenciales de un contrato estatal en las fases de
tramitacion, celebracion y liguidacion; por tanto, las irregularidades consumadas en la etapa de ejecucion

son atipicas.

(...

4.3.4 E/ ingrediente normativo «contrato estataly incluye los que son regulados tanto por el Estatuto
General de la Contratacion Administrativa (Ley 80/ 1993), como por reglas especiales contempladas en

0110 INStrumentos normativos.

4.3.5 El requisito legal del contrato cuya violacion es tipica debe tener cardcter «esencialy, por tanto, «no
cualquier inobservancia o falta de verificacion en el cumplimiento de las formalidades de ley aplicables a

la contratacion estatal realiza el fipo».

19 CSJ AP, 21 nov. 2011, rad. 31043, entre otros.
20 Sentencia SP082 de 15 de marzo de 2023, radicado 59994.
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A efectos de facilitar la identificacion de los requisitos sustanciales de un contrato, deben atenderse los
criterios derivados de la teoria general del negocio juridico (SP17159-2016, nov. 23, rad. 46037), segtin
los cuales se tienen por tales: (i) «aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno o degenera en
otro contrato diferente» (art. 1501 C.C.); (7i) los que de ser incumplidos conllevan la nulidad absoluta
del contrato estatal (art. 44 1. 80/1993); y, (iii) en especial, las formas legales que materializan uno

0 varios principios de la contratacion piblica (arts. 23-26 y 29, ibidem).

5.6. Del delito de peculado por apropiacion

Ahora bien, en lo referente al delito de peculado por apropiaciéon, debemos mencionar que
este se encuentra consagrado en el articulo 391 del C.P., el cual sefiala que incurrira en dicha
conducta el servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del
Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracién, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasion de sus funciones, incurrira en prision de noventa y seis (96)
a doscientos setenta (270) meses, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el
equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena de multa no superara los
cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes. Si lo apropiado no supera un valor
de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes la pena sera de sesenta y cuatro
(64) a ciento ochenta (180) meses e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por el mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado.

Sobre dicha conducta, la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado
en diferentes pronunciamientos los elementos que constituyen el tipo penal de peculado por

apropiacion:
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L.

1.

Un sujeto activo calificado, a requerir en el autor la calidad de servidor publico.

El abuso del cargo o de la funcién para apropiarse o permitir que otro lo haga de bienes
del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o
instituciones en que este tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes

particulares.

La tenencia o custodia de los bienes por razén o con ocasion de sus funciones.

5.6.1. Definicion de sobrecostos

Sobre la definicién de sobrecostos, debemos tener en cuenta lo referido por la Seccion

Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 10 de marzo de 2005, esa Corporacion

SOSstuvo:

“Que se debe entender entonces, por “sobrecosto” en los procesos de contratacion?

“Al respecto, se observa que el término ha sido manejado en materia de contratacion estatal para
determinar esos mayores gastos e inversiones que estuvo que soportar el contratista en la ejecucion de

objeto contrato, que no fueron previstos ni reconocidos por la entidad estatal.

Sin embargo, para los efectos contemplados en la ley 473 de 1998, la acepeion de tal término es otra,
por cuanto tiene ver con el valor del contrato celebrado, teniendo en cuenta los precios reales del
mercado, que, en cumpliniento del deber legal impuesto, han debido ser analizados y estudiados por

la Administracion de manera previa a la iniciacion del proceso de seleccion y contratacion.

Los precios reales del mercado son “lo que, de acuerdo con las reglas del mercado, pueda ser el costo
de “los bienes, servicios suministros, etc. Es decir, del objeto u objetos a contratar en un lugar
determinado, en un momento determinado, bajo determinadas circunstancias y conforme a las

variables que el objeto del contrato implique, tales como cantidad, calidad, especialidad, etc, 1o
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anterior con el propdsito ineludible de que la administracion no pague mds, ni pagne menos, de lo que

verdaderamente cuestan en el trdfico juridico ordinario dichos bienes o servicios.

(...)

E/ estudio previo de los precios del mercado permitira entonces a la Administracion determinar, al
momento de evaluar las propuestas que reciba, si las mismas gnardan una relacion equilibrada con

aquellos, o si resultan demasiado altas, de tal forma que deban ser descalificadas.”

5.7. De la tipicidad objetiva y subjetiva atribuida al acusado

En el presente caso no existe discusién sobre la condicién de servidor publico que ostentd
JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI, quien fungié como alcalde del municipio
de Chiriguana durante el periodo 2005-2007%, con lo cual se cumple la primera exigencia de
la conducta punible objeto de analisis, cuya estructuraciéon demanda que la conducta recaiga

sobre un sujeto calificado.

Otro aspecto importante de la conducta punible atribuida al acusado de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales es que trata de un tipo penal en blanco, lo cual implica su
remision a otros regimenes o disposiciones para completar su ambito de prohibicién, en este
caso, la Ley 80 de 1993 y sus normas complementarias (articulos 1°y 32 Ib.) y los contratos
especiales regulados por preceptos diferentes al mencionado estatuto, sujetos a un régimen
legal propio. Para quien ejerce la funcién administrativa, la observancia de los principios
constitucionales y legales de la contratacion y la funcién administrativa resulta obligatoria en
tanto determinan las exigencias esenciales del tramite, la celebracién y la liquidacion de los
contratos estatales, ello sin perjuicio, se insiste, del régimen contractual bajo el cual se celebre

el negocio juridico por parte de la entidad estatal.

21 calidad que se encuentra acreditada a través de acta de posesion visible a folio 81 del expediente
numero dos
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Asi, las condutas atribuidas 2 JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI dcben ser
evaluadas desde su investidura para la época de los hechos, dada su condicién de alcalde de
Chiriguana, Cesar, para el periodo antes mencionado, con la representacion legal del ente
territorial, como lo dispone el articulo 314 de la Constitucién Politica al indicar que el alcalde
serd “...jefe de la administracion local y representante legal del municipio”, confiriendo la norma
superior, entre otras atribuciones, la de “dirigir la accion administrativa del municipio; asegurar el
cumplimiento de las funciones y la prestacion de los servicios a su cargo; representindolo judicial y
extrajudicialmente...”, asi como “ordenar los gastos municipales de acunerdo con el plan de inversion y el

presupuesto”.

Conforme lo establece el articulo 286 de la Carta Politica “Son entidades territoriales los
departamentos, los distritos, los municipios...”, por lo que de acuerdo con el articulo 110 del
Decreto 111 de 1996, aplicable por la fecha de los hechos, las entidades territoriales ... tendrin
la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cnal hagan parte y ordenar el
gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la misma seccion, lo que constituye la antonomia
presupuestal a que se refieren la Constitucion Politica y al ley. (...) En los mismos términos y condiciones
tendrin estas capacidades las Superintendencias, Unidades Administrativas Especiales, las Entidades
Territoriales...” en tanto en el numeral 3° literal b del articulo 11 de la Ley 80 de 1993 fija en
los alcaldes la competencia para celebrar contratos a nombre del ente territorial, de ahi que
GALIANO USCATEGUI, en su condiciéon de alcalde de Chiriguana, contaba con la
condiciéon de ordenador del gasto y podia entonces contratar en su representacion,
acreditandose asi el segundo aspecto de la tipicidad objetiva, arriba sefialado, en lo que atafie

al periodo comprendido entre el 1° de marzo de 2005 y 31 de diciembre de 2007.

Bajo los anteriores parametros, el Juzgado analizara cada una de las modalidades contractuales
sobres las que el ente acusador edificé los cargos atribuidos a JOSE CARMELO
GALIANO USCATEGUI, determinando individualmente si se configura la tipicidad

objetiva y subjetiva para cada uno de ellos.
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5.7.1 De la tipicidad objetiva y subjetiva de los delitos de contrato sin cumplimiento
de los requisitos legales y peculado por apropiacidon, con ocasién del Convenio de

Cooperacion Interinstitucional 001 de 27 de febrero de 2006 (No se configura)

La Fiscalia General de la Nacioén considerd que se presentaron irregularidades sustanciales en
el Convenio de Cooperacion Interinstitucional No. 01 de 27 de febrero del 2006, cuyo objeto
era “aunar esfuerzos para el transporte escolar a los nifos; jovenes de las instituciones y centro

educativos estatales del municipio de Chiriguana”*.

Sefial6 que, de acuerdo con el informe de Policia judicial 3776 de 19 de diciembre de 20077,
para dar curso a ese Convenio se llevo a cabo un Estudio de Conveniencia y Oportunidad de
23 de enero de 2000, sin embargo, en dicho estudio se plasmé el mismo contenido del que
ya se habifa presentado en el afio 2005, cambiando unicamente los valores y las fechas, sin que
hayan existido antecedentes de convocatorias y que el inico proponente que se presento fue
la Cooperativa Multiactiva de Trasportadores de Chiriguana COOTRASCHI, circunstancia
que para el acusador resulta una irregularidad sustancial, pues, segin concluyo, “las
necesidades en el trasporte escolar del municipio de Chiriguana eran otras, toda vez que estas

son cambiantes”.

Asi, luego de referir los actos agotados en dicho Convenio, finalmente concluyé que
conforme a los hallazgos la “situacién irregular que se vislumbra de los mismos y con
incidencia penal, lo constituye el hecho del sobrecosto en la suma de $101.761.5007, al
considerar que dicha situacién no fue debidamente justificada por el testigo Alvaro Garcia
Dominguez, desestimando que los valores cobrados en el Convenio correspondieran a los

pasajes de ida y vuelta, asi como la necesidad de una nueva ruta.

Bajo ese panorama, con el fin de abordar el cuestionamiento del ente acusador, lo primero
que el Juzgado considera relevante establecer es que respecto al incumplimiento de los

requisitos legales esenciales en dichos mecanismos contractuales, en desarrollo del principio

22 El analisis de dicho instrumento en la acusacién se hizo entre los folios 137 y 141 del cuaderno original 1.
23 Obrante a folio 105 ibidem.
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de planeacion consagrado en el articulo 25, numeral 12 de la Ley 80 de 1993, esa etapa debe
iniciar con la elaboracién de los estudios de conveniencia y oportunidad, pues es claro que
sin importar que para el caso se haya acudido a esa tipologia contractual, la actuacién debe
igualmente estar sometida a los principio de la funcién administrativa, connaturales a toda la

contratacion estatal.

De acuerdo con lo consignado en el Estudio de Conveniencia y Oportunidad del Convenio
analizado, la modalidad del instrumento utilizado, entiéndase Convenio de Cooperacion
Interinstitucional con Cooperativas sin animo de lucro?, se fundamento por el ente territorial
en lo contenido en el articulo 355 de la Constitucién Politica, el Decreto 777 de 1992 y el
articulo 16 del Decreto 855 de 1994, lo cual no fue cuestionado por el ente acusador en el
pliego acusatorio, aunque fue reprochado someramente en sus alegatos de conclusién en la
audiencia publica, al considerar que debid acudirse a la modalidad de contrato. Sobre la
naturaleza juridica y viabilidad para suscribir un Convenio, como el que es objeto de analisis,

la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha considerado, que:

“Una de las tipologias contractuales pertenecientes al régimen de contratos especiales son los derivados
del inciso 2° del articulo 355 de la Constitucion Politica, gue establece gue “el gobierno, en los niveles
nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos,
celebrar contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad, con el fin de
impulsar programas y actividades de interés priblico acordes con el Plan Nacional y los planes

seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia”.

Este Régimen se estructura conforme a la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional con los

Decretos 777 y 1403, ambos de 1992 y 2459 de 1993.

Sobre la naturaleza de los convenios de interés piblico, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado mediante concepto N° 1911 de septiembre 25 de 2008, sostuvo gue “lejn efecto, dichos

contratos, segrin lo dispuesto por el constituyente, se estructuran bajo la idea de que lo que se busca

24 Obrante a folio 6 del cuaderno anexo N° 37.
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realmente es una suerte de alianza de fuerzas, piblicas y privadas, para lograr un mismo proposito,
donde en veces el sector priblico podri aportar todo el dinero mientras la parte privada sin dnimo de

lucro aportard la experiencia o el personal o las instalaciones o viceversa, segin sea el caso.

E/Decreto 777 de 1992, definid el dmbito de regulacion de estos convenios, estableciendo en su articulo
1° que los mismos: se sujetaran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion
entre los particulares, salvo lo previsto en el mismo decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las
clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983. Pero, éste, ni sus decretos
complementarios contemplan una clansula general de remision al Estatuto General de la Contratacion
de la Administracion Priblica, situacion que se explica a partir de las partes como pilar fundamental
del régimen obligacional y contractual privado, de abi que la aplicabilidad de la 1.ey 80 de 1993 en

términos de reglas concernientes a requisitos y formalidades, sea excepcional y taxativa.

Lo anterior, sin perjuicio de la vigencia de los principios rectores de la contratacion estatal, pues por
ser éstos una manifestacion concreta de los principios de la funcion administrativa (art. 209 de la

Constitucion), son connaturales a toda la contratacion estatal.”*

De acuerdo a lo anterior, lo primero que el Juzgado determina es que juridicamente el ente
territorial se encontraba facultado a llevar a cabo el Convenio de Cooperacion
Interinstitucional 001 de 20006, lo cual fue expuesto de manera preliminar en el Estudio de
Conveniencia y Oportunidad de 23 de enero de 20006, aspecto que, se repite, no fue
cuestionado dentro del pliego acusatorio, es mas, incluso, en dicha providencia al revisar si
existia mérito para calificar la actuacion del procesado en lo que tenia que ver con el Convenio
Interinstitucional 003 de 15 de abril de 2005 con la cooperativa COOTRASCHI, ninguna
irregularidad advirtié en la modalidad utilizada, sin reparar en que se hubiera acudido a un
Convenio, dando paso a la preclusiéon de la actuaciéon en lo que tenfa que ver con esa
modalidad contractual, por lo que el ente acusador al momento de reclamar una sentencia

condenatoria en sus alegatos finales, al considerar que se debi6 acudir a la modalidad de

25 Sentencia SEP 00067 de 1 de julio de 2021, radicado 00092.
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contrato, se sustrajo de argumentar el fundamento factico y juridico del motivo por el cual

debe reprocharse la modalidad de Convenio a la que se acudio.

Ahora, es claro que al procesado en condiciéon de contratante, incluso bajo la naturaleza
juridica del Convenio suscrito, en acatamiento del principio de planeacion, le correspondia
adelantar previamente la elaboraciéon de un estudio de Conveniencia y Oportunidad, el cual
la Fiscalia admiti6 haber verificado, con el reparo que en dicho documento se plasmaron los
mismos justificantes que en el estudio de Conveniencia y Oportunidad del afio
inmediatamente anterior, cuestionamiento frente al cual desde ahora el Juzgado se apartara al
no lograr establecer que el hecho de que en dicho documento se haya reproducido el
contenido del estudio que sirvio para el afio 2005, “cambiando sinicamente los valores y las fechas”
o que el unico proponente que se presentd fue COOTRASCHI, evidencie en el grado de
certeza una falta al principio de planeacion, participacion o trasparencia, pues si bien de un
afio a otro pueden llegar a cambiar factores que incidan en la conveniencia u oportunidad de
dicho acuerdo, lo cierto es que el ente acusador en su cuestionamiento abandoné la carga que
le correspondia en desacreditar que lo alli contenido no resultaba acorde con la situacion del
trasporte escolar de este municipio, o que alguna otra empresa, ademas de esa Cooperativa,

estaba en la capacidad de haberse postulado o prestar el servicio requerido.

Explica el Despacho, no se discute, ni fue controvertido por la defensa, que existié una
reproduccion del contenido del documento de la vigencia anterior, solo con el cambio en los
valores y fechas, sin embargo, la llana afirmacién de la Fiscalia General de la Nacion al
establecer que “las necesidades en el trasporte escolar del municipio de Chiriguana eran otras,
toda vez que estas son cambiantes”, sin el sustento factico y probatorio que condujeran a
establecer en el grado de certeza que lo alli contenido no correspondia a lo evaluado, no
entrega los suficientes elementos de conocimiento al Juzgado para establecer que se
constituy6 una irregularidad sustancial, es decir, si la Fiscalia consideraba que la reproduccion
del texto conllevaba a que su contenido no tuviera vigencia, le correspondia explicar cuales
habrian sido esas variantes que habrian desactualizado lo alli contenido, para realmente

establecer que dicho estudio tenfa un contenido aparente para solo llenar una formalidad, mas
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cuando tampoco se desvirtué la exculpacion del acusado en indicar que por las caracteristicas

del servicio requerido solo existia una empresa dispuesta a convenir dicho trasporte.

Para el Juzgado, el ente acusador abandoné la carga que le asistia para conducir al grado de
certeza que con ese Convenio se desatendié el principio de planeacion, trasparencia,
publicidad, haciendo sefialamientos que no verificé o frente a los cuales le correspondia
desvirtuar las exposiciones de exculpacioén, como lo pudo haber sido establecer que en efecto
el proponente no era el tnico dispuesto a prestar el servicio y que existieron otras empresas
que habrian estado en la capacidad y disponibilidad de hacetlo, o que el servicio de trasporte
no era requerido en los términos en los que se expuso en el estudio de conveniencia u

oportunidad.

Ahora bien, siguiendo con los reparos que la Fiscalia consigné en la acusacion para ese
Convenid, senal6 que fueron emitidos 3 registros presupuestales sin nimero, hecho que fue

negado por el acusado, quien aclaré que:

“No es cierto que existan 3 registros presupuestales para éste Convenio, existe un Certificado de
Disponibilidad Presupuestal, que corresponde al folio 11, del anexo 2, por valor de § 215.280.000
producto del estudio de Conveniencia y oportunidad. Posteriormente existe un Registro Presupuestal
por valor de §178.480.000, visible a folio 19 y que corresponde al valor que aporta el municipio para
la ejecucion del convenio, el valor restante es el aportado por la Cooperativa de trasporte, el segundo
registro se hace visible en el folio 36, por un valor de §22.987.000 y es producto de la modificacion
realizada al convenio que también es visible en el folio 32 y que solicita al Jefe de niicleo educativo
donde se establecen unas rutas adicionales de los alummos a distintos trayectos dentro del municipio.”*®

Exculpacién que se corrobora con los documentos obrante a folio 11,19 y 31 del

cuaderno de anexos 37.

Ahora, también sefial6 la Fiscalia que el Convenio entre el municipio y COOTRASCHI fue

finalmente adicionado en la suma de $22.987.700, pasando el valor del instrumento

26 Indagatoria de 27 de mayo de 2008, obrante a folio 207 del cuaderno original 1.
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contractual inicial de $176.272.000 a $199.259.000, teniendo en cuenta que el Jefe de uno de
los Ntucleos educativos present6 oficio de 27 de febrero de 2006, en el que solicitdé se
adicionaran cupos de trasporte a partir de 1° de marzo de ese afo, hecho que suscité la
recomendacién del Asesor Juridico de Asuntos Administrativos para que se suscribiera la
adicion de 28 de febrero de 2006. En el mismo desarrollo contractual, lo que fue resaltado en
la acusacidn, se determind por la Policia Judicial en su informe que de acuerdo a los
comprobantes de egreso, los pagos realizados al Convenio ascendieron a la suma de
$201.736.500, pero si se hubieran aplicado los precios autorizados para las rutas a partir del
1° de diciembre de 2005, de acuerdo con la circular 20 expedida por el gerente general de
COOTRANSCHLI, sefior Alvaro Garcia Dominguez, la suma solo debio ser de $99.975.000,
por lo que el Convenio presenta, entonces, un sobrecosto de $101.761.500; en el mismo
sentido, el referido informe sefialé que en la inspeccion judicial llevada a cabo el 25 de octubre
de 2007 en la Unidad Educativa Municipal de Chiriguana, se obtuvo una relaciéon donde se
individualizaron los nombres de los alumnos beneficiados con el transporte, estableciendo
que para el afio 2005 se transportaron un total de 177 alumnos y para el afio 2006 un total de

220 y no de 241 como aparece en el convenio.

Lo anterior fue plasmado en el informe de policia 3776 en el siguiente cuadro comparativo:

Precios
Ruta | Estudiantes | Dias | lugar CIRCULA 20 | OFICIO  28-10-06 | CONVENIO ANO2006
COOTRANSCHI COOTRANSHI
Vr. Total Vr. Total Vr. Total
Unit Unit.
Unit.
1 68 186 | De la | 2.000 | 25.296.000 3.500 44.268.000 | 6.000 | 75.888.000

aurora, los
cerrajones,
fincas
aledafias

institucione

27 ver folios 105-138 del Cuaderno Original N.1
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s educativa
santa  Rita

cruce.

186 | Aurora, los | 2.500 | 27.900.000 5.000 55.800.000 | 4000 | 44.640.000
cerrajones,
fincas
aledafias
institucione
s educativa
juan  Mejia
Gémez de

Chiriguana

186 | De la | 1.500 | 8.928.000 3.000 17.856.000 | 3.000 | 17.856.000
estacion a la
institucion
educativa

juan mejia
Gémez de

Chiriguana

186 | Estacion a | 2.500 | 2.790.000 2.500 | 2.790.000 3.000 | 3.378.000
la
institucion
educativa
Rafael
Argote
Vega sede
No.5 y sede
No.1 de
Chiriguana

186 | La sierra y | 2.000 | 4.836.000 3.000 7.254.000 4.000 | 9.672.000
el cruce
Institucion
Educativa
Juan Mejia
Gémez de

Chiriguana
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6 1 186 | Rincén 3.000 | 558.000 4.500 | 837.000 5.000 | 930.000

Hondo a la

Institucion
educativa
Juan Mejia
Goémez de

Chiriguana

7 15 186 | Finca 4.500 | 12.555.000 4.500 12.555.000 | 5.000 [ 13.950.000
Scalea y el
paraiso  al
Centro
Educativo
Arenas
Blancas

8 14 186 | Poponte a | 2.000 [ 5.208.000 5.000 13.020.000 | 6.000 [ 15.624.000

la
Institucién
Educativa
Manuel
German
Cuello de
Rincén

Hondo.

9 32 186 | Arenas 2.000 | 11.904.000 4.500 26.784.000 | 6.000 | 35.712.000
Blancas a la
Institucién
Educativa
Manuel
German
Cuello
Rincén

Hondo.

total | 241 99.975.000 181.164.00 217.620.000
0

Tabla 1 del informe 3776 DIJIN

El referido informe sefial6 lo siguiente:

“De acuerdo a los comprobantes de egreso los pagos realizados al Convenio ascendieron a

$201.736.500 Pero si tomamos en cuenta los precios antorizados a partir del 01-12-05 para las
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rutas de acuerdo a la circular 20 expedida por el Gerente general de COOTRANSHI LTDA.
Serior ALLLARO GARCIA DOMINGUEZ asciende a $99.975.000, ¢/ convenio tiene un
SOBRE COSTO DE §101.761.500.

En Inspeccion judicial, realizada el 25-10-07 en la Unidad Edncativa Municipal de Chirignand, se
obtuvo una relacion donde se discrimina los nombres de los alummnos beneficiados con el transporte,
grado que cursaban y el nombre del colegio al cual era transportados, establecido que para el aio 2005
se transporto un total de 17 7alunmos y para el aiio 2006 un total de §220 alumnos y no de 241

como aparece en el convenio.”

Sin embargo, lo anterior fue controvertido por el sefior JOSE CARMELO GALIANO
USCATEGUI, que en su indagatoria sefial6**:

“...Desconocia de la existencia hasta abora que me lo pone de presente, tanto de la circular #20,
como del oficio del octubre 28 de 2007, para efectos de esta contratacion en su momento el municipio
le hizo una solicitud formal a través de la secretaria de Gobierno, el entonces Gerente de la Cooperativa,
serior ALV ARO GARCLA, para que se sirviera establecer los valores o tarifas manejadas en dicha
cooperativa en los distintos trayectos, por tal motivo el seiior remitid oficio mediante el cual establece los
precios que fueron los mismos con los que establecid el valor del convenio a suscribir, me sorprende y
desconozco el motivo por el cual “esta misma persona establece nunos precios sustancialmente diferentes
en la circular 20. Quiero manifestar que en mis archivos poseo el documento al cual hago referencia y
qgue no lo veo identificado en los documentos que me ponen de presente, por consiguiente, hare legar a
la mayor brevedad el documento mencionado. PREGUNTADO: En el mismo informe de policia
Judicial se dice que se obtuvo una relacion donde se discriminaron los nombres de los alummnos
beneficiados con el transporte, grado que cursaban y el nombre del colegio al cual eran transportados,
estableciendo que para el aiio 2005, se transportd un total de 177 alumnos y para el asio 2006 un
total 220 alumnos y no de 241 como aparece en el convenio, que tiene que decir al respecto.
CONTESTO: Me sorprende la informacion verificada en la inspeccion puesto que no solo fueron

transportado los 241 estudiantes del convenio inicial, sino que ademas este sufrid una modificacion el

28 Obrante a folio 202 del cuadetno original 1.
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28 de febrero del 20006, con el propdsito y de acuerdo a la solicitud realizada por el jefe de niicleo
edncativo en el que se incrementa a 31 estudiantes adicional lo que corvesponde a un numero de 271
estudiantes transportados, entonces no entiendo porque en la unidad educativa del municipio, donde
quien la preside es el mismo jefe de nsicleo que solicita el incremento de estudiantes mencionado y que
ademds es quien suministra al Secretario de Educacion el niimero de estudiantes a transportar
inicialmente, Situacion que me causa mucha sorpresay que para efectos de la funcion que ejerci eran
suficientes las certificaciones del jefe de niicleo para proceder a cuantificar el nimero de estudiantes
transportados. PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho, cudl era el nombre del jefe de
nticleo mencionado por usted anteriormente. CONTESTO: JACSSENIDE MARTIENEZ”

Por su parte, el sefior Jaccenides Martinez informo®:

“Que el municipio de Chirignand siempre ha hecho convenio con la cooperativa de transporte
Cootranschi, y nosotros como miembros de la unidad educativa del municipio realizamos el diagnostico
de las necesidades de transporte de los estudiantes en cada una de las instituciones y centro Educativos
con sus respectivas sedes y lnego hacemos el requerimiento a la administracion municipal para gue le
presten este servicio a los estudiantes que lo necesitan. PREGUNTADO. Manifiéstenos con que
empresa de transporte se desarroll estos convenios y sus caracteristicas. CONTESTO. Como lo
manifesté anteriormente con la Cooperativa de Transporte de Chirignana, Cootranschi, y las
caracteristicas las establece la administracion municipal con la cooperativa en el convenio que se realiza
entre las cuales tenemos en transportar los alumnos por ejemplo de los corregimientos, algunas fincas y
veredas a la cabecera municipal, al corregimiento de Rincobondo, al cruce de la Sierra.
PREGUNTADO. Digamos si en su calidad de Jefe de Niicleo le correspondia realizar la
vertficacion periodica a los convenios antes indicados, de ser asi, cuales como se ejercieron y si tiene
constancia al respecto. spuede aportar copia de la misma? CONTESTO. a mi no me correspondia
realizar esas verificaciones segrin el convenio, pero sin embargo como era una politica de la
adpinistracion municipal haciamos verificaciones de la calidad de la prestacion del servicio en el sitio
donde se recogian los estudiantes con el fin de verificar si a los estudiantes se le estaba prestando buen

servicio de los cuales puede dar fe los padres de familia y los mismos estudiantes. PREGUNTADO.

29 Obrante a folio 96 del cuaderno original 2.
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Informe a la Fiscalia, cudntos nirios y jovenes se beneficiaron con el servicio del transporte, debiendo
bacer una discriminacion por cada afo, para este anio correspondiente al ano 2005 y 2006.

CONTESTO. Si sé que son mds de doscientos (200) estudiantes los

beneficiados, sin embargo, en los requerimientos que haciamos a lIa

administracion municipal aparecen las cifras exactas de las cantidades ya que

ese requerimiento hace parte explicita del convenio. PREGUNTADO. Seiiale a la

Fiscalia si por parte de la [efatura de Niicleo se solicito a la Alcaldia Municipal de Chirignand la
necesidad de incluir nuevos estudiantes que se beneficiarian con el servicio de transporte escolar.
CONTESTO. Bueno al iniciar el afio escolar se hace una solicitud a la

Administracion Municipal, luego al constatar si Ia cobertura ha aumentado se

le solicita nuevamente que se incluya en el servicio de transporte escolar los

nuevos estudiantes o en su defecto las nuevas rutas para prestar este servicio

esto debido a que el municipio de Chiriguand es receptor de familias de los

trabajadores de Ias companfiias que tenemos a nuestro alrededor como también

de personas desplazadas. PREGUNTADO. Diga al despacho si usted tiene conocimiento

de la realizacion de modificaciones al convenio inicial, si es asi, como se efectuaron estas adiciones y que
constancias existen al respecto. CONTESTO. Con el nuevo requerimiento que hacemos como director
de Niicleo y con la relacion permanente con la secretaria de Gobierno nos enteramos que se le habia
adicionado el convenio el nimero de estudiantes que se habian solicitado adicionar en el convenio de

>

acuerdo al aumento de la cobertura...’

En su testimonio, el senor Fernando Moreno Galvis indico que para la época se desempenaba
como Secretario de Gobierno durante la administracién de JOSE CARMELO GALIANO
GALIANO, refiriéndose al tema de los costos de los pasajes en el Convenio 01 de la siguiente

manera®:

“...Para establecer los precios hay muchos criterios en los cuales juega un papel importante, lo que
cominmente un cindadano cancela para trasladarse dentro del municipio de Chirignand, esa es una

variable. la otra variable son las condiciones legales que tiene que tener la cooperativa para prestar el

30 Obrante a folio 269 del cuaderno original 1.
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servicio. El otro es el parque automotor idoneo para la contratacion del servicio, las otras las exigencias
en la disponibilidad del tiempo del parque automotor para cumplir con los horarios establecidos por
el ministerio de educacion para desarrollar las actividades académicas, considero gue todas estas
variables juegan un papel importante para determinar lo que nos podia costar, dependiendo el sitio
donde recibian sus labores académicas. CONSTANCLA: El declarante siempre estd leyendo unos
apuntes: Se continiia: cabe indicar que es una responsabilidad mny grande de la empresa con relacion

a las excigencias que hacia la administracion municipal para el estricto cumplimiento de este convenio,

por tratarse de transportar nirios en edad escolar. Se hizo un estudio de conveniencia por

parte de la alcaldia municipal, basado en Ia necesidad planteada por los jefes

de grupo, se estipularon unos precios acorde con la explicacion que hice

anteriormente, la cooperativa basado en esto hizo una propuesta a la alcaldia

v se llegé a un acuerdo que fueron los que quedaron contemplados en Ia

legalizacion del convenio, de tal forma que no se lesionara ninguna de las dos

partes y que se sacara adelante esta importante e imperiosa necesidad con el

fin de disminuir Ia desercion académica’

Respecto a la Circular N° 20 emitida por la cooperativa COOTRASCHI, el sefior Moreno

Galvis manifesto:

“...La circular 20, hasta este momento la estoy conociendo. La base fue oficio dirigido a mi por la
gerencia de la cooperativa, donde me manifiesta las tarifas vigentes para las rutas relacionadas allz,
que es enero 18 de 20006, que es el gue reposa en la carpeta, lo que veo en la circular 20 es que las
tarifas hablan de una via, una sola ida, no se refiere a ida y vuelta que es la base que se toma cono
costo de pasaje por cada estudiante transportado, es decir esta tarifa de servicio de transporte priblico,
en general, mientras que en el caso especifico de la referencia del convenio hay que tener en cuenta para
el costo de pasaje por estudiantes, como referente vendria a ser algo asi como el doble de lo que se

muestra en la circular, teniendo en cuenta asin mds a nuestro favor que estos son precios de abril 11

de 2005 y el convenio que se firma el 27 de febrero del 2006..”
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En su declaracion, el sefior Fernando Moreno Galvis aporté la Circular #18 emitida por la

cooperativa COOTRANSCHI, en la cual se estipulan los precios del afilo 2005 relacionado a

continuacion:

“Chiriguana-estacion y viceversa $3.000
Chiriguana -cruce y viceversa $3.000
Chiriguana -sierra y viceversa $4.000
Chiriguana -Rinconhondo y viceversa $6.000
Arenas Blancas- Rinconhondo y viceversa $6.000
Cruce-Cerrajones y viceversa $5.000
Chiriguana-Aurora y viceversa $6.000
Rinconhondo -Poponte y viceversa $8.000”

Por su parte, el sefior Alvaro Garcia Dominguez, quien para la época de los hechos se
desempefiaba como representante de la Cooperativa de transporte COOTRANSCHI, en lo

referente a la Circular 20 y a las nuevas rutas manifesto lo siguiente:

“I.o que pasa es que aqui los pasajes se hacen de una manera directa, y en el

convenio estd incluido la ida y viceversa. Por eso que se incrementa en el
convenio. Tenenos el caso de la estacion Chirignanda, que el pasaje en la circular vale “1500 de
zda y de regreso costaria §3.000 pesos y el pasaje en el convenio aparecen §2.500 ida y vuelta, dsea
que la cooperativa colabora con $500 pesos cada alumno, en el caso del CRUCE DE 1.4
SIERRA, CHIRIGUANA, vale en la circular 20 §2.000 pesos ida y vuelta costaria §4.000 y
en el convento esta ida y vuelta $3000, también del CRUCE 1.A AURORA, en la Circular 20
aparece §2.000, dsea ida y vuelta §4.000 y en el convenio aparece ida y vuelta §3.500,
CHIRIGUANA, RINCONHONDO, ¢/ pasaje vale en la Circular $3.000, ida y vuelta
$6000, en el Convenio 4500 ida y vuelta. A pesar de gue la Cooperativa estaba colaborando tanto

como a los padres de familia como a la alcaldia, a los propietarios de los vehiculos se les

tenia prohibido hacer viajes que no fueran Ia de los alumnos si le tocaba el

transporte escolar es dia. Osea que el vehiculo que le tocaba transportar
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alumnos no podia hacer viajes que no fueran Ia de los alumnos si le tocaba el

transporte escolar ese dia. Osea, que el vehiculo que le tocaba transportar

alumnos no podia hacer viajes, asi fueran a ganar mds plata so pena en incurrir

en una sancion de 2 dias sin trabajo porque asi lo habiamos estipulados en una

reunion entre los propietarios y Ia gerencia de la cooperativa por que habia que

darle cumplimiento al convenio. PREGUNTADO: Sirvase informar al Despacho, por

que establecieron nuevas rutas, lo que genero la modificacion del convenio interadministrativo 001 de

2006 y su consecuente adicion en el valor del mismo. CONTESTO: Porque inicialmente a

los alumnos de AGUA FRIA, no se le llevaba vehiculo sino que tenian que

recorrer 3 o 4 kilometros a pie para venir a coger el vehiculo en Ia carretera

negra, 6sea la troncal, entonces cuando llego el invierno, el presidente de

Accion comunal, un sefior llamado JACSENIDES MARTIENEZ, quien es

uno de los jefes de niicleo y el fue personalmente a verificar Ia situacion,

posteriormente hablo con el sefior alcalde y el accedid abrir Ia ruta, lo mismo

paso con Ia finca MONTERUBIO Y LAS TAPAS”

Con respecto a la cantidad de alumnos que fueron transportados, el sefior Alvaro Garcia

Dominguez sefialo:

“El listado de los alumnos lo hacia los jefes de niicleo en coordinacion con los rectores, nosotros nada
mds ejerciamos el transporte, es cierto que los conductores le recogian la firma a cada alummno
diariamente y ese listado se le pasaba al secretario de gobierno, de ese entonces el seior FERNANDO
MORENO. Nunca tuve en cuenta si se transportaba mds o menos, porque los cobros se hacian a
través del convenio, yo entiendo que fallaban alummnos, por enfermedad” u otra cosa, pero de todas

maneras los vehiculos hacian su recorrido.”

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el Convenio 01 del 2006, en su clausula segunda,

estableci6 los precios de la siguiente manera:
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‘SEGUNDA.VALOR Y FORMA DE PAGO. E/ valor del convenio se estima en:
CIENTO SETENTA Y OCHO MILLONES CUATROCIENTOS
OCHENTA MIL PESOS ($178.480.000.00) M/ TE., Valor que resulta al realizar un
descuento las tarifas de transporte vigentes de la COOPERATIVA para este municipio en cada

uno de los recorridos de ida y vuelta diarios discriminados de la siguiente manera: 1) 68 estudiantes

de la Aurora, los cerrajones, fincas aledanas Institucion Educativa Santa Rita Cruce, a ragon de

$5000C/ n, para un total de 62.560.000.00 Mcte. 2) 60 estudiantes Aurora, los cerrajones,
Fincas Aledaiias Institucion Educativa [nan Mejia Gomez, de Chiriguand, a razon de §3500 C/ U,

para un total de §38.640.000.00 Mcte. 3) 32 estudiantes de la estacion a la institucion educativa

Juan Mejia Gomez; de Chirignand, a razon de $3.500 ¢/ u, para un total de §14.720.000.00 Mcte.
4) 6 estudiantes la Estacion a la Institucion Educativa Rafel Argote 1'ega, Sede No.1 de
Chirignana a razén de §2.500 C/ U, para un total de §2.760.000.00 Mcte. 5) 13 estudiantes

la Sierra y el Cruce Institucion Edncativa [nan Mejia Gimez de Chiriguand, a razon de $3000
C/ U, para un total de §7,176.000. oo Mcte. 6) 1 estudiantes Rinconhondo a la Institucion

Educativa Jnan Mejia Gimez, de Chiriguand, a razon de $4.500 C/ U, para un total de $828.
000.00 Mcte. 7) 15 estudiantes finca Scalea y el Paraiso al Centro Educativa Arenas Blancas,
a razon de $4.500 C/ U, para un total de §12.420.000.00 Mcte. 8) 14 estudiantes de poponte

a la Institucion Educativa Mannel German Cuello Rinconbondo, a razin de §5.000 C/ U, para un
total de §12.880.0000 Mcte. 9) 32 estudiantes Arenas Blancas a la Institucion Educativa
Manunel German Cuello Rinconhondo, a razin de §4.500 C/ U, para un total de 26.496.000.00
Mete....[...].”

El mismo Convenio, en su paragrafo refirio:

“La forma de pago de los aportes del Municipio, en el presente convenio se realiza por mensualidades

vencidas o cortes cada Treinta (30) dias, con base en los estudiantes que efectivamente

logren transportar”

Para el Juzgado, esto implicaba, de acuerdo con lo plasmado en dicho Convenio, que el dinero

pagado a COOTRACHI dependia de la cantidad de veces que efectivamente usaron el
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transporte, ya que lo pactado no era simplemente recorrer la ruta, si no que consistia en

estudiante efectivamente transportado, vencido el corte de cada treinta dias.

Bajo lo anteriormente expuesto, el Juzgado no encuentra debidamente acreditado, en el grado
de certeza, que el acusado JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI haya desatendido
alguno de los principios que rigen la contratacion estatal, pues como se ha venido
desarrollando le correspondia a la Fiscalia refutar, luego de lo explicado por los involucrados
en el Convenio, cual resulta el fundamento de no considerar valida la exculpacion respecto a
que los precios que finalmente fueron cobrados y pagados por los pasajes de trasporte escolar
correspondia a “ida y vuelta”, pues véase que en la mencionada Circular 20 en efecto se
consigné para cada trayecto “desde”, “hasta”, con un valor en concreto, siendo una
interpretacion plausible que solo se trataba de un trayecto sin incluir el retorno, por lo que si
el ente acusador consideraba que lo alli plasmado no correspondia a lo explicado por quien
habia elaborado y difundido dicha directriz, es claro que le acudia la obligacién en desacreditar
dicha version para establecer que ello no era asi, deber que abandoné en la acusacioén pues se
limit6 a replicar lo que sefal6 el informe, que claramente se hizo exclusivamente con los
documentos evaluados, sin atender a las explicaciones que posteriormente se dieron al

respecto.

El Juzgado no logra establecer en el grado de certeza que, habiéndose explicado que los
precios cobrados en el Convenio correspondian al trayecto de ida y vuelta, incluyendo un
aporte de la Cooperativa, existiera una desatencién de algun principio de la contratacion
estatal, pues no corrobora un elemento de conocimiento que frente a tal exculpacion ratifique
lo consignado en el informe 3776 de 19 de diciembre de 2007, mas cuando dentro de ese
mismo informe si se advierte que ya desde 2005, dentro del Convenio 003, el pasaje se
cobraba unitariamente en unos valores diametralmente superiores a los que supuestamente
se debieron haber cobrado en 20006, segtn el analisis del informe de Policia Judicial. Es decir,
explicando, si para el convenio de 2005 se cobraba para la ruta que iba del corregimiento de
la aurora, los cerrejones, fincas aledafas a la Institucion Educativa Juan Mejia Gomez de

Chiriguana, un valor de 5.000, cual serfa el motivo para que en el afio siguiente solo se cobrara
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$2.000, como lo concluy¢ el investigador de acuerdo a la Circular N° 20 de los precios del
afio siguiente, asi sucesivamente con las otras rutas, como lo entendi6 la Fiscalia General de

la Nacién.!

Por lo anterior, el Juzgado en aplicacion del principio de presuncién de inocencia que le asiste
al acusado, al establecer que no se logra llegar a la certeza de la tipicidad objetiva del delito,

ineludiblemente debe emitir una sentencia absolutoria por el cargo de contrato sin

cumplimiento de requisitos en lo que atafie a instrumento contractual, pero adicionalmente
considerando que lo anteriormente expuesto igualmente conlleva a establecer que dichos
medios de conocimiento tampoco acreditan que el acusado se apropio en provecho suyo o
de un tercero de bienes del Estado, insistiendo en que no se estableci6 en el grado de certeza
que se hubiera configurado el sobrecosto sefialado, pues como se ha venido afirmando la
cantidad de 240 estudiantes transportados, hasta a la creacion de rutas adicionales con la cual
la cantidad de estudiantes se incrementarian a 272 estudiantes, aunado a lo anterior, no existe
planilla ni otro documento que permitan determinar la cantidad diferente de estudiantes
transportados mas alla de lo sefialados por los mismo rectores en las certificaciones que
sirvieron soporte para los pagos del convenio, con lo cual no habria sustento o certeza alguna
que en dicho Convenio existidé sobrecostos o apropiacion de recursos publicos, motivo que

igualmente conlleva a que se emita sentencia absolutoria por el delito de peculado por

apropiacion en lo que tiene que ver con el “Convenio de Cooperacion Interinstitucional 001
de 2000, para Garantizar el Trasporte Publico de los Nifios, Nifias y Jévenes de las

Instituciones y Centros Educativos de su Localidad”.

5.7.2. De la tipicidad objetiva y subjetiva del delito de contrato sin cumplimiento de
los requisitos legales, con ocasion del Contratos 032 y 033 de 17 de octubre de 2006

(Se configura)

La Fiscalia General de la Nacién acusé a JOSE CARMELO GALIANO USCATEGI,

seflalando que como mandatario municipal de Chiriguana para el afio 2006 adelant6 el

31 Comparacién de precios contenido en el resumen del informe obrante a folio 106 y a folio 114 del cuaderno original 1.
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proceso licitatorio 003 de 2006, cuyo objeto consistia en seleccionar y contratar un oferente
para llevar a cabo la ejecucion del proyecto “comstruccion de obras para atender la temitica de la
infraestructura de las instituciones y centros educativos del municipio de Chirignand.”, al considerar que
desde la etapa de planeacién y precontractual, asi como en las subsiguientes, que derivaron
en la adjudicacion de 2 contratos asignados a grupos diferentes que suscribieron los contratos
032y 033 de 2000, se incurri6 en irregularidades sustanciales que soslayaron los principios de

la contratacion estatal asi como las normas que regulaban el objeto contractual.

En la acusacién, luego de haber referido los reparos al proceso licitatorio y contractual de
dichos instrumentos juridicos, segin fueron plasmados en los informes de Policfa Judicial
3776 de 19 de diciembre de 2007%%, 390246 de 18 de marzo de 2008%, 616350 de 26 de agosto
de 2008 y 3584 de 25 de octubre de 20117, concluyé que frente esos hallazgos es claro que
debe reprocharsele al acusado GALIANO USCATEGUI que no hizo unos estudios
adecuados sobre las necesidades y caracteristicas generales de la obra que se proyectaba a
realizar como respuesta a los problemas de las comunidades, estando ausentes el analisis de
proyectos de inversion, de prefactibilidad sobre la base de anteproyectos, esquemas basicos
y en general descripciones someras de las obras cuya ejecucion iba a llevar a cabo, violando
el principio de planeacion, trasparencia y seleccion objetiva, que finalmente conllevaron a un

detrimento patrimonial del ente territorial.

Como quiera que la acusacion se sustenta en aspectos puntuales consignados en los informes
de Policia Judicial mencionados, el Juzgado con el fin de presentar de manera practica su
analisis, se referira a cada uno de los que considera tiene relevancia en el analisis de tipicidad,

dando respuesta a las posturas de los sujetos procesales.

5.7.2.1 La etapa de planeacién y precontractual

32 Obrante a folio 105 del cuaderno original 1.
33 Obrante a folio 163 ibidem.
34 Obrante a folio 216 ibidem.
35 Obrante a folio 196 del cuaderno original 2.
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Reprocho el acusador que en la etapa preliminar de licitacion existié improvisacion respecto
al proyecto presentado porque no se llevo a cabo una cuantificaciéon de cantidades de obra a
precios de mercado, sin que fueran claras las especificaciones técnicas que enmarcaron el
proyecto, conllevando a que debiera hacerse adiciones en los contratos por mas del 50% del
valor inicialmente pactado y dos prorrogas en el tiempo. Ademas, que de acuerdo con lo
concluido en el Estudio de Conveniencia y Oportunidad se generd una incongruencia inicial
ya que el pago del contrato serfa indeterminado, pese a que en el mismo instrumento se
estableci6 cantidades de obras a precios concretos que requerian de un presupuesto inicial de

$10.683.780,73, pero que a la postre se convino el desarrollo del proyecto por un total de

$14.685.541.178,21.

Sobre el principio de planeacion en la contratacion estatal, la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia ha sefialado que:

“La jurisprudencia de esta corporacion ha sostenido repetidamente que, en materia contractual, las
entidades oficiales estan obligadas a respectar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual

resulta indispensable, antes de asumir compromisos especificos en relacion con los términos de lo que

podrd llegar a ser un contrato y por supuesto, mucho antes de su_adjudicacion y consiguiente

celebracion, la elaboracidn previa de_estudios y andlisis serios y completos encaminados a determinar,

entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo

contrato; (iz) las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las ragones que
Justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las calidades,
especificaciones, cantidades y demis caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras,
los servicios, cuya contratacion, adquisicion o disposicion se haya determinado necesaria, segrin el caso,
deberd incluir también la elaboracion de los diserios, planos y andlisis técnicos; (iv) los costos, valores
) alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de los
contratos, consultando las especificaciones, cantidades de los bienes, obras y servicios que se pretende y
requiere contratar, a su como la modalidad y 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 la celebracion de ese pretendido contrato; (vi) la
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existencia ) la disponibilidad en el mercado nacional o internacional de proveedores, constructores
profesionales que estén en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de la
entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deban reunirse u obtenerse

para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracion del contrato.

En ese orden de ideas, a efectos de verificar en este caso la violacion del citado principio, y en
consecuencia, la tipicidad de la conducta endilgada, corresponde a la sala determinar si como lo aduce
la fiscalia, las condiciones contractuales en valores y plazos devinieron del incumplimiento del principio
de planeacion por haberse fraccionado la obra sin explicacion alguna, o por el contrario, fueron el

resultado de circunstancias distintas, pero irvelevantes penalmente”

Lo anterior implica entonces, que, en virtud del principio de planeacion, las entidades deben
prever y planificar la ejecucion de los contratos publicos y para ello debe realizar estudios con
anterioridad a siquiera suscribirlos y establecer a través de estos estudios serios y completos
la mejor calidad, la menor cantidad de tiempo y recursos para su consecucion de su objeto,

sin dejar al azar y la improvisacion la ejecucion del contrato.

Sin embargo, debe sefalarse que también la jurisprudencia ha determinado que no toda
modificacion a los planos originales en las construcciones de obras civiles constituye una
violacién al principio de planeacién, ya que es comin que una vez iniciadas las obras se
presenten distintas contingencias, algunas de ellas no previsibles, que lleven a su modificacién

como asi lo analiz6 el alto tribunal en la misma decisién antes citada, indicando:

“De otro lado, el hecho de que el diseiio inicial hubiera sido modificado, en si mismo no conlleva
necesariamente a sumir que la ejecucion de la obra no hubiere estado precedida de su correspondiente
planeacion, puesto que, en materia de vias de obras piblicas en general, es comiin que los estudios previos
) los diserios de las mismas sean posteriormente objeto de ajustes una veg iniciada su ejecucion por
distintas contingencias, algunas no previsibles, y esto no puede necesariamente considerarse como falta de

planeacion, menos en este caso, en el gue hay silida evidencia documental acerca de la existencia de los

36 Sentencia SEP-002 de 21 de enero de 2021, radicado 52.795
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estudios de consultoria pertinentes, que, incluso, como se dijo se contrataron y elaboraron antes de que el
acusado fuera encargado de la gobernacion, lo que descartaria la posibilidad de que todo alrededor de la

obra estuviera planeado para favorecer los intereses de los particulares y no el interés comin.”

Lo anterior implica entonces que para que se transgreda el principio de planeacion, es
necesario que las modificaciones realizadas a los planos y disefios finales en las obras civiles
surjan de eventos previsibles, que debieron tenerse en cuenta al momento de elaborar los
estudios previos, toda vez que la finalidad de estos es garantizar la correcta ejecucion del
contrato, debiendo incluir las calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas
que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, cuya contratacion, adquisicion
o disposicion se haya determinado necesaria, segin el caso, debiendo incluir también la

elaboraciéon de los disenos, planos y analisis técnicos de los mismos.

Una vez claro dicho concepto, se debe confrontarlo con las pruebas obrantes en el
expediente, entre ellas lo manifestado por el acusado en su indagatoria de 27 de mayo de 2008

quien sefialé®”:

“...PREGUNTADO: Indique al despacho si el plazo de ejecucion de los contratos (10 meses),
era un termino necesario y suficientes para ejecutar la construccion de las obras en las diferentes sedes
del municipio de Chirignand. CONTESTO: Ese es el resultado de lo que se estimd por parte de la
oficina de planeacion del municipio, obviamente este es un plazo de ejecucion que se debe realizar sin
ningtin tipo de interrupciones. PREGUNTADO: Indigue al despacho los motivos por los cnales
los contratos que suscribid como alcalde, cuando se termind su administracion no se habrian liquidado
) en otros casis no se habia ejecutado totalmente las obras. CONTESTO: Cada una de las prorrogas
qute se establecieron en tiempo, asi como los adicionales, en recurso a que fueron sujeto estos contratos
tiene su justificacion y soporte en documentos desarrollados y debidamente firmados por la interventoria
) posteriormente autorizados por la Oficina de Planeacion Municipal PREGUNTADO: Indigue
al Despacho, porque se han realizado cambios sustanciales en las obras. CONTESTO: Todos los

cambios que se han realizado en cada wuna de las instituciones han sido producto de

37 Obrante a folio 202 del cuadetno original 1
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sugerencias, solicitudes y apreciaciones que han venido realizando el cuerpo

docente, los veedores de la comunidad, algunos concejales de la época e

Inclusive estudiantes de Ias instituciones asi como algunos profesionales de la

arquitectura y la ingenieria oriundos de del municipio, que a nuestro juicio

ayudan a mejorar Ias condiciones tanto espaciales como estructurales de las

edificaciones, todas las sugerencias y obras autorizadas son estrictamente

necesarias, por consiguiente no encontramos en ese momento, ni aun ahora

motivo alguno por el cual no acceder a las pretensiones antes expuestas.
PREGUNTADO: Sirvase indicar al despacho, por qué razon estas consultas a la comunidad no
la realizaron cuando estaban concibiendo el proyecto. CONTESTO; Se realizo varias reuniones y
visitas a las distintas instituciones por parte del equipo técnico de la alcaldia en las que se fueron
concertando cada una de las obras, como prueba de ello, me permito recordar la inscripeion inicial que
se realizd a la Cdmara de comercio por valor de §10.600 millones y que posteriormente ascendio a

$14.600 mil millones, esto producto de las diferentes concertaciones realizadas. Este tipo de

sugerencias que permitieron una modificacion tanto en el cronograma como

en el presupuesto, fueron saliendo y presentindose en el desarrollo de Ia obra

ademads como producto de los escenarios publicos en que se le hacian revision

a cada proyecto como lo fueron el programa de auditorias visibles de Ia oficina
de Anticorrupcion, adscrita a la Vicepresidencia de la Republica”. (Negrillas y subrayado
del Juzgado)

Sobre el tema, el interventor de los contratos 032 y 033, Ratael Angel Pérez, en declaracion

de 25 de septiembre de 2008, manifestd™:

“Una veg legalicé el contrato de interventoria ante el municipio de Chirignana con todos los tramites
legales pertinentes, de manera conjunta con la entrega del anticipo en el mes de octubre de 2006, se
me higo entrega por parte del municipio de los planos y diseiios del proyecto para, las construcciones
de obras, con el fin de solucionar la problemitica de las plantas fisicas de las escuelas y colegios del

municipio de Chiriguand. Recibimos unos planos en medio magnético y en formato de pliego, asi conmo

38 Obrante a folio 281 ibidem.
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las especificaciones técnicas que habian servido de base al municipio de Chirignana, para que a través
de licitacion priblica nacional se escogieran los contratistas encargados de las obras, en los grupos 1 y

2 de dicha licitacion que dieron origen a los contratos de obras civil 032 y 033 de 2006, contratos a

los cuales nos correspondia ejercer dicha interventoria. Como es costumbre en nuestros 30

afios de ejercicio profesional que llevamos, ya sea en calidad de constructor o

Interventor, procedimos en este caso en calidad de interventores a Ia revision

de dichos planos y especificaciones técnicas. Una vez logramos revisar dicha

documentacion procedimos a comunicdrselo a Ia entidad contratante, en este

caso al municipio de Chiriguana, para los fines pertinentes. PREGUNT.ADO:

manifieste al Despacho qué estudios realizo usted como interventor de los contratos 032 y 033 de
2006 a los diserios, planos, permisos y licencias, y cudl fue el resultado de ello . CONTESTO: como
lo mencionamos anteriormente procedimos a la revision de dichos estudios y diserios y una veg logramos
con nuestro equipo de profesionales interdisciplinarios arquitectos e ingenieros, hacer una recopilacion

0 acopio de los detalles o algunas falencias que los mismos mostraban y que para efectos de garantizar

la perfecta ejecucion de los trabajos, objeto de los contratos de obra civil 032 y 033 de

20006, se requeria llenar o subsanar esas pequefias falencias o detalles que

mostraban los planos y disefios originales, antes de iniciarse las obras.

Inmediatamente comunicamos a Ia administracion municipal de chiriguana,

para que en un comité técnico de obra, nosotros como interventores,

tuviésemos la oportunidad de exponer ante todos los actores del proyecto,

municipio, contratista de obra a través de los contratos 032 y 033 e

Interventoria, los aspectos a solucionar o subsanar para garantizar, repetimos

para garantizar la correcta ejecucion de dichos trabajos. El sefior alcalde

municipal ante nuestro requerimiento de manera oportuna y solicita convoco

un Comité Técnico para la primera semana de diciembre 2006, que conté con
su_presencia, la de los representantes legales de los CONSORCIOS, UNIONES

TEMPORALES en cabeza los contratos 032 y 033 de 2006, y con 3 profesionales de nuestra

interventoria, reunion que se levd a cabo en el despacho el serior Alcalde de Chiriguand y en la cual
tuvimos la oportunidad de exponer y debatir ampliamente todos estos detalles subsanables o factibles

de subsanar en ese momento, para legar a la conclusion por unanimidad de que los detalles
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arquitectonicos que fueron necesarios complementar o modificar dentro del desarrollo de la obra, lo
asumiria el personal técnico calificado de la interventoria, quedaba a partir de ese momento, en asocio
con los arquitectos residentes y directores de obra de los contratistas a entrar analizar y efectuar las
modificaciones o los detalles complementarios desde el punto de vista arquitectinicos gue el proceso de

gecucion fuera demandado para cada escuela. ..”

(..)

Es importante destacar que tratandose de un proyecto de mejoras ampliaciones o adecuaciones de unas
plantas fisicas existente, la propuesta inicial de los diseiiadores del proyecto original era susceptible de
mejoras cambios o ampliaciones por parte de aquellas personas que a diario conviven dentro de la
comunidad académica de cada plantel, como eran los directores, rectores, profesores y estudiantes de
los mismos planteles. No tratandose por lo tanto de una obra nueva, durante el desarrollo de los
trabajos los mismos miembros de los colegios fueron formulando peticiones sobre mejoras o cambios de

disenios originales.”

Y comenté un problema que se presentaron en la ejecucion de la obra:

“...Quiero mencionar un solo caso, de los muchisimos que se presentaron dentro de la ejecucion del
proyecto, al momento de proceder el contratista del consorcio construcciones educativas, encargando de
las obras objeto del contrato 032 de 2006, entre ellas la sede de la institucion educativa RAFAEL

ARGOTE VVEGA, sede Chiquinquird, al momento de proceder al desmonte de

Ia cubierta los soportes que fungian como columnas de dicha cubierta del holl

del pasillo inferior una vez quitados los amarres de dicha cubierta los soportes

que fungian como columnas de dicha cubierta al momento de desmotar la

estructura en madera de dicha cubierta corrian peligro de desplomarse puesto

que no estaban dichos soportes amarados entre si y su construccion

republicana o colonial de hace mds de 60 afios habian sido elaborados estos

soportes en ladrillos trabados, obviamente ante de montar la estructura y

cubierta hubo necesidad de proceder a derribar a estas mal llamadas columnas
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Y fundirlas en concreto para asi garantizar Ia estabilidad de Ia obra y lo que es

mejor Ia seguridad a la vida de los estudiantes y profesores de dicho centro

académico”. (Negrillas y subrayado del Juzgado)

Lo anterior se ve reflejado en lo sefialado en la entrevista rendida el 21 de septiembre de 2010
por el sefior Gonzalo Tirado Florez”, quien en ese entonces se desempefiaba como rector de

la institucion educativa Juan Mejia Gomez, en la que manifesté lo siguiente:

“... Preguntado: indigue si el contratista de las obras o el interventor de las mismas en algiin momento
le informo qué obras en concreto iban a edificar en el plantel educativo, dandole a conocer los detalles
de las mismas contesto: inicialmente se hizo una reunion en la alcaldia estuvieron presentes todos los
contratista de las obras y los representantes de las instituciones y se nos informd los seiores que iban
a realizar as obras y los distintos trabajos que ihan a realizar en ¢/ a de las instituciones, cnando
legaban nos decian nos decian, cnando preguntamos que hubo modificaciones las cuales nosotros

desconociamos como manifestaron a ustedes los mismos profesores...”

En entrevista, la sefiora Dimitris de Jesus Espinosa Camargo, quien se desempefiaba como

Rectora del Colegio Manuel German Cuello de Rincén Hondo, refirié*:

“..Pregunta: sirvase informar si las adecuaciones y construcciones de que fue objeto la institucion
educativa por parte de la admon. de chirignana fue objeto de socializacion o participacion suya y de
los docentes. Contesto: si ellos diseiiaron con la orientacion de nosotros sobre lo que habia y se podria

mejorar luego hicieron la socializacion con la participacion de gran parte de la comunidad.”

Ahora bien, como lo ha aclarado la jurisprudencia contencioso administrativa y penal
ordinaria, los cambios del disefio original en la ejecucion de las obras civiles no implican
necesariamente un desconocimiento al principio de planeacion que debe regir en los contratos
estatales, pues como se indicé anteriormente en la ejecucién del mismo pueden suscitarse

circunstancias no previsibles que requerian cambios para cumplir el objeto del contrato, sin

39 Obrante a folio 194 del cuaderno original 3.
40 Obrante a folio 199 ibidem.
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embargo, estas modificaciones estan limitadas a las eventualidades imprevisibles o necesarias
para la consecuciéon del objeto y no al simple capricho criterio de la administraciéon y
constructores en el afan desmedido de realizar mayor cantidad de obras, ya que de lo contrario
se estarfa restando importancia a los estudios previos y técnicos que procuran una eficiente y

correcta ejecucion de las obras.

Es por ello que no puede ser de recibo lo manifestado por la defensa en cuanto a que el
desarrollo contractual debia adecuarse o se encontraba debidamente justificado en cuanto a
las modificaciones que fueran requeridas en su ejecucion, pues claramente desdibujaria el
principio de planeaciéon con el que se debia dar inicio a todo el proceso, ya que esos estudios
previos y técnicos realizados en la etapa precontractual debian cumplir un rol determinante e

imprescindible para que la remodelacion de las instituciones educativas tuvieran un buen fin.

Lo anterior porque realmente era necesario que dentro de la etapa precontractual,
concretamente dentro del estudio de conveniencia y oportunidad se estableciera de manera
precisa las necesidades que se iban a atender, no de manera general o superficial, al punto que
debi6 ser modificado el objeto contractual, provocando adiciones presupuestales posteriores,
que incluso superarian el 50% del valor inicial para ellos, pues como lo ha analizado la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, no contar con esos presupuestos basicos

vulnera varios principios de la contratacion publica, veamos:

“4.1. Desde la etapa precontractual no existieron los estudios , diserios y planos definitivos del proyecto
por lo que la obra no estaba definida ni técnica ni presupuestalmente, a pesar de que aguellos fueron
contratados y entregados a la gobernacion el 13 de diciembre de 2005 por (...), un dia antes de la
apertura de la licitacion N° LI-SO-071 de 2005, luego se dieron modificaciones sustanciales que
produjeron la vulneracion de los principios de planeacion, economia, legalidad, trasparencia, seleccion

objetiva y responsabilidad.

Tanto fue asi, que el procesado en la andiencia de juzgamiento indicd que los productos contratados

con la firma consultora fueron entregados a la administracion definitivamente en margo de 2006
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porque se encontraban en correccion, con lo que se afirma que los diserios tenidos en cuenta para abrir
el proceso licitatorio fueron provisionales, generando inseguridad en el desarrollo del objeto

contractual’*

En el caso bajo examen, de lo concluido en el informe de Policia Judicial, asi como con los
testimonios anteriormente referidos, el Juzgado encuentra acreditado que no fueron
elaborados estudios previos lo suficientemente profundos y detallados que permitieran una
correcta ejecucion de la obra de mejoramiento de plantas de las instituciones educativas del
municipio de Chiriguana y que fueron beneficiadas con la suscripcion de los Contratos 032 y
033 del 2000, ya que una vez en ejecucion los integrantes de la poblacién educativa planteaban
mejoras no contempladas inicialmente, conllevando a establecer que i) en los estudios previos
no se cont6 (muy a pesar de lo senalado por el alcalde) con la intervencion de las instituciones
educativas, situaciéon que se ve reflejada en su participaciéon en la reunién que con
posterioridad a la firma del contrato la interventoria hiciere en el despacho municipal, hecho
mencionado por el mismo representante legal de dicha empresa interventora, el alcalde y el
docente Gonzalo Tirado y Dimetris Espinosa; ii) la falta de planeacién traducida en las
dificultades y particularidades en el desarrollo del objeto contractual ocasionaron un
incremento tanto en tiempo como en recursos que no fueron contemplados al inicio de las
obras, los cuales pueden ser constatados al comparar los presupuestos iniciales y los costos
que finalmente se pagaron, iif) que no se tuvo en cuenta el calendario escolar lo cual demuestra
que el contrato debié ser suspendido, lo que implicé que un retraso de la entrega de las obras
y iv) produjo la adiciéon de tiempo y valor de ambos contratos de obra, los cuales se vieron

incrementados en un valor superior al 50% de su inicial costo.

Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que la
actividad contractual estatal no puede ser de ninguna manera improvisada o librada al arbitrio
del servidor publico, sino que entre otros aspectos ha de contar con estudios o analisis de
conveniencia y oportunidad debidamente documentados que justifiquen la necesidad del

contrato y sus posibilidades de realizarlo:

#1 Sentencia SP1463 de 4 de mayo de 2022, radicado 58.337.
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“En desarrollo del principio de trasparencia, el articulo 8 de la 1.ey 1150/ 2007 establecid obligacion
de publicar los ‘“proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes” asi como los “estudios y
documentos previos que sirvieron de base para su elaboracion”, con el propdsito de garantizar que el

priblico en general pueda conocerlos y formmular las observaciones que estime permanentes.

Entonces, por la importancia superlativa de los estudios previos en la concrecion de los principios de
encomia, planeacion, trasparencia y seleccion objetiva; esta Corte tiene sentado, acorde con la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, que esa formalidad legal precontractual ostenta cardcter esencial,
inclusive en la modalidad de contratacion directa; por lo que, su inobservancia tiene la potencialidad

de actualizar el supuesto tipico de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, veanmos:

“...Ja realizacion de un andlisis de conveniencia y oportunidad, asi como su documentacion previa a
la celebracion del contrato constituyen requisitos de orden esencial a la tramitacion del mismo, por ser
aplicables al proceso de seleccion del contratista. Representan un desarrollo preponderante del principio
de encomia y su corolario de planeacion (art. 25 nums. 7 y 12 de la Ley 80 de 1993), que en todo
caso deben articularse con los principios de trasparencia (art. 24 idem), responsabilidad (art. 26 idem)
) Seleccion objetiva (art. 29 idem), a fin de que la facultad conferida por disposicion legal a la
adpinistracion para celebrar contratos no se torne en arbitrariedad y vicie la legitimidad del proceso

contractual, por desconocer las finalidades de la funcion administrativa.

De suerte que si un contrato estatal, incluido el de prestacion de servicios por via directa, se celebra sin
estar precedido del respectivo andlisis o estudio de conveniencia y oportunidad, se incunmiple un requisito

esencial a su tramitacion. Y esto realiza objetivamente el tipo penal previsto en el articulo 410 del

c.p”

En el mismo sentido la sentencia SP513-218, feb. 28. Rad. 50530, explicé que “por involucrar
recursos publicos, la actividad contractual de ninguna manera puede ser
improvisada o librada al arbitrio del servidor publico, sino que, entre otros

aspectos, ha de contar con estudios o andlisis de conveniencia y oportunidad
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debidamente documentados, que justifiquen la necesidad del contrato y sus

posibilidades de realizacion.”** (Negtillas de la Corte)

Para el Juzgado resulta determinante que si en realidad el representante del ente territorial
requerfa llevar a cabo las obras de mejoramiento estructural de las instituciones educativas,
claramente los estudios y analisis previos consignados en el estudio de Conveniencia y
Oportunidad del proyecto debian consignar, no solo los requerimientos del recurso humano
que allf se encontraba, sino las particularidades propias de cada uno de ellos, que como se ha
venido desarrollando incidieron sustancialmente en que debi6 ser adicionado el proyecto
licitatorio inicialmente, pero atn mas perjudicial para la administracion, los contratos que se

derivaron de esa licitacion también fueron adicionados en mas de un 50% de su valor inicial.

Ha sefialado la Sala de Casacioén Penal de la corte Suprema de Justicia que:

“De alli que pueda sostenerse que en las pruebas acopiadas en el proceso demmuestran en grado de
certeza, que en sede de la tramitacion de los contratos por los que se le formuld acusacion, se soslayo el
principio de planeacion, el cual resulta ser requisito de su esencia, segin dimana del art. 25, numeral
12 de la Ley 80 de 1993, conforme al cual la administracion estd obligada a realizar los estudios,
disernios y proyectos requeridos y elaborar los pliegos de condiciones o términos de referencia con antelacion
al procedimiento de seleccion del contratista o a la firma del contrato, exigencia que se explica en la

medida que “la_contratacion administrativa no es, ni puede ser, una aventura, ni

un procedimiento emanado de un poder discrecional, sino, por el contrario, es

un procedimiento reglado en cuanto a su planeacion, proyeccion, ejecucion e

interventoria, orientado a impedir el despilfarro de los dineros publicos.”’*

(Negrillas y subrayado del Juzgado)

Lo anterior refleja que el desarrollo de los contratos 032 y 033 del 2006 fueron improvisados

y que los estudios previos y técnicos no fueron detallados y suficientes para la importancia de

#2 Sentencia SP 3478 de 11 de agosto de 2021, radicado 53.219.
#3 Sentencia de 9 de febrero de 2005, radicado 21.547, cifrando la sentencia de 1° de junio de 1995, Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
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la obra en cuestion e implicaron una mayor cantidad de obras y tiempos no previstos o
estimados en los contratos que debieron ser asumidos por parte del municipio, estando
demostrado que el entonces alcalde JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI
particip6 y consintié las modificaciones al contrato, realizadas por la interventoria, hecho
totalmente reconocido por el hoy acusado y por el representante legal de la interventoria, que
tiene incidencia en materia penal y por el cual en base hasta lo aqui expuesto estd llamado a

responder penalmente por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Lo anterior por cuanto el Juzgado llega a la certeza que se desatendié el principio de
planeacion inherente a la contratacion estatal, pues como se ha venido desarrollando, pese a
que se pretendi6 dar un aparente cumplimiento a dichos requisitos, tal inobservancia darfa al
traste con que se justificara afladir obras que conllevaria a la adicién de los contratos en valor
y tiempo de desarrollo, observandose de alli que dichas adiciones fueron el resultado de no
haber incluido y analizado realmente las obras a intervenir, al punto que después serfan tantas
las observaciones y modificaciones que debieron adicionarse sustancialmente cada uno de los

instrumentos contractuales, superando el incremento del 50%.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, citando al Consejo de Estado, ha

destacado la trascendencia de dicha inobservancia, ast:

“La observancia del principio de planeacion, ha dicho la Sala de Casacion Penal (CS] SP 09feb
2005, rad. 21547 y SP 10 oct. 2007, rad. 26.076) resulta ser un requisito de la esencia de los
contratos estatales, segrin dimana del art. 25 num. 12 de la Ley 80 de 1993. Conforme a esta ultima
norma, la administracion esta obligad a realizar estudios, disernios y proyectos requeridos, asi como a
elaborar los pliegos de condiciones con antelacion al procedimiento de seleccion del contratista o la firma

del contrato.

Refiriéndose con las manifestaciones que en la contratacion piiblica tiene el deber de planeacion,

inherente al principio de economia, el Consejo de Estado se ha manifestado en los signientes términos:
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“En virtud del mismo resulta indispensable que la entidad estatal elabore, antes de iniciar un

procedimiento de seleccion contractual, los estudios y andlisis suficientemente serios y

completos, encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: i) la verdadera
necesidad de la celebracion del respectivo contrato; ii) las opciones o modalidades existentes para
satisfacer esa necesidad y las razgones que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual

que se escoja; 1i1) Ias calidades, especificaciones, cantidades y demds caracteristicas

que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc. Cuya

contratacion adquisicion o disposicion se haya determinado necesaria, lo cual,

segun el caso, deberd incluir también Ia elaboracion de los disefios, planos,

andlisis técnicos, etc; iv) los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria

demandar la celebracion y ejecucion de esa clase de contrato, consultando las cantidades,

especificaciones, cantidades de los bienes, obras, servicios, etc., que se

pretende y requiere contratar, asi como Ia modalidad u opciones escogidas o

contempladas para el efecto; v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la

entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese

pretendido contrato; vi) Ia_existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o

Internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en

condiciones de atender los requerimientos y satisfacer Ias necesidades de Ia

entidad contratante; vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deban satisfacerse, reunirse

u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracion del

contrato que se pretenda celebrar.”** (Negtillas y subrayado del Juzgado)

Debe sefialarse que al expediente fueron allegados los suficientes medios de conocimiento en
concreto que le permiten verificar al Juzgado que realmente esos cambios y modificaciones
que posteriormente o en desarrollo de la ejecucion del contrato incidieron en el atraso y mayor
costo de la obra, como qued6 constado dentro del informe 390246 de 18 de marzo de 2008%,
luego de la inspecciéon a las obras dentro del objeto contractual, sefialindose aspectos
especificos como que en la Institucion Educativa Rafael Argote Vega Sede N°2, en el que se

destac6 que se habia planeado la construccion de una escalera, destacando un porcentaje de

# Sentencia SEP 00079 de 5 de agosto de 2021, radicado 47.494.
# Obrante a folio 163 del cuaderno original 1.

52
Correo: j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co
Celular: 3105107751



mailto:j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co

Despacho: JUZGADO 1° PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CHIRIGUANA
Tipo de proceso: PENAL DE PRIMERA INSTANCIA

Radicado No. 20-178-3104-001-2019-00005

Procesado: JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI

Delitos: Contrato sin cumplimiento de los requisitos legales y peculado por apropiacion
Asunto: SENTENCIA CONDENATORIA - L. 600 de 2000

ejecucion muy bajo debido a que: “e/ diserio arquitectonico y estructural fue cambiado en su totalidad y
este proceso de definicion de nuevo diserio se tardd aproximadamente 6 meses, es decir que el plazo previsto se
entrega de obra el dia 29 de febrero de 2008 no es posible cumplirlo. 3. La planeacion de este proyecto estuvo
a cargo de la administracion municipal, aunque los docentes de la institucion intervinieron en este proceso con
el argumento que el colegio a (sic) de tener una especialidad en ciertas que requieren instalacion con ciertos

requerimientos especificos, por lo tanto el disefio inicial fue desechado y se adopté uno nuevo

con las especificaciones necesarias para ser calificados.” (Negrillas y subrayado del

Juzgado)
En dicho informe, el investigados del CTT concluy6*:
1. Es importante anotar que a la fecha de la visita, estos contratos no se han liguidado, por tal motivo
no es posible hacer un andlisis de precios y cantidades de obra, hasta que no se surta el proceso post-

contractual.,

2. En la actualidad se evidencio que existen varias obras que se estdan ejecutando, a pesar de los miiltiples

inconvenientes presentados.

3. Los retrasos en algunas obras obedecen a Ia falta de planeacion de los proyectos

en Ia medida que no se socializaron los disefios con la comunidad educativa,

con los educadores, con los padres de familia, entre otros, pues una vez se da

Inicio a Ias obras se sobrevienen una cantidad de cambios en los disefios por

parte de lo actores intervinientes, sin que exista un limite o una conclusion

definitiva para realizar lo mds conveniente para dar solucion a Ia problemdtica

de Ia infraestructura educativa.

4. Una veg se realiza la verificacion a las instituciones educativas se pudo establecer que en realidad se
han presentado inconvenientes de tipo de mano de obra calificada, de desplazamiento de materiales a

la obra, condiciones climiticas.

46 Obrante a folio 181 del cuaderno original 1.
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5. En el contrato 033 de 2006 se firmo por un valor inicial de $7.589.499.252.50 y

luego se hizo una adicion al valor del contrato de $4.032.583.719.75 dando Iugar
a un aumento porcentual de 53.13 y un valor total de $11.623.280.901,01. (Negrillas

y subrayado por el Juzgado)

En igual sentido, obra Informe de Policfa Judicial de 27 de marzo de 2013, en el que se hizo
un analisis de los sustentos contractuales y contables, asi como el estudio a mejoras a 32
Colegios de diferentes lugares de este municipio, con respecto a la ejecucion del contrato 033
de 20006, en el que luego de dar detalladamente la apreciacion de las obras en cada nucleo

educativo, concluy6 que:

“Encontramos la particularidad que muchas de las Instituciones educativas objeto del contrato N°
033/06 gue habian sido terminadas en su totalidad, volvian a ser remodeladas nuevamente por
inconformidad del profesorado o del rector en detalles que no eran relevantes en las construcciones, esto

fue permitido tanto por el contratista como por la interventoria y avalado por el Secretario de Obras

Piiblicas, sin argumentos justificables para la adicion de mds dineros en el

contrato.” (Negrillas y subrayado por el Juzgado)

Entonces el Juzgado, en una apreciacion integral de la prueba, constata que en efecto dichas
inobservancias al principio de planeacion conllevaron a que los contratos que se derivaron de
la Licitacion 003 de 2006 encontraran una justificaciéon aparente para hacer unos incrementos
prohibidos por la Ley 80 de 1993, ya que en sus adiciones superaron el 50% de su valor inicial,
pues el Contrato 032 de 2006, cuyo valor inicial era de $6.967.531.572,44 tuvo un incremento
de $3.483.487.505,08, para un total de $10.451.019.077,52, y cl Contrato 033 de 2006 que
se firmé por un valor inicial de $7.589.499.252,50, con una adicion de $4.032.583.719,75,
arrojando un total de $11.623.280.901,01.

Es que todo lo anterior va en consonancia con el cuestionamiento que se plante6 en el

Informe de Policia Judicial 3584 de 25 de octubre de 2011, en el que la Abogada Especialista

47 Obrante a folio 181 del cuaderno original N° 3.
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en Contratacion Estatal del DAS, donde fue establecido que dentro del expediente obra
justificacion a la modificacion del proyecto denominado “Construccion de obras para atender
la problematica de la infraestructura de las instituciones y centros educativos del municipio
de Chiriguana”, de 20 de junio de 20006, en donde se indic6 que en el Banco de Programas y
Proyectos del municipio se habia radicado el proyecto en mencién por el valor de
$10.683.870.872,34, sin embargo, solo después de radicado el proyecto fue que
supuestamente se habria socializado con las directivas y docentes de las instituciones de las
instituciones y centros educativos en los que se adelantarian las obras, lo cual dio lugar a
modificar el proyecto, arrojando un nuevo valor de $14.686.541.178, por lo que debid ser
nuevamente radicado un nuevo proyecto, pero al igual que el inicial, no se estipuld una fecha
de elaboraciéon ni radicacion, sin que existan soportes tales como disefios, planos, y sustentos

técnicos que dieran cimientos a lo allf consignado.

Inobservancia de los presupuestos legales, de caracter sustancial, que conllevaron a que en
definitiva los contratos que derivaron de dicha Licitacién, cada uno de ellos, terminara
costando mas del 50% de lo pactado, es decir el Contrato 032 de 2006 con un total de
$10.451.019.077,52 y el Contrato 033 de 2006 con un total de $11.623.280.901,01., cuando lo
que el aparente estudio de conveniencia y oportunidad habia previsto era un valor

sustancialmente inferior a ello para la totalidad de la obra, es decir, $14.685.541.178,21.

Ahora bien, otro principio de la contratacion estatal que la Fiscalia General de la Nacion
consideré desatendido por el acusado fue el de trasparencia, de acuerdo con lo establecido
en el informe ya referido en cuanto a que el texto definitivo de los pliegos de condiciones no
dio cumplimiento a lo establecido en el articulo 2 del Decreto 2170 de 2002, luego de verificar
que la publicacién de dicho documento se hizo un dia festivo, el 7 de agosto de 2006 y a dos
dias de la apertura de la licitacién, como consta en la pagina web de la Alcaldia, lo cual no

acoge el Despacho, pues el tenor de dicha norma indicaba antes de ser derogado por el

articulo 7 del Decreto Nacional 2434 de 2006:
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“Articulo 2. Publicidad de los pliegos de condiciones o términos de referencia.  Las entidades
publicarin los pliegos de condiciones o términos de referencia definitivos de los procesos de licitacion o
concurso priblico. En dichos documentos podrdan incluir los temas planteados en las observaciones que

consideren relevantes para el proceso de seleccion.

E7 texto definitivo de los pliegos de condiciones o términos de referencia serd publicado en la pagina
web de la entidad al momento de dar apertura al proceso de seleccion. En aquellos casos en que la
entidad no cuente con la infraestructura tecnologica y de conectividad gue asegure la inalterabilidad del
documento para surtir la publicacion por este medio, deberd publicar un aviso en el cual se indique el
Iugar de la entidad en que pueden ser consultados en forma gratuita. Dicho aviso deberd publicarse en
un diario de amplia circulacion nacional, departamental o municipal, segin el caso, o comunicarse por
algrin mecanismo determinado en forma general por la antoridad administrativa de modo que permita

a la cindadania conocer su contenido.

De lo establecido en la norma trascrita, lo que se observa es que no existe una exigencia
temporal anterior para la divulgacion de los pliegos de condiciones, mas alla de que sea
publicada al momento de dar apertura al proceso de seleccion, por lo que el hecho de que
hayan sido anunciados un dia festivo, 2 dias antes de la apertura de la licitacién, no se advierte
como irregularidad alguna; situacion similar a la que ocurre con que se le haya reprochado
que solo se haya publicado un aviso sobre el proceso licitatorio, cuando el numeral 3 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993 dispone que debian ser hasta tres publicaciones. El referido

articulo, sin la modificacion del articulo 224 del Decreto 19 de 2012, establece:

“3. Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la licitacion
0 concurso se publicaran hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos (2) y cinco (5) dias calendario,
segiin lo exija la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en diarios de amplia circulacion en el
territorio de jurisdiccion de la entidad o, a falta de estos, en otros medios de comunicacion social que

posean la misma difusion.
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En defecto de dichos medios de comunicacion, en los pequerios poblados, de acuerdo con los criterios que
disponga el reglamento, se leerdn por bando y se fijardn por avisos en los principales lugares piiblicos
por el término de siete (7) dias calendario, entre los cuales deberd incluir uno de los dias de mercado

en la respectiva poblacion.

Los avisos contendran informacion sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva licitacion

o0 concurso.”’

Del literal anterior, para el Juzgado no se constata que se haya desatendido abiertamente lo
alli dispuesto para el proceso licitatorio por solo haberse hecho una publicacion, pues si lo
que alli se exigia es que fueran hasta 3 avisos, la divulgacién de uno de ellos satisface el

presupuesto legal.

Sin embargo, si constata que los principios de participacion, trasparencia y publicidad se
vieron soslayados cuando el aviso del proceso licitatorio solo se hizo, presuntamente, el 5 de
agosto de 2000, es decir, 4 dias antes de la apertura de la licitacion llevada a cabo el 9 de
agosto siguiente, omitiendo dar cumplimiento a lo establecido en la norma citada, en la que
se exigfa debia hacerse dentro de los 10 a 20 dias calendario anteriores a la apertura del
proceso, sin justificacion alguna, sumado a que en efecto no fue establecido en qué edicién,
pagina y diario de amplia circulacion en el territorio de jurisdiccion de este municipio fue
divulgado. Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha referido

quc:

“E/ principio de trasparencia, como se indico, constituye un requisito esencial del tramite de la
contratacion piiblica de conformidad con el articulo 24 de la ey 80 de 1993, en virtud del cnal la
escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacion piblica, salyo las excepciones
relacionadas con asuntos de menor cuantia, contratos interadministrativos y arrendamientos o

adquisiciones de inmmuebles, entre otros.
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De ahi que la seleccion de los contratistas debe edificarse sobre la base de la igualdad de los interesados,
de la objetividad, la neutralidad y claridad de las reglas impuestas para la presentacion de las ofertas,
la garantia del derecho de contradiccion, la publicidad de las actuaciones de la administracion, y la
motivacion detallada de informe de evaluacion del acto de adjudicacion o de la oferta mas favorable

para los intereses de la administracion.”*®

En aplicacion de lo anterior, se concluye que el plazo fijado en la ley para la publicacion del
aviso, previo a la apertura de la licitacién, constituye una garantia de publicidad de las
actuaciones de la administracién, por lo que el hecho de que se haya publicado solo 4 dias
antes, cuando lo exigible eran 10 a 20 dias antes, siendo una divulgaciéon que no fue posible
constatar en cuanto al medio de comunicacién y edicion en la que se hizo trasgredié dicha

garantia.

Aunado a ello, el proceso desatendio lo establecido en el ordinal 5° del articulo 30 de la Ley

80 de 1993 que sefiala:

“El plazo de la licitacion, entendido como el término que debe transcurrir entre la fecha a partir de la
cual se pueden presentar propuestas y la de su cierre, se senialard en los pliegos de condiciones, de acuerdo

con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato.”

Lo anterior, por cuanto, como lo sefial6 el informe de Policia Judicial, fue solo 8 dias después
de dar apertura al proceso de licitaciéon que se fijo el plazo para la presentacion de ofertas,
desatendiendo que lo que determinaba el mandato legal referido era precisamente que desde
el inicio de la licitacion se debia otorgar dicha posibilidad, pero con la restriccion aun mayor
que la disponibilidad del pliego de condiciones fue hasta 4 dfas antes del cierre de la licitacion,

claramente en limitacién de los principios de participacion, trasparencia y publicidad.

Es que cada una de las mencionadas irregularidades constituyé un sistematico

desobedecimiento a los parametros que la ley mandaba sobre ello, que observadas en

48 Sentencia SEP016 de 24 de febrero de 2022, radicado 00255.
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conjunto permiten establecer en el grado de certeza que en el proceso Licitatorio 003 de 2006
se desatendieron los principios de la contratacion estatal que se ha venido sefialando, pues a
pesar de mostrarse un aparente cumplimiento de los presupuestos legales, lo que se evidencia

es que se hizo con restriccion de ellos.

Véase que como lo determiné el analisis de Policia Judicial se pudo establecer que incluso, ya
al momento de llevar a cabo la adjudicacién de la licitacién mediante Resolucion N° 419 de
12 de octubre de 2000, dicha audiencia desatendi6 lo establecido en el articulo 3 del Decreto
2170, pues en la diligencia se debi6 presentar el proyecto de respuesta a las observaciones
presentadas por los oferentes, asi como escucharlos en relacion a la falta de respuestas de la
misma o para sefialar cuando alguna de ellas hubiera sido resuelta de manera incompleta, sin
embargo, estas ya habia sido resueltas antes, generando con ello una limitacién a que dichos
participantes no hubieran tenido la oportunidad de pronunciarse sobre las respuestas que dio

el ente territorial al respecto.

Otro de los cuestionamientos que hizo el ente acusador es el hecho de que dentro del proceso
licitatorio solo fue posible establecer que el unico certificado de disponibilidad presupuestal
para respaldar el proceso de contratacion fue el expedido por el valor de $14.686.541.178,72,
por el Jefe de Presupuesto Municipal el 17 de julio de 20006, sin nimero de consecutivo, sin
que se advierta que haya existido uno por el valor correspondiente al proyecto inicial, es decir,
$10.683.870,34, aspecto que el Juzgado, bajo lo ya decantado por la jurisprudencia, establece
que no tiene incidencia penal, pues ya la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que lo que legitima la apertura de las licitaciones y concursos es la
existencia de las respectivas partidas presupuestales, las cuales no dependen de un documento

que las certifiquen, analizando que:

“Del extracto jurisprudencial traido a colacion y, en concreto, en lo relacionado con la sentencia de 6
de febrero de 2008, Rad. 20815, resulta pertinente poner de relieve que también en aquella decision
se senald que el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 exige, como requisito de legitinmidad de la apertura

de licitaciones y concursos, la existencia de las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales,
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mds no su certificacion, tras entenderse que la existencia de tal disponibilidad no depende de un

documento que la certifigue.

Pues bien, que la entidad piiblica cuente con una disponibilidad presupuestal antes de la celebracion
del contrato estatal, sin duda, es un requisito cuya finalidad radica en garantizar que se cuentan con
los recursos necesarios para asumir las obligaciones econdmicas que se contraen y, de esta manera,
actuar con responsabilidad econdmica, en cumplimiento de los principios de legalidad del gasto y
planeacion. En este contexto, el certificado de disponibilidad presupuestal tiene como objetivo acreditar
precisamente que el gasto estd antorizado dentro de la respectiva vigencia fiscal, resultando a penas

obvio que su inexistencia, y como consecuencia, su no disponibilidad afecte los principios antes referidos.

(.)

En otras palabras, aunque la Sala no desconoce la irregularidad en el cumplimiento del requisito de
expedicion previa del certificado de disponibilidad presupuestal, materialmente tal inconsistencia, por
st sola, no tiene un impacto relevante sobre la materializacion de los principios de la contratacion
estatal y no da pie a la vulneracion del bien juridico que se busca proteger en el delito del articulo 410
del Codigo Penal. Por ello, al no haber acreditado una real afectacion o tan siquiera una puesta en
peligro del interés salvagnardado, tal y como se exige en el articulo 11 del referido estatuto punitivo,
no se configura el injusto penal de cumplimiento de contrato sin requisitos legales como consecuencia de

esta particular deficiencia en la etapa previa.”*

Sin perjuicio de lo anterior, conforme lo hasta aqui expuesto, para el Juzgado es claro que el
tipo objetivo de la conducta de contrato sin cumplimiento de requisitos legales atribuido al
acusado se configura, pues se tramitd en su etapa precontractual, mediante la Licitacion
Publica 003 de 2006, con el propésito de atender “la problematica de la infraestructura de las
Instituciones y Centros Educativos del Municipio de Chiriguana, Cesar”, desatendiendo
requisitos esenciales legales para ello, afectando de manera concreta los principios de la

contratacion estatal; proceso licitatorio que derivo en la suscripcion de los contratos de obra

4 Sentencia SEP 0053 de 20 de mayo de 2021, radicado 48.896.
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032 y 033 de 20006, aspecto que desde ahora permite establecer el concurso homogéneo por
el delito contra la administracion publica atribuido por la Fiscalia General de la Nacion, pues
se establecié que al tener dichos contratos una etapa precontractual, en la que se tramito
pretermitiendo los requisitos esenciales legales de ella, se predica su configuracién material

para cada uno de ellos.

5.7.2.2 La etapa contractual

Al igual que con la anterior etapa, el ente acusador atribuy6 aspectos puntales en el desarrollo
de la celebracion contractual, los cuales seran abordados por el Juzgado en la manera en que

tueron presentados.

El primero de los aspectos de irregularidad encontrados, referidos en el informe de Policia
Judicial, es la desatenciéon que se hizo del articulo 7 del Decreto 2170 de 2020, ya que no se
acredito la apertura de una cuenta conjunta para el manejo del dinero proveniente del

anticipo. El mencionado articulo sefiala que:

“Articulo 7. Del anticipo en la contratacion. El manejo de los recursos entregados al contratista a
titulo de anticipo en aquellas contrataciones cuyo monto sea superior al 50% de la menor cuantia a
que se refiere el literal a) del numeral 1o del articulo 24 de la 1.ey 80 de 1993, debera manejarse en
cuenta separada a nombre del contratista y de la entidad estatal. Los rendimientos que llegaren a

producir los recursos asi entregados, pertenecerdan al tesoro.”

Sobre el tema, el Consejo de Estado ha precisado que de acuerdo la naturaleza del anticipo
debe sujetarse a los principios de buena fe, equilibrio financiero y equidad que gobiernan la
contrataciéon administrativa, pues dichos dineros son de caracter publico que le siguen
perteneciendo, en este caso, al ente territorial contratante para que a la iniciacion de la obra
se disponga de unos fondos que le permitan proveerse de la materia prima necesaria y
aspectos basicos del objeto del contrato, por lo que le corresponde a la administracion

adoptar las medidas necesarias para mantener las condiciones necesarias técnicas, economicas
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y financieras en el desarrollo y ejecucion del contrato, siendo una obligacién de la entidad

estatal de ejercer el control y vigilancia de que se cumplan dichas disposiciones.

Siendo entonces que el anticipo no constituye un dinero que se trasfiera al patrimonio del
contratista, debi6 el ordenador del gasto propender por su vigilancia en una cuenta bancaria
conjunta, constituyendo un dinero publico que le seguia perteneciendo a la entidad

contratante hasta que el contratista no lo amortizara completamente.

En esa direccion, con el fin de concatenar o de establecer las falencias sistematicas en que se
incurri6 en la celebracion de los contratos 032 y 033 de 20006, el ente acusador refirié que no
se encontré un cronograma de la ejecucion de la obra, acta de inicio de la misma, no existié
claridad en la ejecucién técnica, econémica, financiera y administrativa del contrato, con
tacturas de cobro que no estaban suscritas, sin comprobantes de egreso que certificaran el
pago realizado por la administracién o parafiscales, deteniéndose a resaltar que como un
medio mas de conocimiento de la falta de planificacién del contrato, fue la contravencion a
lo establecido en el inciso 2 del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, que sefiala que

los contratos no podran adicionarse en mas del 50% de su valor inicial.

En efecto, de acuerdo con lo consignado en el informe de Policia Judicial al que se ha venido
haciendo referencia, se constata dentro del expediente que el 28 de septiembre de 2007 el
acusado JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI suscribi6 contrato modificatorio
001 de 2007 al Contrato de obra N° 032 de 2006*, en el que se plasmé que de acuerdo con
un analisis detallado de las cantidades de obra e incluir obras adicionales, resultaba necesario
que al valor inicial del contrato, esto es, $6.967.531.572,44, incrementar el valor de
$3.483.487.505,08, arrojando un total de $10.451.019.077,52, superando el 50% del monto
inicialmente pactado, pese a que en dicho documento se indicé que correspondia a ese
porcentaje, agregando que ademas el tiempo otorgado para el cumplimiento de dicha obra se

extendia de los 10 meses inicialmente pactados, 75 dias calendario adicionales.

50 Obrante a folio 62 del cuaderno anexo N° 9.
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Igual sucedi6 con el contrato 033 de 2006, que conforme lo estableci6 el informe de 18 de
marzo de 2008, por parte de un investigador del CTI’!) el valor inicial era de
$7.589.499.252,50, el cual fue adicionado por un valor de $4.032.583.719,75, arrojando un
total contratado de $11.623.280.901,01, inobservancia de los presupuestos legales que
conllevaron a que en definitiva los contratos que derivaron de la Licitacion 003, cada uno de
ellos, terminara costando mas del 50% de lo pactado, es decir el Contrato 032 de 2006 un
total de $10.451.019.077,52 y el Contrato 033 de 2006 un total de $11.623.280.901,01., cuando
lo que el aparente estudio de conveniencia y oportunidad habia previsto era un valor

sustancialmente inferior a ello, es decir, $14.686.541.178.

Para el Juzgado, el anterior resultado, ademas de configurar una infraccion objetiva a la norma
citada, igualmente es la consecuencia de la confeccién ambigua en el instrumento contractual
que fue sefialado por la analista en el Informe de Policia Judicial®®, quien aseguré que entre la
clausula primera y segunda de los Contratos 032 y 033 existia contradiccion, pues en las
especificaciones se establecid que el contratista se comprometia a ejecutar obras, de acuerdo
con las especificaciones técnicas y planos contemplados en el proyecto de inversion, los
pliegos de condiciones definitivos, la propuesta presentada por el contratista dentro de la
Licitacién 003 de 2006 y demas anexos, es decir, que le permitia al contratista aumentar,
disminuir o suprimir las especificaciones técnicas durante la ejecucion de la obra, contrario a
lo que se pact6 en la clausula segunda, en la que se acordé ejecutar las obras de conformidad
a las especificaciones técnicas y planos contemplados en el proyecto de inversion, pliegos de
condiciones y la propuesta, conllevando precisamente a que no se pueda establecer cuales
son las condiciones técnicas en las que el contratista debia dar cumplimiento, pues por un
lado existen las especificaciones plasmadas en los pliegos de condiciones, las propuestas, que
son el margen dentro del cual el contratista debe ejecutar la obra, pero por otro permite que

se modifique, aumente, disminuya y suprima las condiciones bajo las que fue contratado.

Aunado a lo anterior, como lo sefial6 la investigadora, a la adiciéon que super6 el porcentaje

del 50% del valor inicialmente pactado, no se allegé el documento que presuntamente habria

51 Obrante a folio 182 del cuaderno original N° 1.
52 Obrante a folio 203 del cuaderno original 1.
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sustentado o motivado la adicién, impidiendo establecer si era procedente o no, sustentando
la afirmacion del ente acusador de que se reflejaba con ello la falta de planeacion en la etapa
precontractual y planificacion en la ejecucion de este, debiendo aclararse por el Despacho que
si bien la prorroga ocurri6 en la etapa de ejecucion contractual, la misma si se tipifica dentro

de la conducta de celebraciéon del mismo, pues para dicha adicion se acudib a la celebracién

de un contrato de adicién, que comportan una de las etapas dentro de las cuales se enmarca

la conducta tipica.

Con todo, dichos medios de conocimiento, como se ha venido indicando, realmente
conllevan a la certeza de que se materializé el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, pues las falencias en las que se incurrié en el tramite de la Licitacion 003 y
posterior suscripcion de los contratos 032 y 032 correspondieron a la inobservancia de
aspectos esenciales en cada una de esas etapas, quedando acreditada la tipicidad objetiva del

delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales endilgado al acusado JOSE

CARMELO GALJANO USCATEGUI.

En lo que atafie al tipo subjetivo atribuido por esta conducta, debe indicarse que el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales solo admite la modalidad dolosa y segun el
articulo 22 de 1a Ley 599 de 2000, frente al concepto de dolo directo “/z conducta es dolosa cuando
el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion”, de ahi que el dolo
impone valorar dos aspectos: uno cognitivo asociado a la comprension de la conducta tipica

y otro volitivo con el que se exterioriza la intencion de la realizacién de aquella.

Sobre la acreditaciéon de dicho componente subjetivo, la Sala de Casaciéon Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que en la mayorfa de las ocasiones la acreditacién del dolo
no surge de una prueba directa, resultando poco probable lograr una evidencia directa de su
configuracion, por lo que destaca que dicho elemento intencional debe ser deducido a partir

de inferencias, asi como prueba indirecta que permita establecerlo.

Ademas, ha sefalado que:
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“La Corte tiene dicho que el elemento subjetivo del tipo dispuesto en el articulo 410 del Codigo Penal,
resulta del simple hecho de celebrar el contrato sin acatar los principios y
normas de cardcter constitucional y legal que rigen la contratacion
administrativa, pues, el objeto de proteccion es el principio de legalidad en Ia

contratacion estatal. (Negrillas de la Corte)

Posteriormente, en CS] SP, 21 jun. 2010, rad. 30677, sostuvo:

“La Corte tiene dicho que el elemento subjetivo dispuesto en el articulo 410 del Cddigo Penal, resulta
del simple hecho de celebrar el contrato sin acatar los principios y normas de cardcter constitucional y
legal que rigen la contratacion administrativa, pues, el objeto de proteccion es el principio de legalidad
en la contratacion estatal. De abi que, cuando se desconozean principios como el de seleccion objetiva,
eludiendo el procedimiento preestablecido para privilegiar a unos contratistas en detrimento de otros, el
beneficio de aquellos surge de la adjudicacion de un contrato tramitado irregular e ilicitamente y se
estructura objetivamente el tipo penal asin en el evento de que el resultado favorezea a la administracion

) genere desventaja para el contratista.”

Luego, en CS] SP, 12 jun. 2013, rad. 35560, djo:

“De esta suerte, el dolo o tipo subjetivo de este comportamiento dice relacion ahora con que el agente
haya actuado con conocimiento y voluntad de que contrariaba 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

contratacion administrativa...”

De acuerdo con lo expuesto, en este comportamiento el dolo se confignra cnando el agente actiia con el
conocimiento de que con su actuar se distancia de los principios y normas de cardcter constitucional y

legal gue rigen la contratacion estatal y, asin asi, procede a contratar’ >

53 Sentencia SP682 de 9 de marzo de 2022, radicado 59.741.
65
Correo: j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co
Celular: 3105107751



mailto:j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co

Despacho: JUZGADO 1° PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CHIRIGUANA
Tipo de proceso: PENAL DE PRIMERA INSTANCIA

Radicado No. 20-178-3104-001-2019-00005

Procesado: JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI

Delitos: Contrato sin cumplimiento de los requisitos legales y peculado por apropiacion
Asunto: SENTENCIA CONDENATORIA - L. 600 de 2000

La Fiscalfa General de la Nacion, mediante la resolucién de acusacion con la cual trajo a juicio
al procesado GALIANO USCATEGUI, destaco que se encontraba acreditado que violo el
principio de planeacion de la contratacion estatal ya que en su condicion de ordenador del
gasto y contratante debié llevar a cabo estudios serios sobre la necesidad y caracteristicas
generales de las obras que se proyectaban a realizar como respuesta a los problemas de la
comunidad estudiantil infantil, aspecto que el acusado desde su indagatoria admitié conocet,
seflalando que sometié a un estudio interdisciplinario, que condujo a que inicialmente el
proceso licitatorio estaba contemplado o valorado en un valor de $10.683.870.873, pero
atendiendo a los requerimientos de algunos rectores de las instituciones educativas finalmente
optd pot “cuantificarlas y generar un incremento del presupuesto a “14.600 millones de pesos”*,
contestando mas adelante a la pregunta de por qué se hicieron cambios sustanciales a la
construccion de las obras, que: “[#|odos los cambios que se han realizado en cada nuna de las instituciones
han sido producto de sugerencias, solicitudes ya apreciaciones que han venido realizando el cuerpo docente, los
veedores de la comunidad, algunos Concejales de la época e inclusive estudiantes de las instituciones asi como
algunos profesionales de la Arquitectura y la ingenieria oriundos del municipio, que a nuestro juicio ayudan
a mejorar las condiciones tanto espaciales como estructurales de las edificaciones. Todas las sugerencias y obras
antorizadas son estrictamente necesarias, por consiguiente no encontranios en ese m10mento, ni atin ahora n0otivo

alguno por el cnal no acceder a las pretensiones antes expuestas.”’

Respecto al cuestionamiento de por qué no hizo esas consultas a la comunidad cuando estaba
concibiendo el proyecto, respondid que: “se realizaron varias reuniones y visitas a las distintas
instituciones por parte del equipo técnico de la Alealdia en las que se fueron concertando cada una de las obras,
como prueba de ello, me permito recordar la inscripcion inicial que se realizd a la Cdmara de Comercio por
valor de §10.600 millones y que posteriormente ascendio a §14.600 mil millones, Este tipo de sugerencias
que permitieron una modificacion tanto en el cronograma como en el presupuesto, fueron saliendo y
presentdndose en el desarrollo de la obra ademds como producto de los escenarios piiblicos en que se le hacian
revision a cada proyecto como lo fueron el programa de anditorias visibles de la Oficina de Anticorrupcion,

adscrita a la Vicepresidencia de la Repriblica.”

5 Obrante a folio 210 del cuaderno original 1.
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De lo anterior, como ha venido desarrollando el Juzgado, es claro que el acusado tenfa
conocimiento que debia adelantar un estudio profundo, concreto, especifico sobre los
diferentes componentes bajo los que se debia desarrollar el proceso contractual, dejando ver
en su injurada que, pese a que supuestamente asi lo habfa hecho, después deliberadamente
determiné hacer las modificaciones y posteriores adiciones a los contratos obedecieron
precisamente a que esos componentes fueron tenidos en cuenta, aspecto que claramente le
permiten al Juzgado establecer que los estudios de conveniencia y oportunidad resultarian
para el acusado un formalismos que se pretendi6 acreditar dentro del proceso licitatorio, pero
que obviamente en el desarrollo del objeto del contrario dejaron al descubierto que no habfan

sido tenidos en cuenta.

Ahora bien, al revisar los contratos de obra 032 y 033 de 2006, expresamente el acusado como
representante legal del ente territorial consigné saber que dicho contrato se regiria por las
formalidades de la Ley 80 de 1993, destacando aspectos concretos como lo era que una vez
legalizadas y aprobadas las garantias correspondientes, se desembolsaria un anticipo para cada
uno de los contratos del 50%, debiéndose pagar el restante a medida que se fueran
presentando las actas parciales de obra ejecutada, pero que en todo caso para la consignacion
de dichos montos se abrirfa una cuenta especial para el manejo de los recursos provenientes
del anticipo, debiéndose abrir una cuenta especial para el manejo de los recursos provenientes
del anticipo y destacando que los rendimientos financieros le correspondian al ente territorial,
aspecto que en efecto corrobora y permiten determinar en el grado de certeza que el acusado
si conocia la obligacion y la observancia que debia hacer de todos los aspectos que aqui se le
han reprochado y que nunca negé conocer, pero que evidentemente desatendio,
pretendiendo datle una apariencia de legalidad en su exculpacion, pero que como se acreditd

resultaron ser aspectos sustanciales que sobrepasaron simples reparos minudsculos.

De acuerdo a lo anterior, para el Juzgado surge en el grado de certeza que el acusado,
admitiendo haber conocido concretamente la normatividad bajo la que tenia que tramitar y
celebrar el objeto contractual que se propuso, desatendié abiertamente dichos parametros

que consecuencialmente produjeron los resultados adversos para la administracién municipal
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y que a pesar de que se quiso mostrar ajeno a ello, exponiendo su aparente cumplimiento, lo
que hace es reafirmar para el Juzgado que conocia sus deberes como contratante y aun asi
ejecuto la accién con relevancia penal, por lo que como se ha venido sefialado, la tipicidad
subjetiva atribuida por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales igualmente

se configura en lo que tiene que ver con los Contratos de Obra 032 y 033 de 2000.

Finalmente, el Juzgado debe precisar que frente a los cuestionamientos que se le hizo al
acusado sobre la ocurrencia de irregularidades advertidas en la etapa post-contractual, como
por ejemplo que dichos contratos se liquidaron hasta el 10 de septiembre de 2010, siendo que
las actas de recibo final de obra se firmaron el 28 de mayo de 2008, el Juzgado encuentra que
una vez dejado el cargo de alcalde de Chiriguand por parte de JOSE CARMELO
GALIANO USCATEGUI el 31 de 2007, la posibilidad factica y juridica del prenombrado
de incidir en dichos actos se restringia a dicha investidura, no encontrando sustento que se le
endilgue la responsabilidad de dichos hechos, por lo menos en lo que atafie al delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, que si bien para su materializacién contempla
la etapa de liquidacion, lo cierto es que al no haber estado en la posibilidad juridica de hacerlo
resulta atipica en el tipo subjetivo para GALIANO USCATEGUI, por lo que el Juzgado no

profundizara en el analisis de su actuacion en la referida etapa.

5.5.2. De la antijuridicidad

La afectacion al bien juridico tutelado de la Administraciéon Publica se acredita en el presente
asunto con la establecida afrenta a la evasién de los principios que gobiernan la contratacion
publica, pues como resulta evidente es una conducta que trasgrede el interés publico en la
ejecucion de dichos instrumentos tendientes a la satisfaccion de las necesidades colectivas, de
acuerdo con los fines del Estado en el que debe prevalecer el interés general, mantener la
vigencia de un orden justo, servir a la comunidad y proteger a las personas residentes en
Colombia, entro otros, en sus bienes, por lo que la Sala de Casacién Penal de la Corte

Suprema de Justicia ha dejado sentado que:
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“En los delitos contra la administracion piiblica, ésta se tutela como interés al servicio de la comunidad
) los gobernados, de tal manera que aparezca protegido a algo funcional y dindmico, pues, de lo
contrario, se sancionaria como delito la mera desobediencia a la ley (violacion de probibiciones o
mandatos) y no la real transgresion de bienes juridicos. El ins puniendr, porsu naturaleza extrema,
no puede disponerse para aislados quebrantamientos de deberes profesionales o para la proteccion de
una vaga pureza de la administracion priblica, pues ello se traduciria en una vision totalitaria de la
actividad administrativa, sino que es preciso establecer que la conducta juzgada pone en riesgo concreto
los procedimientos que los miembros de la colectividad tienen para resolver sus conflictos” (Segunda

instancia, radicacion nimero 13.827, M. P. Jorge Anibal Gimez Gallego).

La administracion priblica es una organizacion, una estructura, andaniaje en moviniento permanente,
que cumple sus funciones con base en un orden previamente establecido, disposicion gue es la observada,
percibida y esperada por la comunidad. Cuando esa organizacion o estructura se resquebraja, se
modifica o altera y, por tanto, se torna en disfuncional, las consecuencias las padece el ciudadano, cono
mtembro de un grupo social que, a su vez, es elemento esencial del ente conocido como Estado. En este
sentido, aunque respecto del delito de peculado, pero con la misma base, se ha pronunciado la Corte,
por ejemplo, en sentencia de rinica instancia del 31 de enero del 2001 (radicacion niimero 6593, M.
P. Mario Mantilla Nougués), decision que recuerda e incorpora en su texto pensamientos similares de
la Sala perceptibles en pronunciamientos del 30 de septiembre de 1975 (M. P. Federico Estrada
Vélez) y del 7 de junio de 1983 (M. P. Alfonso Reyes Echandia).

En general, como importante punto de partida, se puede admitir que el bien juridico tutelado gue se
estudia es ofendido cuando se atenta contra la buena marcha de la administracion priblica, es decir,

ctando su organizacion, estructura o funcionalidad son distorsionadas o victimas de otros rumbos”.

En el caso bajo examen, JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI tenia el mandato
popular para la direccién la buena marcha del ente territorial y adoptar decisiones que
beneficiaran a la comunidad, en especial a nifios estudiantes de instituciones estatales, pero
deliberadamente dirigié su actuacion apartaindose de los principios de la contratacion estatal

que aqui se ha determinado, generando con su accién una lesion efectiva a la administracion

09
Correo: j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co
Celular: 3105107751



mailto:j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co

Despacho: JUZGADO 1° PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CHIRIGUANA
Tipo de proceso: PENAL DE PRIMERA INSTANCIA

Radicado No. 20-178-3104-001-2019-00005

Procesado: JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI

Delitos: Contrato sin cumplimiento de los requisitos legales y peculado por apropiacion
Asunto: SENTENCIA CONDENATORIA - L. 600 de 2000

publica de la que todos los ciudadanos esperamos actie en procura de los intereses colectivos,
que como se advirti6 conllevé a una afectacion tangible del ente territorial que representaba,
pero con el agravante que en contrapartida la comunidad que se pretendia ver beneficiada

igualmente fue conocedora de la mala practica contractual llevada.

5.5.3. De la culpabilidad

Con relaciéon a dicho aspecto de la responsabilidad penal, el comportamiento delictual resulta
reprochable 2a JOSE CARMELO GALEANO USCATEGUI, pues actué como se dijo con
la conciencia de antijuricidad, sin que en el tramite hubiera acreditado padecimiento o
condiciéon alguna que no le hubiera permitido autodeterminarse para el lapso en el que se
desarrollaron los hechos, admitiendo en sus salidas procesales estar al tanto del desarrollo y

suscripcion de dichos instrumentos legales.

Por otra parte, se establecié que para la época de los hechos el acusado tenfa una formacion
académica superior pues era arquitecto, con Maestria en Gestion Urbana, habiéndose
desempenado en empresas de construccion, permitiéndose concluir, como se ha venido
seflalando, que el sefior GALIANNO USCATEGUI conocia con suficiencia la ilicitud del
comportamiento que estaba desplegando y contando con la posibilidad de determinar su

actuar, optando por apartarse voluntariamente de las normas legales y constitucionales de las

que sabfa debia limitarse, por lo que en conclusién se emitira una sentencia

condenatoria bajo lo anteriormente explicado, como autor penalmente responsable

del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales por la suscripcioén de los

Contratos de Obra 032 y 033 de 2006.

5.6.3 De la tipicidad subjetiva y objetiva del delito de peculado por apropiacion
respecto a los Contratos de obra publica 032 y 033 de 17 de octubre de 2006 (No se

configura)
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Refiri6 la Fiscalia que en virtud del informe 242881 de 18 de noviembre de 2011, en lo que
atafie al contrato 032 del 2000, especificamente en el costo total de las adecuaciones locativas
de la Instituciéon Educativa Rafael Argote Vega sede Chiquinquira, cuyo valor total
correspondia a $849.293.908,61, valor relacionado en el acta de recibo final de obra, sin
embargo, al efectuar la correcciéon aritmética con la misma informacion del acta de recibo
tinal de obras se rectifica el costo total fue de $782.298.575,56; presentandose una diferencia

entre lo contratado y lo corregido de $66.995.333,05.

En el referido informe se concluy6 que existié una duplicidad en la actividad de obra y por

consiguiente en el costo en el mejoramiento de la planta fisica de dicha institucién educativa.

A continuacién, se relaciona los items que se encuentran repetidos

CANTIDAD ORIGINALES VALOR CONTRATO TOTAL
Descripcion Uni | Canti | Vr. Vr parcial | Cant. | Vr valor

d. . unitario unitario
Moldura en MI 9,70 | 14.360,00 | 139.292,00

yeso cemento

Moldura en MI 25.848,00 | 0,00 46,00 1.189.008,00

y€so cemento

Observacion

En el informe se sefialé que ese item a pesar del ser el mismo se contemplan dos valores

unitarios

Ventana de 2,00 | 62.360,00 | 124.720,00 68.722,80 | 00
0.40x60 en
aluminio
analoc 5020 y
vidrios
polarizado de

4mm incluye

% Visible a folio 246 del cuaderno original 2.
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reja de
seguridad en
aluminio tipo

panal

Ventana de
1,00x0,70 en
aluminio
analoc 5020 y
vidrios
polarizados
de 4mm
incluye reja de
seguridad en
aluminio tipo

panal

un

200.441,5
0

400,883,0
0

Observacion

Segun lo manifestado por el informe este item tiene dos valores diferentes.

Desmonte de

cubierta

M2

0,00

b

285,0
0

2.368,00

674.880,00

Desmonte de

cubierta

M2

Alfajfas en
concreto
3.000 psi
0.20X0.07

MI

13.706,00

0,00

b

12,80

175.436,80

Alfajfas en
concreto

3.000 psi

MI

12,8

13.706.00

175.436,8
0

12,80

175.436.80

Graniplast

para muros

M2
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Pintura en M2 | 60,0 | 10.011,00 | 0,00 153,0 1.531.683,00
graniplas 0 0

muro

exteriores

observaciones

Sobre estos item, se indica que en el acta de recibo final se repiten.

Adecuacion

de bafios

Plantilla de M2 | 193 437.917,0 | 33,00 |22.690,00 | 748.770
nivelacién en 0 0

mortero 1:4

Construccion

y adecuacion

de jardineras

Desconexion | MI | 15,2 106.552,0 | 48,00 | 7.010,00 336.480,00
de cables 0 0

Desconexiéon | UN | 13,5 117.490,5 | 30,00 | 8.703,00 261.090,00
de lamparas 0 0

Sobrenivelen | MI | 35,9 585.443,4 | 56,43 | 16.294,00 | 919.470,42
ladrillo.30 de 3 2

can

observaciones

contrato final presentan las cantidades de obras adicionadas incrementadas.

Segun la fiscalia en el acta de recibo final de obra se observa actividades de obra que fueron

adicionadas mediante contrato de modificaciéon No.1; sin embargo, el acta en la columna valor

Limpieza mes 0,00 2,00 | 4.450.000. | 8.900.000.00
diaria 00

Limpieza M2 0.00 3.000. | 3.850,00 11.660.000.00
general 00

colegio
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Retiro M3 0.00 36.00 | 22.400.00 | 806.400,00
material de

obra

observacion

Se indica que se cobraron actividades relacionadas que estaba destinadas para cumplir un
mismo objetivo que es el de mantener las zonas del colegio intervenidas con las obras limpias

lo que genera una duplicidad del costo del item en el valor contratado.

Adecuacion
aulas 7-8-9-
10-11

Construccion | UN 00.0 14,00 | 346.154.00 | 4.846.156,00
de ventana e

arco 1.50x1.20

Rejas en arco | UN 0,00 14.00 | 393.635.00 | 5.552.890.00
en platinas de
hierro
figurado
1.50x1.20

Construccion | UN 0,00 3,00 | 269.230,00 | 807.690,00

b b
de ventana en
arco de

1.40x1.00

Reja en arco UN 0,00 3,00 308.494,00 | 925.482,00
en platinas de
hierro

figurado de
1.40x1.00

Cocina-

Comedor

Construccion | UN 0,00 6,00 | 269,230,00 | 1.615.380,00

b b

de ventana en

arco de

1.40x1.00
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Rejas enarco | UN 0,00 6,00 308.494,00 | 1.850.964,00
en platina de
hierro

figurado de
1.40x1.00

Adecuacion
aulas 5-6-7-8-
9-10-11-
bodegas

Construcciéon | UN 0,00 2,00 | 350.000.00 | 7.700
de ventana en 000
arco de 00
2.40x0.60

Construccién | UN 0,00 2,00 276.924,00 | 553,848,00
de ventana en
arco de

2.40x0,60

Rejas enarco | UN 0.00 2,00 317.308,00 | 634.616,00
en platina de
hierro

figurado de
2.40x0.60

Observaciones

Indica que inspeccién técnica se observaron en la fachada vanos para ventanas de arco de
medio punto, para un total de 9 ventanas de 1,40x1,20mst y 14 ventanas (2,50x120 mts que
corresponde a la totalidad de las ventanas de la fachada, sin embargo en el acta de recibi en el
capitulo adecuacion aulas 5-6-7-8-9-10-11-bodega también se relaciona el {tem suministro e
instalaciones de ventanas de 1.40x120 en hierro forjado para fachada; el cual esta contemplado
las mimas ventanas mencionadas anteriormente de igual forma se presentan dos ventas con

dimensiones de 0,60x2,40 mts localizadas en el acceso principal del colegio existiendo por lo

tanto duplicidad de en la actividad de obra

Asi mismo, el informe de policia judicial sefialé que:
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“La unidad sanitaria construida en la gona de pres-escolar tiene cubierta de placa en concreto; por lo

tanto, no se debid contemplar en el capitulo el item de la actividad de obras correas metdlicas en

105/8” inferior y 201/ 2” superior y tensores en O1/2”.

En el capitnio ADECUACION DE BANOS se observé el item 7.10 desmonte de cubiertay nego
el dtem 7.50 reinstalacion de cubierta, incluye accesorios el cual cuenta con la misma cantidad de la
cubierta desmontada, sin embargo, mids adelante se observa las actividades de obra cubierta en lamina
de asbesto cemento y el item de correas metdlicas. Queda la duda si se reinstald la cubierta, porgue se

contempla cubierta nueva.”

Una vez revisado detenidamente cada uno de los item relacionados anteriormente y
constatados con lo sefalado en el acta de recibo final encuentra el Juzgado que efectivamente
existen duplicidad de item y en ocasiones precios distintos para las mismas actividades lo que
evidentemente repercute en un incremento del valor pagado en los términos del referido

informe.

Sin embargo, de acuerdo con lo alli explicado se debe contemplar que el hecho que dichos
items en algunas ocasiones se encuentren repetidos no implica necesariamente que se haya
cobrado de mas esa actividad ya que en la respectiva acta de recibo final esta dividida para su
mejor comprension en capitulos que corresponden a obras en los distintos sectores de las
instituciones educativas y que en principio no deberfa tomarse como objeto de
cuestionamiento, salvo aquellos cuyo precios a pesar de tener el mismo objeto o actividad
con las misma cantidad y calidad tenga un precio superior al pactado y que se encuentren

relacionados en el mismo capitulo del informe de entrega final.

En relacién con los sobrecostos, la Fiscalia también refirié que el informe de Policia Judicial
numero 242881 de 30 de noviembre de 2011°¢, después de realizar un inspeccion a la obra,
que se constaté que la diferencia entre lo contratado segun el acta final de obra y la inspeccion

técnica del DAS a la obra civil de fecha 22 de septiembre de 2010 es aproximadamente de

56 Obrante a folio 6 del cuaderno original 3.
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$117.380.489 y que existen una diferencia entre las cantidades de obras segun la Inspeccion

Técnica con precios del contratista y con los precios de la gobernacion, de aproximadamente

de $139.631.647.00.

Asi mismo, obra en el expediente el informe nimero 11-41314 de 25 de junio de 2015,
mediante el cual, en relacién con el Contrato de obra 033 de 2000, recopila la inspeccion al
lugar de la Institucién Educativa Juan Mejia Gémez, donde se llevé a cabo una comparacion
de los precios unitarios contratados, comparados con los precios que segun la revista
CONSTRUDATA No. 139 perteneciente al trimestre comprendido entre junio y agosto del

ano 2006 determino:

“...5¢ encuentra que algunas actividades se contrataron por valores superiores a los precios de referencia
del mercado, asi mismo se encontrd que otras tantas actividades se contrataron por valores superiores
a los precios de referencia del mercado, asi mismo se encontrd que otras tantas actividades se contrataron
por valores inferiores a los precios de referencia del mercado pero la gran mayoria de estas diferencias
se encuentran dentro de los rangos logicos de precios, pues se debe tener en cuenta que los precios del
mercado de la construccion son solo precios de referencia. Por tal ragon considera este investigador no

se presentaron sobrecostos en los precios unitarios contratadps.

Sin embargo, en lo concerniente a las cantidades de obras el investigador seiiald que las cantidades de
obras medidas en terreno, se presentaron algunas variaciones tanto en aumento como en disminucion
con las facturas por el contratista y pagadas por la alcaldia de chirignana existiendo una diferencia
entre lo contratado y pagado por la alcaldia (§3.2482884.499,06) y lo peritado por e/ CTI
($2.730373.923,06) de 518 510.576,00 con un porcentaje del 18,99% del total, lo cnal

constituiria en un detrimento para el Estado.”

Una vez establecidos los cargos imputados, concatenados con el tipo penal explicado desde

un acapite inicial, lo primero que habra de sefialarse es que no se observa necesario establecer

la condicién de servidor publicos de JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI y su

57 Obrante a folio 106 del cuadetno original 4.
77
Correo: j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co
Celular: 3105107751



mailto:j01pctochiriguana@cendoj.ramajudicial.gov.co

Despacho: JUZGADO 1° PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CHIRIGUANA
Tipo de proceso: PENAL DE PRIMERA INSTANCIA

Radicado No. 20-178-3104-001-2019-00005

Procesado: JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI

Delitos: Contrato sin cumplimiento de los requisitos legales y peculado por apropiacion
Asunto: SENTENCIA CONDENATORIA - L. 600 de 2000

disposicion, administraciéon y custodia de recursos publicos mientras fungié como alcalde del
municipio de Chiriguana ya que estas le son inherentes a los cargos por expresa disposicion

legal y constitucional, como se ha desarrollado a lo largo de la providencia.

En el analisis de los cargos anteriormente imputados, se observa que la Fiscalia General de la
Nacion acreditd que efectivamente existieron sobrecostos en lo que respecta a la Instituciones
Educativas RAFAEL. ARGOTE VEGA SEDE CHIQUINQUIRA Y SEDE NO. 2y la
INSTITUCION EDUCATIVA JUAN MEJIA GOMEZ COLEGIO BACHILLERATO de
la cabecera de municipio de Chiriguana, detrimento que fue asumido con dinero del erario
publico y los cuales son hallados al constatar la obras facturadas y entregadas con las
mediciones realizadas por parte de los investigadores de campo en los respectivos colegios,
sin embargo, desde ahora el Juzgado habra de advertir que le asiste razon a la defensa en
sefialar que estos cargos no pueden endilgarse al sefior JOSE CARMELO GALIANO
USCATEGUI, debido a que se materializaron cuando el encartado no era alcalde de este
municipio y en consecuencia no se puede establecer que le hubiera acudido responsabilidad

en lo relativo a la entrega final de obras realizadas en los mencionados colegios.

Lo anterior tiene sustento en el hecho de que el acusado GALIANO USCATEGUI fungié
como alcalde desde el afio 2005 hasta el 2007, periodo acreditado con el certificado por la
Registradutia del Estado civil®®, implicando que las entrega de las obras de los contratos 032
y 033 del 2006 que se llevaron a cabo el 29 de mayo del 2008 se hicieron por fuera del mandato
del hoy acusado, correspondiéndole al alcalde por encargo de la ley verificar que el cantidad
de obras pagadas fuera efectivamente las obras realizadas y en el evento de que estas fueran
discordante debian realizar las gestiones para conseguir el equilibrio del mencionado negocio

juridico y no simplemente recibir como efectivamente sucedio.

En vista de lo anterior, no es posible endilgar responsabilidad al sefior JOSE CARMELO
GALIANO USCATEGUI por dicho cargo, al no haberse realizado ni la entrega o

liquidaciéon de los referidos contratos en su perfodo constitucional, no teniendo en ese

58 Obrante a folio 81 y 92 del cuaderno original 2.
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entonces la disposicién de los recursos publicos, elemento determinante para el delito de
peculado por apropiacion, como fue explicado de forma precedente, concluyendo entonces,
en lo que respecta al delito de peculado por apropiacion, que se emitira una sentencia

absolutoria, concretamente por dicho cargo.

Sin embargo, este Despacho ordenara compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacién
para que investigue el delito de peculado por apropiaciéon que presuntamente se configuro
por los hechos relacionado a los Contratos 032 y 033 del 2006 y cuyo objeto era la
“Construccion de obras para atender la problematica de la infraestructura de las instituciones

y centros educativos de este municipio”.

6- DOSIFICACION PUNITIVA

6.1. Penas por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

En este asunto, JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI fuc hallado penalmente
responsable por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en concurso
homogéneo, que de acuerdo con lo previsto en el articulo 410 del Codigo Penal, en su texto
original, sefiala una pena de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por el término de cinco (5) a doce (12) afios.

En atencién a lo preceptuado por el articulo 61 del Cédigo Penal, se procede a determinar
ahora el ambito de movilidad, el cual resulta inicialmente de la resta que se aplica al extremo
punitivo maximo de la pena de prision fijada para el delito por el cual se procede, que en el
presente caso es de 144 meses, sustrayéndosele lo correspondiente al extremo punitivo
minimo, que para el presente caso es de 48 meses, operacion matematica que genera un
resultado de noventa y seis (96) meses, cifra que al ser dividida entre cuatro genera el ambito
de movilidad para el sistema de cuartos, que en el presente caso es de 24 meses, arrojando

unos cuartos de movilidad para la pena de prision, asi:
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Primer cuarto: De 48 meses a 72 meses
Segundo cuarto: De 72 meses 1 dfa a 96 meses
Tercer cuarto: De 96 meses 1 dia a 120 meses

Ultimo cuarto: De 120 meses 1 dia a 144 meses

Para la pena de multa, arroja unos cuartos punitivos, asi

Primer cuarto: 50 a 87,5 SMLMV
Segundo cuarto: 87,6 a 125 SMLMV
Tercer cuarto: 125,1 2 162,5 SMLMV
Ultimo cuarto: 162,6 2 200 SMLMV

Inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas:

Primer cuarto: 60 meses a 81 meses
Segundo cuarto: 81 meses 1 dfa a 102 meses
Tercer cuarto: 102 meses 1 dia a 123 meses

Ultimo cuarto: 123 meses 1 dia a 144 meses

En ese orden, al aplicar los criterios que fija el articulo 61 del Codigo Penal para tasar la pena,

el Despacho encuentra que para el caso particular no le fueron imputadas circunstancias de

mayor punibilidad y le concurre la atenuante consagrada en el articulo 55-1 del Cédigo Penal,

toda vez que carece de antecedentes penales, por lo que la fijaciéon de la pena debera ser

ubicada en el primer cuarto sefialado, mismo dentro del cual, atendiendo lo sefialado en el

inciso 3° del articulo 61 del Codigo Penal, el Juzgado se apartard del extremo minimo en 2

meses, lo que equivale a 8,33% del cuarto de movilidad, en atencién a que los contratos

materia de investigacién tuvieron relacion sobre dineros del erario publico que estaban

destinados al mantenimiento de infraestructura escolar de nifios de este municipio, lo cual

genera una mayor gravedad de la conducta y consecuente grado de reproche ante la necesidad

que se pretendia atender con tales rubros y el sector poblacional al cual estaba dirigida, por
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lo que se impondra al sentenciado GALIANO USCATEGUI la pena de 50 meses de

prision.

La dosificacion de la pena de multa se sujeta a las mismas reglas anotadas, esto es que se
apartara del extremo minimo del cuarto (cuarto minimo) un porcentaje del 8,33% del cuarto
de movilidad para un total de cincuenta y tres, punto doce salarios minimos legales

mensuales vigentes (53,12 smlmv), para la época de los hechos.

En torno a la pena de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas,
ubicandonos también en el primer cuarto, aplicando la misma regla arroja un resultado de la

sancion a imponer corresponde a sesenta y uno punto setenta y cinco (61.75) meses.

Como quiera que la sentencia que se emite es por haber encontrado penalmente responsable
al acusado por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos, en lo relativo a los
contratos de obra 032y 033 de 2006, ambos derivados de la Licitacion Pablica 003 de 2000,
teniendo ellos una misma naturaleza y origen, las tasaciones para cada uno de los delitos sera

idéntica.

6.2 Del concurso de conducta punibles

El articulo 31 del Codigo Penal sefiala que “el que con una accién u omisiéon o con varias
acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma
disposicién, quedara sometido a la que establezca la pena mas grave segin su naturaleza,

aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética”.

Como quiera que en este asunto el concurso de conductas punibles por el que se hallé
penalmente responsable a JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI corresponde a la
misma infraccién, conforme a la regla fijada por el articulo 31 del Coédigo Penal, debera
aumentarse la pena hasta en otro tanto partiendo de la mas grave respecto de tales conductas,

pero como quiera que se trata del concurso homogéneo del delito de contrato sin
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cumplimiento de requisitos, el mencionado aumento comenzara a partir del monto punitivo

tasado para cada uno de los delitos objeto de condena.

Asi las cosas, el Juzgado estima que se debe aumentar la pena en 4 meses, correspondiente a
un aumento del 8%, respecto al monto del delito que concursa homogéneamente,
conllevando a que en definitiva se impondra a JOSE CARMELO GALIANO
USCATEGUI la pena de cincuenta y cuatro (54) meses de prision.

Iguales consideraciones deben tenerse en cuenta para el incremento en razén del concurso
analizado para la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas que regula el articulo 44 del Codigo Penal, por lo que teniendo como pena minima
61.75 meses, esta sera aumentada en idéntica fraccion a la de la pena de prision,
correspondiente a un aumento del 8%, para un total de 66,69 meses, lo que equivale a sesenta
y seis (66) meses veintiun (21) dias de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y

funciones publicas.

Finalmente, atendiendo lo indicado en el numeral 4° del articulo 39 de la codificacion
sustantiva, se deben sumar las penas de multa aritméticamente, por lo que en definitiva se

impondra como pena de multa la correspondiente a 106,24 smimv.

7- MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD

7.1.- Del subrogado de la suspension condicional de la ejecucidon de la pena

El articulo 63 del Codigo Penal en su texto original, aplicable para la fecha de los hechos
dictaba como requisito objetivo para su concesion “que la pena impuesta sea de prision que
no exceda de tres (3) afios”, por lo que, conforme a dicho mandato, de plano se descarta la
posibilidad de otorgar tal mecanismo sustitutivo al procesado, en tanto la pena fijada supera

dicho limite.
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Ahora bien, el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014 modificé el articulo 63 del Codigo Penal y
entre otros aspectos el anotado requisito objetivo, para en su lugar disponer la viabilidad del

(13

beneficio en tanto “...la pena impuesta sea de prisiéon que no exceda de cuatro anos”,
presupuesto que tampoco se configura, toda vez que la pena impuesta supera dicho monto,
lo que hace intrascendente el analisis de otros requisitos fijados en la norma para la concesion

del subrogado y conlleva la negativa del mismo.

7.2- De la prision domiciliaria como sustitutiva de la pena intramural

El articulo 38 de la Ley 599 de 2000 en su texto original, igualmente vigente para el momento

de los hechos, sefialaba lo siguiente:

“ARTICULO 38. La ¢gjecucion de la pena privativa de la libertad se cumpliri en el lugar de
residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el Juez determine, excepto en los casos en
que el sentenciado pertenezea al grupo familiar de la victima, siempre que concurran los siguientes

presupuestos:

1. Que la sentencia se inponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de cinco

(5) arios de prision o menos.

2. Que el desemperio personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez deducir seria,
fundada y motivadamente gue no colocard en peligro a la comunidad y que no evadira el cumplimiento

de la pena.

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

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

2) Observar buena conducta.
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3) Reparar los dasios ocasionados con el delito, salvo cuando se demuestre que estd en incapacidad

material de hacerlo.

4) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la pena cnando

fuere requerido para ello.

5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores priblicos encargados de realizar la vigilancia del
cumplimiento de la reclusion y cumplir las demas condiciones de seguridad impuestas en la sentencia,

por el funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena y la reglamentacion del INPEC.

E/ control sobre esta medida sustitutiva serd ejercido por el Juez o Tribunal que conozea del asunto o
vigile la ejecucion de la sentencia, con apoyo en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,
organismo que adoptara, entre otros, un sistema de visitas periddicas a la residencia del penado para
vertficar el cumplimiento de la pena, de lo cual informard al despacho judicial respectivo.

Cuando se incumplan las obligaciones contraidas, se evada o incumpla la reclusion, o fundadamente

aparezca gue continia desarrollando actividades delictivas, se hara efectiva la pena de prision.

Transcurrido el término privativo de la libertad contemplado en la sentencia, se declarara extinguida

la sancion”.

De lo anterior, es claro que el requisito objetivo para la concesion de este subrogado estriba
en que la sentencia se imponga por conducta cuya pena minima prevista en la ley sea de cinco
(5) afos de prision o menos, requisito que se cumple a cabalidad en este asunto, pues
recuérdese que el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, conforme lo
establece el articulo 410 del cédigo Penal, contine una pena minima de 4 afos. Por lo tanto,

en primera medida, dicha circunstancia habilita el otorgamiento a favor del acusado

GALIANO USCATEGUI.

Establecida la exigencia normativa anterior, seguidamente, la norma trascrita exige el

cumplimiento de un requisito de caracter subjetivo, relacionado con que “el desempefio
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personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y
motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el cumplimiento

de la pena...”.

Al respecto, cabe recordar que la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
definido una linea jurisprudencial en torno a la valoracién de los aspectos senalados en el
numeral 2° del articulo 38, en orden a analizar la procedencia del sustituto analizado,
debiéndose tener en cuenta las funciones de la pena previstas en el articulo 4° del Codigo
Penal, las cuales seran observadas no solo en la individualizacién de la pena sino en su

ejecucion, extendiéndose a la figura de la reclusion domiciliaria.

Asi, el alto tribunal ha dicho:

“Exige igualmente la norma que "el desempeno personal, laboral, familiar o social del sentenciado
permita al juez deducir seria, fundada y motivadamente que no colocard en peligro a la comunidad y
gue no evadiri el cumplimiento de la pena", conclusiones pueden obtenerse sin estudiar los fines de la

pena.

E/ articulo 4 del Codigo Penal seiala que la pena cumplira funciones de prevencion general, retribucion
Justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado y que la prevencion especial y la

reinsercion operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision.

La Corte interpreta que cnando alli se declara que las funciones de prevencion especial y reinsercion
social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision (sea esta domiciliaria o carcelaria) se
exclnyen las demds funciones como fundamento de la misma pena, sino que impide que sean la
prevencion especial y la reinsercion criterios incidentes en la determinacion o individualizacion de la

pena privativa de la libertad.
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Significa lo anterior, que tanto para imponer, como para ejecutar la prision domiciliaria en sustitucion
de la prision carcelaria deben tenerse en cuenta también las funciones de la pena que tienen que ver con

la prevencion general y la retribucion justa.

Independientemente de las afinidades tedricas que se tengan sobre los conceptos basicos que integran las
funciones de la pena, la decision de politica criminal del Estado Colombiano en cuanto a los principios
) losfines de la pena es la adoptada en los articulos 3 y 4 del Codigo Penal. Desde esa dptica, la
Suncion de "retribucion justa" puede abordarse de manera general en dos estadios claramente
diferenciados del proceso penal. Como criterio que influye en la determinacion judicial de la pena, en
cuanto es en tal momento que se define la medida de la retribucion y se determina su contenido de
Justicia, de mano de los principios de ragonabilidad y proporcionalidad; y, como funcion vinculada a
la ejecucion de la pena que no puede ser dejada de sopesar cnando vaya a enjuiciarse la adopcion de
providencias que anticipen material y condicionalmente una parte de la privacion efectiva de la libertad

0 la subroguen por un periodo de prueba.

Tonal cosa ocurre con la funcion de "prevencion general’, a través de la cual se adpierte a la sociedad
de las consecuencias reales que puede soportar cualquiera que incurra en una conducta punible:
paraddjicamente el hombre se ve compelido a proteger la sociedad mediante la amenaza a los individuos
que la componen. Porgue el orden juridico es un sistema que opera bajo la formula accion - reaccion,
supuesto - consecuencia juridica. Ese fin de "prevencion general” es igualmente apreciable tanto para
la determinacion judicial de la pena como para el cumplimiento de la misma, pues se previene no solo
por la imposicion de la sancion, sino y sobre todo, desde la certeza, la ejemplarizacion y la motivacion
negativa que ella genera (efecto disuasivo), asi como desde el afianzamiento del orden juridico fin de

prevencion general positiva).>

De acuerdo con lo anterior, aunque el Juzgado no puede desconocer que la conducta por la
que fue acusado JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI reviste gravedad, pues el

bien juridico afectado es el de la administracién publica y fue desarrollada cuando ostentaba

59 Sentencia SP 15528-2016, radicado 40383.
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la condicién de servidor publico, tal circunstancia no releva el analisis de las particularidades

de naturaleza subjetiva que puedan confluir en las situaciones personales del condenado.

En esa direccion, ha sefialado el alto tribunal, que al momento de evaluar el desempefio
laboral o social del sentenciado de cara a la repercusion social de la conducta no es posible
efectuar una doble valoracién acerca de la gravedad del dafio ocasionado con el injusto, pues
como la ha establecido en otras decisiones por el mismo delito contra la administracion
publica, en el que se unifico la postura anunciada, relativa a analizar con independencia la
gravedad de la conducta atribuida al infractor penal frente al desempeno laboral o social del

sentenciado, refiri6 la Corte:

“En tal sentido la Corte ha girado en torno a dos posturas: una que sostiene que la gravedad de la

condyucta estd por fuera de toda consideracion cuando se trata de evaluar el “desemperio, laboral o social

del sentenciado.” Asi, en la SP del 9 de julio de 2014, Rad. 43711, sostuvo:

Abhora bien, desestima la Corte el argumento del Tribunal al negar la prision domiciliaria, cuando
afirmd que dada la calidad de servidora piiblica de la acusada ésta merecia un tratamiento mas severo
por parte de la administracion de justicia, frente a infractores de la ley penal que no ostenten dicha
condicion, pues tal circunstancia es atendible pero al momento de fijar el guantum punitivo, mds no
vara establecer la viabilidad de sustituir o suspender la ejecucion de la pena privativa de la libertad,
nties su procedencia se limita a los aspectos fijados, en lo que se refiere a la prision domiciliaria, en
el articnlo 38 del Codigo Penal, los cuales aluden a la conclusion de que el procesado no representa

peligro para la comunidad ni evadira el cumplimiento de la sancion.”

La otra tesis, por el contrario, afirma que la intensidad del injusto, mds alla del cumplimiento del

factor objetivo, es un factor a analizar al apreciar “el desemperio, personal, laboral y social del

sentenciado.” Asi, en la SP, del 9 de octubre de 2013, Rad. 40536148, la Corte sostuvo:

“Para fijar el contenido y alcance que de acunerdo con el precepto 38.2 del C.P., posibilita que la

grecucion de la pena privativa de la libertad se cumpla en el lugar de residencia o morada del
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sentenciado, o en su defecto del que el juex determine y de acunerdo con el cual es presupuesto
indispensable “Que el desemperio personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al jueg;
deducir seria, fundada y motivadamente que no colocard en peligro a la comunidad y que no evadird
el cumplimiento de la pena”, esto es, en el proceso de su decantacion, la Corte ha serialado que silo
es posible valorar este requisito dentro del dmbito subjetivo que entrasian sus elementos condicionantes,
bajo el entendido que la sustitutiva (colmado el factor objetivo referido a la penalidad no superior a
5 aros), solo es viable cuando la gravedad del comportamiento, atendida la repercusion social
intrinseca y las funciones de la pena desde la perspectiva de la retribucion justa, prevencion especial n

reinsercion social, lo posibilita.”

Esta siltima interpretacion lleva a la conclusion de que la conducta se debe apreciar desde una doble
perspectiva: una mirada desde el factor objetivo, que se sustenta en una en una consideracion de
orden legal sobre la base del quantum de la pena, y otra que mira a la conducta en su expresion

concreta, repercusion social intrinseca desde la perspectiva de los fines de la pena.

Es necesario entonces unificar esa interpretacion y optar por la primera alternativa que articula la

gravedad del injusto, la finalidad del instituto y los fines de la pena.

En ese orden, para lo que ahora corresponde, se debe seiialar que no existe ninguna prueba que
indique que el procesado ha cometido conductas del mismo tipo, ni antes ni después de la comision

de la conducta que. se le imputa, ni gue haya evadido las citaciones o lamados judiciales.”

Por tanto, no debe establecerse indefectiblemente que, dnicamente con la privacion de la
libertad intramural se cumplen las finalidades de la pena y no con la prisién domiciliaria, la
cual restringe derechos fundamentales puesto que en ambos operan las funciones de

prevencion especial.

Aunado a lo anterior, el comportamiento procesal asumido por GALEANO USCATEGUI

no revela que evadira el cumplimiento de la sancién, pues siempre atendié a todos los

60 Sentencia SP2294-2019, radicado 47.475.
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llamados que la administracién de justicia le ha hecho, desde la etapa instructiva hasta la
actualidad del juzgamiento, circunstancia que permite inferir fundadamente que no eludira el

cumplimiento de la sancion.

A su vez, no se han registrado anotaciones adicionales de una mala conducta posterior a los
hechos investigados por parte del condenado, siendo esta una circunstancia que permite
establecer que el sentenciado observara buena conducta durante el cumplimiento de la pena
restrictiva de la libertad aqui impuesta. De esta manera, examinado la situacion del procesado
GALIANO USCATEGUI encuentra el Juzgado que es procedente que cumpla la sancion

impuesta en su lugar de residencia.

En ese orden, al encontrarse acreditados los requisitos objetivos y subjetivos sefialados en el
articulo 38 del Cédigo Penal, el Juzgado concluye que JOSE CARMELO GALIANO
USCATEGUI se hace acreedor al sustituto de la prision domiciliaria, como mecanismo
idéneo para cumplir la pena y la funcion que en el condenado debe cumplir, bajo los
compromisos fijados en el numeral 3° ibidem, previa caucién por la suma de un (1) salario

minimo legal mensual vigente.

Para el cumplimiento de la pena privativa de la libertad en el domicilio, el procesado debera
suscribir diligencia de compromiso, una vez este en firme esta decision, luego de lo cual, se
coordinara con el INPEC la vigilancia de la prisién domiciliaria, criterio que viene sido
aplicado por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SEP-

2020, radicado 49761.

De igual manera, como en este asunto no se impuso medida de aseguramiento alguna contra
el aquf sentenciado JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI, conforme a lo sefialado
en el articulo 188 de la Ley 600 de 2000, el cumplimiento de la pena en su lugar de residencia

se dara, igualmente, una vez adquiera firmeza el presente fallo.
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8- CONDENA EN PERJUICIOS

Con fundamento en lo estipulado por el articulo 56 de la Ley 600 de 2000, en todo proceso
en que se haya probado la existencia de perjuicios con fuente en la conducta punible, el juez
procedera a liquidarlos con arreglo a lo demostrado en el proceso y en el fallo condenara al
responsable a indemnizar los dafios causados con el injusto penal. Adicionalmente, se
pronunciara sobre las expensas, las costas judiciales y las agencias en derecho si a ello hubiere

lugar.

Sobre el particular, cabe recalcar que el municipio de Chiriguana, como tampoco ninguna
otra entidad encargada de velar por el correcto manejo y destino de los recursos publicos
manifestd su interés de hacerse parte en estas diligencias, por lo que no existe constituciéon
de demanda de parte civil, lo cual permite determinar que en la actuaciéon procesal no se
acreditdo que con la celebracién de los contratos objeto de acusacion se hubiese causado
directamente perjuicios al citado ente territorial o a otra persona natural o juridica. Por lo

tanto, el Juzgado se abstendra de condenar al enjuiciado al pago de perjuicios.

Igual decision se adoptara en lo que concierne a las expensas, costas y agencias en derecho,

por no acreditarse que se hubiesen causado en el proceso.

9- OTRAS DETERMINACIONES

9.1  Remitir copias del expediente a la Fiscalia General de la Nacion para que se investigue
la presunta comision del delito de peculado por apropiacion por los hechos relacionados con
los Contratos 032 y 033 de 2006, cuyo objeto era la construcciéon de obras para “atender la
problematica de la infraestructura de las instituciones y centros educativos del municipio de

Chiriguana”.

9.2 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 469 de la Ley 600 de 2000, la vigilancia

de la ejecucion de las penas aqui impuestas corresponde al Juez de Ejecucion de Penas y
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Medidas de Seguridad, reparto, del lugar donde se fije la privacion de la libertad del procesado.
Asi, una vez en firme esta providencia, por Secretaria se remitira la actuacion a la citada

autoridad.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE
CHIRIGUANA, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ABSOLVER a JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI, identificado
con la cédula de ciudadania N° 77.104.162, expedida en Barranquilla- Atlantico, por el delito
de CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES vy
PECULADO POR APROPIACION respecto al Convenio Interinstitucional 001 de
tebrero de 2000.

SEGUNDO: ABSOLVER a JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI, identificado
con la cédula de ciudadania N° 77.104.162, expedida en Barranquilla- Atlantico, por el delito
de PECULADO POR APROPIACION respecto a los Contratos de Obra 032 y 033 de
2006.

TERCERO: DECLARAR PENALMENTE RESPONSABLE a JOSE CARMELO
GALIANO USCATEGUI, identificado con la cédula de ciudadania N° 77.104.162,
expedida en Barranquilla- Atlantico, como autor responsable del delito de CONTRATO
SIN CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS LEGALES, respecto a los Contratos
de Obra 032y 033 de 2000.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, IMPONER a JOSE CARMELO
GALIANO USCATEGUI las penas principales de cincuenta y cuatro (54) meses de
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prision; multa de ciento seis, punto veinticuatro (106,24) salarios minimos legales
mensuales vigentes, para la época de los hechos; e inhabilitacién para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por un periodo de sesenta y seis (66) meses.

QUINTO: CONCEDER a JOSE CARMELO GALIANO USCATEGUI el sustituto de
la prisiéon domiciliaria, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva. En
consecuencia, para el cumplimiento de la pena privativa de la libertad en su domicilio, debera
suscribir diligencia de compromiso, una vez adquiera firmeza esta sentencia, luego de lo cual

se coordinara con el INPEC la vigilancia de la prisién domiciliaria.

De igual manera, como a lo largo de este asunto no se impuso medida de
aseguramiento alguna contra el sentenciado JOSE CARMELO GALIANO
USCATEGUI, conforme a lo sefialado en el articulo 188 de la Ley 600 de 2000, el
cumplimiento de la pena en su lugar de residencia se dara una vez quede en firme

esta decision.

SEXTO: Una vez en firme la presente sentencia, remitase copias de esta a las autoridades
que alude el articulo 472 de 1a Ley 600 de 2000 y el expediente al juez de ejecucion de penas

y medidas de seguridad que corresponda.

SEPTIMO: Contra esta decisién procede el recurso de apelaciéon ante la Sala Penal del

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Valledupar.

CARLOS GIOVANNY TAPIAS URREGO

JUEZ
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