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1. V量STOS

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 446 de la

Ley 906 de 2004, PrOCede la Sala a anunciar el sentido del fa11o

que proferira en el juicio oral seguido contra el gobemador del

departamento del Cesar’ LUIS ALBERTO MONSALVO

GNECCO, de anotaciones civiles y personales conocidas"
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LEY 906 DE 2004

2. LA ACUSAC重6N

De conformidad con el escrito de acusaci6n se atribuye al

PrOCeSado la comisi6n en calidad de coautor de los delitos de

COntratO Sin cumplimiento de requisitos legales (art・ 410)

respecto del contrato de suministro 2015-O2-1178 de 21 de

agosto de 2015 del Programa de Alimentaci6n Escolar (PAE),

SuSCrito entre el departamento del Cesar, a traVeS de su

SeCretario general Jaime Luis Fuentes Pumarejo y el Consorcio

Alimentaci6n Escolar a Salvo 2015, rePreSentado por Maria

Angelica Aradjo Noguera y conformado por la Fundaci6n

Kabala, rePreSentada por la citada y la Asociaci6n de

Manipuladores de Alimentos del Cesar’rePreSentada por Ivis

del Carmen Rosado Robles; y PeCulado por apropiaci6n

agravado por la cuantia’COn las circunstancias de mayor

punibilidad de los numerales l’9 y lO del articulo 58 del

C6digo Penal.

EI o申eto del contrato consisti6 en la　竿yres亡aci6れdel

seγZ元eZo de czZineれtaCZ6れ∴eSCOZar a　わS rt流os, 7t流as g

adolesce庇es escoZclγizacZos eれZczs d71eaS 71ノraZ g tJrbaれa deZ

d雀,arきame庇O deZ Cesar’∴aCOrde cz Zos ZれeamZeれtoS諺cれZcos,

ad肌inistγa寂/OS g eStdれdares del progra.肌a de融meれtaCZ6れ

esco!ar PAE", POr Valor de $17・145.105.000 con un plazo de

Qjecuci6n de 59 dias calendario"

2.1 Del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales
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La fiscalia sustent6 su acusaci6n respecto del delito de

COntrataCi6n sin cumplimiento de requisitos legales que para lo

que interesa a este estudio, y eVitar repeticiones innecesarias,

Sera-n abordadas una a una en el acapite de las consideraciones

y alli mismo se ofiecera el respectivo analisis y decisi6n de la

Sala particularmente.

2.2 Del delito de peculado por apropiaci6n en favor de

terceros agravado por la cuant壬a

Respecto del delito de peculado por aproplaCIOn, COmenZ6

por sefialar que como producto de la irregular contrataci6n el

acusado LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO permiti6 la

apropiaci6n de dineros ptlblicos a favor de terceros・

En primer lugar, mediante analisis tecnico financiero la

fiscalia pudo determinar una diferencia en beneficio del

contratista de $3.172.808.072 (Sic)1, que Surge del ajuste de

algunos de los valores determinados para el contrato a los

costos reales: ” del presupuesto con los precios correctos

registrados en el boletin SIPSA 123 de 2014 empleado para

determinar el valor de los alimentos2;佃y del IPC de 20143; /勘

de las estampillas decretado en la Ordenanza O664; (叫de los
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manipuladores de alimentos5; y,佃y del AIU6 (administraci6n,

imprevistos y utilidades) "

La tipicidad objetiva del delito de peculado fue materia de

adici6n posteriormente por la fiscalia en su escrito de 22 de

OCtubre de 2021, eSPeCialmente en lo relativo al monto de lo

apropiado, al incrementarle la cantidad de　$1・843.510

producto de una diferencia que corresponde al pago que hizo

la gobemaci6n al operador pero que determmO que Se trat6 de

situaciones irregulares que debieron ser aclaradas al tiempo de

la liquidaci6n, PerO nO Se hizo, Permitiendo que el consorcio se

apropiara de ese dinero.

La diferencia entre los valores reales de los items descritos

y lo presupuestado en el contrato ascendi6 entonces a la suma

de $3.174.651.582 (Sic) que, de acuerdo con la acusaci6n es el

sobrecosto pagado que constituye la cuantia del peculado.

Ya en punto de la tipicidad subjetiva de las conductas

punibles enrostradas, aSegur6 1a fiscalia que MONSALVO

GNECCO tenia conocimiento de sus funciones como

gobemador del departamento de Cesar, POr tantO Sabia que era

el responsable de ordenar y dirigir la celebraci6n de la

contrataci6n, de ejercer el control, SuPervisi6n y vigilancia de

la tramitaci6n y celebraci6n del contrato 2015-02-1178, y a

partir de dicho conocimiento decidi6 voluntariamente a trav全s

de su delegado iniciar, SuSCribir y liquidar un contrato sin la
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0bservancia y cumplimiento de los requisitos esenciales, y,

ademas, Omiti6 realizar el control, SuPervisi6n y vigilancia que

legalmente le competia en las tres fases del proceso

contractual.

De manera consciente y voluntaria adjudic6 el contrato al

Consorcio Alimentaci6n Escolar a Salvo　2015　sin adelantar

estudios previos y del sector completos, Serios y reales

COnCOrdantes con una verdadera planeaci6n・

Y quiso su realizaci6n a sabiendas’PueS gOZaba de plenas

facultades para comprender la ilicitud de su comportamiento y

su antijuridicidad, atendida su condici6n de experimentado

servidor pliblico, hasta el punto de que al tiempo del contrato

ya habian transcurrido tres aflOS de su ejercicio

gubemamental.

El acusado MONSALVO GNECCO realiz6 las conductas

atribuidas con conocimiento y voluntad pues consciente de sus

funciones y deberes como gobemador decidi6 1ibre y

voluntariamente celebrar el contrato abandonando sus

Obligaciones legales・

Aparte de lo dicho, el doIo Io infiere tambien de la ausencia

de actos de control, SuPervisi6n y vigilancia de las actividades

que desempeflaban sus subaltemos, Particularmente de cada

uno de los actos irregulares destacados a pesar de su

obligaci6n de propender por el cumplimiento de los fines

esenciales del Estado.
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Para la fiscalia MONSALVO GNECCO, ten壬a no soIo

conocimiento de sus funciones como gobemador, Sino que era

el responsable de ordenar y dirigir la celebraci6n del contrato,

ademas de realizar el control, SuPervisi6n y vigilancia de su

tramitaci6n y celebraci6n, y a PeSar de eso, decidi6

voluntariamente, a traVeS de su delegado, “諦cia7二S{ノSCr搬r g

的諦dar’’el proceso contractual sin la observancia de los

requisitos legales esenciales y obviando句ercer su obligaci6n

de controlar, SuPervisar y vigilar las tres fases de la

contrataci6n indicadas.

En suma, COnCret6 la fiscalia la acusaci6n en contra de

LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO en calidad de coautor

del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

esenciales en concurso, y en la misma condici6n de coautor del

punible de peculado por apropiaci6n en favor de terceros

agravado por raz6n de su cuantia, COn las circunstancias de

mayor punibilidad previstas en los numerales l, 9 y lO del

articulo 58 del C6digo Penal.

El numera1 1 por recaer el delito de peculado sobre

dineros ptlblicos destinados a educaci6n y a satisfa.cer las

necesidades de menores de edad; el numera1 9 por la posici6n

distinguida de MONSALVO GNECCO, dada su condici6n de

gobemador y por #わs γeCL‘rsOS eCOれ6mZcos qL`e le pem訪eれuez/αr

mれZz/eZ de z/jcZa sL{peγわr CZZ pro肌edfol de　わs cil{dadanos

cozombZaれOS", Circunstancia diferente a la de simplemente

servidor p心blico; y el numera1 10　por haber obrado en

connivencia con algunos subaltemos y los contratistas.
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LEY 906 DE 2OO4

3. ALEGATOS DE PARTES E INTERV賞NIENTES

En virtud de lo dispuesto en el articulo 443 de la Ley 906

de 2004, Se le otorg6 el uso de la palabra a la fiscalia, al

ministerio pdblico, al representante de victima, al defensor y al

enjuiciado para que expusieran sus respectivos argumentos de

COnClusi6n, aSi:

3.1 La fiscalia

Para la comprensi6n de la decisi6n, a COntinuaci6n, Se

hara una sintesis ajustada del alegato de la正scalia, y las

argumentaciones que respaldan cada uno de los cargos se

abordaran individualmente en el momento en que la Sala

aboque su estudio.

Adujo el ente acusador que demostr6 su teoria del caso y

que con lo probado se cuenta con el conocimiento del delito y

de la responsabilidad del acusado ma・S alla de toda duda’COmO

Io exige el articulo 38 1 del C6digo de Procedimiento Penal.

En punto del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales, eXPreS6　que la primera irregularidad

sustantiva esta referida a la indebida estructuraci6n de los

estudios previos (prueba 16). La prueba documental permite

colegir que la ocurrencia de la conducta tuvo lugar en la ciudad

de Va11edupar en el segundo semestre de　2015’ Cuando

``permiti6,, la indebida tramitaci6n de la fase previa del contrato,

lo que no soIo afect6 la estmctura contractual, Sino que

tambien cond可O a la vulneraci6n de los principios de

P祖ina 7 de 173
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Planeaci6n, eCOnOmia, reSPOnSabilidad y legalidad que rigen la

contrataci6n estatal, COnforme a las anomalias que describira,

en adelante.

El acusado MONSALVO GNECCO realiz6 1as conductas

atribuidas con conocimiento y voluntad pues consciente de sus

funciones y deberes como gobemador decidi6 1ibre y

voluntariamente celebrar el contrato abandonando sus

Obligaciones legales・

Aparte de lo dicho’el doIo Io infiere tambien de la ausencia

de actos de control, SuPervisi6n y vigilancia de las actividades

que desempehaban sus subaltemos, Particularmente de cada

uno de los actos irregulares destacados a pesar de su

obligaci6n de propender por el oumplimiento de los fines

esenciales del Estado.

Para la fiscalia MONSALVO GNECCO, tenia no soIo

conocimiento de sus funciones como gobemador, Sino que era

el responsable de ordenar y dirigir la celebraci6n del contrato’

ademas de realizar el control, SuPervisi6n y vigilancia de su

tramitaci6n y celebraci6n, y a PeSar de eso’ decidi6

voluntariamente, a traVeS de su delegado’α諒ciar, SuSCr拐r #

的uゴdar,, el proceso contractual sin la observancia de los

requisitos legales esenciales y obviando ejercer su obligaci6n

de controlar, SuPervisar y vigilar las tres fases de la

contrataci6n indicadas.

En punto del delito de peculado concluy6 1a fiscalia, a

partir de las irregularidades que el gobemador permiti6 que el
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consorcio contratista se apropiara de　$3.172.808.072　del

Patrimonio del departamento que derivaron de las diferencias

establecidas encontradas entre lo presupuestado y los valores

reales que se debieron aplicar.

En suma, COnCret6 la acusaci6n en contra de LUIS

ALBERTO MONSALVO GNECCO en calidad de coautor del

delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

esenciales en concurso, y en la misma condici6n de coautor del

Punible de peculado por aproplaCIOn en favor de terceros

agravado por raz6n de su cuantia, COn las circunstancias de

mayor punibilidad previstas en los numerales l’9 y lO del

articulo 58 del C6digo Penal"

El numera1 1 por recaer el delito de peculado sobre

dineros ptlblicos destinados a educaci6n y a satisfacer las

necesidades de menores de edad; el numera1 9 por la posici6n

distinguida de MONSALVO GNECCO, dada su condici6n de

gobemador y por ``わs γeCZJrsOS eCOれ6mieos即e ZepemiteれueL,ar

Lm扉z/eZ de L,桐a supe7ior czZ pro肌ecZtol de Zos ciudadaれOS

coIombZcz.れOS", Circunstancia diferente a la de simplemente

servidor ptlblico; y el numera1 10　por haber obrado en

connivencia con algunos subaltemos y los contratistas.

3.2 Contraloria General de la Repdblica

Comenz6 por sefialar que la teoria del caso esbozada por

la fiscalia ha quedado comprobada・ El epjuiciado incurri6 en

las conductas de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales y peculado por apropiaci6n en fa-VOr de terceros, COn las
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Circunstancias de agravaci6n que se le enrostraron en la

En relaci6n con el punible citado inicialmente asegura que

en este caso se satisfacen los presupuestos de su tipicidad en

los terminos de la jurisprudencia, en relaci6n con el sujeto

Calificado y la inobservancia de los requisitos legales esenciales

de la contrataci6n en su tramite, Celebraci6n y liquidaci6n.

Estos elementos fueron claramente determinados y

PrObados en el juicio y la defensa no Iogr6 desvirtuarlos・ En

punto de los mas importantes, Seha16 que es absolutamente

claro que desde los estudios previos se afect6 1a contrataci6n

adelantada en los principios de planeaci6n, Selecci6n o申etiva,

economia y transparencia・　Estas irregularidades

posteriormente fueron trasladadas a los pliegos de condiciones

y a la celebraci6n generando una infracci6n a los bienes

juridicos.

Asimismo, Se eStruCtura el delito de peculado porque se

comprob6　que hubo sobrevaloraci6n de precios en los

alimentos y por concepto de estampillas・

En suma, eStima que hay certeza para que se dicte

sentencia de condena.

3.3 Ministerio p心blico

Encontr6 probadas las irregularidades advertidas por la

fiscalia en las que fund6 1os hechos juridicamente relevantes,

P勾ina量O de 173
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que se tradujeron en la violaci6n de los principios de economia,

responsabilidad, tranSParenCia y selecci6n objetiva, POr lo que

coadyuva las peticiones de condena formuladas por esta y el

apoderado de la victima, de acuerdo con lo siguiente: SObre el

COntratO Sin cumplimiento de requisitos tomando en cuenta su

descripci6n normativa y la SEPO16-2O22 de 24 de febrero,

radicado OO255, 1uego de su extensa cita, COnCluy6 que la

delegaci6n no exime de responsabilidad al delegante quien

responde por omisi6n o extralimitaci6n de funciones en el

Qjercicio del cargo, COmO OCurre en eSte CaSO en el que el

acusado debe responder por tramitar y celebrar el contrato sin

CumPlimiento de requisitos legales・

Sobre el peculado, a Partir de la definici6n normativa del

art壬culo 397 del C6digo Penal y de la Corte en SP・ Rad・ 23228

de 23 de abril de 20O8, COnCluy6 que de acuerdo con los hechos

y las pmebas la fiscalia pudo demostrar los delitos por los

cuales se acus6　a MONSALVO GNECCO. Dijo que las

argumentaciones y razonamientos de la fiscalia y del

apoderado de la victima lo relevan de ahondar en los mismos

aspectos.

En relaci6n con la c加重ivrZdわZcZad puso de relieve que debe

recalcarse que los hechos probados si son constitutivos de

dahos a la administraci6n p心blica y a su imagen, y

especialmente a los derechos humanos en tanto que en la

practica la corrupcIOn mPide el goce de los derechos humanos

Io que constituye un verdadero obstaculo para consolidar un

Estado social y democratico de derecho’y en eSe Orden el

procesado afect6　gravemente el bien juridico de la
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administraci6n publica, fuente real de violaciones de los

derechos humanos y fundamentales impactando directa e

indirectamente a la sociedad.

Asimismo, 1a cし直ab胸a`Z no se pone en duda pues

MONSALVO GNECCO conoc王a las ilicitudes y comprendia su

alcance, POr tantO, 1e era exigible otro tipo de comportamiento,

en ese orden es merecedor del reproche penal.

Son estas las razones que 11evan al delegado de la

PrOCuraduria a coadyuvar la solicitud de la fiscal王a, PueS

COnSidera se cumplen los esta-ndares probatorios para imponer

una sentencia de condena.

3.4 El defensor

Luego de una evaluaci6n deta11ada del extenso materiaユ

probatorio y examinados Ios multiples aspectos facticos’

juridicos y ``pragmaticos’’que giraron alrededor del contrato

2015-02-1178, SuSCrito e1 21 de agosto de 2015, entre la

gobemaci6n del Cesar y el Consorcio Alimentaci6n Escolar a

Salvo 2015, COn el objeto y valor conocidos, y atendidos los

elementos de todo orden que ha arrQjado el debate en el juicio,

solicit6　sentencia absolutoria, tOda vez que los delitos

imputados, Segtm qued6 demostrado en el juicio, SOn atipicos・

Por esto considera que no es posible deducir

responsabilidad penal a partir de la exigencia de requisitos eJC

post creados por parte del funcionario judicial, O de

formalidades no previstas legalmente producto de

P細na 12 de 173



PRIMERA INSTANCIA OO49 1

LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO

CU重llOO1600010220180032301

interpretaciones amplias o extensivas’COmO tamPOCO de la

inobservancia de requisitos no indicados en la acusaci6n con

desbordamiento del ntlCleo factico de esta. En otras palabras,

en esta clase de tipos penales en blanco se impone el respeto

del prmCipio de legalidad propio del de la estricta tipicidad, eS

de。ir, el contemplado en una ley previa, Cierta, eSCrita y estricta

lo que conlleva a la existencia de limites al proceso de

adecuaci6n tipica. Por consiguiente, nO basta afirmar en

abstracto el incumplimiento de uno o varios princIPIOS de la

COntrataCi6n para predicar la tipicidad del delito, eS neCeSario

que el requisito desatendido sea esencial del respectivo

contrato y definido como tal previamente por la ley como Io ha

expuesto la CSJ. SP513-2018, radicado 50530 (sic), entre

OtraS.

Asi entonces, COnSider6　que, del prolijo listado de

irregularidades expuesto por la fiscalia varias no Io son y otras

no se pueden calificar de esenciales・ Por el contrario, SOn aCtOS

correctamente adelantados.

En punto del peculado por aproplaCIOn en favor de

terceros, COnCluy6 que comprobada la inexistencia de las

irregularidades para “inflar,, el presupuesto, nO hubo

apropiaci6n de dineros a favor del contratista por parte del

gobemador. Estim6 de ese modo que qued6 probado que si no

hay inexistencias (Sic) debe llegarse a la conclusi6n con base

en la prueba allegada que no hubo ning11n tipo de apropiaci6n,

que no se perdieron recursos del departamento’PueS tOdo se

llev6 a cabo de acuerdo con los lineamientos y preceptos que

establece la ley.

P袖na量3de 173



Finalmente concluy6　que las conductas punibles de

COntratO Sin cumplimiento de requisitos legales esenciales y

PeCulado por apropiaci6n de terceros enrostradas a su

defendido “son atipicas’’, “nO eXistieron”, POr lo que desde ya

solicita sentencia absolutoria a favor de su defendido.

Respecto de sus argumentaciones, eStaS Sera・n abordadas

en el momento en que la Sala aboque el correspondiente

analisis para dar respuesta a cada uno de los cargos・

4. CONS量DERACIONES

4.1 Competencia

A la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte

Suprema de Justicia concieme la facultad de proferir sentencia

dentro del proceso adelantado contra LUIS ALBERTO

MONSALVO GNECCO, de conformidad con el articulo 235-5 de

la Carta Politica, mOdificado por el articulo　3O del Acto

Legislativo Ol de 2018’que radica en esta la competencia para

juzgar, entre OtrOS funcionarios a los gobemadores, PreVia

acusaci6n del Fiscal General de la Naci6n, y en eSte CaSO,

ademまs de desempeharse actualmente como gobemador, 1os

hechos que se le atribuyen fueron　匂ecutados cuando

desempe丘aba dicho cargo en el periodo constituciona1 2012「

2015.
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4.2 Analisis鯨ctico y probatorio

En el analisis que ha de emprender la Sala debera・ tener

en cuenta que conforme al articulo 381 de la Ley 906 de 2004,

para dictar sentencia condenatoria es necesario que de las

Pruebas legal y oportunamente obtenidas, Se llegue al

“coれOCZ肌Ze庇o mcis cz随cZe toda cZzノdcz,” aCerCa de la Qjecuci6n de

la conducta punible objeto de reproche, y de la responsabilidad

del acusado, COnClusi6n que debe surgir de la valoraci6n

integral de los medios de convicci6n, aCOrde con las reglas de

la sana critica, Segdn lo previsto en el articulo 380 Zbide肌・

B年jo este marco juridico, tOmando como punto de partida

la acusaci6n formulada por la Fiscalia General de la Naci6n en

contra de LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO, y las

alegaciones en extenso presentadas por partes e intervinientes

en el juicio oral, Se abordara el examen separado de cada una

de las conductas punibles materia del reproche, en el mismo

orden de la acusaci6n.

4.2.1 Del contrato sin cumplimiento de requisitos

legales

El articulo 410 del C6digo Penal, bajo el epigrafe de

contrato sin cumplimiento de requisitos legales sanciona con

penas de pnsIOn, multa e inhabilitaci6n para ejercer cargos

ptlblicos, al servidor pdblico que por raz6n del Qjercicio de sus

hmCiones tramite contrato sin observancia de los requisitos

legales esenciales, lo celebre o liquide sin verificar el

cumplimiento de estos・ Asi fue dispuesto por el legislador:
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的u滅e sわびe7功Ca「 e! c蹄警戒朋あれめdeね房押つねmcs言れCuγ五r姦eれprふ6れde

SeS卵亡のg C脚trO (64) α加忘cわれわ怠ね迄細論ぽ1匂)肌舗合S.柵雄照度e sきs納め三ノ

Se乙s p【ノ殖O SeSe庇a g se乙s (66, 6句a亡γ告SC鋼船S I30Q) sαわ予めs融寂れosねgQlgs

meれS軸工脹sひ向eれ胎S声高硫ab搬虎C誇れp轍碓宮l学虐扇ぐね`ねde「合〇九〇うg直れCわれeS

pわめ捉α合de ocれeれ紐(8(リa 〔ね敦勇卵でOS 〔陵α怠亀虫停1 5) m名ses′

EI supuesto de hecho descrito enmarca la conducta de un

Servidor pdblico que entre sus atribuciones debe intervenir en

un proceso de contrataci6n’ e incumple los requisitos

SuStanCiales exigidos para su tra・mite u omite verificar que se

hayan cumplido al celebrar o liquidar el contrato7・

Teniendo de presente este marco conceptual la Sala se

adentrara en el examen, en eSPeC縦co, de los elementos del tipo

penal en relaci6n con la actuaci6n del acusado, advirtiendo que

cada uno de los elementos de los elementos del delito y de la

responsabilidad del acusado seran abocados y estudiados en

extenso en la sentencia.

4.2.1.1 Tipo objetivo

En el presente caso, nO eXiste discusi6n sobre la calidad

de gobemador de LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO, Para

el momento de los hechos tal como se determina con la

certificaci6n de la lideresa del programa de gesti6n humana de

la gobemaci6n del Cesar, Marithza Soto Lacouture’de 19 de

noviembre de 2020, en la que hace constar que aquel se

desempeh6　como gobemador del departamento del Cesar
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LEY 9O6 DE 2OO4

desde e1 1 de enero de 2012 hasta e1 31 de diciembre de 2015

(5. 1.2,7). Esto complementado con la credencial de declaratoria

de elecci6n (formulario E-28) de LUIS ALBERTO MONSALVO

GNECCO, COmO gObemador por la circunscripci6n electoral de

ese departamento para el periodo 2012-2O15’eXPedida por los

delegados del ConsQjo Nacional Electoral y del Registrador

Nacional del Estado Civil (5.1.2・5) y con el acta de posesi6n

como gobemador para ese periodo ante la Asamblea

Departamental del Cesar el dia l de enero de 2012 (5.1.2・6).

Por ser un tipo penal en blanco, la definici6n de los

respectivos ingredientes normativos de la descripci6n tipica ha

de precisarse a la luz de la normatividad aplicable a la

coれ加afacZ6れ　eStatal・ Ello comporta, de acuerdo con los

articulos l y 32 de la Ley 80 de 1993’Su integraci6n, POr Via

de remisi6n normativa, COn el Estatuto General de la

Contrataci6n de la Administraci6n PtLblica y demまs normas

que lo complementen8. Sin embargo, dada la existencia de

reg王menes contractuales especiales,　regulados por

disposiciones normativas diferentes al mencionado estatuto, de

acuerdo con la naturaleza del contrato, Seran aque11as las

llamadas a definir los elementos normativos del tipo, Cuando

de tipoIogias o procedimientos de regulaci6n propia se trate9.

Con el　宜n de proceder a la demostraci6n de las

irregularidades atribuidas al acusado en el tramite, 1a Sala

abordara el analisis de cada una de ellas en el orden propuesto

en la acusaci6n, y luego verificara que las mismas le sean
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atribuibles al acusado, POr haber omitido Qjercer los deberes

derivados de la delegaci6n, eStO eS, de instrucci6n, Vigilancia y

COntrOl, justamente porque contro16　todo el proceso

contractual.

4.2.1.1.1 Primera irregularidad sustancial. Estudios

PreVios

Sobre el particular plante6 el ente fiscal la ilegalidad de los

estudios previos elaborados en el mes de julio de 20151O por

Jorge Eliecer Ara亘jo Gutierrez, a la saz6n secretario de

educaci6n, COnClusi6n que a su vez ded可O de nueve hechos

irregulares que se presentaron en dichos estudios, que en Su

sentir son violatorios de la normatividad contractual aplicable

al negocio juridico cuestionado y de los principios de

planeaci6n, eCOnOmia, reSPOnSabilidad y legalidad de la

contrataci6n ptlblica, los cuales se analizaran en el mismo

orden propuesto por la魚scalia, aSi:

4.2.1.1.1.1 Primer hecho irregular・ No se hizo estudio

de necesidad

Lo hizo consistir, gγOSSO mOdo, en que en dichos estudios

no se estableci6 1a necesidad de la contrataci6n, ni su

conveniencia, PueS Se limitaron a indicar los o匂e筋uos geれerales

de la politica nacional de alimentaci6n escolar, PerO nada se (坤O

acerca de la coれL,eれZeれCfa. de celebrar un contrato para suplir

esa necesidad de alimentar durante 59 dias a la poblaci6n

bene丘ciaria. La descripci6n de la necesidad es uno de los
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PreSuPueStOS eXigidos por la Ley 80 de 1993 en su articulo 25

y por el Decreto lO82 de 2015 (art・ 2"2・1"1・2"1・1) y hace

referencia al objetivo que persigue la entidad con la adquisici6n

del bien o servicio.

Al respecto seha16 la defensa que los estudios previos son

el inicio de la contrataci6n y contienen todas las evaluaciones

de sus extremos. Sin embargo, nO eS el linico soporte

documental de la necesidad y adecuada planeaci6n del futuro

contrato, eS decir, que eStaS nO Se limitan a que se consignen

exclusivamente en los estudios previos, tOda vez que la fase

contractual a que alude la Ley 80 de 1993 integra una serie de

documentos que concretan la debida. necesidad del servicio por

COntratary la adecuada e integral planeaci6n・ En este caso, eSOS

documentos fueron: , los estudios previos;均　COnVenio

interadministrativo 842 de 2014 y sus anexos tecnicos言切los

lineamientos tecnicos dejulio de 2014 y abril de 2O15 del MEN;

叫　el proyecto de inversi6n de apoyo al PAE en los

establecimientos educativos oficiales del Cesar; y, L/ los

estudios del sector, documentos todos que evaluados

integralmente arrQjan lo que echa de menos el fiscal, eStO eS, 1a

adecuada precisi6n de la necesidad de contratar y la debida

Planeaci6n ・

Para dar respuesta, 1a Sala empieza por se充alar que los

estudios previos tienen fundamento en el numera1 12　del

articulo 25 de la Ley 80 de 1993, mOdificado por el articulo 87

de la Ley 1474 de 2011, que dispone que previo a la apertura

de un proceso de selecci6n, O a la firma del contrato en el caso

en que la modalidad de selecci6n sea contrataci6n directa,



PRIMERA INSTANCIA OO49 1

LUIS ALBBRTO MONSALVO GNECCO

CUI llOO160OOIO22018OO32301

deberan elaborarse los estudios, dise丘os y proyectos

requeridos, y los pliegos de condiciones, Segdn corresponda"

A su vez el articulo　2.2.1.1,2.1.1 del Decreto lO82　de

2015, Vigente a partir de1 26 de mayo de 2015’fecha anterior a

la elaboraci6n de los estudios previos del contrato cuestionado,

regu16 1o relacionado con su contenido, Se丘alando que son el

SOPOrte Para elaborar el proyecto de pliegos, 1os pliegos de

COndiciones y el contrato. De acuerdo con esta norma, deben

COntener los siguientes elementos, ademまs de los indicados

Para Cada modalidad de selecci6n, entre OtrOS: `{」・ La

descrむCあれde Za necesZdad gtJe Zcz e融dacZ esきaわZ preCeれCZe

Sa恥佃cer coれeZ proceso de co7tt7utaCi6れ’’"

Es precisamente este aspecto el que la fiscalia enrostra al

acriminado sehalando graves deficiencias en su desarro11o,

especialmente la falta de concreci6n de la necesidad del

departamento para contratar el PAE para los 59 dias del

calendario escolar de 2015 que restaban, que impiden tener

por satisfecho este presupuesto esencial del contrato 2015-02-

1 178 y, en eSe Orden, Se Vio16 la legalidad de su trまmite・

En efecto, reVisados los estudios previos del contrato en

cuesti6n, que datan de julio de　2015, en Particular la

descripci6n de la necesidad (1.1), advierte la Sala que le asiste

raz6n a la fiscalia, PueS Su COntenido no contempla la necesaria

referencia a la situaci6n concreta del departamento y a la

necesidad espec綿ca que se pretende satisfacer con el contrato

cuestionado, COmO Io demanda el articulo citado del Decreto

Pagma ∠U de 17j
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1082 de 2015, Cuando hace referencia a uno de los elementos

que debe contener los estudios previos, eSte eS: `履cZes。r蜜CZ6れ

de Zcz rleCeSZdad qlLe Zcz e庇Zdad esta.taZ preteれde sa垂加ceγ COれeZ

p7℃CeSO de co庇rataci6れ"・

Por el contrario, la “des。rやC誇れCZe !a 71eCeSZdad" plasmada

en los estudios previos (5.1.2"18) hace referencia general a

unos analisis realizados por el Ministerio de Educaci6n

Nacional entre los afios 2OO2 y 2011, relacionados con las

tasas de deserci6n escolar en CoIombia, y de estas, el alto

porcentaje de estudiantes que lo hicieron por ausencia de

ayudas alimenticias’COnClusiones apoyadas en la “Encuesta

nacional de la situaci6n nutricional en CoIombia 2010’’.

A continuaci6n hizo menci6n a la “Estrategia mundial

sobre regimen alimentario’aCtividad fisica y salud" de mayo de

2004, divulgada por la 57a Asamblea Mundial de la Salud

celebrada por la Organizaci6n Mundial de la Salud, ademas de

las metas de reducir a la mitad los indices de hambre y

pobreza, aSumidas por la Asamblea de la Naciones Unidas en

septiembre de 2000, metaS definidas por CoIombia en el

CONPES 140 de 201 1, que POSteriormente se tradujeron en la

Politica Nacional de Seguridad Alimentahas y Nutricional

dirigida a toda la poblaci6n colombiana, CuyOS Objetivos tiene

impacto directo en el PAE・
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A partir de estos contenidos y con el prop6sito de dar

CumPlimiento a la politica pdblica relacionada con el Programa

de Alimentaci6n Escolar “tomaれdo como γ昨reれte Za ma毎fc~↓Za deZ

SZn船T gわs ZれeamZe加os deZ MENpara Za czc亡uaZ拐ge解Za’’, Se dijo

haber puesto en marcha el programa con una meta de 87"00O

raciones diarias de alimentos, Calendario escolar, en los

establecimientos educativos del departamento.

Desde ya puede afirmarse la evidente ausencia de un

estudio o anまlisis relacionado con la situaci6n concreta del

departamento para el momento, que justificara la necesidad de

la celebraci6n del contrato y el alcance de su objeto como Io

exige el Decreto lO82 de 2O15’PreSuPueStO que nO Puede ser

suplido por otra clase de ana・lisis o documento como

equivocadamente lo sugiere el defensor.

En los terminos de la jurisprudencia del Consejo de

Estadoll, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a

oumplir el principio de planeaci6n en virtud del cual resulta

indispensable la elaboraci6n previa de estudios y analisis

suficientemente serios y completos, anteS de iniciar un

procedimiento de selecci6n’enCaminados a deteminar’entre

muchos otros aspectos relevantes: la verdadera necesidad de

la celebraci6n del respectivo contrato.
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Esa misma corporaci6n12, POSteriormente reiter6　que

todos Ios procesos contractuales deben estar condicionados a

lo establecido porlos articulos 24, 25 y 26 de la Ley 8O de 1993,

es decir, a los prmCIPIOS generales de la contrataci6n, COmO Io

son el de planeaci6n, eCOnOmia, Publicidad y selecci6n objetiva

del contratista.

Con base en lo anterior, 1a Sala ha podido concluir que el

cargo esta probado y, en COnSeCuenCia, que COn eSta COnducta

se vulner6 el pnnCipio de planeaci6n de la contrataci6n en el

caso del contrato cuestionado.

4.2. 1. 1. 1.2 Segundo hecho irregular. Inexactitud en la

cantidad de poblaci6n beneficiaria y priorizada

Es el relacionado con la cantidad de poblaci6n beneficiaria

y priorizada con el contrato, que en el caso no guarda

correspondencia con el nlimero de estudiantes registrados en

el SIMAT. Esto tiene respaldo en el hecho de que la informaci6n

del SIMAT de 2015 reflQja c6mo Ios estudiantes inscritos en el

mes de abril eran 142.284; en mayO 141.812　y en 」unlO

140.155, lo que hace que la cantidad de 146.100 asumidos en

los estudios previos, eS decir, 5.000 estudiantes sea una cifra

superior al promedio que inf16　el calculo de raciones a

suministrar, al punto de haber quedado mas del lO% del

contrato sin ejecutar, 1o que adicionalmente pone de manifiesto

la falta de planeaci6n" Es decir, 1a informaci6n de 2014 tenida

en cuenta en los estudios previos es distinta de la disponible
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en el segundo trimestre de 2015, treS meSeS anteriores ajulio

de 2015, fecha de elaboraci6n de dichos estudios que frle la que

debi6 aplicarse para determinar la poblaci6n estudiantil a

beneficiar.

Sobre esta irregularidad el defensor expres6　que el

Sistema integrado de matriculas, SIMAT, eS una herramienta

que permite organizar y controlar el proceso de matricula en

todas sus etapas para la toma de decisiones・ En este caso,

sostuvo, debe tomarse en cuenta que el contrato fue proyectado

a finales de 2014, POr lo que se aplicaron las cifras del SIMAT

de octubre de ese aho, eVidenciandose que las matriculas

registraban 139.522　estudiantes que fue la focalizaci6n

establecida por el departamento’Sin embargo, debia hacerse

un aumento de la proyecci6n para el aflO 2O15 con el objeto de

garantizar la prestaci6n del servicio a los estudiantes nuevos

por lo que se estim6 un aumento de1 4.7%, de ahi que la tabla

4.1 “presupuesto oficial’’ de los estudios previos fij6 1os

complementos de la maflana en 87・400 y los almuerzos en

58.700 para un total de 146.1OO raciones, de donde, ad可o, Se

aprecia que nada es caprichoso o arbitrario que haga suponer

la intenci6n de inflar el presupuesto.

Pues bien, Para la Sala, de acuerdo con el numeral l.2

``poblaci6n oPjetivo,, de los estudios previos (5.1・2・18), ha de

expresar que la contrataci6n estaba dihgida a `朋加s,扉充as u

adolesceれCes deZ ci71ea γL‘raZ g lLrbaれCZ了egistracZos eれel Sistema

de Ma諦cuZa SmAT como es鳳dわれteS Q万cねles", 1o que significa

que, de conformidad con e11o, Para efectos de determinar el

n11mero de estudiantes a beneficiar con el programa, un

PAglna 24 de 173
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correcto Qjercicio de planeaci6n hacia menester verificar y

atender los registrados para la epoca de los estudios previos,

en este caso, los inmediatamente anteriores a julio de 2015,

fecha de elaboraci6n de tales estudios, COmO bien lo se充ala la

fiscalia, y nO Ios de octubre de 2014 como Io pretende la

defensa.

De cualquier manera, ni en los estudios previos (5.2"2・3),

ni en el Proyecto de Apoyo al PAE (5.2・2.12), Se eXPlica o se

identifica cual es la fuente que determin6 el n11mero de 146. 100

estudiantes a beneficiar con las raciones alimenticias. Ni se

dice alli y tampoco se infiere de d6nde surge esa cantidad de

estudiantes beneficiarios del PAE, Vulnerandose el phncipio de

planeaci6n pilar de la contrataci6n ptlblica・ EI cargo prospera・

4.2.1.1.1.3　Tercer hecho irregu宣ar. Indebida

Planeaci6n

Se refiere a una indebida planeaci6n del PAE desde el

punto de vista temporal y por eso se surtieron dos procesos

contractuales identicos en el mismo aho: e1 2015-02-0041

celebrado con el Consorcio Alimentando un Cesar ma.s

Educado; y e1 2015-02-1178, que aqui es ot*eto de analisis,

suscrito con el Consorcio Educaci6n Escolar a Salvo 2O15,

integrados ambos por las mismas personas juridicas, Segtin se

desprende de los documentos de creaci6n de los dos

consorcios. Esto le permiti6　a la fiscalia predicar un

互accZoれamZeれ亡O del contrato.
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La defensa por su parte desestim6 esta apreciaci6n, PueS

en los terminos del conve陣iQ interadministrativo 842 de 2014

(5.2.2.5), COrreSPOndia a la gobemaci6n presentar al inicio un

Plan de Qjecuci6n de los recursos 2014 y la contrataci6n del

Servicio para el aho 2015, ademas de adelantar los procesos de

COntrataCi6n a que hubiera lugar para匂ecutar el PAE desde el

Primer dia del calendario escolar 2015. En terminos de los

lineamientos del MEN la prestaci6n del servicio de alimentaci6n

escolar se efectuaria durante el calendario escolar de 180 dias

definido por el ente territorial certificado.

Explic6 que, de acuerdo con dicho convenio, el aporte de

la Naci6n para la financiaci6n del programa en la vigencia 2015

fue de $1 1.329.548.468 proyectado para 121 dias y no para los

180 dias del calendario, desde la fecha de la celebraci6n del

convenio, y COn un Valor del complemento de la mahana y el

almuerzo calculados en $970 y $1.320, reSPeCtivanente・

Para dar respuesta al cargo debe comenzar la Sala por

seflalar que la fuente inmediata de implementaci6n del PAE por

parte del departamento del Cesar es el Convenio

Interadministrativo 842 de 30 de octubre de 2014 (5.1.2.35),

suscrito entre aquel, rePreSentado por MONSALVO GNECCO y

el Ministerio de Educaci6n Nacional cuyo objeto consisti6 en:

“aImar e三重LerZOS,諺Cれicos, CZd肌涼sfratZz/OS g /抗aれCZeγOS Para

iγγやleme庇aγ et PrOgra肌a CZe訪meれtaC誇れescoZar de czczJerdo

coれ　わS ZineamieれtoS　諺cれieo-admiれistratZz/OS a71eXOS a eSte

COれZ/enio g coれZos諺m1血os g czZcaれCe eStablecZdos eれeZ mis肌o’’・
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Dentro de este marco de cooperaci6n en la cla.usula

tercera se establecieron una serie de obligaciones que deb壬a

CumPlir la entidad territorial certificada (ETC), entre OtraS, en

relaci6n con la financiaci6n del PAE, aSumir los compromisos

de: ” solicitar ante los conc句OS municipales o ante las

asambleas departamentales, Seglin el caso, “Zas cLLtわ克zacわれeS

paγa COmprOmeCeγ Z/わeれCわs短観ras coれ中れdame71to eれZos

reczJrsOS PrQPわS des毎lados cz Za e/ecucあ71 deZ p7t)gγamCZ, CZSi

∞mO COれわS reCLtrsOS gue 〔やOγta施eZ ministerZo eれCLt77や競れieれto

deZ preseれte COれL,eれわ㌢ /均incorporar los recursos aportados

POr el ministerio al presupuesto de la ETC en un plazo maximo

de treinta (30) dias calendario contado a partir de la fecha del

Perfeccionamiento del convenio;解) promover esquemas y

gestionar recursos para la generaci6n de una boIsa comtin que

permita ampliar la cobertura y/O Cualificar la minuta con los

requisitos minimos establecidos por el ministerio.

De acuerdo con e1 3.4　de los lineamientos tecnico-

administrativos del MEN, VerSi6n transitoria de mayo de 2O13,

aplicable para la fecha del Convenio 842, αeZ PAE reaZ±zcUd Za

prestac誇れdeZ ser読cわduraれte eZ caleれda7io es∞わr d却寂do por

cada eれtidadきen五〇万a乙".

Entonces, aSi las cosas, Se tiene que si se opt6 por

suscribir dos contratos ello obedeci6　no a la carencia de

recursos suficientes para adelantar la contrataci6n por todo el

periodo del calendario escolar, Sino a la omisi6n de la

gobemaci6n, O mejor, a Su falta de gesti6n para reunir los

recursos presupuestales necesarios para cubrir todo el a丘o

lectivo de 180 dias como Io exigen los lineamientos del MEN y

P祖的27 de 173
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como se comprometi6　el propio gobemador acusado al

suscribir el convenio interadministrativo.

El escenario descrito permite enervar la validez de la

PrOPueSta defensiva sobre este particular, dirigida a justificar

la celebraci6n de dos contratos PAE para la vigencia de 2015 a

la insuficiencia de recursos para cubrir la totalidad del

calendario escolar de 180 dias con este argumento, tambien

esbozado por el testigo Lafont Chica13, tOda vez que, COmO Io

seha16 1a fiscalia, el principio de planeaci6n y las obligaciones

adquiridas a traves del convenio interadministrativo, le

imponia al departamento el deber de asegurar las partidas

presupuestales suficientes, aSi como constituir las reservas

para garantizar el aho lectivo como termino para la prestaci6n

del servicio y para ello contaba’COmO Se aCab6 de mencionar,

con distintas fuentes de financiaci6n que de haberlas

gestionado hubieran permitido asegurar los recursos

necesarios para tramitar un soIo contrato y no dos’COmO

irregularmente se hizo.

Esta circunstancia obliga a la Sala a abordar el asunto

relacionado con la figura del互accわれamZeれtO de contrato, 1a

cual confome a la jurisprudencia14, requiere de la existencia

de dos presupuestos que segtm la Corte, la definen: " unidad

de o切eto contractual, y ” inexistencia de criterio razonable de

interes ptiblico para dividir el contrato.



PRIMERA INSTANCIA OO49 1

LUIS ALBERTO MONSAI‘VO GNECCO

CU暮llOO1600010220180032301

En efecto, aqui adema-S de verificarse la unidad de o助eto

en cuanto a que ambos contratos se hicieron para el suministro

de raciones alimenticias a los estudiantes de establecimientos

escolares oficiales del departamento, Se Pudo verificar que el

Criterio con el que se pretendi6 explicar la celebraci6n de dos

COntratOS, CareCe de justificaci6n legal y, POr tantO, Se distancia

del interes general.

Sobre el particular conviene traer a cita el testimonio de

Ara亘jo Gutierrez, SeCretario de educaci6n para la epoca, en

cuya oficina se estructur6 el PAE, que Permite entender que la

administraci6n era conocedora de que la contrataci6n debia

planificarse para toda la vigencia escolar y no parcialmente,

‘Y∴) czcZela庇amOS todos Zos施m訪es per訪oe庇es paγaめgγar Ceれeγ肌

pγOgeCtO de　新砂eγSi6れqt‘e　れOS Pem融era a,Ceれdeγ eZ pγOgγCZma∴de

aume庇aci671 eSCOla7弓arltO Paγa eZ primer 。OmO Paγa eZ seglmdo se肌es毎e

de　2015, Ce扉eれdo e71 。LLe加わ∴わs J80　dtas de caleれdczγ宅O eSCOZczγ

escabZecidos poγ !as rlOm1aS glLe亮ge扉a mateγfcz, CZSi舟e como eZ dia 4 de

れOL,Ze机bγe de 20」4, desde ZcI SeCγefarta de edzLCaCねrl PreSe庇amOS eZ

pγOgeCto de inuers!6れCI Zcz Q#c諒a crsesora de pZczれeaC新CZe Za gobemac!6れ

esk函lc肌do Lma ma折cula de j46. J OO es血cZZaれCes g γeCursOS pOγ Z,afor 。e

$52.000.000.000 qL‘e∴れOS daba para todaねL,手geれCねde cICILerdo a

progecczoれeS CZe corte cZe mcztrtcL高a cZe1 30 de oct標bre g 27 cZe noL,iembre 。e

ese 20」4, r10S pめe qlLe Zcz Q触れa aSeSOγa de plaれeaCi671 el cer頓Cado de

p7|b7|Zaci軌gue 7tOS Pem舶czれOSO亡rOS gα Certeγ Za高ab雄dad para poder

soz巌far e! ce中程acZo c!e di箪owib班dad presupues励g czdeZczれCaγ toS

施肌ices per幼oe庇es 。eZ pγOCeSO ZZc融to71b que se ZleL,6 cz cabo para Za

L,功e71CZa de 2015型5 (sic主

Observese entonces c6mo la administraci6n sabia que el

presupuesto debia planificarse para toda la vigencia escolar del

af10 2105 y no por periodos" Ademas, aunque nO Se ahond6 en
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este aspecto, Se infiere de lo transcrito que los recursos estaban

disponibles, PueS nO de otra manera se entiende de acuerdo

COn lo dicho por AralJjo Gutierrez y Lafont Chica, que ademas

de haberse proyectado para toda la vigencia 2O15, Se hubiera

SOlicitado la expedici6n del ceγt昨cado de prわ亮zaci671 de la

Oficina de planeaci6n, Para dar viabilidad al certificado de

disponibilidad presupuestal “g cldeZaれfaγ　Zos Crdm庇es

pert読e庇es del pγOCeSO妬訪atorio gue se uez,6 α Cabo para Za

U勾eれCia de 20」5""

En sintesis, la contrataci6n se dividi6 artificiosamente, Sin

explicaci6n razonable de interes ptlblico que la justificara,

produciendose el f・aCCわれa肌ie庇o, al tiempo que se soslayaron

las normas de la contrataci6n que le obligaban a contratar el

suministro de la alimentaci6n escolar en el departamento del

Cesar por todo el calendario escolar, tOdo con el prop6sito de

favorecer a las mismas personas juridicas que venian

contratando con el departamento, Privilegiandose asi el interes

particular en detrimento del interes pliblico’violando de esta

forma los principios de planeaci6n y selecci6n objetiva, Pilares

de la contrataci6n ptlblica.

4.2. 1. 1. 1.4 Cuarto hecho irregular. Incorrecci6n en la

estructuraci6n del presupuesto

Tiene que ver con la estγL‘CtL”aCあれdeZpresl岬L‘eSto Oficial.

Sefia16 la fiscalia que el presupuesto a la luz del articulo

2.2.1.1.2.1.1 del Decreto lO82 de 2015 y de la guia para la

elaboraci6n de los estudios del sector de “CoIombia Compra

Eficiente,,, imponen la obligatoriedad de que se estructure con
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1a debida justificaci6n, detalle y la suficiente descnPCIOn,

incluyendo la forma c6mo fue calculado y con sus soportes.

En este caso, el anexo 2 de los estudios previos permite

advertir que se tom6 como referencia el costo de la materia

Prima establecida en el boletin 123 del sistema de informaci6n

de precios y abastecimiento del sector agrario del DANE (SIPSA)

de octubre de 2O14, al que adicionaron conceptos como el

indice de precios al consumidor (IPC), eStamPillas,

manipuladores, gaStOS administrativos, imprevistos y

utilidades, Sin que exista una raz6n atendible para tomar como

soporte dicho boletin con datos desactualizados cuando estos

se emiten semanalmente. Para el mes dejulio de 2O15, Cuando

se elaboraron los estudios previos, eXistia ya el de la tlltima

semana de ese mes.

Otro aspecto, que a juicio del ente acusador qued6 claro,

es el precio de referencia de los alimentos que debi6 fijarse de

acuerdo con la ubicaci6n o abastecimiento de estos, Para lo

cual debieron contemplarse los del mercado nacional, Segtln lo

sefialado en los estudios del sector que es ley del contrato.

Y e11o es 16gico y entendible en tanto que’aCOrde con el

boletin SIPSA, SOn innumerables Ios factores que se utilizan

para determinar el valor de un producto, COmO la ciudad de

ubicaci6n, Su Vahedad, abastecimiento, de ahi que se enuncien

en dicho documento unos precios topes, eS decir, unOS

mまximos y unos minimos y unos promedios que fue

precisamente el aplicado por el experto de la fiscal壬a para

encontrar los precios de mercado con los cuales se debi6

P繕ina 3葵de 173
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elaborar el presupuesto para determinar los precios a pagar por

los insumos. Por el contrario, Segdn se determin6　en la

audiencia por este testigo, a titulo de qempIo’el valor del

higado se presupuest6 en el anexo 2 a un precio de $65"460 el

kilo cuando el valor de la came figuraba en esa epoca en el

boletin SIPSA en $14.OOO el kilo, que era lo mas pr6Ⅹimo al

higado, Sin que sea admisible un supuesto error de digitaci6n

en los centavos como dijo Lafont Chica.

Pasando a otro aspecto del mismo tema del presupuesto

contenido en los estudios previos, Sefla16 la acusaci6n que en

el anexo 2 de los estudios previos el valor del IPC aplicado fue

del aho 2014 de 4.4%, Sin embargo, al consultar la pagina lueb

del DANE, Se COnStat6 que el porcentaje real fue de1 3.6% y no

de1 4.4% como fraudulentamente se adujo en los estudios

previos, de manera que no se explica la raz6n por la que se

tom6　esta cifra, Sin que sea de recibo que esto se hizo

solanente respecto del item de alimentos, PueS el IPC aplicable

es el general.

La siguiente αfalacia" tambien refehda a la elaboraci6n del

presupuesto, ad可O la fiscalia, tiene que ver con la forma c6mo

se calcu16 el gravamen de las estampi11as que acorde con la

Ordenanza O66　de　2012　ascendia a1 4.5%, Sumadas las

distintas estampi11as, nO Obstante, en el anexo 2 se fi匝en e1

5.5%, eS decir, Se adicion6 un punto sin ninguna explicaci6n,

1o que gener6, al igual que el IPC, un SObrecosto que afect6 el

erario y el principio de planeaci6n en la confecci6n del

PreSuPueStO.
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La defensa aleg6 la discrecionalidad para ajustar los

PreCios y costos del presupuesto con la exigencia de que

estuvieran en los estudios previos, COmO aS壬lo ha admitido la

fiscalia y lo disponen los lineamientos del MEN" Destac6 1a

certificaci6n de　4　de noviembre de　2014　del secretario de

educaci6n departamental, Ara亘jo Gutierrez, en la que consta

que los precios unitarios definidos en el proyecto de apoyo de

alimentaci6n escolar en los establecimientos educativos, eSt台.n

COntemPlados dentro Ios analisis de los estudios de mercado

acorde con los lineamientos del MEN, en los cuales se reflejan

unos valores existentes en el mercado y que estan conformes

COn los precios de la reglOn・

A充adi6 que los lineamientos aplicados al PAE Io fueron

para la vigencia 2014-2015. Estos no obligan a emplear un

determinado boletin SIPSA16 por eso podia aplicarse los de

2014 o 2015, lo importante es que se determin6 1a fuente de

referencia de la materia prima, indicandose los boletines SIPSA

usados como referencia.

Respecto a la cifra de las l.748 manipuladoras, d勘v, Se

aplicaron los lineamientos del MEN, Seglin los cuales confome

con el n11mero de raciones se fijaba la cantidad de

manipuladores requeridos: unO POr Cada 75 raciones; de 76 a

150, dos manipuladores; de 151 a 300, treS manipuladores; y

de 301 a 500, treS manipuladores・ De dicho analisis concluy6

1a necesidad de contratar l.748　manipuladores a tiempo
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COmPleto, OCho horas para atender el servicio en las

instituciones, eSCuelas y sedes educativas beneficiadas con los

dos tipos de raciones complemento alimenticio jomada

mahana y/o almuerzo. EI salario de dicho personal se estim6

de acuerdo con las horas laboradas y el analisis se encuentra

anexo al presente documento, En consecuencia, COnCluy6 que

la gobemaci6n si justific6 1a c血a de manipuladores a emplear

Para el contrato.

Sobre las estampillas, eXPlic6 el apoderado del acusado,

estas se fijaron en e1 4.5% y las mismas se establecian en el

estatuto de rentas departamental, u Ordenanza O66 de 2012・

Para el caso de las cargas del orden municipal tambien

aplicaba el ICA como impuesto o retenci6n a imponer por el

departamento promedia.ndose en el l% y era establecido por

acuerdos municipales・ Teniendo en cuenta la sumatoria de los

items citados se fijaron en un 5.5% las cargas impositivas al

valor de cada raci6n ejecutada en el departamento del Cesar,

esto es, lo que se denomina “estampillas, impuesto e ICA’’, y nO

h争y duda de que e=CA fue objeto de retenci6n por la

gobemaci6n como qued6 demostrado con las 6rdenes de pago

y los comprobantes de egreso a11egados donde se aprecian los

descuentos que se hicieron al operador por este concepto.

Revisadas las pruebas allegadas al juicio advierte la Sala

que no le asiste raz6n a la defensa en su alegaci6n y por

contraste encuentra que la fiscalia logr6 demostrar plenamente

el cargo.
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En primer lugar estima la Sala que, dada la fecha de la

elaboraci6n de los estudios previos relacionados con el contrato

CueStionado iulio de 2015-, el boletin SIPSA鵜de emisi6n

Semanal- que debi6 aplicarse fue el de la ultima semana de

junio o al menos uno del mes de junio de ese aho, COmO lo

impone, nO la normatividad sino el sentido comdn y la 16gica,

ya que si se trata de la estructuraci6n del presupuesto este

debe ajustarse lo maximo posible a la realidad del momento; eS

inadmisible la alegaci6n de la defensa cuando sehala que podia

aplicarse indistintamente el de 2O14 o 2015 porque no existe

norma que lo imponga. Para la Sala tal afirmaci6n rihe con el

sentido comdn, POrque de lo que se trata es de contar con

precios actualizados que permitan ajustar el presupuesto Io

ma.s cercano a la realidad del momento de su elaboraci6n.

Desde esta perspectiva es inconcebible la elaboraci6n de un

presupuesto con precios desactualizados que no se ajusten a

la realidad.

De otro lado, tamPOCO eS atendible el argumento

esgrimido por la defensa en cuanto a que era viable estructurar

todo el presupuesto del PAE de 2015 con los precios de 2014,

por haberse elaborado en noviembre de este dltimo afio; POrque

al dividirse la contrataci6n el tramite del segundo

necesariamente debi6　individualizarse y actualizarse

atendiendo que cada proceso contractual es aut6nomo e

independiente y por ende demanda la satisfacci6n de todos los

presupuestos normativos que lo regulan, incluida la

estructuraci6n de costos presentes que es Io que permite “Zcz

ac撮aZZzaci6n諺c扉ca de Zas caracCeγtStZcas deわs eZemeれtoS CZeZ

costo dez se7功CZo cz co71tra.Car garaれ宛zancZo gue Zcz ET cldq~亮era
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わs bieれeS g Ser扉cZos cICOrde coれeZ mercado g Zas 71eCeSZdades

ZcZeれt昨Cadas, geれeγaれdo QP訪扉zacZ6れ　eれ　eZ LtSO de tos

rec標rsos ),1 7.

Aunque la Sala estima que lo correcto era haber empleado

Ios precios del SIPSA del mes anterior a la elaboraci6n de los

estudios previos del contrato en cuesti6n, eS decir, de junio de

2015, 1o que hubiera evitado a la gobemaci6n acudir al IPC de

2014, POrque ya los precios estaban actualizados, 1o cierto es

que el porcentaje aplicado de1 4.4% no concuerda ni siquiera

utilizando los criterios que seflalaron los testigos,

desconociendose de d6nde sali6 dicha c誼a, ya que Para eSa

fecha el DANE certific6 el IPC acumulado de alimentos en 4.5%

lo que con宜rma la deficiente planeaci6n en la estructuraci6n de

los costos de las raciones, que nO Se justi最ca en el hecho de

que la c誼a seleccionada sea menor en O.1%’ya que lo cierto

es que el porcentaje aplicado en la forma en que lo explicaron,

no coincide con la fuente de informaci6n.

Otro tanto ocurri6　con el monto presupuestado por

concepto de estampi11as, PueS de acuerdo con la Ordenanza

O66 de 2012 por medio de la cual se expidi6 el estatuto de

rentas del departamento del Cesar’Para la epoca estaban

previstas las siguientes: " Pro Desarrollo Departamental: 1%;

作りPro Desarrollo Fronterizo: 1.5%;砂Pro Cultura l%; /叫Pro

Universidad del Cesar: O.5%; y佃y para el Bienestar del Adulto

Mayor: O.5% para un monto total por este concepto de 4.5%.
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No obstante, en el valor fijado en el presupuesto se

sobrestim6 este rubro en un punto porcentual fijandose en

5.5% como se extrae de los estudios previos (5.1.2.18)18, 1o que

impact6 directamente el costo del valor de la raci6n・

La defensa pretendi6　justificar esta irregularidad

aduciendo que el punto porcentual adicional en el rubro de

estampillas surgi6 de la inclusi6n de1 1% por concepto de la

retenci6n del impuesto de industria y comercio (ICA)

promediada en esa proporci6n y efectivamente descontada,

segtm lo certific6 1a gobemaci6n para el aho 2015 (5.2.2・10)・

No obstante, Lafont Chica reconocIO que incluir la retenci6n del

ICA en el rubro de estampi11as fue una “imprecisi6n’’19,

calificaci6n que para la Sala no es de recibo porque como Io d*o

la fiscalia son gravamenes distintos・

Al respecto, eS neCeSario recordar que los estudios previos

deben determinar las variables o calculos efectuados por la

entidad para soportar el valor estimado del contrato. Este valor

debe contar con los soportes presupuestales que garanticen su

pago a traves de la respectiva disponibilidad presupuestal,

registro presupuestal o la aprobaci6n de vigencias futuras. Para

e1lo, eS imprescindible deteminar el valor estimado del contrato

y las variables para calcular el presupuesto que efectivamente

se convertirまen una erogaci6n presupuestal del ente territorial.

Y por esto precisamente es por lo que para la Sala tampoco

son de recibo las explicaciones ofrecidas por el testigo Lafont
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Chica2O, COn las que pretendi6 justificar el por que el contratista

emple6 un n11mero menor de manipuladoras de las l.748

determinadas en los estudios previos. Esta maniobra incidi6 en

un aumento considerable del valor de las raciones alimenticias.

Si en los estudios previos para determinar el valor de la

raci6n se calcularon con base en los lineamientos del MEN un

nlimero determinado de manipuladores, en eSte CaSO, 1.748, a

un costo de　$34,715.33　diario durante　8　horas por

manipuladora, eS decir, $60.682.403 diarios por concepto de

todas las l.748 y esto durante　59　dias para un total de

$3.580.261.77721, PerO finalmente solo se invirtieron por este

concepto $2.212"060・827・60, de donde surge una apreciable

diferencia a favor del contratista de $1.368,200.949.40, entre lo

presupuestado y lo realmente invertido por este, que desde

luego no encuentra justificaci6n en el peregrino argumento de

que las manipuladoras inicialmente fueron previstas para la

preparaci6n de alimentos en las sedes educativas’PerO al

centralizar los servicios de cocinas por el operador se debi6

αprescindir de algunas manipuladoras”, POrque eStaS

circunstancias debieron haber sido previstas con una correcta

y adecuada planeaci6n, que eS PreCisamente lo que se echa de

menos. Lo tmico que conflrma semgante diferencia es’COmO Io

propone la fiscalia’una graVe fa11a de planeaci6n en los estudios

previos con impacto en el principio de economia・

De esta manera se materializ6　en este caso otra

irregularidad violatoria de los prmCIPIOS de planeaci6n y
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economia que impact6　negativamente la estructuraci6n del

PreSuPueStO en los estudios previos como se prob6.

4.2.1.1.1.5　Quinto hecho irregular. Ausencia de

diagn6stico de la poblaci6n a priorizar

Segtln la fiscalia no se hizo un diagn6stico de la poblaci6n

a prlOnZar, ni del tipo de complemento alimenticio a

Suministrar, COmO quiera que los lineamientos tecnico-

administrativos solo fueron transcritos para mostrar

“formalmente” el cumplimiento del requisito, PerO nO fueron

acatados en su contenido y metodoIogia.

Para la defensa el cargo es inexacto. Los lineamientos del

MEN, VerSi6n julio 2O 14, Orientaban a criterios de priorizaci6n

y focalizaci6n para la escogencia de las sedes a beneficiarse en

funci6n de zonas geogr細cas y condiciones de vulnerabilidad・

Se priorizaron asi sedes ubicadas en zonas rurales con un soIo

docente, despues una poblaci6n etnica y finalmente las

urbanas con alta concentraci6n de poblaci6n vulnerable.

En relaci6n con este cargo ha de expresar la Sala que, los

lineamientos tecnicos de abril de 2015, aPlicables para la fecha

del contrato, en el numera1 5.1 contemplan una fase del

programa que denominan ``Planeaci6n del PAE desde las

entidades territohales,, y la definen como fundamental para la

adecuada implementaci6n del programa　`匂a gzJe∴de Za

Zγ的macあれgzJe de clq~亮se der訪e, CZepender在Za co庇rcz.tacZ6n g

句ec乙LCi6れdeさ諦smo’’・
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La estγa亡egねde p7わrZzcICZ6れSe eStableci6 con el prop6sito

de dar cumplimiento a las Leyes 715 de 20Ol y l176 de 2007,

que obligan a garantizar que el gasto social se asigne a los

gmpos de poblaci6n mまs pobre y vulnerable‥　POblaci6n

desplazada,　COmunidades rurales e indigenas y

establecimientos educativos con mayor concentraci6n de

POblaci6n clasificada en niveles l y 2 del SISBEN.

En este sentido el primer inciso del articulo 19 de la Ley

l176　de　2007　determin6: “FOCAL量ZACION DE LA

PRESTACI6N DEL SERV量C量O”.　La focalizaci6n es

responsabilidad de distritos y municIPIOS, y Se llevara a cabo

por las respectivas autoridades territoriales quienes, de

acuerdo con las recomendaciones del ConsQjo Distrital y/o

MunicIPal de Politica Social’Seleccionar毛n los establecimientos

educativos oficiales, dando prelaci6n a aquellos que atiendan

poblaci6n desplazada, COmunidades rurales e indigenas y a los

establecimientos educativos con la mayor proporci6n de la

poblaci6n clasificada en los niveles l y 2 del SISB白N.

Asi, COnCluye la Sala, de acuerdo con los lineamientos

tecnico-administrativos y las leyes citadas, adema・S del

Convenio interadministrativo　842　de　201422,　era

imprescindible elaborar el estudio de p7io亮2畑CZ67t de la

poblaci6n a beneficiar con el suministro de los complementos

alimenticios y almuerzos・

22 La clausula ter。era de dlCho convenlO “ObllgaCIOneS de la entidad territorlal’’, PreVe’

entre otras, 1a del numera1 15 “reaZzzαr Zcz本。C訪豹CZ6n cZe ZcLS Zus軸uctoれeS edI↓CCltルas g

de tos estLId陥庇eS be,n部CZaγZOS CZeZ PAB cZe c○γ扉〕midαd co両os軌eα柵e庇os qしIe em±α

EL MHVISTERIO "
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No obstante, reVisados Ios estudios previos (5.1.2.18) del

a丘o 2015 no aparece un acまpite o apartado dedicado a este

analisis de focalizaci6n de esta poblaci6n priorizada que

Permita advertir la observancia de este lineamiento de forzoso

acatamiento, que COmO Se Sabe, eSta- Orientado a garantizar que

los recursos del PAE se destinaran efectivamente a la poblaci6n

en edad escolar mas necesitada por razones de ubicaci6n

geogra血ca, etnicas’ Victimas del conflicto armado y por

encontrarse en los niveles ma.s bajos del SISBEN (1 y 2).

Ademas, Observa la Sala que en los estudios previos y los

demas documentos que cita la defensa tampoco se plasmaron,

como dijo; 1as razones que se tuvieron en cuenta para orientar

el suministro de la alimentaci6n hacia los escolares de todas

las entidades educativas oficiales del departamento desde los

grados O a 9O registrados en el SIMAT, aPartまndose del

cumplimiento de la directriz que disponia focalizar la poblaci6n

beneficiaria con los criterios establecidos en los lineamientos

del MEN, eS decir, PnOnZar POblaci6n rural, en COndiciones de

vulnerabilidad, victimas del conflicto armado’etC., COmO lo

imponian la normatividad y reglamentaci6n citadas・

En relaci6n con el tipo de complemento alimenticio a

suministrar, que Seg11n la fiscalia no cont6 con los an餌sis

nutricionales exigidos por los lineamientos del MEN de abril de

2015, el numera1 9 del apartado 5.2・2・2 denominado “Fase de

alistamiento - Operador", Sehala que le corresponde a este

elaborar un cicIo de mentis con un minimo de 21 dias de

acuerdo a las minutas patr6n estipuladas en el lineamiento y

entregar la respectiva lista de intercambio, teniendo en cuenta
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1as recomendaciones de energ王a y nutrientes para la poblaci6n

titular del derecho segdn la Tabla 7 de recomendaciones de

energia y nutrientes para los grupos poblacionales con la

Siguiente distribuci6n del valor ca16rico: ” proteinas: 12 - 14%;

砂grasa: 28 - 32%; /均carbohidratos: 55 - 65%.

Segtm e1 1ineamiento en cita el suministro del

complemento alimenticio jomada ma五ana debia aportar e1 20%

de las recomendaciones diarias de energia y nutrientes segtln

grupo etario; el complemento alimenticio jomada de la tarde

minimo e1 20% de las recomendaciones diarias de energia y

nutrientes acorde al grupo de edad; y el almuerzo minimo e1

30% de las recomendaciones diarias de acuerdo con la edad.

No obstante, aunque la defensa arguy6 que el estudio

extrafiado por la fiscalia obra en la pagina 37 del proyecto de

apoyo al PAE y que el suministro de la alimentaci6n se haria

en la modalidad de provisi6n de raciones complemento

alimenticio atendiendo criterios de focalizaci6n y una nutrici6n

equivalente a1 20-35% de la necesidades diarias de calorias y

nutrientes de la poblaci6n coIombiana de acuerdo con la

recomendaciones del ICBF como se precisa en la Tabla l de la

pagma 38; dicho ・`analisis,,, COmO Io mencion6 1a fiscalia, eS

apenas una copia de la Tabla 7 αRecomendaciones de energia

y nutrientes para los grupos poblacionales,, de los lineamientos

del MEN de abril de 2015, que, Sin embargo, nO CumPle con el

requerimiento, PueS nada se d*) a11i acerca de que los

complementos alimenticios debian cubrir e1 20%　de las

recomendaciones diarias de energia y nutrientes y el almuerzo

minimo e1 30% de acuerdo al grupo etario.



Las omisiones advertidas vulneran los principios de

Planeaci6n y economia・

4.2.1.1.1.6　Sexto hecho irregular. Violaci6n del

Principio de selecci6n objetiva en re獲aci6n con el requisito

de la experiencia

Lo refiere la fiscalia a uno de los requisitos f竜ados para

Seleccionar al contratista que, en Su Sentir pretermiti6 el

Principio de selecci6n objetiva por exlglr una eXPeriencia tan

especifica que solo el consorcio escogido de antemano podia

cumplir. Al efecto advirti6 c6mo en el numera1 7.8・1 de los

estudios previos, Se eXigi6 un "庇iJX:Z肌o" de cinco certificaciones

de contratos terminados en los dltimos cinco aflOS, COntados

desde la fecha de cierre del proceso de selecci6n que sumaran

una cantidad igual o superior a dos veces el presupuesto o宜cial

expresado en salarios minimos vigentes a la fecha de su

inscripcIOn; eXigencia que solo podian cumplir la Fundaci6n

Kabala y la Asociaci6n de Manipuladores de Alimentos del

Cesar, que Venian contratando la Qjecuci6n del PAE en los

departamentos del Cesar y La Guajira con el simple cambio de

nombre del consorcio.

Para la defensa se trat6 de una exlgenCla ajustada a los

requisitos habilitantes que imponia un contrato de las

caracteristicas y cuantia del cuestionado. No tiene duda de que

frente a la especialidad y compl句idad de la contrataci6n

representaba una exigencia necesaria que conllevaba a

seleccionar al contratista apto para tal fin, Siendo claro que el
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CumPlimiento del objeto del contrato implicaba una estructura

logistica, OPerativa y financiera y de experiencia que

garantizara la eficiente prestaci6n del servicio erigiendose el

ndmero de certificaciones, entre OtrOS requisitos, en un Valido

elemento de la positiva capacidad del oferente a seleccionar.

Sobre este cargo, advera la Sala que este aspecto esta

regulado en e1 7.8 αEXPERTENCIA DEL PROPONENTE" y en e1

7"8・1 αExperiencia general" de los estudios previos, en los

Siguientes terminos:

喝I Q佃reれte debe czcγed訪aγ q〔‘e pOSee eJX*)e7ieれCZa eれZcz

prestacr訪・ CZe serL高庇) de c訪ne庇ac誇れeSCOZar eれeZ sector

p克b!向para王o cua! deberd・ α従弟α. m五新mo c諒∞ /05) de

co庇ra廟OS
desde:岬画わs
cuazes deberdれSumar uれa 。ZLaれ静a kyudr o sz岬erZor cz dos L/eCeS

ez pres堆肥eStO Qfic融expresado eれS脚仙V L,fgeれteS CZ Zajおれα

de szJSCIipcあれ. ” thnfasis adicionado)

Para la verificaci6n de este requisito, Se aPlicara lo

siguiente: #」・ Se teれdrci eれ。L‘eれわeZ L,afor toねZ de Zos coれ毎atoS

c均O O卸eto sea exc短sZひameれte Za pγeSfacZ6れde serz/壷os de

融me庇acあれ　2. Cuaれdo eZ o卸eto de co庇rato feれga OtrOS

∞77tpOJ彬融eS O Cireas, SOわSe∴feれd7七eれCZJe融a el L,alor

∞77eSpOれdZe庇e‖a Za pγeSfacあれde se71亮cfos cZe謙抑eれねcあれ

escolar".

Confrontado el cargo con estos parametros surge

apodictico que el requisito de la experiencia general y especifica
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tal como se plante6 en los estudios previos viola el principio de

Selecci6n objetiva, nO SOIo porque desconoce los principios

Plasmados en el manual para determinar y ver証car los

requisitos habilitantes en los procesos de contrataci6n de

CoIombia Compra Eficiente, Sino porque las exigencias

demandadas impiden la libre participaci6n de otras personas

naturales o juridicas, distintas de las consorciadas que, COmO

se deduce del informe de evaluaci6n tecnica de la propuesta23,

ya venian contratando el Programa de Alimentaci6n Escolar en

el departamento del Cesar desde el a丘o 201 1"

Llama la atenci6n de la Sala que precisamente se e】画a

como experiencia general　#la pγeStaCi6れ∴de serutcZo de

azzme融ac誇れ　eSCOねγ", PerO, ademas, que eSta Se hubiera

adquirido αeれeZ sectoγpt鋤わo"" Es decir’nO bast6 orientarla al

suministro de alimentaci6n escolar, Sino que ademas se exlglO

que la misma hubiera sido en el sector ptlblico’reVelando un

ostensible interes en orientar la contrataci6n para favorecer los

intereses de las personasjuridicas y consorcios que desde aflOS

anteriores venian contratando el PAE habitualmente.

Pero, reafirma alin mas la conclusi6n antedicha, eXlglr

adicionalmente que la experiencia se acreditara con un limite

肌d美Z肌o de contratos “teγm諒ados eれZos l雄Zmos cinco c流os

contados desde Za fecha del c!erγe de Za捗細ci6れ", POrque

desconoce abiertamente los lineamientos del manual referido

en cuanto seflala que la experiencia puede obtenerse no solo

con contratantes pliblicos, Sino tambien privados e incluso
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extrarjeros, Sin limites frente al ntLmerO de contratos ni a la

fecha en los que estos fueron celebrados.

De este modo, 1a Sala da por demostrado el cargo, PueS

COn eSta irregularidad se vio16 el principio de selecci6n objetiva・

4.2. 1. 1.1.7 S6ptimo hecho irregular. La asignaci6n de

riesgos previsibles derivados de la contrataci6n

Se relaciona con la夷を所cac誇れ, eS露macj6れg CZSZgれa。あれCZe

rZesgos preL,is謝es contemplada en el capitulo octavo, aneXO 4,

donde, Seha16 la fiscalia que el contratista asumiria por su

cuenta los riesgos derivados de los efectos favorables y

desfavorables de las variaciones de los precios de los alimentos

y de las cantidades necesarias para匂ecutar adecuadamente el

contrato, los efectos derivados de las variaciones de la tasa de

cambio y en general, favorables o desfavorables de las

variaciones de los componentes fiscales legales, eCOn6micos,

tecnicos necesarios para el cumplimiento del contrato, que en

su momento justific6 e1 5% como imprevistos, Segdn anexo 2

de los estudios previos.

En respuesta la defensa calific6 de equivocado este

planteamiento, aduciendo que los ZmpreL,istos es un item que

debe ser tomado en cuenta en la mayoria de la contrataci6n

estatal por lo que su inclusi6n junto con el IPC en materia de

costos no resulta irregular y mucho menos un factor que

pemite inflar el presupuesto. Es un valor que se paga al

contratista para que asuma el riesgo ante la ocurrencia de

imprevistos.



Ahadi6 1a defensa tecnica que el acusador tambien

incurri6　en error al cuestionar e1 4.4% por IPC, PueS Su

finalidad fue traer a valor presente los precios de los bienes,

insumos y materias primas correspondientes al suministro de

alimentaci6n complementaria y prestaci6n de este servicio, ya

que su proyecci6n se hizo con base en los precios de 2014 pero

los gastos se Qjecutaron en 2015 como qued6 plasmado en el

documento denominado apoyo al PAE・ Aclar6 que el contrato

tuvo como o申jeto prestar servicio de alimentaci6n preparada y

servida en sitio, de ahi que tomar un IPC general que en

octubre de 2014 era de 3.3% era indebido, PueStO que unO

general contiene variaciones de todos Ios sectores de la

economia y la mayoria de e11os no incidia en el PAE, ni se

asociaban al objeto contractual, POr tal raz6n el IPC correcto

era el de alimentos en la medida en que se relaciona

directamente con el objeto del contrato, raZOneS POr las que no

es dable concluir una violaci6n de los principios de la

contrataci6n ,

No entrara la Sala a discutir que los ZmpnE,L,tStOS SOn un

item definido en el articulo 3 del Decreto citado por la defensa,

que hace parte de los costos indirectos de los contratos

celebrados bajo la modalidad de precios unitarios, maS nO de

la utilidad del contratista, y que Su naturaleza es la de ser una

partida econ6mica reservada para el pago total o parcial a fa-VOr

del contratista de aquellos eventuales riesgos previsibles en el

desarro11o del contrato.
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La irregularidad planteada por la fiscalia constituye una

Violaci6n del principio de planeaci6n en la medida en que al

asignarle al valor de la raci6n un porcentaje de1 5% por raz6n

de Zmprez元stos y ademas sumarle e1 4.4% se aument6 el valor

de esta generando un mayor costo en detrimento del

PreSuPueStO departamental・

Frente a este hecho el abogado de la defensa explic6 que

la finalidad de presupuestar e1 4.4% por concepto del IPC del

aflO 2014, fue la de traer a valor presente los precios de los

alimentos que fueron presupuestados en octubre de 2014.

Sin embargo, la Sala no encuentra plausible esta

explicaci6n’POrque, en Primer lugar, 1os estudios previos del

contrato se elaboraron enjulio de 20 15 y por tal raz6n debieron

PrOyeCtarSe PreCios actualizados para ese momento que ya

incluian el IPC de 2014 (3.66%) y el acumulado hastajunio de

2015, POr lo que, haber procedido de la manera como se hizo’

independientemente del impacto en el costo unitario de la

raci6n, nO Se COmPadece con un adecuado　匂ercicio de

planeaci6n que impone la utilizaci6n de datos actualizados・

De ahi que no pueda convertirse en materia de discusi6n

si el IPC a aplicar era el de alimentos o el general de 2014’PueS

Io cierto es que, e1 4.4% aparece como una cifra arbitraria en

cuanto a que para el aflO 2014 el IPC de alimentos marc6 e1

4"69% y el acumulado a octubre de 2014 fecha en que

supuestamente proyectaron el valor de la raci6n, eSte eStaba

en 4.50% nacional y 4.53% Valledupar; y que habiendose

elaborado Ios estudios previos del contrato cuestionado en julio
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de 2015, lo razonable era haber calculado el valor de la raci6n

SObre la base de precios de mercado actualizados que, COmO Se

d章O, ya COntenian las alzas por raz6n de la inflaci6n・

En ese orden de ideas, 1a inclusi6n adicional del IPC del

afio 2014 y de1 5% por imprevistos para efectos de calcular el

COStO de la raci6n viola los principios de planeaci6n y economia,

PueS aument6 arti鬼cialmente el costo unitario de la raci6n

alimenticia, 1o que se traduce en un detrimento econ6mico si

Se tOma en Cuenta que el contrato se pact6 precisamente a

PreCios unitarios24.

4.2.1.1.1.8　0ctavo hecho irregular. Omisi6n de la

consulta previa con las comunidades indigenas

De acuerdo con la acusaci6n consisti6 en la omisi6n de la

consulta previa de la gobemaci6n con las comunidades

indigenas por incumbir a ellos de acuerdo con el articulo 6 del

Convenio 169 de 1989 de la OIT que fue ratificado por la Ley

21de 1991.

Por su parte la defensa calific6 de瑠err6neo” este cargo’

porque los entes territoriales no son los obligados a adelantar

la consulta previa, PueS la norma que ordena esta se

encontraba prevista en los lineamientos del MEN de 2014-

2015. Sin embargo, el Decreto-Ley 200 de 3 de febrero de 2003,

modificado por el Decreto 4530 de 20O8 y los lineamientos de

2014, eStablecieron que la responsabilidad para 11evar a cabo
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PrOCeSOS de consulta previa es compartida entre los Ministerios

de Educaci6n y del Interior, Siendo este el responsable de la

forma en que se desarrolla el proceso en cada caso.

En relaci6n con este cargo debe la Corte empezar por

aclarar que por raz6n de la epoca de los estudios previos

(5.1.2.18) de la contrataci6n concemiente, eS decir, julio de

2015, 1os lineamientos tecnico-administrativos aplicables son

los correspondientes a abril de 2015 (5.2.2.1), ya Vigentes en

ese momento25, y POr eSta Circunstancia su analisis debe

hacerse frente a lo a11i dispuesto, y nO en COrreSPOndencia con

los anteriores a esa fecha citados indistintamente tanto por la

fiscalia como por la defensa"

El numera1 1.7,2 ``Enfoque diferencial’’de las directrices

aplicables, indica que para efectos de la implementaci6n del

PAE han de tenerse en cuenta los derechos y las necesidades

especificas de los individuos seg11n su pertenencia a diferentes

grupos poblacionales’ SuS COndiciones o circunstancias

especificas de diferencia, desvent隼ja o vulnerabilidad宜sica,

etc.

Como acciones orientadas a preservar las culturas esos

mismos parametros determinaron que las organizaciones

etnicas podran ser contratadas para la operaci6n del PAE

siempre y cuando cumplan con los requisitos de calidad・ En

2S De conformldad con el paragrafo 4 del articulo 136 de la Ley 1450 de 2011 - Plan

NacIOnal de Desarro11o 2OIO - 2014- Para alcanzar coberturas universales del PAE el

GoblemO NacIOnal trasladara del ICBF al MBN su orlentaC16n, eJeCuC16n y a血Culac16n

sobre la base de estandares minimos de obllgatOr10 CumPlimiento y para el efecto el MEN

与ea!!Zar6　Zcl reL,isz6rl, CZ。tuaZzzacz67t g d部nふCZ6れ∴de tos　軌eα扉e庇os　諺cれICO-

ad柵肌iscra露UOS CZe tos estci融czres, g/ CZe !cIS COnd!。ZOrleS Parα Za pγeStαCi(升I C!eZ serL,ic~O

para za匂ec胸6rt c!eZ pγOgγama, que Ser。れCZpZieczcZos por !as eれtrdcldes femto元のes, toS

CICtOreS g aperαCZoγeS de串γOgrama’’
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CaSO de no poder hacerlo el operador debera generar espacios

de dialogo para fo巧ar acuerdos que garanticen la atenci6n

diferencial. Los aspectos minimos para esto ultimo son: ”

Vinculaci6n de los manipuladores de alimentos pertenecientes

a los gmpos etnicos; ” cicIos de mentlS diferenciales con

inclusi6n de alimentos aut6ctonos; y, (切COmPraS locales a

PrOVeedores del grupo etnico.

De lo anterior in宜ere la Sala que este cargo no tiene

vocaci6n de prosperidad en raz6n a que, COmO Puede

evidenciarse, los lineamientos tecnico-administrativos de abril

de 2015, a diferencia de los de julio de 2014 (num・ 2・5.2

`くConcertaci6n”) no consagran la “co77’St’tZta pγeZ元a"　como

requisito de la etapa precontractual; a Cambio imponen la

generaci6n de consensos entre el operador y las comunidades

etnicas orientados a garantizar los derechos fundamentales de

estas comunidades desde una perspectiva de igualdad y

diversidad, que deben producirse en la fase de alistamiento del

programa, la que ocurre entre el perfeccionamiento del

contrato, eS decir, Su Celebraci6n y el inicio de la operaci6n,

intervalo que coincide con la fase de Qjecuci6n del mismo, 1a

cual, COmO Se Sabe, eSCaPa al tipo penal.

4.2.1.1.1.9　Noveno hecho irregular. Ausencia de

estudio del sector

Se trata de un cuestionamiento que hizo la fiscalia al

documento `くestudio del sector’’, COmO Parte de los estudios

previos, que Ca舶c6 como un simple formato de transliteraci6n

de literatura nacional e intemacional asociada a la
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malnutrici6n escolar sin ninguna relaci6n espaciotemporal con

el proceso contractual del caso・ En consecuencia, COnSider6

que no se realiz6 un verdadero estudio del sector conforme a

las exigencias del caso de cara al cumplimiento de las pautas

del MEN, ydel articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto lO82 de 2015,

Vigente para la fecha de los hechos・

A este cargo se opone la defensa, Sefialando que sin

importar si eran los transitorios de 2014 o Ios de 2015, PueS

ambos imponian la realizaci6n de unos estudios del sector’fue

en el Decreto 1510 de 2013, art. 15, incluido despues en el

Decreto lO82　de 2015　donde se estableci6　el deber de las

entidades de analizar el sector. Dicha normatividad, agreg6,

asignaba a la administraci6n el deber de hacer un analisis para

determinar el contexto de la contrataci6n, eS decir, identificar

los riesgos y determinar los requisitos habilitantes por lo que

el ordenamiento indicaba que la gobemaci6n debia hacer un

estudio de todo orden (legal, COmerCial,宜nanciero,

organizacional, teCnico, y de ana.1isis de riesgo) y dQjar

constancia en el proceso (Decreto 1510 de 2013, art・ 15)"

Sobre el particular, emPieza la Sala por se充alar que el

articulo 2.2.1.1.1.6,1 del Decreto lO82 de 2015, aPlicable para

la epoca del contrato’defini6 los estudios del sector de la

Siguiente manera:

Debeγ de aれ五弦5is de Zas eれtidades esCatales La eれtidad estaCal cZebe

九ace7; dぴra加e Za efapa de pZczれeaCZ6れ, eZ c雅紡sis necesa7わpaγCZ COnOCer

ez sectoγ reZc血,O CIZ o頓3fo deZ proceso de co71t7u血CあれCZesde Za pe7∴apeC震L’a

legaZ, COmeγC融,珂aれCieγa, O7gaれZzaciena吊ec扉ccz, g de czれ融sis de ,iesgo.
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LEY 906 DE 2004

La entidad estataZ debe d匂ar co71StaれCta de este czrldねsis eれ∴fos

doczJme庇OS deZ proceso.

La guia para la elaboraci6n de estudios del sector de

CoIombia Compra Eficiente de 27 de diciembre de 2013, en

relaci6n con esta tem各tica sent6 1as bases para la

estructuraci6n de los estudios del sector en la contrataci6n

Ptiblica, Se丘alando como consideraciones necesarias para su

realizaci6n, las siguientes:砂el alcance del analisis del sector

debe ser proporcional al valor y la complejidad del proceso de

contrataci6n, la naturaleza del objeto a contratar, el tipo de

contrato y los riesgos identificados en el proceso de

contrataci6n; (叫el estudio del sector y los lineamientos de la

guia no deben utilizarse de manera meca-nica’Cada proceso

tiene particularidades propias;砂　el ana.1isis del sector

comprende diversos aspectos: teCnicos, COmerCiales,

organizacionales, legales y financieros, POr lo que se

recomienda que en su desarrollo participe un equipo

multidisciplinario; /勅para el desarrollo del estudio del sector

la entidad estatal debera, Observar la normatividad aplicable・

En la misma direcci6n la guia determin6 1a estructura de

los estudios del sector y las dreas que lo comprenden, aSi: W

aspectos generales del mercado‖均COmPOrtamiento del gasto

hist6rico;砂estudio de la oferta; y /iしリestudio del mercado.

Revisado el documento “Estudio del Sector” (5.2.2. 16), Sin

fecha de elaboraci6n, PreSentado por la gobemaci6n se advierte

que hace referencia a datos generales desactualizados de ahos

2002 - 2010 que no tienen correspondencia con el sector de la

Paglna 53 de 173
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economia relacionado con el bien, Obra o servicio relevantes en

el proceso de contrataci6n, en eSte CaSO el suministro de

alimentos, COmO Io indica la guia de estudios del sector citada"

De lo anterior puede citarse, POr匂empIo, el numera-1 1"

“Aspectos generales’’donde se trae a colaci6n un estudio del

MEN sobre deserci6n escolar en los afios　2002-2011 en

CoIombia; en el apartado A2. “Aspectos generales del mercado’’

en el que debieron abordase aspectos econ6micos, teCnicos

regulatorios relacionados con el bien objeto del contrato26, eS

decir, alimentos, tranSPOrte, Salarios, etC.; el documento hace

alusi6n al comportamiento del PIB en el Cesar en 2001 - 201 1,

variaci6n del IPC, reCaudo de impuestos nacionales,

crecimiento del cultivo de palma y de la producci6n de carb6n

en el departamento; en el A2.1 el que pretende abarcar temas

econ6micos, hace relaci6n a la actividad econ6mica pero no

relacionada con el bien o bienes objeto del contrato sino al

debilitamiento de la economia mundial, a la perdida de

dinamismo del PIB en Colombia 201 1- 2012, al desempe丘o de

la economia nacional en ese mismo periodo en comparaci6n

con otros paises de la regi6n, al crecimiento del consumo en el

pais, al deterioro de la oferta excepto en servicios sociales’

comunales y personales, aSi como en el sector de la

electricidad, gaS, agua, agricultura, CaZa’Silvicultura y pesca・

El aumento de la explotaci6n de minas y canteras en el afLO

2Ol l debido a la baja de la dina-mica de extracci6n de carb6n

y petr61eo, y alude tambien al comportamiento del PIB que fue

impulsado por la actividad financiera, SegurOS inmobiliarios y

servicios a las empresas; en los siguientes apartados A2工2,
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A2.1.3 y A2.1.4 contempla asuntos como la inflaci6n y el

mercado laboral citando datos de 2Oll - 2012; la politica

monetaria intemacional y mercados financieros con datos de

los mismos a丘os, y al crecimiento del PIB durante la decada de

2001 - 201O; OtrOS temaS COmO la inflaci6n de los a充os 2013 -

2014; 1as tasas de interes; el incremento salarial de 2014; las

estampillas (A2.1.9) como costos asociados a la contrataci6n;

impuestos (A2工10); el Impuesto de Industria y Comercio,

Avisos y Tableros ICA fueron abordados en dicho estudio.

Ademas, hay referencia a los requisitos habilitantes de

orden financiero (3) y finalmente se identificaron, eStimaron,

tipificaron y aslgnarOn los riesgos previsibles asociados al

Ot)jeto del contrato"

Del ana-1isis comparativo entre los elementos y analisis

que normativanente deben contener el estudio del sector

(5.1.2.19), el prop6sito del mismo, COmO requisito de la etapa

de planeaci6n necesario para conocer el sector relacionado con

el ot)jeto de la contrataci6n, y el contenido de dicho estudio

elaborado por la gobemaci6n en este caso, y CueStionado por

la宜scalia, enCuentra la Sala que ciertamente no satisface los

requerimientos legales previstos para garantizar una debida

planeaci6n del contrato’PueS Se advierte, en Principio una

referencia a estudios del Ministerio de Educaci6n Nacional a

nivel del pais y, Subsiguientemente una reseria generalizada de

datos de　2002-2010, desactualizados para la　6poca del

contrato, SObre aspectos tecnicos y comerciales de distintas

areas de la economia no relacionadas con el sector que

incumbe a la contrataci6n como costos de mercado en el caso
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de alimentos, COmO POr QjempIo, al sector de la electricidad,

gas, agua, agricultura, CaZa, Silvicultura y pesca・

Al aumento de la expIotaci6n de minas y canteras en el

afio 2011 debido a la b勾a de la dinまmica de extracci6n de

Carb6n y petr61eo, y alude tambien al comportamiento del PIB

que fue impulsado por la actividad financiera, SegurOS

inmobiliarios y servicios a las empresas que ninguna relaci6n

tienen con el objeto de la contrataci6n de la alimentaci6n

escolar de la nifiez del departamento del Cesar, POr lo que se

reitera, el estudio del sector elaborado por la gobemaci6n en

este caso, nO Satisface los requerimientos legales desde el

punto de vista de su contenido y de su finalidad de garantizar

una debida planeaci6n del o切eto contractual y, en

COnSeCuenCia el cargo prospera・

4.2・ 1. 1.2 Segunda irregularidad・ Proyecto de pliego de

condiciones. Capacidad instalada

La segunda irregularidad sustancial’eSta relacionada con

el proyecto de pliego de condiciones o prepliego. En el numera1

2.4.3 referido a la cczpacidad instaZczda, 1a acusaci6n estableci6

que acorde con los lineamientos tecnico-administrativos del

MEN de julio de 2014, 1os proponentes debian contar con

instalaciones Iocativas para el almacenamiento con

requerimientos minimos, entre ellas, que los inmuebles fueran

de propiedad de los proponentes con atea superior a l.OOO m2,

y en caso de no ser propietahos debian aportar una carta de

intenci6n de este en la que se comprometia a arrendar el bien
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requerido, COn lo que se desbordaron los lineamientos del MEN

y se atent6　contra la participaci6n plural de oferentes

POtenCiales favoreciendo al operador escogido.

Para la defensa este cargo “carece de toda 16gica y

VeraCidad’’. En primer lugar, POrque, SegtLn dijo, eSte requisito

no se estableci6 por capricho de la gobemaci6n, PueS hace

parte de los lineanientos del MEN de 2014, en los cuales se

indica: ftyaest7uC亡ura bodega・朗opeγadorp〔JeCZe o 71O CO7弧ar

con言W,rt eSpaCZo de bodega para reczZZzar eZ cIZ肌α。eれa肌ie庇O /…)"・

Con base en esta pauta se expidi6 el proyecto de pliego de

condiciones en el cual “mencion6” tal requisito, Sin embargo, la

gobemaci6n no estableci6　de forma imperativa que los

proponentes debian contar con una bodega de almacenamiento

al momento de presentar la oferta’PueS en ninguna parte del

pliego aparece tal exigencia, lo que se exigi6 fue que en caso de

no ser propietario del inmueble y tampoco tener uno en

arrendamiento debia aportar una carta de intenci6n suscrita

por el propietario en la que se comprometiera a dar en arriendo

el inmueble al operador favorecido, COmO qued6 plasmado en

la pまgina 21 del proyecto de pliego de condiciones・

Para la Sala el cargo radica en que en el proyecto de pliego

de condiciones la gobemaci6n requiri6 a los prapoれeれteS al

momento de la oferta contar con una bodega de

almacenamiento y manQjo de alimentos, Cuando Ios

lineamientos del MEN Io exlgla Para los aperadores, eS decir,

despues de adjudicada la licitaci6n, y nO a los p7ppOれe庇eS,

condici6n que la fiscalia estim6　favorecia al consorcio
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adjudicatario que por venir prestando el servicio ya lo cumplia

de antemano.

Este asunto fue regulado en los numerales　4.8

“Requerimientos tecnicos de espacio y dotaci6n para la

PreStaCi6n del servicio’’ y　4.8・1・1 “Infraestructura” de los

lineamientos tecnicos del MEN aplicados de julio de　2014

(5.2.2.2), aSi: “Bodegα.劇operadorpuede oれO COれCaγ COれ硯

espacZo de bocZegcz para rea比zar eZ cz硯aceれamZe庇O, pγ呼araCあ71

de eれ打egas g distr[bl↓CZ6れde z,九,ereS, ZcI 。Z‘aZ debe teれer COmO

dofacZ6れ　mtれZma.: eqZJをos cZe r句中ye7aCZ6れ　g COngeZacZ6れ,

Sistemas de traれSpOγte /。a7γe震uas, Carrねos CraれSpOrtado7’eS,

etc.)訪rやZemeれtoS de czZm.。.ce7tamie71tO (CaれaS轟ZZczs, eSめas, etC・)

g eq壇)OS de medicZ6れ　佃ra耽eras,施scuZczs, Cer肌6肌etrdy”.

(白nfasis agregado)

En e1 2.4,3　del proyecto de pliego de condiciones

(5.2.2.39), la gobemaci6n en relaci6n con este requisito exigi6:

CqpacZdad　諒scaladcz. De co7垂γr7ridcld coれZo seねalado e7tわS

軌ea肌Ze庇os諺cれico-admi毎s亡ratiL,OS Paγa !a opeγaCZ6れdeZ PAE, exped±dos

poγ eZ Ministerio de EduecICZ6れNacわれaZ eれJ沈Zo cZe 201 4, toS P7PpOれeれteS

deberdれ∴acγedZtar qし`e CしLe庇arL COれmStCIZacZorLeS Zocatit,CZS CZptaS Para

rea転ar ez az肌ace7tCむe, Pr‘著〕amCi6れCZe eれCregas g dis而bucZ6れde L,九,ereS,

Zcz czJαZ debe coれCar m乙壷mo coれto SkyL亮e融e:仁)

El佃s/読肌ztebles cICγediCczdos debe7蜜れSeγ de prapjedad deZ

prQpOn飢te SZngzJlaγ O読tegγa庇eS deZ praponeれfe功tγaZ’Paraめ。uaZ

debeγd czpor亡aγjbtoc(やわdeZ ce7呼cado de房beγtad g fγadic誇rt cZe待n拙{eble

eれeZ cz/aZ co7tSte gl‘e eZ cirea de Zczs読sねZac!o7teS eS Supeγioγ a j.000 m2・

E71 。aSO de 71O Seγ pγapie±a亮o deZ諒77tL‘ebZe gわmpoco feれeγ uれ

諒桝Leble czr7・endado, deberd qpor亡ar caγCα de証encき671 St‘SC7互a poγ el

pγqpieCaγfo de待肋uebZe eれZcz cz‘al se coγγやγO771eta a qZ‘e CZγrer}CZczrd e腸eれ
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訪れ躍わLe en cαSO de γeS工雄ar細りoγeC轟do c○れねの辞職dicacあれde王c○打かato,

αSi c○mo el cer甥Cα虎o 〔親疎癌珂舶轟溺婚綱謝細克く笠篭等ubr註ya)・

Y, a COntinuaci6n, justific6 la gobemaci6n que dicha

exigencia obedecia a que no todas las sedes educativas

contaban con la dotaci6n e infraestructura necesarias para

almacenar viveres.

Vistas asi las cosas, COnCluye la Sala que, eSte

requerimiento efectuado por la gobemaci6n, Sin duda alguna,

ri丘e con los requisitos tecnicos-administrativos que invoca27.

Y se oponen no soIo porque en los lineamientos de 2014

que invoc6 1a gobemaci6n (dejulio de 2014. num・ 4.8・1.1) era

opcional el requisito de la bodega, PueS decia que el operador

`・podia o no" contar con una bodega, Sino porque este requisito

fue concebido, COmO alli reza, Para el QPerador del programa,

no para el proponente・

Asi, Para la Sala, COntrario a lo arg萌do por la defensa, la

exigencia de contar con una bodega o con una carta de

intenci6n de arrendamiento en las condiciones impuestas, O

sea desde la presentaci6n de la oferta, Viola los lineamientos

tecnicos aplicados y por contera los principios de transparencia

y selecci6n objetiva en cuanto que, adem各s de no estar

terminantemente contemplado, tamPOCO COnStituye un
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requerimiento exigible desde la presentaci6n de la propuesta,

Sino a partir de la operaci6n del programa, COmO Se eXPlic6. Tal

exigencia, Sin duda, impidi6 1a participaci6n de un mayor

ndmero de proponentes, favoreciendo a quienes ya venian

句ecutando el programa"

Ahora, eSta eXlgenCla POr eStar reglada en los

lineamientos tecnicos del MEN no podia quedar a

discrecionalidad de la administraci6n como Io pretende Lafont

Chica cuando seha16: “de庇ro de Za czLltoれO肌ia que reL/eS窃a czZ

depaγtameれto St Se　庇zo esa exigeれCZa de de肌ostrar zmCI

c`xpaCZcZacZれstaZada,,, O Cuando expres6; #eso g~ノeda eれprinera

instaれCZa a c7ite亮o de Zcz eれ互dad feγ元torZaZ, Zas eJC賜eれCias que

pL`edaれhacerse demfro de m pγO。eSO preCOれtraCtua控8, PueS el

requerimiento desbord6 el contenido del querer del ministerio,

que como se explic6’eS de perentorio cumplimiento, y POr lo

que resulta evidente la vulneraci6n de los princIPios de

transparencia y selecci6n objetiva, ya que al exigir la

gobemaci6n que el p7・apOれeれfe contara con la bodega al

momento de la presentaci6n de la oferta y no despu台s de

adjudicado el contrato言mpidi6 1a posibilidad de que otros

oferentes distintos de los que ya venian ejecutando el programa

Se PreSentaran・

4.2. 1.1.3 Tercera irregularidad. Pliego de condiciones

La refiere a una serie de hechos acaecidos en el pliego de

condiciones que en opini6n de la屯scalia constituyen graves
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irregularidades que desdicen del cumplimiento de los

requisitos legales de la contrataci6n・

En primer lugar, Seha16 que la gobemaci6n desconoci6 el

numera1 3 del art, 26 Ley 80 de 1993, al indicar en la parte

introductoria de la pagina 5, que el pliego de condiciones fue

elaborado conforme a los lineamientos del MEN de abril de

2015, Sin embargo, al abordar el tema de la capacidad

instalada en el numera1 2.4.3 se indic6 1a aplicaci6n de los

lineamientos dejulio de 2O14 y en la publicaci6n del SECOP se

refiere a los de 2015, 1o que induce a error a los oferentes por

falta de claridad en las pautas y eso esta prohibido por la

referida ley.

En segundo lugar, adujo que en el presupuesto oficial,

anexo　2　de los estudios previos se calcu16 1a dotaci6n,

capacitaci6n y salario para aproximadamente l.80029

manipuladores, nO Obstante, en el num・ 2.4・7・1 del pliego de

condiciones se exlglO que el operador debia ofrecer minimo 350

manipuladoras, Cifra que carece de sustento’PueS nO alcanza

a1 20% de lo indicado en el presupuesto’Siendo la dnica

explicaci6n 16gica la intenci6n de favorecer al consorcio.

En tercer lugar, eXPuSO que adicionalmente en el numera1

2.5.1 del pliego de condiciones se requlrlO Para aCreditar la

e」やe7ieれCia geれeγal en la prestaci6n de servicios de alimentos a

escolares, allegar mdx:Z肌o cinco certificaciones de contratos

terminados en los t11timos cinco afios, COntados desde la fecha



PRIMERA INSTANCIA OO49 1
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO

CUI llOO1600010220180032301

del cierre del proceso de selecci6n, en Cuantia igual o superior

a dos veces el presupuesto oficial en salarios minimos legales

vigentes a la fecha de suscripcIOn, eXigencia que calific6 de

αi16gica,,, PueS el cumplimiento de las exigencias se acredita con

m轟肌os. En su opini6n este requerimiento limit6 el acceso de

terceros interesados en participar en la licitaci6n, POrque

“11nicamente’’ podia ser satisfecho por las dos personas

juridicas que conformaban el consorcio “escogido de

antemano”.

Aunado a lo anterior agreg6 que el num・ 2.5.2 del pliego

exigi6 como requisito habilitante una experZeれCZa espec卯Ca

acreditada con dos de los cinco contratos cuyo valor fuera igual

o superior una vez al presupuesto oficial con suministro igual

o superior a 140"000 raciones diarias en un lapso superior a

59 dias y con raciones entregadas iguales o superiores a

$ 12.000.00O (Sic) correspondiente a raci6n preparada en sitio

y que se hubieran atendido minimo 877 unidades de servicio o

restaurantes escolares; requisitos tan especificos que

tmicamente podian cumplir el consorcio que de antemano

habia sido escogido por tratarse de los que de tiempo atras

venian prestando el servicio en los departamentos del Cesar y

La Guajira, tal como se confirma con los documentos que

acreditan la experiencia del contratista a11egados con la

propuesta, Circunstancia que adicionalmente prueba el

“direccionamiento” en su escogencia.

De otra parte, ahadi6 1a fiscalia’que en el numera1 2.5.1

relativo a la expe7ieれCZa geれeraidel proponente se pidi6 que
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hubiera sido obtenida en el sector ptlblico, eXigencia que limit6

a otras empresas con aptitud para prestar el servicio.

En contraposici6n la defensa se充a16 que prob6 que para

los ahos 2014-2O15 se present6 una coyuntura en materia de

implementaci6n del PAE, tOda vez que la Ley 1450 de 201 1 por

la cual se inscribi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2OIO-2014

traslad6 el PAE del ICBF al Ministerio de Educaci6n Nacional

Para que desde alli se realizara la orientaci6n,句ecuci6n y su

articulaci6n a todos los entes territoriales del pais. Esto hizo

que el ministerio expidiera los documentos contentivos de los

lineamientos tecnico-administrativos que debian seguir los

entes territoriales, Siendo estos “1a versi6n transitoria de 2014”

y存Ia versi6n de 2015,,, debido a que por tratarse de una

frαれS轟6調もecutada para la epoca eran aplicables al PAE como

Io inform6 el ministerio en la respuesta al derecho de petici6n

elevado por la defensa・

En segundo lugar, Se refiri6　el defensor al

cuestionamiento del hecho de que en los estudios previos se

hubieran previsto l.748 manipuladores, PerO en el pliego de

condiciones solamente se exlglerOn　350　que cumplieran

determinados requisitos, aSuntO que refut6 aduciendo que en

los lineamientos tecnicos y en relaci6n con la necesidad se

requiri6 que los operadores debian contar con el personal

necesario durante las distintas etapas de la ejecuci6n del

contrato para esto se exigi6　disponer de un ntlmerO de

manipuladores que garantizaran la calidad del servicio.
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El ntlmerO de manipuladores, ad可O, Variaba de acuerdo

a los multiples factores entre los que se encontraban la

modalidad de la prestaci6n del servicio, 1as condiciones de cada

instituci6n educativa y el ntlmerO de estudiantes a atender

COmO Se advierte en la pまgina 57 de los para・metrOS de 2O14.

En tercer lugar, reSPeCtO de la irregularidad referida a la

exigencia de la acreditaci6n de la experiencia con md元mo cinco

Certificaciones, eXPlic6 el defensor que lo que se buscaba era

Permitir a otros proponentes que no contaran con esta

pudieran conformar un consorcio o uniones temporales para

que sumada esa experiencia pudieran participar・

En cuarto lugar, en relaci6n con la exigencia de que en

dos de los cinco contratos certificados se acreditara el

suministro de 140 raciones diarias cuya sumatoria fuera de l l

millones de raciones a entregar en 59 dias contando con 877

restaurantes escolares, que SOIo podia cumplir la Fundaci6n

Kabala; adujo el abogado que cada requisito de experiencia

general o especifica se fundament6 en lo establecido en el

manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes

en los procesos de contrataci6n expedido e1 23 de diciembre de

20 1 3 por CoIombia Compra Efroiente, que defini6 la experiencia

como el conocimiento del proponente derivado de su

participaci6n previa en actividades similares o iguales a las del

objeto contractual・ Esta irregularidad no existi6.

En cuanto a este cargo, debe la Sala empezar por indicar

que conforme al num. 3O del articulo 26 de la Ley 80 de 1993,

Las ert.轟dades g Zos serz/fdoγeS PZj.b転os, reSpOれC!erdれCl{aれdo
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LEY 9O6 DE 2004

れubiere abieγto Zic諒のCわれeS O COれCurSOS Sin habeγ eZαborado

prez/われente tos coγreSpOれdZe庇eS PZZego cZe cond詑われeS,

tem訪os de γC*γeれCZ句dise7ios, eStudわs pZcmos g ez元血acto71eS

qz/e.旬ere71i 71eCeSa元os, O CL‘a7tdo Zos pZiegos cZe coれCZ巌0れeS O

te肋読・OS de r辞γeれCね　hagaれ　SZdo eZaborados eれJb棚

れ00mple的　am祝oしLa O C○れ毎sa aILe COれd職zcαt∴a

闇遍　歴隔週圏圏弼田園霊園田圃隔日回国回田匿鹿田腰弱四罷閉園　四　囲琵宣握

a嬰に招os". (Se destaca)

Como bien lo sehala la fiscalia, en la pagina 5 del proyecto

de pliego de condiciones se puso de manifiesto que comoquiera

que los lineamientos definen o正entaciones para la prestaci6n

de un servicio de calidad y ofrecen elementos tecnicos para la

匂ecuci6n de acciones a止ededor de la alimentaci6n escolar en

CoIombia y, COnSeCuente COn eStO’el MEN #e堆宛dZ6 zJ柵擁i肌a

L,ersあれde Zos L諒ea肌ieれtoS TecれieoAcZ肌inisfra震L’OS eれeZ 77aeS

de czbrZZ de 2015,わS CuaZes se后L,訪6れde guta eれCada z‘れO de Zos

conやoれeれteS CZeZ PAE cl匂eoutarse eれeZ c担Pa毎ameれfo deZ

αsar".

Es decir, en eSa OPOrtunidad la gobemaci6n expres6

claramente que los lineamientos a tomar en cuenta en el

desarrollo del proceso precontractual y con廿actual eran los

ultimos expedidos, eS decir los de abril de 2015・ No obstante,

como Io indic6 la acusaci6n, en e1 2.4.3　de ese mismo

documento, al referirse en el anexo tecrlico a la capacidad

instalada se invocaron los lineamientos de julio de　2014,

erigiendose en una irregularidad en el proceso de planeaci6n,

pues esto induce a error a quienes pretenden licitar por no

tener claramente definidas las reglas de juego, ya que unOS y
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OtrOS SOn distintos y por tanto contemplan exigencias

diferentes, Circunstancia que, Sin duda vulnera el numera1 3O

del articulo 26 de la Ley 80 de 1993 y por contera los principios

de planeaci6n y responsabilidad, en CuantO dispone que las

entidades y los servidores ptiblicos responden cuando los

Pliegos de condiciones o terminos de referencia ``hagaれSZdo

eZaborados eれJb柵α inco77やZeta, CZmb子g工んCZ O COγg旬sa que

COれdztzcaれC高nte7pγetaCZoれeS O CZecisioれeS C!e 。aγ6cter szJ匂etiuo

porparte de czq己leZわs".

Para la Sala, 1as condiciones descritas impiden atender la

argumentaci6n defensiva, en CuantO a que eran aPlicables Ios

lineamientos de 2014 y de 2015 por tratarse de un fbe7fodo cZe

traれSZcZ6rt”, y fboγ Ser CO7γPZe肌eれtarわS g 7tO exCZ均eれteS", PueS

esto resulta inaceptable frente a los prmCIPIOS menCionados.

Asi, habiendo sido elaborados Ios estudios previos enjulio

de 2015 debieron aplicarse a todo el tramite los para-metrOS de

abril de 2015, COmO en PrincIPIO Se eXPreS6’y nO OtrOS, incluso’

como Io dice Lafont Chica, aSi el proyecto de inversi6n se

hubiera αgestado,, en noviembre de 2014’PueS finalmente se

insiste los estudios previos del contrato se elaboraron en julio

de 2015, Cuando ya se encontraban vigentes los lineamientos

de abril de ese a充o.

Ademas, nO eS Cierto como 〔坤O la defensa que el

ministerio en su respuesta a un derecho de petici6n30
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introducida por el testigo de la defensa, Jeisson O巧uela Acufla,

hubiera manifestado que por tratarse de una “transici6n” para

la epoca podian indistintamente aplicarse al PAE Ios

lineamientos de 2014 o de 2015. Lo que alli se afirma es que

en el marco de sus competencias el ministerio expidi6 una

versi6n transitoria de los lineamientos en el mes de julio de

2014 y “para lavigencia de 2015, en el mes abril’’・

Acerca de las casi l.800 manipuladoras, en efecto, en los

estudios previos se calcularon l.748 personas, nO Obstante, en

los numerales 7.5.1 y 2.4.7.1 del anexo 2 de esos mismos

estudios, Se eXigi6 al operador, Sin ninguna explicaci6n, Ofrecer

solamente 350 manlPuladores de alimentos, Circunstancia que

se erige en una seria irregularidad violatoria de los princIPlOS

de responsabilidad y planeaci6n, PueS reSulta a todas luces

inadmisible que se calcule un ntlmero determinado de personal

manipulador de alimentos y solamente se e】画a e1 20%, eS decir

apenas 350, desconociendo incluso Ios lineamientos de 2O14

que manifestaron haber aplicado.

Ahora, el hecho de que se permita un ajuste de la cantidad

de personal requerido dependiendo de las condiciones propias

de cada servicio no justifica tan grande desproporci6n・ De otro

lado, los estudios previos no hablan de presentaci6n de hQjas

de vida de 350 manipuladoras, Sino de un nlimero minimo de

35O manipuladoras, 1o que no resulta consecuente con los

calculos previos y los lineamientos del MEN que exigen un

nlimero minimo de personal manipulador de alimentos acorde

con un determinado ntlmerO de raciones a servir.
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Y esta conclusi6n no pierde validez ante las tardias

dilucidaciones ofrecidas por la defensa y sus testigos en la

medida en que en los documentos no obran, COmO COrreSPOnde,

1as explicaciones que ahora como justificaci6n del cargo

enarbola la defensa.

En punto de la experiencia general y especifica del

proponente a que hicieron alusi6n los numerales 2.5.1 y 2.5.2

del pliego de condiciones, lo primero para sehalar que este tema

fue tambien planteado por la fiscalia como ``sexta anomalia” de

la primera irregularidad relacionada con los estudios previos y

revisado por la Sala, habiendose ha11ado probado’POr lo que la

Sala no retomara este asunto nuevamente.

4.2.1.1.4 Cuarta irregu獲aridad・ Incumplimiento del

objeto de la audiencia de asignaci6n de riesgos

Seglin la fiscalia, de acuerdo al articulo 2.2・1.2・1.1.2 del

Decreto lO82 de 2015, eSta audiencia tiene como fin precisar

el contenido y alcance del pliego de condiciones y analizar los

riesgos y hacer la asignaci6n definitiva de estos・ Empero,

atendiendo la constancia de 28 de julio de 2015, titulada “acta

de GZJdteれCZa de cICZclra。Z6れdeZ pZZego de coれdieZoれeS g de

樹,isZ6れde ZcIS CZSZgれa。[ones de γiesgos deれ舟O deZ pro。eSO C!e

ZZcZtacZ6れp克bぬea,,, advirti6 que no garantizaron el cumplimiento

de su objeto ya que dieron por satisfecho el requisito sin que la

audiencia se hubiera realizado debido a la inasistencia del

of料ente “escogido de antemano’’"
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Para la defensa, el correcto entendimiento del precepto

Permite concluir que los pormenores del acta son producto de

la discusi6n de las observaciones que postulen los oferentes

que asistan a la audiencia y no la gobemaci6n・ Entonces, Si no

asisti6　ningtln Oferente no hubo discusi6n quedando

COnStanCia de ello en la respectiva acta como ocurri6.

En orden a dilucidar este asunto comienza la Sala por

precisar el contenido y alcance del articulo 2.2・1.2・1・1.2 del

Decreto lO82 de 2015, referido por la fiscalia como soporte del

cargo: “eれZa e申pa de seleccあれde Za施Cac誇れSOれOb的atorjas

わs czL(CZZeれCわs de: dy cIS‡gnacZ6れde Riesgos, g 4) c均ZJdわaci6れ・

SZ a soZZc互Ltd∴de zm interesado es necesa7io adeZaれtαγ uれa

audZeれCicz para pγeCisar eZ coれteれZdo g czZcaれCe deわs pZiegos de

coれdZcZoれeS, eSte tema Se fratard eれZcz c拙dZeれCta de cISめれaCあれ

de Rわsgos".

Esta norma contiene el deber de las entidades p心blicas

de incluir en los pliegos de condiciones o sus equivalentes el

espacio para la celebraci6n de una audiencia denominada de

escimacZ6れ,垂姉CaCi6れg CZSめれaCi6れde rねsgos preL,is謝es que

puedan eventualmente derivarse de la ejecuci6n del contrato, y

tiene como prop6sito administrar dichos riesgos, COntrOlarlos,

gestionarlos’ mitigarlos y efectuar una distribuci6n

proporcional entre las partes contratantes, #act最dad glte debe

slde細鳩e a工{n Crさterio de just轟a g eq諦dad, al虎empo que

coγre坤OれCZe qe7℃erSe COれ∴qpegO CL Zos p加C即OS g γegZas

coれS虎親cioれaZes g Zegales gl‘e O7ieれtan Za cICt九,jdad contrac血aZ

de! Estado’’.
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Infiere la Sala de lo anterior que en los procesos de

licitaci6n pdblica las entidades estatales deben incorporar en

el pliego de condiciones un espacio o audiencia de discusi6n

Para eStimar los riesgos previsibles’determinarlos y aslgnar a

las partes la responsabilidad de cada uno, en Orden a una

distribuci6n equitativa, eStO COnforme con el articulo 4 de la

Ley l150 de 20O7 con el fin de establecer su tipificaci6n,

estimaci6n y asignaci6n definitivas・

De acuerdo con el articulo 2.2.1.1.2,1,3 del Decreto lO82

de 2015 los pliegos de condiciones deben contener, entre OtrOS

aspectos, %los riesgos asociados al contrato’ 1a forma de

mitigarlos y la asignaci6n del riesgo entre las partes

contratantes,,・ Segun el articulo　2.2・1.2工1.2　花udem la

licitaci6n contempla dos audiencias p11blicas obligatorias‥砂Ia

de asignaci6n de riesgos y砂Ia de adjudicaci6n・

Bajo estos parametros normativos, entiende la Sala, COmO

la defensa, que la celebraci6n de una audiencia ptLblica para la

tipificaci6n, eStimaci6n y asignaci6n de los riesgos es un deber

que le corresponde a las entidades p丘blicas y debe estar

PreVista en el pliego de condiciones・

Descendiendo al caso que ocupa la atenci6n de la Sala

puede concluirse que la participaci6n en la audiencia de

asignaci6n de hesgos en los procesos de licitaci6n pdblica es

un derecho del futuro proponente, POr tantO, eS OPCional

ejercerlo. El efecto practico de su inasistencia no es otro que

la aceptaci6n de los riesgos en la forma que lo establezca la

entidad ptiblica contratante. En otros terminos: Si el futuro
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PrOPOnente nO aCude a la audiencia de asignaci6n de riesgos y

tampoco efectua las observaciones respectivas durante la etapa

establecida en el pliego de condiciones para tal efecto, Se

PrOduce una aceptaci6n de la forma en que los riesgos han sido

determinados por la administraci6n, lo cual tendra repercusi6n

en todas las etapas del proceso de contrataci6n, POr lo que este

CargO nO PrOSPera・

4.2. 1.1.5 Quinta irregularidad. ``Acta de audiencia de

Cierre y entrega de propuestas’’

Segtln la acusaci6n en esta audiencia solamente puede

intervenir el representante legal de la firma proponente o la

personas que mediante poder designe. Acorde con el acta

correspondiente en este caso’ a nOmbre del consorcio

Alimentaci6n Escolar a Salvo 2015 se present6 Eder Enrique

Castro Pa.ez, Sin el respectivo poder, aCtuaCi6n que contraviene

el documento de conformaci6n del consorcio en el que se indic6

que la tmica persona delegada para intervenir ante la

administraci6n era Maria Angelica Ara心jo Noguera. Y tal como

consta en el acta de recibo de la propuesta de 6 de agosto de

2O15, quien hizo la entrega fue Joaquin Ga・meZ.

Sobre esta irregularidad adujo la defensa que se queda en

el ambito de la especulaci6n por las siguientes razones: en

primer lugar, Para el cumplimiento de este requisito basta con

la firma de la carta de propuesta por parte del representante

legal del oferente que se 11ena con un simple formato’eStima

distinta la entrega de la propuesta que se hace en el lugar

indicado por la entidad・ Dice que la entrega material de la

膝直na 7霊de 173
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Oferta no esta definida en la ley como un requisito habilitante,

PueS nO mide la aptitud del oferente y tampoco exige que sea

entregada personalmente por el oferente o por su representante

legal. La propuesta, insiste, fue entregada por dicho ciudadano

y suscrita por la representante legal del consorcio Maria

Angelica Araujo sin ma.s formalismos; de tal manera que

COntrario a lo afirmado por el fiscal, nO hubo duda de quien

PreSent6 1a propuesta, COmO qued6 evidenciado en la prueba y

tampoco de ese hecho se puede derivar una irregularidad・

Sobre este particular, la Circular Extema Unica, VerSi6n

O2 de 15 de julio de 2O22, eXPedida por la Agencia Nacional de

Contrataci6n Ptlblica　-CoIombia Compra Eficiente- 11・

APERTURA DE OFERTAS ll.1. Acta de cierre del proceso de

selecci6n, Sefiala que cuando el proceso de contrataci6n se

Publique en el SECOP I’VenCido el termino para presentar

ofertas, la Entidad Estatal -Sin peIjuicio de lo dispuesto en el

artまculo 2.2.l.1.2.2.5 del Decreto lO82 de 2015- Puede realizar

la apertura de las propuestas en presencia de los proponentes

o veedores que deseeれaSistir, y elaborar un acta de cierre en

la cual conste la fecha y la hora de recibo de las ofertas,

indicando el nombre o raz6n social de los oferentes y sus

representantes legales・ Cuando la circular citada aflrma que la

diligencia se puede adelantar en presencia de los proponentes

que deseeれaSistir se debe entender que la presencia de estos

no es obligatoria de tal modo que la asistencia de Castro Paez

en nombre del consorcio favorecido sin que mediara poder

especial que autorizara su representaci6n carece de relevancia,

pues en nada afecta la legalidad de audiencia asi adelantada’
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maxime que no ejerci6　ninguna actuaci6n・ EI cargo no

PrOSPera・

4..2.1.1.6　Sexta irregularidad・ Evaluaci6n de la

PrOPueSta

Esta. referida a la evaluaci6n de la propuesta, la cual,

Segdn la fiscalia, Vio16 el articulo 2.2・ 1.1・2.3 (Sic) del Decreto

lO82 de 2O15, tOda vez que no se hizo con objetividad segtin

dice se desprende del an台・1isis de las evaluaciones tecnicas y de

los requisitos habilitantes juridicos desarro11ados por la

gobemaci6n.

Sustent6 el cargo sobre la base de los siguientes hechos:

Primero. El anexo A del pliego de condiciones, formato

carta de presentaci6n de la propuesta’ 1iteralた, requeria

anunciar el ntlmerO de folios y su numeraci6n, requisito que se

incumpli6 por el contratista escogido cuyo literal no fue

diligenciado Io que influy6 en que no se supo si el proponente

present6 0 nO la documentaci6n exigida・

Segundo. El numera1 2"2・12 del pliego de condiciones

indicaba que la gobemaci6n revisaria los antecedentes

disciplinarios de las personas naturales y de las personas

juridicas y haria lo propio con sus representantes legales, Sin

embargo, en la propuesta del consorcio oferente se observa que

los certificados aportados corresponden a los de dos personas

naturales: 1a Fundaci6n Pa, Todo el Mundo, que nO hacia parte

del consorcio, y la Asociaci6n de Manipuladores de Alimentos
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del Cesar, Sin que aportaran los antecedentes de la Fundaci6n

Kabala, integrante del consorcio, incumpliendo con este

requisito impuesto por la gobemaci6n con el prop6sito de

favorecer al contratista previamente seleccionado.

Tercero. Aunque en el cronograma de actividades

definitivo indicado en el pliego de condiciones se se充a16 que la

Publicaci6n de la evaluaci6n se haria el lO de agosto en el

POrtal del SECOP I, nO Se hizo en esafecha, Segtm Se desprende

de la imagen　4　de la prueba　65　y de los pantallazos

correspondientes a los documentos publicados alli, Violando

los principios de economia y publicidad・

Cuarto. A pesar de haberse exigido tener una bodega con

la debida dotaci6n, COmO requisito de capacidad instalada, al

momento de la evaluaci6n el comite designado acept6 que el

consorcio contratista presentara una carta de intenci6n de

arrendamiento de bodega con la empresa GIobal Entrega SAS,

cuando ya se habia excluido a un potencial oferente.

Ademas, adujo la fiscalia, el comite omiti6 verificar que el

representante de dicha empresa, Juan David Dangond Rosado’

sobrino de Ivis Rosado, PreSent6　como soporte unoS

certificados de tradici6n contenidos en la prueba 28, Parte I

folios 160　en adelante, de unos inmuebles que fueron

comprados a Suministros & Suministros Sion en 2013 por

$2.2OO.000.000 cuando la empresa apenas contaba con un

capital pagado de　$4.000・000　佃elio 181), denotando

irregularidad en el manejo de estos asuntos que en cor可unto

desdicen del accionar de toda esta actuaci6n.



Asimismo, Dangond Rosado, en 2021 con posteriohdad a

estos hechos, fue contratado en el segundo periodo del

PrOCeSado como administrador para desarrollar el PAE・ De otro

lado, Segtin la prueba 139’el experto Rodriguez Casallas

SOStuVO que la firma Suministros & Suministros Sion fue la

mas importante proveedora del contrato (54.27%) por

$6.858.042.OOO empresa cuyo gerente suplente era otro

familiar de los citados, Fabia.n Leonardo Dangond Rosado

(Prueba 68), lo que le permiti6 inferir que la gobemaci6n

favoreci6 el negocio familiar de Ivis del Carmen Rosado y que

Se aPrOPiaran de los recursos pliblicos・

En punto de esta irregularidad la defensa sostuvo que se

trata de otra afirmaci6n sin sustento, POrque la acreditaci6n de

estos aspectos surge del contenido de los documentos que

soportan tanto el proceso contractual como la propuesta y no

de uno soIo, 1o que se puede advertir de las pruebas, en donde

aparecen registrados todos los aspectos echados de menos por

esta. Incluso en el punto ll del aviso’Pまgina 3, figura el

cronograma detallado de contrataci6n・

En el acta de cierre y entrega de propuestas, afirm6, Se

consign6 1a propuesta presentada por el consorcio, el ntlmerO

de folios, Sin que se haya planteado ninguna observaci6n, eS

decir, Si estaba enumerada, 1o que permite concluir que al

interior de la propuesta aparecen los datos que extrafia el fiscal

y que erige en una irregularidad sustancial, tales como las

certificaciones y antecedentes del consorcio segdn aparece en

las paginas ll a 36 de la prueba documenta1 28.



Ahadi6 que no era funci6n del comite hacer un estudio de

titulos para saber quienes eran los familiares de la persona que

present6 1a carta de intenci6n, PueS eSO nO Io exigia la ley, debia

Simplemente verificar la existencia del predio, de su propietario

y del compromiso de su futuro arrendamiento para lo cual

bastaba el cert証cado de tradici6n y libertad, aSi que para la

defensa esta irregularidad no existe.

En relaci6n con el primer hecho de esta sexta

irregularidad, ha de expresar la Sala que carece de la relevancia

necesaria para que por si misma permita tipi宜car el delito del

articulo 41O del C6digo Penal’PueS la omisi6n del proponente

de diligenciar el espaci6 de=iteralたde la carta de presentaci6n

de la propuesta referido al ndmero de folios es insustancial’nO

soIo en si misma, Sino porque como Io sefia16 el defensor’en el

acta de cierre y entrega de propuestas (5.2.2.29) se dgj6

constancia del ntlmerO de folios que contenia’2.017 en total,

que efectivamente corresponden al de paginas marcadas en la

propuesta (5.1.2.98), de tal manera que haber omitido

escribirlo en el formulario no tiene la trascendencia que predic6

1a fiscalia.

En punto del segundo hecho’referente a los antecedentes

disciplinarios, 1a Sala ha de decir que revisados Ios documentos

pertinentes, eS Cierto’COmO lo sostiene la defensa’que la

Fundaci6n Kabala hasta el 15 de julio de 2015 se denominaba

Fundaci6n Pa, Todo el Mundo, NIT 824006175-7, POr lo que e1

27　de julio de　2015, fecha proxlma a la entrega de

documentaci6n de la propuesta, Se allegaron los antecedentes
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disciplinarios a nombre de esta fundaci6n y no de la primera,

debido al cambio de nombre, y eSta Circunstancia debidamente

comprobada permite asumir a la Sala que si se cumpli6 con el

requisito habilitante de contenido juridico, y POr tantO el cargo

carece de sustento,

Del cambio de nombre y de su fecha da cuenta el

Certificado de existencia y representaci6n allegado con la

PrOPueSta eXPedido por la Camara de Comercio de Valledupar

Visible a folio 14 de la misma (5,1.2.98).

Sobre el tercer hecho referido a que la publicaci6n en el

SECOP I del informe de evaluaci6n de la propuesta no se hizo

e1 10 de agosto de 2015 como lo estableci6 el cronograma, debe

la Sala reiterar que no cualquier irregularidad en el tra・mite de

la contrataci6n ptiblica tiene la relevancia penal que demanda

la tipicidad del articulo 410 del C6digo Penal, Sino soIo aquellas

que afecten sustancialmente los principios de la contrataci6n’

1o que no ocurre en este caso.

En cuanto a la raz6n de ser y el alcance del traslado del

informe de evaluaci6n de la propuesta, la exposici6n de motivos

del proyecto de ley presentado por el gobiemo, que Se COnVirti6

en la Ley 80 de 1993, Sefia16:

`∴.se oto7ga Za /tzcL‘Z!ad c吊os Qたγe庇eS de coれOCer Zos iγg句γ肌eS,

coれC鏑克OS g decisioれeS PγOdl‘Cidos eれeZ 。Z‘rsO deZ pγOCeSO COn eZ prop6sねo

de perr五㍍Zes Zcl臆わmurtCZ{貢6n de obsert,aCiorLeS t/ rePCZTOS' eStO eS・ PCZJu 。ue

pueczaれdiscu勧os o coれtrOL,ertZγlos eれOrdeれC聖reSe7Uaγ la i。tJaZdad de

哩o血扉dades佃rC. 24 i71C・ 2与・Se buSCa COれeZZo 71O SOfo dar cz coれOCer Zos

es露JC滅os de cada 【↓れa de Zczs pγapLleStaS U Slt et,aZ“czc均y sinoわ77Lb浸れgZte

わs crd肌i庇scγadoγeS γeCめcm cieγtCI COlaboγaCi6れde Zos pardcやa庇es eれeZ

proceso de seZeccあ7t, q研eれeS Para eZ e序cto derte7吊a qpor比肩dad de

P縫ina 77 dc 173
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LEY 906 DE 2OO4

視strar c江a czcZ耽れistγaCi671 SObre hec九〇s g 。arCuれS亡CZ71CZas γeleL/a庇eS g q【Je

eL,eれ露aZ肌ente hagc肌PaSado desqpercめidas’’・

Si la raz6n de ser de la publicaci6n del informe de

evaluaci6n es darlo a conocer a los oferentes para que formulen

Observaciones, y en eSte CaSO SOlamente se present6 uno,

PreCisamente a quien le fue a句udicada la licitaci6n, CareCe de

relevancia la omisi6n de la publicaci6n sobre la que sustenta el

CargO la fiscalia, POr tantO’nO eS POSible afirmar la violaci6n de

los principios de economia y publicidad invocados por la

fiscalia, raZOneS que COnducen a la Sala a desechar el cargo"

Acerca del cuarto hecho, atinente al requisito de la

bodega, tema que anteS fue abordado desde el punto de vista

de la oportunidad para acreditar el cumplimiento del requisito’

y ahora lo esgrime la fiscalia en relaci6n con el modo de

acreditaci6n indicando que pese a haberse exigido al

proponente la propiedad del inmueble, finalmente al momento

de la evaluaci6n se acept6　una carta de intenci6n de

arrendamiento, 1o que en su sentir constituye una grave

irregularidad, PueS de este modo se excluyeron otros posibles

interesados; desde ya la Sala desechara el cargo por no tener

correspondencia con los terminos que para el efecto se

previeron en e1 2.4.3 “Capacidad instalada,, del proyecto de

pliego de condiciones・ Para corroborar esta conclusi6n basta

con leer el citado apartado, que igualmente coincide con lo

previsto en e1 7.3 de los estudios previos, en CuantO Si bien en

principio se exige que los proponentes deben contar con

instalaciones Iocativas dotadas con los equipos necesarios para

la conservaci6n de alimentos, tambien lo es que, finalmente se

contempla que en caso de no ser propietario del inmueble, y
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tampoco tenerlo arrendado’#cZeber6 apoγtar Caγta de r壷e7tCi6n

s【LSCr訪a poγ elprq函sta7わdeZ ±れ柵tebZe en Za cuaZ se compro肌eta

a印e cz77e77dar6 eZ bieれin肌し`eble eれCaSO C!e res融arjZ2ひOreCido

cort Za c均z/dicac誇れdeZ 。O所rαtO, CZSi como eZ ceγ印Cado de

ZZberCad g tradZci6れdeZ in桝‘ebZe’’・ Por tanto’eSte CargO nO

PrOSPera.

La misma suerte correra el relacionado con el parentesco

de Juan David Dangond Rosado y de Fabi各n Leonardo

Dangond Rosado con la sehora Ivis del Carmen Rosado, y el

presunto favorecimiento del negocio familiar, PueS PeSe a las

imputaciones que se hacen, que POr Si mismas, adn en caso de

probarse’nO tipifican la conducta de1 4 10 desde la perspectiva

de sus requisitos esenciales; ademas la fiscalia no demostr6

legalmente el parentesco como corresponde, a traVeS de los

respectivos registros civiles de nacimiento, Prueba id6nea para

tal efecto, POr lo que no puede prosperar el cargo.

Sobre la verificaci6n del cuantioso valor de la bodega en

relaci6n con el escaso capital social de la firma propietaria; del

contrato de prestaci6n de servicios de Juan David Dangond

Rosado con la gobemaci6n en 2021 para desarrollar el PAE; el

hecho de que la fima Suministros & Suministros Sion, CuyO

gerente suplente era Fabiin IJeOnardo Dangond Rosado,

hemano del primero y sobrino de Ivis Rosado Robles seglin

afirm6 la fiscalia, fuera la mayor proveedora de bienes para el

consorcio contratista, Circunstancia que en terminos de la

fiscalia favoreci6 el αnegocio familiar" en detrimento de los

principios de transparencia, eCOnOm壬a, Selecci6n objetiva y

responsabilidad en el proceso de evaluaci6n de la propuesta;
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ha de manifestar la Sala que se trata de aspectos que no eran

materia de evaluaci6n de la propuesta como se desprende del

informe de evaluaci6n tecnica (5,1.2.99) y de su formato del

que se evidencia se apreciaron requisitos habilitantes en

aspectos juridicos, financieros y tecnicos・ La evaluaci6n

tecnica y econ6mica involucr6 solamente asuntos como la

Calidad del servicio, Valor de la oferta econ6mica y apoyo a la

industria nacional

Asi las cosas, la omisi6n de evaluar los aspectos

PrOPueStOS POr la fiscalia atrまs analizados no constituyen

irregularidades violatorias de los pnncipios de contrataci6n・

4.2・1.1.7　S6ptima irregularidad. Suscripci6n del

c ontrato

De acuerdo con la fiscalia esta irregularidad acaeci6 en la

celebraci6n del contrato que fuera suscrito por el secretario

general Jaime Luis Fuentes Pumarejo, POr Virtud de la

delegaci6n conferida por el Decreto 987 de 13 dejulio de 2010,

modificado por e1 571 de lO de agosto de 2Oll’Vigentes para

la epoca de los hechos y avalada por el procesado en el Decreto

OO125 de 4 de mayo de 2013’POr el cua=e deleg6 la

competencia para contrataci6n a dicho funcionario.

A pesar de las anomalias, SOStuVO la fiscalia, el delegado

suscribi6 el contrato cuestionado lo que le permiti6 afirmar que

el gobemador no句erci6 control, SuPervisi6n ni vigilancia, qe

de esta irregularidad・ Afladi6 que la delegaci6n no exime de

responsabilidad al delegante por tratarse de una competencia
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del servidor p11blico acorde con los articulos lO, 12, 24 y 25 de

la Ley 80 de 1993, art・ 35 del Decreto 2150 de 1995 y la

sentencia C-693 de 2008.

Ademas de las irregularidades del tramite contractual

Pudo advertir el ente acusador la existencia de las siguientes,

relativas con la suscripci6n del contrato:

Primera‥ Segdn la acusaci6n, en la clausula sexta del

contrato　2015-02-1178　al sefialar las obligaciones del

contratista se dijo que estas eran acordes con los lineamientos

tecnico-administrativos del PAE versi6n transitoria de julio de

2O14 expedidos por el MEN, a PeSar de que ya estaba vlgente

la de abril de 2015, Siendo esta la publicada en el SECOP; lo

que produjo una situaci6n ambivalente prohibida por la ley de

contrataci6n estatal. Asi pudo verificar c6mo el contrato soIo

fue publicado hasta el dia 14　de abril de　2016’

aproximadamente seis meses despues de su celebraci6n y

liquidaci6n, 1o que vio16 el principio de publicidad, Pilar del de

transparencia en el campo de la contrataci6n estatal.

Segunda: En el pliego de condiciones se seha16 que,

dentro de los tres dias habiles siguientes a la suscripci6n del

contrato, el contratista debia hacer entrega de las garantias

exigidas, eS de。ir, SuSCrito e1 21 de agosto de 2015, el temino

limite era e1 26 de agosto siguiente, PerO eSe COmPrOmiso no se

cumpli6. Finalmente, 1as p61izas se presentaron por fuera del

termino, Violando el principio de responsabilidad・
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Para la defensa las irregularidades acabadas de sefialar

tampoco existen. Replic6 que durante los aflOS 2013-2O15

Periodo de la gobemaci6n del procesado se adelantaron ma-S de

4.20O procesos contractuales, entre ellos Ios del PAE, Siendole

imposible estar a cargo de todos, POr lo que los procesos se

adelantaron bajo el principio de “legitima con宜anza’’.

En fin, Para el apoderado su defendido confi6 en el

adelantamiento del tramite contractual con apego a los

Principios de la contrataci6n ptlblica por parte de sus

delegados convencido del obrar adecuado e informado en el

Qjercicio del control y seguimiento realizado, 1o que materializ6

en el principio de confianza.

Concluy6　la defensa que la inexistencia de

irregularidades, los mliltiples memorandos e informes verbales

dan cuenta que MONSALVO GNECCO “busc6 cumplir’’con los

mandatos legales que giraron alrededor de la contrataci6n del

PAE siempre con la buena fe de que los alimentos

suministrados llegaran a sus destinatarios, eStando claro que

el objeto del contrato se cumpli6 como Io declararon profesores

y rectores, entre ellos‥ Jaime Troncoso, Luis Eduardo Mogol16n,

Bibiana Guzma,n Pic6n y Melvis Oviedo, quienes dieron fe de

que el servicio de alimentaci6n no tuvo inconveniente alguno

en sus regiones, POr tantO, en Su Sentir esta septima

irregularidad no existi6.

La Sala, en relaci6n con la suscripci6n del contrato por el

delegatario sin verificar que se hubieran observado los

requisitos legales esenciales en el tramite de la contrataci6n,
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que la fiscalia athbuye al acusado por incumplir los deberes de

direcci6n, Orientaci6n vigilancia y control resultantes de la

delegaci6n de la firma del contrato, ha de expresar que le asiste

raz6n a la fiscalia en cuanto a que el contrato fue suscrito por

el secretario general de la gobemaci6n en condici6n de

delegatario para este acto sin verificarse el cumplimiento de los

requisitos legales esenciales en su tramite, PueS nO de otra

forma se explican las numerosas irregularidades en que se

incurri6 durante la fase precontractual, que, Sin duda alguna

de haber procedido el gobemador conforme a las obligaciones

que impone un cabal cumplimiento de los deberes derivados de

la delegaci6n estas no se hubieran presentado.

En punto de si este le es atribuible juridicamente al

gobemador por la creaci6n de un riesgo juridicamente

desaprobado por el incumplimiento de los deberes provenientes

de la delegaci6n, eS un aSuntO que Sera. abordado en extenso

posteriormente cuando se aboque el estudio del phncipio de

confianza que invoca la defensa, y despues en la sentencia, el

cual por virtud de la delegaci6n de todas las fase de la

contrataci6n protegidas por el tipo penal tiene incidencia en la

imputaci6n del resultado tipico.

Siguiendo con el analisis de las otras ilegalidades

advertidas por la fiscalia y en particular a la que atafie a la

aplicaci6n simultanea de los lineamientos tecnico-

administrativos de 2014 y 2015, eSte tema ya fue estudiado en

el pliego de condiciones, de tal manera que se remitira la Sala

a lo a11i determinado y, en COnSeCuenCia, Se abstendra de
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estudiar el cargo para evitar infringir la prohibici6n de doble

juzgamiento.

En lo referente al incumplimiento de la entrega de las

garantias que debi6 ocurrir dentro de los tres d壬as siguientes a

la suscripci6n del contrato y a la publicaci6n de este, Seis

meses despues, de comprobarse se trataria de una afectaci6n

de la ritualidad acaecida en la fase de ejecuci6n por lo que

escapan a la tipicidad del articulo 4 10 del C6digo Penal, 1o que

Obliga a la Sala a rechazar el cargo.

4.2.1.1.8　Octava irregularidad. Liquidaci6n del

contrato

La宜scalia plante6 algunos hechos irregulares que calific6

de sustanciales por haber impactado Ios princIPIOS

fundamentales de la contrataci6n, los cuales, Segtln la

acusaci6n, Se PreSentarOn en la liquidaci6n del contrato, y POr

ende son constitutivos del delito que se analiza.

Primero: 1a liquidaci6n del contrato se hizo mediante acta

suscrita e1 23 de diciembre de 2015, en CuyO Ordinal septimo

de las consideraciones se indic6 que hasta e1 24 de noviembre

se habia Qjecutado un 68.44% faltando un 31・56%. Sin

embargo, a reng16n seguido, en el αavance de la qecuci6n" se

afirm6 que el contratista present6 facturaci6n que acreditaba

una ejecuci6n del contrato de1 89.75% quedando soIo un

lO.25%, POr ejecutar, Sin que se hubiera explicado dicha

inconsistencia.
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Segundo: el procesado sin soportes permiti6 1a ZZqz元dacあれ

b枕ateraZ de un contrato cuyo objeto no fue cumplido, POrque el

consorcio present6 facturas por valor de $12.636.685,229,

PerO COnforme a los comprobantes de egreso se pagaron

$13.492.O89.354, eS decir, ma.S de lo facturado, aSPeCtO

atestiguado por Luis Alberto Rodriguez en su informe

ICOOO616875O de 26 de enero 2021, Pa.gina 4. Esta diferencia

Se enCuentra refl匂ada en los documentos denominados

CaZJSaC[oれeS que COrreSPOnde a los allegados por el operador y

que se introdujeron a 」ulCio, aSi como Ios respectivos

COmPrObantes de egreso.

Tercero: SOIo lO proveedores del consorcio Alimentaci6n

Escolar a Salvo 2015 acumularon e1 89.37% de la facturaci6n

total, Siendo la mayor proveedora la firma Suministros &

Suministros Sion con un 54.27% por ma-S de $6.858.000.000,

seglin facturas a folios 466 y 467 de las causaciones, emPreSa

de la cual hacia parte Fabian Leonardo Dangond Rosado,

sobrino de Ivis del Carmen Rosado, rePreSentante legal de la

Asociaci6n de Manipuladores de Alimentos del Cesar’unO de

los integrantes del consorcio operador’ que COmPOrta una

ilegalidad referida a liquidaci6n del contrato, POr lo que debi6

ser tomado en cuenta por el departamento.

Cuarto: Se liquid6 el contrato sin vehficar previamente el

adecuado cumplimiento de las obligaciones pactadas・ Asi lo

deduce de los testimonios de los docentes que declararon en el

juicio: Melvis Oviedo Gelvis, Jaime Troncoso Suまrez, Luis

Eduardo Cotes Mogol16n, reCtOreS de algunos de los centros

educativos donde se prest6　el servicio del PAE, Segundo
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SemeStre 2O15, quienes informaron acerca de las anomalias en

la prestaci6n del servicio en cuanto a que el complemento

alimenticio no llegaba para todos los estudiantes por lo que en

algunas oportunidades hubo la necesidad de reducir las

POrCiones, hecho corroborado por Lugo Palomino, teStigo de la

defensa, quien dijo que se dQjaron de entregar alimentos en un

POrCentaje del lO% solamente, ``1o que corrobora en todo caso

la falta de planeaci6n’’・

Ademas, eStOS teStigos pusieron de manifiesto la entrega

de alimentos en mal estado o demasiado maduros, falta de

vehiculos adecuados para el transporte, quejas de los padres

por las porciones, falta de dotaci6n de los manipuladores,

deficiencia de espacio para preparaci6n y distribuci6n de

alimentos, lo que le permiti6 asumir que el contrato no se

ejecut6 a satisfacci6n・

De estas irregularidades no se dej6 constancia en la

liquidaci6n・ Los testimonios de la defensa‥ Ålvaro Collantes y

Bibiana Pic6n, aunque Pretendieron minimizar el hecho’

admitieron que en algunos casos Ios alimentos llegaban en

regular estado de conservaci6n, debido a que no tenian los

vehiculos adecuadamente equipados・ En otros Ios alimentos no

alcanzaban para todos Ios estudiantes, POr lo que era necesario

reducir la raci6n.

Quinto: Adujo la宜scalia que prob6 1o expresado en la

adici6n al escrito de acusaci6n, eStO eS, 1a anomalia en la

liquidaci6n referida a las inconsistencias ha11adas en las

muestras de1 10% de las planillas reportadas por el operador
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COrreSPOndientes a los meses de septiembre y noviembre de

2015 en desarrollo del contrato. Esto respecto de la base de

datos del SIMAT y acorde a lo testificado por la investigadora

experta, donde, dijo, Se enCOntrarOn las siguientes

inconsistencias :

砂En el mes de septiembre de 2015 se revisaron 13.090

registros advirtiendo que 651 estudiantes reportados por el

OPerador no estaban en el SIMAT; 8O7 registrados en el SIMAT

no fueron beneficiados con el programa; y 361 es “la diferencia

numerica en cuanto a beneficiarios reportados por el operador

que no se encontraban matriculados,’・

砂Para el mes de noviembre de 2015 se analizaron 12・638

registros de los cuales 411 bene丘ciarios reportados por el

operador no estaban registrados en el SIMAT y 211 fue la

diferencia numehca de los beneficiarios reportados por el

operador que no se encontraban matriculados・ Estas

circunstancias fueron omitidas al momento de la liquidaci6n

POr Parte del procesado.

El marco normativo del contrato cuestionado se ha11a en

las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1176 de 2007, 1450 de

2011, 1474 de 2011, 1712 de 2014ylos Decretos 666y2474

de　20O8, 3512　de　2013　y 19　de　2012, que han sido

desconocidos.

Finalmente, COn el delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales se conculcaron los principios de economia,

planeaci6n (art. 25, 26 y 3O L. 80 de 1993), reSPOnSabilidad
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(art. 26 L. 80 de 1993), tranSParenCia contenida en el de

Selecci6n o申etiva, Publicidad, eficiencia y celeridad・

En punto de la indeterminaci6n del porcentaje ejecutado

del contrato, la defensa sostuvo que el mismo ascendi6 a1

89.5%　dentro de la secuencia razonable plasmada en el

documento acta de liquidaci6n. Afladi6　que en su

consideraci6n s全ptima se advierte que hasta e1 24 de noviembre

Se habia ejecutado e1 68.44%, alli mismo se aclar6 que faltaba

el informe final que debia presentar el operador del periodo

comprendido entre e1 1 y e1 24 de noviembre’fecha en la que

termin6 el contrato dandose a entender de manera clara que

hasta ese momento se habia presentado solamente la

facturaci6n hasta el mes de octubre y que con la presentaci6n

y aprobaci6n del acta de liquidaci6n se cancelaria el periodo del

mes de noviembre. Posteriormente, maS adelante, en el item

“avance de la ejecuci6n’’se sefia16 el porcentaje final匂ecutado

por el operador de1 89.5% relacionまndose’ POr tantO, la

facturaci6n del mes de noviembre de1 1 a1 24, la cual hizo parte

del acta de liquidaci6n, requisito para reclamar el respectivo

PaZ y Salvo.

En lo referente a que el contratista present6　a la

interventoria copia de una factura de suministro cuyo valor

ascendi6　a　$12.636.685.229, PerO que COnforme al

comprobante de egreso emitido por la gobemaci6n el valor era

de $13.492.089.354, eS decir, muy POr enCima de lo declarado

por el operador; Se丘a16 que tal como Io mencion6 el perito

experto de la defensa en la contabilidad de la gobemaci6n se

registr6 que el consorcio factur6 $15.388・ 164.588 por concepto
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de raciones entregadas aplicandose los descuentos por visitas

tecnicas que son glosas por la suma de $127、276.OOO para un

pago total efectuado por la gobemaci6n de $15・260・887"877,

Pudiendose deducir que se dQj6　de Qjecutar la cifra de

$1.884.217, 123 del valor inicial del contrato que f11e SuPerior

a $17.000,000.000.

Ahora bien, Slgui6, al revisar la contabilidad del

COntratista los ingresos generados por el consorcio tuvieron

Origen en actividades propias del suministro de alimentos

escolares, eS decir, Su tinica fuente de ingresos correspondi6 a

las facturas presentadas a la gobemaci6n como se verifica de

los libros auxiliares por terceros, Observ含ndose que sus

ingresos por servicios facturados fueron de $16.253.65O.700"

Adema.s, eS Claro que el consorcio emiti6 un total de cinco

facturas entre el 15 de octubre y e1 2 de diciembre, tOdas a

nombre de la gobemaci6n por concepto del suministro de

raciones alimenticias como asi se desprende del informe

tecnico rendido por la defensa en este juicio.

Explic6 que la factura n。m. 3 por valor de $865"789.020

no fue pagada al consorcio debido a que correspondia a tres

dias de suministros efectuados por el operador que no se le

reconocieron por no cumplir con los requisitos legales para

firmar el acta de inicio del contrato.

Ahora, al analizar los recursos que se debieron invertir

para mantener bien el producto en su estructura financiera del

contrato dijo la defensa que, alli se tuvieron en cuenta tanto Ios

costos directos como los indirectos. AI verificar los libros
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auxiliares por terceros encontr6 que se registraron costos por

Valor de　$11.174.812.058, tOda vez que la ejecuci6n del

COntratO Se aPOy6 en 41 proveedores・ Por su parte los costos

indirectos recayeron en el proceso productivo general de uno o

mas productos por lo que no se puede asignar a uno soIo de

estos sin aplicar algtm Criterio de asignaci6n, POr QjempIo,

arrendamientos, Servicios pdblicos, tranSPOrte, entre OtrOS・ EI

COnSOrCio registr6 estos rubros en la cuenta 5 1 operacional de

administraci6n, 53 no operacionales, y 61 costos de ventas y

de prestaci6n de servicios, hasta llegar, POr COStOS indirectos,

a una cifra de $5.123.410.831. Los ma.s significativos: los de

manipuladores, los elementos de aseo y cafeteria, eStamPi11as,

fletes de transporte, menaje y la liquidaci6n de manlPuladoras

para un porcentaje de1 31・44% frente al costo total. Sumados

costos directos e indirectos estos ascendieron a

$16.298.222.889, Valor total que el consorcio invirti6 para

匂ecutar el contrato.

Asimismo, en la factura presentada por el consorcio por

valor de　$12.636.685 (Sic) estaban registrados los costos

indirectos (sic), mientras que el comprobante de egresos

expedido por la gobemaci6n se incluyeron ademas Ios costos

indirectos (Sic), eStOS SOn: 1a n6mina de los manipuladores, la

administraci6n, 1as estampillas, el impuesto de industria y

comercio, COnCePtOS que fueron desconocidos por la宜scalia・

En relaci6n con estas irregularidades, COmenZara・ la Sala

el analisis de cada una en el mismo orden propuesto por la

fiscalia, aSi:
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Respecto de la propor。i6n de la ejecuci6n del contrato al

momento de su terminaci6n, una VeZ reVisada el acta de

liquidaci6n del contrato 2O15」02-主178 de 23 de diciembre de

2O15 (5.2.2.33), COnCluye la Sala que le asiste raz6n a la fiscalia

en cuestionar su legalidad por la evidente contradicci6n

respecto de la proporci6n de la句ecuci6n del contrato hasta e1

24　de noviembre de　2015, fecha de su terminaci6n, PueS

mientras en el ordinal septimo de las consideraciones del

documento se afirm6 que fhαSta eZ 24 de noz/!e融)γe Se e/ec面o

eZ 68.44%,.畑ZtaれCZo por匂ec頂ar 3」・56%’’, a reng16n seguido en

el apartado “avance de la ejecuci6n” se asegur6 que a esa

misma fecha “eZ aperadoγれabia pγeSeれtaCZo /ac血γaCZ6れpOr

$15.388,」64.580　cZeZ totaZ deZ coれtrafo gしIe　γepreSe庇a tm

89. 75%, q乙Ledaれdo I上れひαわrれ〇年iec沈ado de $」・ 756・940・420 q工Le

r?PreSeれta eZ JO・25%,,・ Es decir, un meS despues de terminado

el contrato se suscribi6 el acta de liquidaci6n sin haberse

establecido a ciencia cierta la cantidad de ejecuci6n del mismo.

No puede perderse de vista que el acta a que se hace

menci6n tiene fecha de 23 de diciembre de 2015, eS decir, un

mes despues de terminado el contrato, y alin no habia claridad

en cuanto al monto y porcenta:je de lo Qjecutado, y a PeSar de

esto, Se PrOCedi6 a su liquidaci6n sin verificar el cumplimiento

del contrato, hecho que, incluso’eS aCePtado por la defensa

quien reconoce que hasta ese momento atm faltaba por

presentar la facturaci6n del mes de noviembre.

Adema.s, Sin contar atln COn el informe final del periodo

de1 1 a1 24 de noviembre por parte del operador’en el numera1

6 “analisis financiero’’del acta de liquidaci6n se acept6 como

Pisina91 de 173
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LEY 906 DE 2OO4

“valor facturado noviembre ASAOOOOO5” 1a suma de

$3.639.715.570, O Sea, Se Pag6 la facturaci6n correspondiente

al mes de noviembre sin contar con el informe魚nal de ese mes

POr Parte del operador’eS decir’Sin soportes contables, lo que

COnStituye una grave ilegalidad en la medida en que se gestion6

y缶niquit6 el acta de liquidaci6n sin tener la informaci6n

COmPleta.

En tales condiciones, COntrario a lo argtiido por el

defensor, eS Claro que la liquidaci6n del contrato se hizo sin el

cumplimiento de los requisitos legales pues se procedi6 a su

liquidaci6n, un meS despues de terminado, y el operador no

present6 los soportes contables que justificaban los gastos que

En cuanto al segundo hecho’eS decir, la diferencia entre

las facturas presentadas por el consorcio (CauSaCiones) por

valor de　$12.636,685.229　y los pagos efectuados por la

gobemaci6n de $13.492.089.354 (5.1.2・139) que arrQja una

diferencia de $855.404.125 pagada de mas por esta, eStima la

Sala que hace parte del mismo cargo anterior que se refleja en

la irregularidad del acta de liquidaci6n en la medida en que se

procedi6 a efectuarla sin haberse presentado Ios informes

completos de gastos por parte del consorcio hasta la

terminaci6n del contrato e1 24 de noviembre de 2O15 y sin la

consolidaci6n de todos Ios gastos y pagos, POr tantO eSta

irregularidad se tendra como parte del cargo anterior.

En lo atinente a que solamente lO proveedores

acumularon e1 89.37% de la contrataci6n y que solamente Sion
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y Sion suministros, de propiedad de un pariente de Ivis Rosado

PrOVey6 e1 54.27% de la misma, que Se如n d主jo la fiscalia,

COnStituye una irregularidad en la liquidaci6n, ha de decir la

Sala que rechazara el cargo por tratarse de aspectos no

relacionados con la liquidaci6n del contrato, de acuerdo con lo

Siguiente :

La liquidaci6n es el procedimiento a traves del cual, una

VeZ COnCluido el contrato, 1as partes cnLtZan Cl/eれわs respecto

SuS Obligaciones. Su objetivo es determinar si las partes

pueden declararse a paz y salvo mutuo o si existen obligaciones

por cumplir y la forma en que deben ser cumplidas. Por esta

raz6n, 1a liquidaci6n soIo procede con posterioridad a la

terminaci6n de la qecuci6n del contrato. Su marco normativo

general esta previsto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993,

modificado por el articulo 217 del Decreto O19 de 2012・ Bl

tramite aplicable a la liquidaci6n de los contratos estatales se

encuentra en el articulo ll de la Ley l150 de 200731.

En ese orden, 1os aspectos planteados por la fiscalia en

este cargo no tienen cabida dentro del alcance y contenido de

la liquidaci6n, eS decir’nO forman parte de dicho proceso y no

pueden por esto constituir irregularidad alguna’POr lo que, Se

reitera, nO Puede prosperar este cargo.

Ahora, en CuantO a que el contrato se liquid6 sin verificar

el cumplimiento de las obligaciones pactadas, Segdn se

desprende de los testimonios de los docentes que declararon en
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el juicio, el cargo es generico y vago, nO aPunta a un aSPeCtO

especifico o concreto, en fin, CareCe de solidez y que ademas fue

desvirtuado por los testigos Gelvis Oviedo Melvis32, Luis

Eduardo Cote Mogo116n33, Luis Eduardo Cote Mogol16n34 y

Jaime Troncoso Suarez35, quienes en terminos generales si

bien admiten que hubo problemas en el suministro de

alimentos y cantidades, tambien lo es que aseguran que eran

OPOrtunamente COrregidos por el proveedor.

Ademas, COmO Puede advertirse de la lectura del ordinal

sexto del acta de liquidaci6n que como resultado de las visitas

practicadas por la interventoria y revisi6n documental desde e1

27　de agosto a1 24　de noviembre de　2015　se realizaron

descuentos por incumplimiento de la clausula septima del

contrato 2015 por valor de $127・276.70336, derivados de los

informes de interventoria por concepto de inobservancia de los

parametros establecidos para los comedores escolares, y los

alimentos en cuanto a su estado, gramaje, aPOrte de

macronutrientes, etC., en los porcent句es alli establecidos, lo

que significa que las deficiencias en el suministro de alimentos

y en general en la prestaci6n del servicio que puso de presente

la fiscal壬a para sustentar el cargo’Si fueron tomadas en cuenta

en la liquidaci6n, de ahi que deba reiterar la Sala, la

improcedencia de este cargo.

En relaci6n con las inconsistencias encontradas en las

planillas de reporte de suministro alimenticios del operador de
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los meses de septiembre y noviembre de 2015, hallazgos que se

PuSieron de presente en la adici6n del escrito de acusaci6n, COn

base en los resultados del informe de policia judicial nlim.

ICOOO6802899 de1 2O de octubre de 2O21 (5工2.141), que dio

cuenta de una diferencia por “actividades an6malas’’ en

cuantia de $1.843.510, aSi:砂SePtiembre 2015 por $612・660;

作りnoviembre 2015 por $430.120 y por $8OO.730 para un total

de $1.843.510.

La defensa no registr6 analisis en su informe tecnico, Sin

embargo, alude a raciones efectivamente entregadas y

ejecutadas, aSi: “(…) es Zmpoγta所e CZ.CZczγar gue, Para e/ectos de

Zcz comparacZ6れ了aれ亡O eれeZ presupuesto como eれZa e/ecucZ6れ, Se

tomaれ　SOZo Zas　γaC[oれeS eれげegacZas g∴eiecILCadas por eZ

co庇ratis壇es decれ7. 712. J68 racZoれeS eれ加e comple肌eれtoS de

Zcljomada maねaれa g CIZ桝Je7ZO, reStaれdo de este L,aZor obCeれido

!as gわsas"・

Respecto a las diferencias establecidas en el informe

citado, al cotQjar la Sala la informaci6n ofrecida por la testigo

experta contable de la fiscalia que reposa en la matriz de

septiembre 20 1537, enCOntr6 un resultado distinto y diferentes

inconsistencias que desvirttla SuS COnClusiones・

Se encontraron, POr QjempIo, un ntlmerO Significativo de

estudiantes reportados por el operador que (坤O nO figuraban

en el SIMAT, OtrOS aPareCian con sus nombres, PerO COn

documento de identidad distinto, etC., que desconcep血an sus

resultados.



En sintesis, reSPeCtO de estas irregularidades plasmadas

en la adici6n del escrito de acusaci6n, basadas en las

inconsistencias halladas en las plani11as de raciones

Suministradas por el operador de los meses de septiembre y

noviembre de 2015, el cargo no fue demostrado debido a las

deficiencias establecidas por la Sala al confrontar la

informaci6n ofrecida por la contadora testigo de la宜scalia

Adriana Ruiz Hemandez, Segtm Se Vio, POr tantO, nO PrOSPera.

4.2.1.2.9　Delegaci6n y principio de confianza en

materia contractual

Como viene de verse se pudo probar una serie de

ilegalidades sustanciales que afectaron los princIPlOS

esenciales de la contrataci6n ptlblica y que por tanto se ubican

objetivamente en la hip6tesis del articulo 410 del C6digo Penal,

no obstante, ante la delegaci6n efectuada por el gobemador de

todas las fases de la contrataci6n y la alegaci6n de su defensor

en cuanto que su prohijado obr6 amparado por el principio de

confianza; Se impone realizar un ana-1isis de la acusaci6n a fin

de determinar si el procesado Qjerci6 los deberes de orientaci6n,

direcci6n, COntrOl y vigilancia de la actividad contractual

delegada que le son propios, en CuyO CaSO’de ser a魚rmativo’

seria menester beneficiarlo con el amparo que le prodiga tal

principio, O de ser negativo, imputarle juridicamente el

resultado por haber creado con el incumplimiento de sus

deberes un riesgo juridicamente desaprobado que se cristaliz6

en el resultado tipico.
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En ese sentido aleg6 la defensa que las irregularidades

advertidas por la fiscalia, Cuya eXistencia niega, nO Pueden

Serle atribuidas a su prohijado en atenci6n a que todas las

fases del proceso contractual estaban delegadas en los

SeCretarios de despacho y el obr6 bajo el principio de confianza,

es decir, en la seguridad de que sus delegados actuaron con

estricto apego a la legalidad・

La delegaci6n en materia de contrataci6n estatal ha sido

una herramienta dtil para el cumplimiento de la funci6n

P11blica, raZ6n por la cua1 1a reglamentaci6n preve

razonadamente la participaci6n de diversos servidores

ptlblicos, a quienes se les atribuye funciones para actuar en los

procedimientos precontractuales de licitaci6n, adjudicaci6n, O

incluso con la finalidad de celebrar contratos, eS decir, Para

dar impulso a las distintas etapas de la contrataci6n38.

EI principio de confianza, COmO lo ha decantado la・ Sala,

es un criterio normativo aplicado dentro del trabajo en equipo.

Para que opere es imprescindible que se haya cumplido con el

deber legal de instruir, Vigilar’COntrOlar y corregir el proceder

de los funcionarios en quienes estaba delegada la funci6n de

adelantar la fase precontractual39.

Pues bien, nO Obstante que la delegaci6n dispuesta por el

acusado para framZtar, Sl/SCribZr y的nddar los contratos en los

secretarios de despacho se circunscribi6 a: las dos primeras

fases en el secretario general y la ultima en el secretario del
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SeCtOr del respectivo contrato, en eSte CaSO de educaci6n, de

acuerdo con los terminos del Decreto OOO125　de la

Gobemaci6n del Cesar de　24　de mayo de　2O13, art王culo

Primero, 1iterales a) y g) y el articulo sexto en consonancia con

el capitulo VI de la Ley 80 de 1993; Para la Sala, eS Claro en

este caso, COmO Se eXPlicara. mas adelante, que la conducta es

atribuible al acusado como quiera que se demostr6 que la

delegaci6n la hizo con el prop6sito de eludir su responsabilidad

en la contrataci6n, lo cual se deduce del hecho de no haber

cumplido con los deberes legales derivados de la delegaci6n・

Por e11o no resulta admisible la pretensi6n de la defensa

de desvirtuar el cargo aduciendo que su defendido si cumpli6

con dichas obligaciones, teSis que intenta probar con una serie

de documentos y testimonios que, a juicio de la Sala, POr el

contrario, reafirman que la delegaci6n fue solamente un ardid

creado para soslayar su responsabilidad y’adema-S, que la

omisi6n del cumplimiento de esos deberes fue deliberada・

Para sustentar esta conclusi6n basta revisar el manual de

contrataci6n de la gobemaci6n de　2013　contenido en la

Resoluci6n OOO124 de 23 de mayo de 2O13 (5.1.2・10), eXPedida

por el mismo procesado, en CuyaS COnSideraciones puede

inferirse no solamente la necesidad que habia de regular en el

manual “todas Zas fuれCめれeS諒temas eれmaCeria co面ac加aZ,

Zasわreas gzLe debaれCZCOmeferse por z/iγ請d cZe Za delegacZ6れO

descoれCenfγaCZ6均Zczs gue derZL’an deねz/めvZaれCia g coれtrOI de Za

匂ecltCあれ。Oれかac餌aZ /…)”, Sino tambien el conocimiento que

tenia de los deberes que debia cumplir en los casos de

delegaci6n para la tramitaci6n de los contratos・



Ello conduce a la Sala a concluir que MONSALVO

GNECCO sabia que al delegar la contrataci6n conservaba los

deberes aludidos de orientaci6n, Seguimiento y control de la

misma y que esto no Io exoneraba de su cumplimiento, POr lo

que se deduce que la delegaci6n la hizo con el prop6sito de

eludir su responsabilidad. O c.que otra conclusi6n podria

emerger del hecho de saber que la delegaci6n le imponia unos

deberes y a pesar de ello, incumplirlos? La respuesta no puede

Ser distinta a la planteada.

Ademas, llama la atenci6n de la Sala que ese mismo

manual en su articulo cuarto determine algunos organismos,

entre estos, el comite de contratos40 que debian apoyar la labor

contractual de la gobemaci6n, Sin embargo, nO eXiste

constancia en la actuaci6n acerca de alguna solicitud de apoyo

o convocatoria de este comite por parte de la gobemaci6n para

efectos de la contrataci6n que interesa, facilitando que el

contrato se tramitara, Celebrara y liquidara con violaci6n de

los principios pilares de la contrataci6n pdblica・

De esto da cuenta el hecho de que conforme con el articulo

sexto del manual el comite de contrato est岳integrado, entre

otros, POr un delegado del gobemador que no podia ser ning11n

secretario delegatario, Sin embargo’nO hay evidencia en la

actuaci6n de la reuni6n del comite para este caso, 1o que

refllerZa la conclusi6n de la Sala acerca de la omisi6n del
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acusado de匂ercer sus deberes legales derivados tanto de la

delegaci6n como de sus funciones de gobemador, maXime

Cuando, Segdn el articulo tercero del manual en menci6n, el

COmite antes de la publicaci6n del proyecto de pliego de

condiciones debi6 deliberar sobre el proceso contractual que

CurSaba, COn el fin de ajustar si era necesario, 1as exigencias y

elementos fundamentales del objeto requerido de conformidad

COn la normatividad juridica contractual.

Es evidente entonces que el comite de contratos no oper6

en este caso, lo que reafirma la conclusi6n de la Sala en cuanto

a que el acusado omiti6 el cumplimiento de sus deberes como

ordenador del gasto derivados de la delegaci6n’al mismo

tiempo que de sus atribuciones esenciales como gobemador

que le eran obligatorias conforme al manual de funciones

(5.1.2.8)・

A partir de los planteamientos expuestos, Puede afirmar

la Sala sin hesitaci6n que fue libre decisi6n del gobemador

delegar el tramite del proceso de contrataci6n que interesa y’

posteriomente apartarse del mismo’hasta el extremo de

despreciar los distintos mecanismos de asesoria que tenia a su

disposici6n para ejercer seguimiento, Vigilancia y control del

proceso de contrataci6n, COn el fin de adoptar las medidas

necesarias para asegurase de que se ajustara a la legalidad.

Era tan clara la voluntad del gobemador de no句ercer sus

deberes y competencias que nl Slquiera, eXigi6 el cumplimiento

de lo dispuesto en el articulo tercero del manual de

contrataci6n, que el mismo expidi6, que Ordena
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PerentOrianente para los procesos de licitaci6n ptlblica que

PreViamente a la publicaci6n del proyecto de pliego de

condiciones se redna el comite de contratos con el fin de

ajustar, Si a ello hay lugar, 1as exlgenClaS y elementos

fundamentales del o申jeto requerido. De ello no hay constancia

en la actuaci6n.

No hay duda que el gobemador no exigi6 los obligados

reportes sobre el avance de esta, tamPOCO imparti6 directrices

u 6rdenes con el prop6sito de preservar la legalidad de la

contrataci6n.

La Corte ha sostenido de modo inveterado que los

servidores ptlblicos que ostentan la titularidad de la ordenaci6n

del gasto no les es dado rehuir su responsabilidad alegando el

amparo del principio de confianza depositado en sus

delegatarios, PueS t)Or maれera CIZg~Lれa Zos coれL,ZerCe eれSimpZes

研けam壷adores〃　O佃L’aZadores〃 de ZaS Zcz.bores desa77Ouadas por

sL(S Sl/baifemos;扉skyれ折Ca, tampOCO, que CIZ 71apreSe庇a所e ZegaZ

de Za eれ細ad Ze co7γPeta SOZa肌e庇e 4vma7吊os contratos e机肋

acfo mec6れZco, PZ化S, eれC{JaZqzJier caso, eS StL reapOれSabi舶ad

qL‘e todo eZ fr6肌Zte se haga czdeZaれCado coγゆ柵e a Zo Zeg g 。e

a雄que se Ze eカa qercer coれfroles debZdos’41.

Con el fin de confutar el cargo, 1a defensa esgrlmlO un

archivo digital excel (5.2・2・45) en el que aparece un extenso

listado de contratos celebrados en el aflO 2015 por la secretaria

general de la gobemaci6n, entre ellos e1 2015-02-1178 de 21



PRIMERA INSTANCIA OO49 1

LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO

CUI llOO1600010220180032301

de agosto de 2015, en donde, Sin mas deta11es se describe el

ntlmerO del contrato, fechas de suscripclOn e iniciaci6n,

COntratista, Objeto, Valor y tiempo de ejecuci6n. En algunos

CaSOS Se informa la clase de contrataci6n, Su eStado y la

dependencia que lo gener6, informaci6n que a JulCio de la Sala

aparece irrelevante frente al cumplimiento de los deberes

legales derivados de la delegaci6n, PueS en realidad esa

informaci6n no constituye un real acto de vigilancia,

orientaci6n, ni control, y POr el contrario es tan clara la

intenci6n del gobemador de no Qjercer controI sobre el proceso

contractual que, COmO ya Se d$0, Obvi6 las distintas

posibilidades de asesoramiento que tenia a su disposici6n para

vigilar y controlar que la contrataci6n del PAE se 11evara

conforme con la normatividad aplicable y se ajustara a los

Principios de la contrataci6n・

Frente a esta situaci6n es necesario recordar que dichas

facultades implicaban solicitar informaci6n, aSi como realizar

control y seguimiento de la actividad contractual・ La vigilancia’

por ejempIo, eSta referida a funciones de advertencia’

prevenci6n y orientaci6n encaminadas a que los actos del

delegatario se ajustaran a la nomatividad que regia la

contrataci6n espec組ca; y’ finalmente, el controI permitia

ordenar correctivos sobre las actividades irregulares y las

situaciones criticas de orden juridico, COntable, eCOn6mico o

administrativo, en fin que coordinara la actividad del

delegatorio y supervisara suficientemente su actuaci6n,

actividad que no la podia Qjercer con la simple obtenci6n de la

escueta informaci6n contenida en los archivos excel aducidos

COmO Prueba por la defensa.



En esa misma direcci6n alleg6 1a defensa el Acta l de 21

de enero de 2015 (5.2.2.46) “Mesa de seguimiento a obras No.

3’’que por la fecha de celebraci6n ninguna relaci6n tiene con

el contrato en cuesti6n que data de agosto de 2015. Si bien se

trata de una reuni6n orientada a revisar el desarrollo del PAE,

POr la fecha carece de relaci6n con el contrato materia de

cuestionaniento. A esto hay que afiadir no soIo que en el

listado de asistencia aparece el a充o 2014, Sino que el objeto de

la reuni6n fue la de “realizar seguimiento al estado de avance

del PLAN DE ALIMENTACION BSCOLAR,’, eS decir, a Su

Qjecuci6n, PerO, de cualquier manera, ninguna relaci6n con el

contrato materia de esta actuaci6n que permita inferir que

Qjerci6 los deberes exigibles derivados de la delegaci6n para

ampararse en el phncipio de confianza・

Otro tanto ocurre con los memorandos dirigidos al

gobemador por el secretario general de junio, julio, agOStO,

septiembre y octubre de 2015 (5.2・2・49, 5.2・2・50, 5.2・2・51 y

5.2.2.52 y 5.2.2.53), que Seg‘1n (坤O la defensa contienen

informaci6n de la contrataci6n realizada por el departamento

durante esos meses, arChivo digital que al ser revisado d匂a ver

que se trata de una infomaci6n general carente de importancia

en relaci6n con el cumplimiento de los deberes cuyo

acatamiento se exigia al acusado.

No obstante, reVisada la informaci6n contenida en estos

se extrafia, POr句empIo, una Orden, una Observaci6n, una

directhz, un informe deta11ado, una reuni6n sobre el manejo de

los actos de trまmite, de celebraci6n o de liquidaci6n, en丘n, una
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acci6n de real Qjercicio de orientaci6n, Vigilancia y controI por

Parte del gobemador, en Particular del contrato de marras, que

Permita inferir que en verdad cumpli6 con esa obligaci6n y que

le hubiera permitido ampararse en el princ砂o c!e co帝池71Zα・

Tampoco Ios testimonios de Ara心jo Gutierrez, SeCretario

de educaci6n, y Lafont Chica, funcionario de la secretaria de

educaci6n y supervisor del contrato, desvirttlan el cargo.

Si bien, POr ejempIo, el primero dijo haber recibido

“instrucciones del sehor gobemador de este programa y los

diferentes programas de la secretaria de educaci6n’’y que lo

reportaba via telefonica42, Sin dar detalles, Curiosamente para

ilustrar su aserto evoca un documento del aflO 2013, GCD OOl

de junio 24, eS decir, dos a丘os antes del contrato, Cuando

fungia como asesorjuridico de la gobemaci6n, en el que segtin

(坤O, Se daban instrucciones sobre la contrataci6n. No obstante,

revisado su contenido advierte la Sala que no hace referencia a

hechos concretos relacionados con el contrato investigado, y

tampoco a documento o acto alguno que en su condici6n de

secretario de educaci6n hubiera producido en acatamiento de

alguna direc正z u orden impartidas por el gobemador en

cumplimiento de los deberes que le imponia la delegaci6n・

Incluso ante una pregunta de la fiscalia acerca de si

recibi6 solicitud de informaci6n sobre el contrato por parte del

gobemador, nO Obstante vacilar en seflalar que rendia informes

a este, nO PreCis6 dicha informaci6n por lo que no es posible
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dar credito a sus afirmaciones43, amen de que como se vio

antes Ios documentos en los que pretende apoyar su dicho

hacen referencia a datos generales de toda la contrataci6n, Sin

Particularizar en el contrato cuestionado, ni en acciones

tomadas en Qjercicio de sus deberes legales.

Lo mismo ocurre con el testimonio de Lafont Chica44,

quien al ser cuestionado acerca de si recibi6 instrucciones del

gobemador de seguimiento y control en relaci6n con el contrato

2015-02-1178, COnteSt6 que de manera directa no, Sino a

traves del secretario de educaci6n se recibian instrucciones del

despacho, Sin embargo, al intentar concretar la respuesta,

adujo que “si sG糾e se refroaZZ’meれCaba de maれeγa 。OれS亡a庇eめ

匂ecLICtOれCOれfractuar, aludiendo en general a la Qjecuci6n del

programa, maS nO atin6 a explicar que clase de instmcciones

recibi6 o c6mo el gobemador las imparti6 o que aspecto de la

contrataci6n en particular fue producto del cumplimiento de

los deberes de control y vigilancia por parte del ordenador del

gasto. Lo que reiter6 al rematar esa misma respuesta fue:

喝れtOrt.CeS S汗e7tgO e庇eれdZdo que cz 。.aひes deZ secγefar元) de

eczI↓CaCZ6れSらSi se庇zo, pZJeS CZe maれeγa reiterada seg最mieれto

azprograma"・ Sobre esto 。ltimo, insiste la Sala, una COSa eS el

seguimiento que pudo haberle hecho al programa y otro el

cumplimiento de los deberes derivados de la delegaci6n en

relaci6n con el tramite, SuSCripci6n y liquidaci6n del contrato.

Observese entonces que los documentos esgrimidos, ni

los testimonios citados en los que la defensa pretende
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SuStentar la vigencia del princ躯o de 。Oγ折aれZa, Permiten dar

Cabida a esta tesis defensiva y, POr el contrario, tOdo apunta a

demostrar que el procesado omiti6　deliberadanente el

CumPlimiento de sus deberes en el tra・mite contractual, POr lo

que objetivamente le es imputable este cargo amen de que

tampoco Ios ejerci6 respecto del acto de la suscripci6n del

COntratO delegado por el en su secretario general.

Admitir la tesis de la defensa seria tanto como asumir que

MONSALVO GNECCO en el proceso precontractual y

contractual era un invitado al margen, un Simple espectador

de las decisiones asumidas por sus subaltemos respecto de la

contrataci6n , Cuando en realidad era su responsabilidad que

todo el tramite se adelantara conforme a la ley; emPerO, en eSte

proceso contractual no llev6 a cabo ninglln controI o labor de

vigilancia, raZ6n por la que no le es posible escudarse en el

principio de confianza con sus subaltemos para trasladarles a

e11os el compromiso penal que le corresponde asumir en este

asunto, POr lo que le es atribuible la acci6n tipica.

Por ese motivo, reitera la Sala, eS inadmisible la

invocaci6n del principio de confianza, POr CuantO’Se deduce de

todo el contexto probatorio que MONSALVO GNECCO fue

coautor del comportamiento tipico y, en COnSeCuenCia’nO

puede descargar en terceros una actuaci6n indebida cuando el

mismo participaba de ella por lo que de comtln aCuerdo con el

secretario general y el secretario de educaci6n, Cre6 un riesgo

juridicamente desaprobado, en la medida que se abstuvo de

Qjecutar los deberes legales de vigilancia y control, el cual se

concret6 en el trまmite, SuSCripci6n y liquidaci6n de un contrato
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ilicito, que POr SuPueStO Sabia de antemano que no cumplia

COn los presupuestos legales que le concemian・

Es apenas obvio que, Si actu6 de comtin acuerdo con sus

Subaltemos,　distribuyendose funciones y aportando

Objetivamente lo que le correspondia hacer para obtener el

resultado tipico; nO Puede ahora escudarse en el phncipio de

COn角anza y aducirlo como argumento defensivo, PueStO que lo

que se deduce es que siempre fue consciente de que el trえmite

Se eStaba- adelantando de forma ama丘ada como quiera que se

ha podido demostrar que se abstuvo de cumplir sus deberes

derivados de la delegaci6n, de donde se infiere que sabia que

no se cumplian los requisitos de la contrataci6n・ En estos

terminos aparece todo el proceso contractual como un ardid

Para darle apariencia de legalidad・

Esta conclusi6n resulta apod王ctica si, adema-S, Se tOma

en consideraci6n la cantidad y la trascendencia de las

irregularidades en que se incurri6 durante todo el curso de la

contrataci6n y de la liquidaci6n, COmO las de los estudios

previos que carecen de los analisis de necesidad y conveniencia

de la contrataci6n; el ntlmerO de estudiantes bene宜ciarios, que

fue muy superior al real; el plazo de ejecuci6n que se hizo por

59 dias cuando el convenio interadministrativo 842, SuSCrito

por el propio acusado disponia que debia hacerse por todo el

calendario escolar, eS decir, 180　dias, 1o que condujo al

fraccionamiento del contrato, hecho facilmente detectable y

apreciable por el; Permitir que su delegatario suscribiera el

contrato a pesar de todas estas irregularidades y que se

liquidara irregularmente sin la informaci6n y soportes
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COmPletos del cabal cumplimiento del objeto del contrato, lo

que era evidente con la sola lectura del acta en la que qued6

expresamente plasmada esta inconsistencia; SOn tOdos estos

algunos de los hechos bastante significativos que indican que

el gobemador no realiz6 ninguna acci6n preventiva orientada a

ejercer el seguimiento, Vigilancia y control, POrque, COmO eS

apenas obvio, de haberlo hecho las habria detectado

facilmente. De lo que se deduce que si no cumpli6 con su deber

no fue porque, COmO ya Se Vio, 1o ignorara, Sino porque tenia

conocimiento de que dichas etapas se adelantaban con total

desprecio por la legalidad de la contrataci6n・

Adema-S, a la Sala no le es a:jeno que el contrato que se

estudia tuvo origen en el convenio interadministrativo 842 de

30 de octubre de 2014 (5.2.2.5), SuSCrito entre el Ministerio de

Educaci6n Nacional y el departamento del Cesar representado

para ese momento por MONSALVO GNECCO’quien en calidad

de gobemador lo suscribi6, teniendo entendido que su objeto

era aunar esfuerzos para adelantar el PAE del a丘o 2015 y que

segtm la clausula tercera, adquiria entre otras obligaciones las

de establecer los mecanismos id6neos para garantizar la

preservaci6n de los recursos del ministerio y la de adelantar la

adecuada ejecuci6n del convenio segtln lo previsto en el

Estatuto Anticorrupci6n, de las que finalmente se apart6 con

los resultados ya conocidos.

Del mismo modo se comprometi6 en el citado convenio a

“γeaZZzar eZ mo融oγeO, SegZ元mieれto # COれ加OZ de Zc亘yecucあれdeZ

p7,OgrCZma /…) gfac加clr CZZ segz‘ZmieれtO pemaれeれte CI Zc準/ecしICZ6れ

deZ prese庇e coれZ,eれわeれSL‘S d確reれteS eCclpaS g高砂var eZ
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CZJmpZれ±eれtO CZe Zas ob的ac王oれeS de cacわpaγte, eれeSpe。taらde

Za caZZdad deZ ser高cわ　de c{Cueγdo 。Oれ　Zas e$peC昨cacわれeS

pac亡adas g tos枕ea肌ie所os cZe EL Mn桝5TERro"’Obligaciones

que JamaS CumPli6 dando lugar a una contrataci6n a todas

luces ilegal.

Que el citado convenio 842 haya sido suscrito por el

acusado es un hecho indicativo de que conocia su contenido y,

por tanto, Sabia que este le impon壬a la obligaci6n de

implementar el PAE 2O15 para todo el calendario escolar y no

parcialmente, y Para ello dot6 a la gobemaci6n de todas las

herramientas necesarias para contar con el presupuesto

suficiente que garantizara los recursos para el calendario

completo, incluso le otorgaba las posibilidades de su

priorizaci6n y de acudir a vigencias futuras con el fin de contar

con el presupuesto necesario para cumplir el o申jetivo.

En consecuencia, Si el procesado sabia que era imperativo

implementar el PAE por toda la vigencia 2015 y a pesar de ello

consinti6 en que se hiciera parcialmente’nO Puede concluirse

nada distinto a que conscientemente omiti6　sus deberes

PrOduciendo el ilicito resultado.

En otros terminos, Si el acusado como jefe de la

administraci6n y ordenador del gasto no activ6 las acciones

necesarias en orden al cumplimiento de sus obligaciones

legales para que la contrataci6n se 11evara a cabo confome a la

legalidad fue porque contro16 el proceso contractual’de otra

forma no hubiera podido darse el resultado que’Se insiste,

buscaba.



Estas circunstancias permiten a la Sala inferir que todo el

trinite solamente se elabor6 y desarrol16 con el linico prop6sito

de darle apahencia de legalidad a la contrataci6n que el sabia no

Satisfacia las exigencias legales sustanciales y que vulneraba,

Sin causa legalmente plausible el bien juridico de la

administraci6n ptlblica, de donde puede concluirse su eficaz

COntribuci6n a la producci6n del resultado y, POr COntera, eSte le

es atribuible juridicamente.

4.2.1.2 Del tipo su面etivo

En cuanto al tipo subjetivo, eSte delito debe ser el

resultado de una conducta eminentemente doIosa, O Sea que el

agente debe obrar con conocimiento de los elementos del tipo

objetivo y con la voluntad de su rea-1izaci6n, 1o que equivale a

conocer y voluntariamente pretermitir los requisitos legales

esenciales de la correspondiente contrataci6n en las etapas que

ampara el tipo penal: tramite’Celebraci6n y liquidaci6n; igual

sabia que habiendo delegado todo el proceso contractual tenia

el deber legal de seguimiento’Orientaci6n, Vigilancia y control’

para que el personal que recibi6 el encargo adelantara sus

distintas etapas acorde con la ley de la contrataci6n ptlblica y

los principios superiores que la regulan・

En los terminos del articulo 22 de la Ley 599 de 2OOO, 1a

conducta es doIosa cuando el agente conoce los hechos

constitutivos de la infracci6n (aspecto cognitivo) y quiere su

realizaci6n (aspecto volitivo). Lo mismo cuando la realizaci6n
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de la conducta es prevista como probable y su no producci6n

Se dQja librada al azar.

De acuerdo con dicha de丘hici6n la ponderaci6n integral de

los medios de prueba transmiten a la Sala la certeza de la

COn魚guraci6n del doIo en el comportamiento de MONSALVO

GNECCO, COmO quiera que fue consciente de la complejidad de

la contrataci6n relacionada con el PAE y por ello de la

necesidad de estar atento a todo su desarrollo, Sin embargo,

abandon6　deliberadamente sus deberes de orientaci6n,

Vigilancia, COntrOl y supervisi6n a quienes deleg6 1a funci6n de

tramitar, Celebrar y liquidar el contrato 2O15-1 178 de 2023.

Para la Sala es claro que no s6lo conocia los elementos

integrantes del tipo objetivo del delito, Sino que

voluntariamente decidi6 11evarlo a cabo.

Dadas sus condiciones personales y de formaci6n

profesional como economista y su amplisima experiencia en el

area como el mismo lo reconoce, ademas de su condici6n de

gobemador ya casi para culminar su primer periodo

constitucional, eS raZOnable inferir sin ninguna duda que

previamente a adelantar el tramite contractual sabia que por

tratarse del mangio de recursos pliblicos, la contrataci6n oficial

exige un riguroso cumplimiento de tramites y requisitos

tecnicos necesarios para su gesti6n, de tal manera que no

puede ponerse en cuesti6n que tenia absoluto conocimiento,

no obstante la delegaci6n, de la necesidad de ajustar el proceso

contractual integralmente a la legalidad que lo regia para llevar

a termino el contrato y del cumplimiento de sus deberes

derivados de la delegaci6n, que lo obligaban a estar al tanto de
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todo su desarrollo y no simplemente abandonarlo en manos de

SuS Subaltemos, COmO COnSCientemente lo hizo.

Ahora, Si bien el acusado no es abogado, eS PreCiso

Se充alar que el conocimiento de los elementos integrantes del

tipo objetivo no involucra una comprensi6n tecnica o completa

de estos, basta la conciencia que una persona normal pueda

tener sobre las consecuencias de sus actos que le permitan

representarse la posibilidad de la comisi6n del il壬cito.

Revisado el acervo probatorio45, nO Puede ponerse en

duda que MONSALVO GNECCO’ Se reitera una vez ma.s,

atendida su formaci6n profesional como economista,

especialista en evaluaci6n social de proyectos, eXrePreSentante

a la Camara (2002-2OO6) y con amplia experiencia en el sector

ptiblico como ordenador del gasto en el cargo de gobemador,

sabia que la naturaleza, CaraCteristicas e importancia de la

contrataci6n por estar relacionada con el programa de

alimentaci6n escolar del que mucho se habla en distintos

escenarios pliblicos, 1e imponian el deber de Qjercer un estricto

COntrOl y vigilancia sobre la misma・

Por esto para la Sala resulta inadmisible que pretenda

ahora ampararse en el pr諒cgivo de co可vaれZa aduciendo que

confro en la labor desempe充ada por los subaltemos en quien

deleg6 1as funciones de tramitar, Celebrar y liquidar el contrato,

porque como ya se esboz6 1ineas atras, 1a delegaci6n no Io

eximia de sus deberes de direcci6n, Orientaci6n, COntrOl y

supervisi6n del proceso contractual’COmPrOmiso que no podia
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Serle ajeno, nO SOIo por su condici6n profesional especializado

en estructuraci6n de proyectos sociales sino por su vasta

experiencia en el sector ptlblico que incluye la condici6n de

exrepresentante a la camara durante cuatro afios y de haber

Qjercido el cargo de gobemador del departamento del Cesar

durante mまs de tres ahos antes de los hechos, 1o que lo dotaba

de los suficientes conocimientos y experiencia para saber que

la delegaci6n no lo exoneraba de los deberes que surgian de

esta, atm aSi, a Sabiendas, 1os despreci6　provocando el

resultado conocido.

No hay una sola evidencia que indique lo contrario. Los

elementos probatorios allegados por la defensa con los que

pretendieron desvirtuar este incontrovertible hecho, llenos de

extensos listados de procesos de contrataci6n con apenas unos

datos basicos de partes, Cuantia y objeto, nO SuPlen el

cumplimiento de sus deberes legales, PueS Para que Puedan

estimarse satisfechos, POr ejempIo, debi6　haber impartido

6rdenes, directrices, COmunicados, mandatos, requerimientos

o citaciones al comite del contrato que revelen que estuvo al

tanto de que su tramite se ajustara a la ley; de que se celebrara

en condiciones que garantizaran su legalidad, maS Si se tiene

en cuenta que no podia serle ajena la cuantiosa suma de dinero

pliblico en juego; y, ademas, que Su liquidaci6n estuviera

ajustada a las condiciones del contrato, en eSPeCial, anteS de

proceder a su pago final’Verificar que se hubiera cumplido

cabalmente el objeto del mismo y que las cuentas estuvieran

claras para ahi si proceder a autorizar su liquidaci6n, Sin

embargo nada de esto hizo, POr tantO, eS Claro que no ejerci6

los deberes surgidos de la delegaci6n y que conscientemente
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Omiti6 a sabiendas de que con e11o actualizaba los elementos

del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

El acusado era consciente que adelantar la contrataci6n

a traves de terceros con las notorias y numerosas

irregularidades que se evidenciaron durante todo el curso de la

COntrataCi6n y la liquidaci6n, COmO SOn: 1as deficiencias en los

estudios previos que carecen de los analisis de necesidad y

conveniencia de la contrataci6n; el ntlmerO de estudiantes

beneficiarios, que fue muy superior al real; el plazo de句ecuci6n

que se hizo por 59 dias cuando el convenio interadministrativo

842, SuSCrito por el propio acusado disponia que debia hacerse

por todo el calendario escolar’eS decir’180 dias; y Permitir que

su delegatario suscribiera el contrato a pesar de todas estas

irregularidades y que se liquidara sin la informaci6n y soportes

completos sobre el cumplimiento del o切eto del contrato; Sin

realizar ninguna acci6n orientada a ejercer el seguimiento,

vigilancia y control; aCtualizaba los elementos constitutivos del

delito analizado.

Es decir, ante eStaS Circunstancias se puede inferir que

conocia, 0 1o que es Io mismo, era COnSCiente de los elementos

del hecho tipico y de la posibilidad del resultado. Tambien

puede concluirse que a pesar de ese conocimiento orient6 su

voluntad hacia la realizaci6n del punible, del que siempre tuvo

el control, POr lo que la delegaci6n solamente aparece como un

pretexto para eludir su responsabilidad・

Es mas, el acusado, POr haber suscrito con el MEN el

convenio interadministrativo 842 de 2014, Sabia que debia
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contratar el PAE 2015 durante todo el calendario escolar de

180 dias y que de hacerse parcialmente vulneraba la legalidad

de la contrataci6n y las obligaciones que el a nombre del

departamento adquiri6 al firmar dicho convenio. Esto era de su

Pleno conocimiento y, Sin embargo, nO Se detuvo y propIC10 Su

realizaci6n a sabiendas del resultado tipico que se produciria.

MONSALVO GNECCO conoc壬a el reglamento de los

tramites intemos aplicables a la actividad contractual del

departamento, PueS el mismo en su administraci6n

implement6 el manual de contrataci6n del departamento del

Cesar46, POr tantO, Sabia que pese a que podia desconcentrar o

delegar la competencia para contratar en otros funcionarios,

ello no Io desligaba del deber de dirigir’Vigilar y controlar los

procesos contractuales, Sin embargo’de manera soslayada, Se

reitera, decidi6 no acatarlo.

De acuerdo con dicho manua147, PreVio a la publicaci6n

del proyecto de pliego de condiciones en los procesos de

licitaci6n ptlblica el comite de contratos, donde un delegado

suyo tenia asiento, debia deliberar con el fin de ajustar las

exigencias y elementos fundamentales del objeto del contrato

de conformidad con la normatividad juridica contractual, Sin

embargo, eStO nO Se hizo, hecho probado del que se puede

inferir no solo su conocimiento de que la contrataci6n no se

adelantaba conforme con los parametros legales, Sino de que

su voluntad siempre fue la de obviar los requisitos legales del

contrato con el fin, COmO Se Vera・ luego, de favorecer al
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COntratista.

En ese mismo sentido el acusado incumpli6 los deberes

de vigilancia y controI contenidos en el capitulo II, articulos

quinto a septimo del Decreto OOO987 de 13 dejulio de 2010 de

la gobemaci6n del Cesar48, que le impon王a tales deberes como

COndici6n para el desarrollo de las delegaciones y de las

COmPetenCias.

En efecto, los citados articulos exlglan que PreViamente a

la contrataci6n los delegatarios presentaran ante el comite de

contratos Ios planes de necesidades y de compras, los pliegos

de condiciones de cada contrataci6n, COndicionando ademas el

tramite de las etapas contractuales al cumplimiento de estos

requisitos・ Incluso el articulo sexto conminaba a los

delegatarios a presentar al delegante dentro de los cinco

primeros dias habiles de cada mes un informe deta11ado de los

contratos en el que se consignara datos como ntlmerO del

contrato, nOmbre del contratista, fecha, Valor, Objeto y estado

con las observaciones, COnCePtOS y reCOmendaciones

pertinentes, COn la advertencia de que de no hacerlo el

delegatario no podia seguir ejerciendo la delegaci6n, Sin

embargo, tOdo esto fue omitido por el gobemador

desatendiendo sus deberes legales.

De otra manera no puede explicarse el hecho de que no se

percatara de las protuberantes irregularidades presentadas en

la etapa precontractual si no es porque se prest6 para ello. De

haber rea1izado la revisi6n correspondiente asi fuera de manera
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aleatoria y desprevenida como se plante6 anticipadamente, O

hubiera convocado el comite de contratos o acudido a los

Organismos asesores de la contrataci6n previstos en el capitulo

Segundo del manual referido que el perfectamente conocia por

haberlo expedido, habria advertido las relevantes y reiterativas

irregularidades a las que se ha hecho amplia referencia y,

respecto de las cuales pretende desligarse invocando el

principio de confianza, Cuando’COmO Se PrOb6’eS un hecho

Cierto que el amparo no oper6　pues se demostr6　que

deliberadamente se abstuvo de vigilar y controlar el proceso de

contrataci6n.

Asi, eS COnCluyente que el procesado siempre fue

consciente, O Sea, Sabia que al no ejercer los deberes que le

imponia la delegaci6n cumplia con su prop6sito de realizar la

conducta punible de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales, y a PeSar de eso’desde los albores de la contrataci6n

dirigi6 su voluntad hacia ese prop6sito’materializa-ndola-, lo

que, Sin duda revela el caracter doIoso del actuar delictual con

el que obr6.

4.2.1.3 La antijuridicidad・

La conducta endilgada al procesado ademas de tipica es

antijuridica, tOda vez que lesion6 efectivamente y de manera

grave el bien juridico de la administraci6n pliblica, al soslayar

los pnnCIPIOS eSenCiales de la contrataci6n ptlblica que es

menester proteger"
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No puede perderse de vista que en el delito de contrato sin

CumPlimiento de requisitos la vulneraci6n del bien juridico se

Verifica con el “sZ77砂e hecれo de celeb肥γ eZ co庇71録Co sin cz’CatCZ’r Zos

p71れCやroS g 71Om1aS de ca’r6。teγ COれSきぬcわれal g ZegaZ gue γゆe加cz

COれfraきac誇れadm訪isfrc轟/C涼9, PueS COmO Se Viene indicando, eS

la legalidad en el tramite impartido en la contrataci6n estata1 1o

que se protege, de alli, que ma.S a11a de cualquier otra cosa, lo

Cierto es que se despreciaron los principios de la contrataci6n

Omitiendo acoger las previsiones del art王culo 24 de la Ley 80 de

1993.

Para la Sala no hay duda que con su conducta el acusado

MONSAINO GNECCO vio16 1os principios de la contrataci6n

tutelados por el bien juridico de la administraci6n ptlblica al no

controlar el irregular proceso de contrataci6n y pasar por alto en

todas sus tres fases, una Serie significativa, nO SOIo por su

nlimero sino por su trascendencia, de requisitos necesarios para

su implementaci6n, incumpliendo asi las normas de la

contrataci6n que por su naturaleza le era impehoso respetar.

De esta manera infringi6 los phncipios basicos pilares de

la contrataci6n ptlblica, al permitir que se presentaran unos

estudios previos deficientes, Sin el apropiado analisis de cada

uno de sus componentes que hacen posible una correcta y

conveniente planeaci6n, neCeSaria para una responsable

inversi6n y manejo de los recursos departamentales, Cuya

disponibilidad tenia el a。uSado por su condici6n de jefe de la

administraci6n y ordenador del gasto.
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Del mismo modo, afect6 en grado sumo el bien juridico al

Pemitir convenientemente que sus delegados suscribieran y

liquidaran un contrato que no cumplia con los requisitos de

legalidad, y del que ademas no determin6　claramente el

CumPlimiento de su o申jeto, PreSuPueStO neCeSario para

autorizar el pago del saldo al tiempo de la liquidaci6n.

Estas circunstancias, Se insiste, Permiten a la Sala infehr

que todo el tramite solamente se elabor6 y desarrol16 con el tmico

PrOP6sito de darle apariencia de legalidad a la contrataci6n que

el sabia no satisfacia las exigencias legales sustanciales y que

vulneraba, Sin causa legalmente plausible, el bien juridico de la

administraci6n pdblica.

En conclusi6n, COn las irregularidades cometidas a lo largo

del trdrnite, Celebraci6n y liquidaci6n del contrato 20 1 5-02- 1 178

se vulner6 sin justa causa el bien juridico de la administraci6n

pliblica amparado por el articulo 410 del C6digo Penal・

4.2. 1.4 La culpabilidad・

Acorde a los elementos de convicci6n obrantes en la

actuaci6n, eS incontrovertible que LUIS ALBERTO MONSALVO

GNECCO, al realizar los hechos o申ieto de reproche se

encontraba en uso de sus plenas capacidades cognitivas que le

permitian conocer la ilicitud de sus actos y determinarse

conforme con ese conocimiento, POr ende, debe ser tenido como

PerSOna imputable.
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La culpabilidad constituye el tercer elemento de la

COnducta punible, despues de la tipicidad y la ant主juridicidad・

Estas configuran el denominado ir互usto t壬pico y se identifican

COmO la fa.ceta valorativa, descriptiva y, en Suma, Ot*etiva, del

delito. La culpabilidad, en Cambio, relaciona el i叩usto con su

responsable. No es un presupuesto destinado a constatar la

realizaci6n del delito, Sino orientado al analisis de imputaci6n

del i垂usto a la persona50・

Culpabilidad se identifica con reprochabilidad・ Segdn lo

ha seflalado la Corte5l, Se reSPOnSabiliza al s可eto porque,

“teれieれdo cl maれO Za czltema虎z/a CZe Zos jl肩dZco-SOC融me7珪e

adecL{ado, qPわZZbreme庇e por Zo gue r}OわeS,,52, αestcz’れdo eれ

coれd巌oれeS誼dZL,Zduales g mater軸es de mo紺uarse corとめrme cz

ねじれOr肌a, qpt6 por rea揚ar eうcomporきa肌ね庇O d郵雇do eれ乙a

leg"53. Se plantea, POr lo tanto, que el agente estaba en

capacidad de ajustar su obrar a derecho y la realizaci6n del

delito fue producto de una decisi6n libre54.

Este tercer elemento del hecho punible tiene raigambre en

el articulo 33 del C6digo Penal del cual se desprende que actlia

con culpabilidad quien al momento de Qjecutar la conducta es

capaz de comprender su ilicitud y de deteminarse de acuerdo

con e11a.

La forma en que se desarrol16 el互er cr訪れ諭is’incluida la

delegaci6n otorgada a sus secretarios de despacho’Permiten
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SuPOner flmdadamente a la Sala que MONSALVO GNECCO

estuvo siempre en capacidad de comprender la ilicitud del

PrOCeSO COntraCtual que se adelantaba sin el cumplimiento de

SuS requisitos legales a tal punto que la delegaci6n se evidencia

COmO un ardid para eludir su responsabilidad en el actuar

tipico y antijuridico que sabia se configuraba con el ctlmulo de

irregularidades que presentaba la contrataci6n, y nO Obstante

ese conocimiento, en lugar de ajustar su comportamiento a

derecho, VOluntariamente opt6　por consumarlo con las

COnSeCuenCias de que da cuenta la actuaci6n・

Ya se dijo al estudiar el tipo subjetivo (5・2.1・2), que las

condiciones personales y profesionales, ademas de su

experiencia en el sector p11blico permitieron inferir que el

gobemador sabia de la ilicitud de la conducta y, a PeSar de ello

quiso su realizaci6n, Siendole en consecuencia exigible una

conducta ajustada a derecho porque conocia de su ilicitud y

estaba en condiciones de determinarse libremente conforme a

esa comprensi6n, y eS aqui donde radica el juicio de

culpabilidad, maJdme que no obra en su fa.vor una

circunstancia que la excluya・

Acreditados los requisitos contenidos en el articulo 381 de

la Ley 906 de 2004 y acogiendo la solicitud de condena de la

fiscalia, la Sala declarara. al acusado como coautor penalmente

responsable del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales conforme lo preven los articulos 29 y 410 del

C6digo Penal.
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5.2.2 Peculado por aprop宣aClon en favor de terceros

agrava d o

En la acusaci6n la魚scalia al amparo de la Ley 906 de

2004, aCuS6　al procesado del delito de peculado por

aproplaCIOn en favor de terceros agravado por la cuantia en

calidad de coautor.

El tipo penal que se atribuye’Vigente para la epoca de los

hechos materia de investigaci6n fue definido en el articulo 397

de la Ley 599 de 2OOO, en los siguientes terminos:

AR農わびかO 397. PECぴ払DO Po鰹A農RO皿AC富6肌∴劇seルidor

p~硯ieo g{上e Se CZpγQpie eれprOZ,eCho s均O O de肌feγCeγO de拓eれeS CZeZ

Esfado o de e77やγeSaS O諒st訪L‘CioれeS eれq~Je 6ste teれga Paγきe O CZe鎚e7teS O

やれdos paγ〆iscales, O de bieれeS de pclγ房cl‘laγeS C均a CZdministracあれ,

Ce71eれCJcI O CZtStodめse Ze haga co可池c!o poγ γaZ6れO COJI OCaSi6れCZe sus

舟rlCわ7teS, incw7帝d eれP7壷6れde 7tOL,e庇a g Seis /96) cz cZoscie7utOS Setenきa

p70) meses, m据a eq血,aleれCe c血CIZor cZe Zo czpγapiado si亘ue s均eγe eZ

eq扉z,aね庇e cz cincue庇a融/50・ 00O) sczZarわs m寂机os legaZes mertsz‘ales

びりe加es, e玩hab雄faci6れPara eZ e/erc巌o de 。erecれos g fuれCioれeS

pl謝Zcas por e! mis肌o諺γm諒o.

S自o apγQpZacZo s王少era肌L,alor de doscie庇os /200) saZarios m崩mos

Zegales meれSLtaZes房ge庇es, CZZc庇pe71a Se CZtme庇aγ。 hasta eれZc1 m融d・

La peれa CZe muZta 7tO SZやerCZrdわs c読c躍れ細融scIZc17fos扉れimos Zegales

肌eれSuaZes高geれteS・

La jurisprudencia tiene establecido55　que para su

estmcturaci6n se requiere: " un sujeto activo ca雌cado ,-

servidor ptlblico-;砂1a apropiaci6n en provecho personal o de

un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones

en que este tenga parte, O de bienes o fondos parafiscales, O de
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LEY 906 DE 2OO4

bienes de particulares cuya administraci6n, tenenCia o

custodia se le haya confiado por raz6n o con ocasi6n de sus

funciones; y /勘Ia competencia funcionai o material para

disponer de estos.

De igual modo, Seha16 que se trata de un delito de

ejecuci6n instantanea, Vale decir, Se COnSuma Cuando el bien

Oficial es objeto de un acto extemo de disposici6n con animo

de apropiaci6n56, eStO eS, “CZJC肌do eZ se元lcZorpllbZZco szLStrae eZ

bieれO bfeれeS de Za (5rb訪a de cしLSめdZa cZe王Estado coれeZ dれZ肌o

CZe hacerわs prQpZOS O de gue zm Cercero Zo haga・別czcto de

sL(StγaC。あれp7iz/a αl Estado de Za _佃cu庇ad d±spos子細,a de Zos

recLlrsOS, Sin qlte 」ゆ7ZOSa耽eれ結q最en cu77やZe Zcz czccあれeれfre cz

d匂i証aγ O gOZar de cLqZJeZわs, eS Sl4Ecie庇e gし!∈弓mpZda cz記stczcZo

seg最γ　di$pOれiendo de　わs reczJrsOS COr殖ados cIZ ser!亮dor

p克b魔co "57.

4.2.2.1 Tipo objetivo

Sobre este delito la fiscalia sefia16　que del informe

elaborado por Luis Alberto Rodriguez, quien realiz6 el analisis

tecnico y financiero del contrato cuyo monto fue fijado en

$17.145.105.OOO, Se Pudo establecer una diferencia de

$1.565.140.142 pagada de mas al contratista・

Dicho analisis permiti6　advertir que el precio de la

mayoria de alimentos fue sobrevalorado, SuPerando Ios

indicados en el boletin SIPSA 123 que fue el tomado como
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referencia por la gobemaci6n, y que en el caso de los alimentos

que no estaban disponibles en las plazas de Valledupar los

Valores asumidos fueron superiores al promedio. Asimismo, Se

PreSuPueSt6 un porcentaje adicional del IPC que se卸6 en 4.4%

Cuando el del DANE era de 3.66% y, tambien se reconoci6 un

l% mas por concepto de estampillas que fue calculado en 5.5%

Cuando su valor real era de 4.5%, lo que ocasion6 una indebida

apropiaci6n de recursos ptlblicos.

En sintesis, COnCluy6　que el acusado MONSALVO

GNECCO permiti6 1a apropiaci6n de $3.174.651・582 en fa・VOr

del Consorcio Alimentaci6n Escolar a Salvo　2015, en

detrimento del patrimonio econ6mico del departamento del

Cesar, Suma que COnStituye la cuantia del delito de peculado,

al no realizar los deberes de vigilancia y control que le

De acuerdo con la acusaci6n presentada por la fiscalia la

cuantia del peculado proviene de las siguientes diferencias: ”

$1.565.140.142　en la fijaci6n del presupuesto o宜cial;侮)

$105.226.014 por IPC; /砂$148.453.998 por estampilla-S; (九J

$ 1 1.336.OOO por capacitaci6n de manipuladoras de alimentos;

砂　$1.318.412.793　por salario de manipuladoras;佃y

$24.239. 125 por la p61iza de cumplimiento; y, f席/ $1・843.510

por inconsistencias en las planillas del operador en septiembre

y noviembre de 2O15 (adici6n escrito de acusaci6n)・



Concepto �Vai°「 

Dlferenciasenlafijaci6ndeip「esupuestooficiel � 

馴fe「enciasestarrplilas � 

Dlfe「enciascapacitaci6ndemanipuladoras � 

馴ferenciassaIarionranipuはdoras � 

馴fe「enciasp61izaclecumpi面ento � 

Dlfe「encias　por　actIVidades　an6malas「eportadas　enlos � 

mesesdeseptie「ho「eynovierho「ede2015(adicj6nalescril° �$∴∴∴1.843.51〇 日 

工9工全土 � 

Desde ya puede afirmar la Sala que revisada la actuaci6n

y efectuado el correspondiente analisis, Salvo algunos ajustes

que se explicara.n a continuaci6n, el calculo del valor de la

raci6n presupuestado de la manera como se hizo por la

administraci6n y las dema・S diferencias advertidas en la

acusaci6n, implicaron un sobrecosto que afect6 gravemente el

erario departamental tipificando el delito de peculado por

aproplaCIOn en fdvor de terceros’agravado por la cuantia.

A continuaci6n, Se abordara el ana.1isis de cada una de las

diferencias obtenidas por la fiscalia para establecer en el caso

concreto su materialidad y de ser necesario el ajuste de valores

COrreSPOndiente.

4.2.2.1.1 Diferencia en la fijaci6n del presupuesto

O範cial

Aunque la bancada de la defensa ha venido alegando que

el proyecto de inversi6n del contrato se realiz6 en octubre de

2014 y por ello en los estudios aplicaron datos del momento, lo

cierto es que la resoluci6n de apertura de la licitaci6n pliblica,

el pliego de condiciones, los estudios previos y las cartas de

presentaci6n de la propuesta que precedieron al contrato 2O 1 5-
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02-1178 fueron elaborados en julio de 2015, POr lo que lo

Pertinente debi6 haber sido que todos Ios estudios y anまlisis se

hubieran basado en datos e informaci6n de este tiltimo aho,

PeSe a ello, COmO nO Se hizo asi, la Sala para ser consecuente

COn el proceso investigativo tomara para su ana.1isis

COmParativo Ios datos de octubre de 2O14, SObre los que se

Centr6 el debate en el juicio.

En los estudios del sector58　-　C2. Alimentos se hizo el

analisis del abastecimiento y disponibilidad de estos a nivel

nacional y en el departamento del Cesar, aSi como la

PrOducci6n y la distribuci6n en las centrales mayoristas

tomando para el efecto el boletin SIPSA 123 de 24 de octubre

de 2014, emitido por el DANE・

En los estudios previos59 anunci6 1a gobemaci6n que se

calcu16 el valor del costo de la materia prima de cada raci6n

(COmPlemento alimenticio jomada de la mahana y almuerzo)

consultando para ello el valor de los alimentos de dicho boletin

y el catalogo de productos disponible en sus respectivas

pagmaS砂eb; 1uego procedi6 a estimar el valor de las diferentes

minutas establecidas en los anexos de los lineamientos tecnico-

administrativos del PAE en su versi6n transitoha de julio de

2014.

La Sala teniendo en cuenta el Anexo 2一“Presupuesto

O宜cial de los estudios previos”, PrOCede a la correspondiente

reVISIOn :



La resoluci6n de apertura de la licitaci6n ptlblica, el pliego

de condiciones, los estudios previos, 1as cartas de presentaci6n

de la propuesta tienen fecha de julio de 2015, Sin embargo, a

lo largo del juicio Ios intervinientes manifestaron que el

Proyecto de Inversi6n se realiz6 en el mes de octubre de 2014,

este documento no se encontr6 dentro del expediente del caso,

Sin embargo, al revisar los puntos 12 y 13　del Convenio

Interadministrativo 842 de 30 de octubre de 2014, Si debian

realizar dicho proyecto.

Cabe resaltar que, COmO ya Se dijo, Si los estudios previos

del contrato tienen fecha de julio de 20 15, lo correcto debi6 ser

que aplicaran precios actualizados de esa epoca, Sin embargo’

con el fin de ser consecuentes con el proceso investigativo se

tomaran para el estudio los datos de octubre de 2014, en los

que se centr6 el debate en eljuicio.

En los Estudios del sector6O - C2. Alimentos se hizo el

ana.1isis del abastecimiento y disponibilidad de estos a nivel

nacional y en el departamento del Cesar, aSi como la

producci6n y la distribuci6n en las centrales mayoristas

tomando para el efecto el boletin SIPSA 123 de 24 de octubre

de 2014, emitido por el DANE・

En los Estudios previos61 anunci6 1a gobemaci6n que se

calcu16 el valor del costo de la materia prima de cada raci6n

(COmPlemento alimenticio jomada de la mafiana y/o almuerzo)
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COnSultando para ello el valor de los alimentos de dicho boletin

y el cata.logo de productos disponible en sus respectivas

PagmaS Lueb; 1uego procedi6 a estimar el valor de las diferentes

minutas establecidas en los anexos de los lineamientos tecnico-

administrativos del PAE, en Su VerSi6n transitoria de julio de

2014.

De igual manera, los peritos de la fiscalia y de la defensa

mencionaron en el juicio que utilizaron el mismo bolet壬n y la

misma versi6n de los lineamientos, POr lo tanto, Para Su

revisi6n la Sala aplicar全estos.

Los lineamientos tecnico-administrativos del MEN, tienen

un apartado dedicado a definir las caracteristicas que debe

cumplir cada grupo de alimentos, eSte aPareCe en el punto 7.5

Caracteristicas de calidad de los alimentos　-　aneXO 19.

Caracteristicas de calidad de los alimentos programa de

alimentaci6n escolar. (Pag. 13 1)

La Sala teniendo en cuenta el Anexo　2 - Presupuesto

Oficial de los estudios previos procede a la correspondiente

La discusi6n versa sobre el precio de los alimentos fijados.

Al revisar en los documentos del contrato anunciaron que se

utilizaba el Boletin del Sistema de Informaci6n de Precios y

Abastecimiento del Sector Agropecuario鵜SIPSA 123 de la

semana de1 24 de octubre de 2014 del DANE.
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Dicho boletin contiene un precio minimo, unO maXimo y

uno medio, y enunCia la tendencia de los productos al alza, a

la baja o se mantiene・ Por regla econ6mica, Se deberia utilizar

el precio medio, Sin embargo, nO Se enCOntr6 alguna norma en

donde especifique cua・l valor aplicar, de tal modo que, Si el

PreCio se encuentra dentro de los rangos minimos y maximos

establecidos en el boletin, Seria correcto.

En los dichos estudios no estipu16 1a gobemaci6n cuales

valores aplic6, POr lo tanto’Se Puede utilizar cualquiera de los

tres, O unO que Se enCuentre dentro del rango de los mismos,

es por esto que en el analisis de la Sala los precios que se

encuentran dentro del rango no se modificaron・

Para este estudio se realizarまla revisi6n de cada uno de

los precios y en el caso de que alguno se encuentre por encima

del precio maximo o por debajo del precio minimo registrado en

el Boletin 123 se a:justara al valor maximo del mismo boletin y

los productos que no registren en el boletin se dejaran con el

valor consignado en los estudios previos.

A continuaci6n, Se ajustarまn los precios y se explicaran el

criterio de la Sala para adoptar cada uno de ellos, en Orden a

ajustar el presupuesto a su dimensi6n real・

Lacteos

Leche en poIvo: Se PreSuPueSt6 un valor de $18.027・90

que esta- POr enCima del valor maximo del boletin por lo que se

ajusta al valor maximo: $16.667・
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Leche pasteurizada: el producto no obra en el boletin, POr

lo tanto, Se d亭ia el valor $2.473 de los estudios previos"

Carnes - huevos - queSOS

Huevos: en los lineamientos del PAE indican que el huevo

debe corresponder al tipo A, POr lo tanto, Se tOma el huevo rQjo

A. Registraron un valor de $282.70 que esta por encima del

precio maximo, POr lo que se ajusta al maximo: $257"

Queso campesino: nO tiene parametro en Valledupar en el

boletin por lo que se dQja el valor registrado en los estudios

previos: $7.250.

Came rQja: Segtin los lineamientos, Se Permite cadera,

centro de piema y bola, el resto (COgOte, Palomilla, Cigarrillo〉

soIo se pueden utilizar, Cuando la preparaci6n es came molida

O alb6ndigas.

AI validar los precios en el boletin ninguna de las cames

permitidas registra el valor de $14.000 consignado en los

estudios previos, la tmica que registra dicho valor es la came

de res chatas, Sin embargo, eSta nO registra entre las

permitidas en los lineamientos, POr lo tanto’Se tOma el valor

mまximo de la came de res bola de brazo, bola de piema, Cadera

y centro de piema de $13・000・

Pollo pechuga‥　en los lineamientos tecnicos

administrativos del PAE indican que soIo se permite ofrecer
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PeChuga, Piema o pemil. Al revisar el valor consignado en los

estudios previos de $6.500 es igual al del boletin.

Cerea宣acompa克amiento

Galletas o tostadas: al revisar el boletin el valor de las

galletas saladas 3 tacos en Valledupar tienen registrado un

precio minimo de $7.937, mまXimo de $8.333 y medio de 8.135,

en los estudios previos el valor es de $7・607　el cual se

encuentra por debajo del valor minimo registrado y es por esto

que se ajusta al precio maximo del boletin・

Pan: el producto no registra en el boletin, POr lo tanto’Se

asume el valor de $5.000 presupuestado.

Arepa de maiz‥ el producto no registra en el boletin, POr lo

tanto, Se aSume el valor de $1.233 presupuestado.

Arroz: Segdn los lineamientos correspondera al grado 2

grano partido o quebrado grande, treS CuartOS del total del

grano entero; debe cumplir con la norma NTC 671, arrOZ blanco

pulido para consumo humano en su revisi6n vigente・

Al revisar el valor registrado en los estudios previos esta

por debajo del precio del boletin, POr lo que se ajusta de

$1.81 1.70 al valor maximo en Va11edupar del arroz de primera

que es $2.04O.

Papa: el valor de $603,90 registrado en los estudios

previos esta por debajo del valor minimo de la papa dnica que
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registra en Va11edupar, POr lo que se ajusta al precio m合ximo

que es $680.

Pla.tano verde: en los estudios previos registra el valor de

$965.70 el cual esta- POr debajo del precio del boletin en

Va11edupar para el plまtano hart6n verde, Se aPlica el precio

maximo mas cercano que es $1.2OO.

Name: en los estudios previos registra el valor de

$1.559.70, al revisar los valores registrados para Valledupar

del flame diamante y del fiame espino’dicho valor estまentre el

minimo y el maximo, POr lo que se d句a el mismo.

Pla.tano amari11o: nO registra precio en Valledupar, POr lo

que se d匂a el precio aplicado en los estudios previos de

$965.70.

Guineo verde: nO tiene parametro en Va11edupar en el

boletin, POr lo que se aplica el valor presupuestados de

$706.20.

Yuca blanca: el valor de $630 registrado en los estudios

previos estまpor debajo del valor minimo de la yuca criolla que

registra en Va11edupar, POr lo que se ajusta al precio maximo

de $700.

Pasta: el precio presupuestado de $2・453 es igual al del

boletin.
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LEY 906 DE 20O4

Fruta entera y de jugo

Los valores son iguales, POr tantO, Se relacionan una sola

Mandarina: en los estudios previos registra $1.013.80

Valor que esta por debajo del minimo de la mandarina comlin

en el boletin, POr tantO, Se ajusta al valor maximo que

corresponde a $1.400.

Mango: nO tiene parえmetro en Valledupar en el boletin,

por lo que se dQja el valor registrado en los estudios previos de

$2.300.

Banano: el precio presupuestado fue de $706・20, eSta POr

encima del maximo del boletin, POr lo que se ajusta al valor

maximo correspondiente a $650.

Me16n: el precio registrado en los estudios previos de

$1.074.75, eSta POr debajo del valor minimo del boletin, POr lo

que ajusta al valor maximo que es $1.500・

Pifia: el precio presupuestado de $1.044 esta por debajo

del valor minimo de la pi充a perolera del boletin, POr eStO Se

ajusta al valor maximo de $1・200.

Narar可a: el precio presupuestado de $400 esta por debajo

del valor minimo de la narar可a comtm registrado para

Valledupar en el boletin. Se ajusta al valor maximo de $500"
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Papaya: el precio registrado en los estudios previos de

$613.90 esta por debajo del valor minimo de la papaya maradol

registrado para Valledupar en el boletin. Se ajusta al valor

majdmo de $80O.

Lulo: el precio presupuestado de $3.2O8.70 esta・ dentro

del rango maximo del boletin de $3.400. Se asume el mismo

v瓦or,

Maracuya: el precio registrado en los estudios previos de

$1.560　esta por debajo del valor minimo registrado para

Valledupar en el boletin. Se ajusta al valor maximo de $2.OOO・

Guayaba: el precio presupuestado de $1.248.30 esta・ POr

debajo del valor minimo para Va11edupar del boletin・ Se ajusta

al valor maximo de $1.40O.

Tomate de arbol: el precio registrado en los estudios

previos de $1・510・30 esta por encima del maximo del boletin・

Se ajusta al valor mまximo del boletin de $1"440・

Az心care s

AztlCar: el valor presupuestado de $ 1 ・535.30 esta dentro

del rango maximo de la azticar sulfitada del boletin de $1.540・

Se asume el mismo valor.

Chocolate: el precio presupuestado de $9.533.70 esta por

encima del valor maximo del chocolate dulce del boletin, POr

tanto, Se ajusta al valor maximo del boletin $9.OOO・
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Panela: EI precio presupuestado de $2.037.20 esta por

encima del valor mまximo de la panela cuadrada blanca que

registra en Valledupar el boletin de $1.889, POr lo que se ajusta

a este valor de $1,889.

Grasa

Aceite: el costo presupuestado de $3.917 es igual al del

boletin. Se d句a $3.917,

Mantequilla: nO tiene parametro en Valledupar en el

boletin por lo que se deja el valor presupuestado de $10.925.

Otros

Cebo11a: nO Se eSPeCifica el tipo de cebolla y ningtm Valor

corresponde con los del boletin, POr lo que se dQja el mismo

valor presupuestado de $933.6O.

Tomate: el costo presupuestado de $1.958・75 esta. por

encima de los maximos del tomate chonto, rio grande y rio

grande ocahero $1.680, $1.500 y $1・667 respectivamente, eS

por esto que se deja el precio maximo mas alto de los tres que

es del tomate chonto y corresponde a $1.68O.

Cebollin: nO tiene parametro en Valledupar en el boletin・

Se asume el valor presupuestado de $1.242・

Aj王piment6n: el precio presupuestado de $2・O83 es igual

al del boletin 123. Se asume $2.O83.
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Zanahoria: EI precio registrado en los estudios previos de

$925.60 esta- POr deba:jo del valor minimo registrado de $1.083

Para Va11edupar en el boletin, POr eStO Se a」uSta al valor

maximo de $1.167.

Ajo: el valor presupuestado de $2.639.7O esta. por debajo

del valor minimo registrado para Valledupar en el boletin, POr

esto se ajusta al valor maximo de $3.OOO.

Habichuela: el precio presupuestado de $1.80O esta por

encima del valor maximo que registra el boletin para

Va11edupar, POr lo que se ajusta al valor mまⅩimo de $1.750・

Pepino: EI precio presupuestado de $474.75 esta por

debajo del minimo para Valledupar del boletin 123, POr eStO Se

ajusta al valor maximo de $8OO.

Repollo: el precio registrado de $421,20 esta por deba:jo

del valor minimo para Valledupar en el boletin, POr eStO Se

ajusta al valor maximo de $500.

Espinaca: nO tiene parametro en Valledupar en el boletin,

al validar el valor registrado en los estudios previos

corresponde al de Barranquilla, Granabastos, POr lo que se dgja

el mismo valor de $3.867.

Remolacha: el precio presupuestado de $504 esta por

debajo del valor minimo registrado para Valledupar en el

boletin 123. Se ajusta al valor maximo de $583.
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Apio: el precio presupuestado de $1.O79.10 esta. dentro

del rango de precios del boletin es por esto que deja el mismo

v瓦or.

Lechuga: el costo presupuestado de $1.2OO esta por

encima del valor maximo que registra el boletin para

Vauedupar, POr lo que se ajusta al valor maximo de $1.000.

Almue rzo s

Para el costo minuta-Patr6n almuerzo, utilizaron

alimentos y precios iguales a los del complemento alimenticio

de la mafiana, POr lo que se detallan a continuaci6n los

faltantes :

Fideos: nO tiene para-metrO en Valledupar en el boletin,

por lo que se d句a el valor registrado en los estudios previos de

$848.

Frijol: En el boletin registra para Valledupar坤OI cabeza

negra nacional y frijoI Zaragoza, Sin embargo, ninguno de los

precios corresponde con el registrado en la minuta de los

estudios previos ($4.628), POr lo que se d句a el valor maximo

del frijoI Zaragoza que es el mas alto de los dos con un valor de

$6.000.

LentQja: el precio presupuestado de $3.115 esta. por

encima del maximo del boletin para Va11edupar・ Se ajusta al

valor maximo de $3.OOO,
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Higado: eSte Suministro es de controversia dentro del

PrOCeSO POr el valor registrado en los estudios previos de

$65.460.

El testigo de la defensa Octavio Javier Lafont Chica

manifest6 que “庇bo m error erL eZ z/aZoγ CZe勅tgado eれねdゆtαCt6れO

C厘わ諦o de taj∂柵llla’’62.

Tambien mencion6 “E=臼acZo se請L,O eれCL(eれta enめZista cZe

aZ!me庇os, PeγO 7tO Se incZtJgeγOれeれeZ meれ互”63.

Al revisar el boletin el higado no registra como producto’

por lo tanto, nO eXiste base segdn los estudios previos para

COmParaCi6n.

Se revisaron las causaciones - gaStOS de administraci6n y

ventas64 y no se encontraron facturas o soportes de compra por

de higado.

La defensa del procesado en eljuicio manifest6 que fue un

error de digitaci6n y dado que no se cuenta con una base de

comparaci6n de precios dentro del expediente se opta por

coIocar el valor de $6.546 que es un valor razonable para el

higado.

Rligula: nO tiene parametro en Valledupar en el boletin,

por lo que se d句a el valor registrado en los estudios previos de

$421.20.



Se realiza el mismo procedimiento de costo que en la

minuta-Patr6n complemento alimenticio jomada ma丘ana el

costo de la raci6n ajustada queda en $782.

Este costo presenta una diferencia de $5 menos, reSPeCtO

con el del contrato objeto de estudio que es de $787 y de $26

pesos con el hallado por la fiscalia que corresponde a $756.

Se realiza el mismo calculo para el costo minuta-Patr6n

almuerzo con el cual el precio de la materia prima-alimentos

queda en un valor de $1.O71.

EI costo hallado del almuerzo de $1.O71 genera una

diferencia de $188 menos con el relacionado en el contrato de

$1.259 y con el ha11ado por la fiscalia $989, generando una

diferencia de $82.

En las tablas se detalla los valores utilizados y el

PrOCedimiento realizado ・

Se hace importante mencionar que de cincuenta y un (5 1)

alimentos relacionados en las minutas dnicamente ocho (8)

tienen el mismo precio o se encuentran dentro del valor minimo

y maximo del boletin SIPSA 123.

Ahora bien, al realizar el procedimiento de costo que en la

minuta patr6n complemento alimentario jomada mahana el

costo de la raci6n ajustada queda en $782 y el del almuerzo en

$1.071 para este estudio.



Este valor corresponde al costo de materia prima - alimentos

utilizado para determinar el costo total de la raci6n・

Ha de destacar la Sala que el valor imputado por la fiscalia

por este concepto es de $1.565.140.142, Valor que esta- errado,

ya que para el mismo asumi6 el costo total de la raci6n y no

SOIo el de alimentos, luego suma los otros conceptos generando

una doble contabilizaci6n.

Es decir, la fiscalia tom6　el costo de la raci6n total

ajustada segtin sus calculos; Cambiando el costo de materia

prima por raci6n, el porcentaje de IPC, el porcentaje de

estampillas y con este obtuvo el valor total de la raci6n de

$ 1.696 y $1.973 para el complemento alimenticio de la mahana

y el almuerzo respectivamente.

Estos valores Ios multiplic6 por el total de raciones de los

59 dias, que SOn Para la ma丘ana 5.157・131 y para el almuerzo

3.463.890 raciones, reSultando un valor total del contrato de

$15.579.964.858.

Luego a este valor le descont6 el costo total del contrato’

es decir, $17.145.105.000 y obtuvo el costo relacionado como

diferencias en la fijaci6n del presupuesto oficial de

$1.565.140.142.

Un segundo error se presenta al tomar el valor total de las

raciones del contrato, debido a que no se Qjecut6 el cien por

ciento del presupuesto y se pag6 de acuerdo a lo suministrado.
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Debあtc?mar SOIo魂v魚lのr討el a扇亙) d黛mat鮒ia程ri腿a - alimentos

Para eSte PuntO.

Al finalizar el estudio de cada concepto, Segun los

resultados obtenidos del mismo, Se detallaran las cifras

obtenidas.

La discusi6n versa sobre el precio de los alimentos fijados・

Al revisar en los documentos del contrato anunciaron que se

utilizaba el boletin del sistema de informaci6n de precios y

abastecimiento del sector agropecuario - SIPSA 123, de la

semana de1 24 de octubre de 2014 del DANE.

Dicho boletin contiene un precio minimo, unO maXimo y

uno medio, y enunCia la tendencia de los productos al alza, a

la baja o Ios que se mantienen. Por regla econ6mica se deberia

utilizar el precio medio, Sin embargo’ nO hay norma que

especifique cual valor aplicar, de tal modo que se tendran como

correctos Ios precios que se encuentren dentro del rango

minimo y maximo establecido en el boletin・

En dichos estudios no estipu16 la gobemaci6n cuales

valores aplic6, POr lo tanto, Se Puede utilizar cualquiera de los

tres, O unO que Se enCuentre dentro del rango de los mismos,

es por esto que en el analisis de la Sala los precios que se

encuentran dentro del rango no se modificaron・

Para este estudio se revisara. cada uno de los precios y en

CaSO de que alguno se encuentre por encima del mまximo o por
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debajo del minimo registrado en el Boletin 123, Se ajustara al

Valor superior del mismo boletin y los productos que no

registren se dejaran con el valor consignado por la gobemaci6n

en los estudios previos.

A continuaci6n, Se a:justaran los precios y se explicara el

Criterio de la Sala para adoptar cada uno de ellos, en Orden a

avenir el presupuesto a los valores de los alimentos conforme

al boletin.

Importa mencionar que de 5 1 alimentos relacionados en

las minutas tlnicamente ocho tienen el mismo precio o se

encuentran dentro del valor minimo y mまximo del boletin

SIPSA 123 y los dem呑s superan el rango establecido en este.

Ahora bien, al realizar el procedimiento de costo en la

minuta patr6n complemento alimenticio jomada ma丘ana el

costo de la raci6n ajustada queda en $782 y el del almuerzo en

$1.071 para este estudio. Este valor corresponde al costo de

materia prima - alimentos utilizado para determinar el costo

total de la raci6n.

Ha de destacar la Sala que el valor imputado por la fiscalia

por este concepto es de $1.565.140・142, Valor que esta errado

ya que para ello asumi6 el costo total de la raci6n y no

linicamente el de alimentos, 1uego sum6 los otros conceptos

generando una doble contabilizaci6n.

Es decir, 1a fiscalia tom6 el costo de la raci6n total

ajustada segtln SuS Cまlculos, Cambiando el costo de materia
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Prima por raci6n, el porcentaje de IPC, el porcentaje de

estampillas y con este obtuvo el valor total de la raci6n de

$ 1.696 y $1.973 para el complemento alimenticio de la ma克ana

y el almuerzo respectivamente.

Estos valores Ios multiplic6　por el total de raciones

PreVistas en el contrato de los 59 dias, que SOn Para la mafiana

5.157.131 y para el almuerzo 3.463.89O raciones, reSultando

un valor total del contrato de $15.579.964.858.

Luego a este valor le descont6 el costo total presupuestado

del contrato, eS decir, $ 17. 145. 105.000 y obtuvo una diferencia

de　$1.565.140.142　en la fijaci6n del presupuesto o宜cial

atribuida en la acusaci6n, Cuando Io correcto era aplicando las

cifras obtenidas sobre las raciones realmente suministradas.

Este error se presenta al contabilizar el valor total de las

raciones previstas en el contrato, Cuando solamente debi6

hacerlo respecto del total de las raciones suministradas, que

fueron menos de las presupuestadas debido a que no se句ecut6

el cien por ciento y se pag6 solamente las raciones servidas・

Debi6　tomar soIo el valor del costo de materia prima de

alimentos para este punto.

Al finalizar el estudio de cada concepto, Segdn los

resultados obtenidos del mismo, Se detallaran las ciffas

obtenidas.

4.2.2.1.2 fndice de precios al consumidor (量PC) a瓦o

2O14. Diferencia hallada: $105.226.014
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En este punto, 1a fiscalia indic6 que “わs datos Q声cZaZes deZ

DAN房se7弓aZczれCOれabsoZtJta ClaγicZαd qz/e e=PC deZ cz’7io 201 4舟e

de 3.66% g no de1 4.4%’’・

En el valor de la raci6n de los estudios previos aplicaron

e1 4.4% por este concepto.

La defensa del procesado en el juicio manifest6 que el IPC

aplicado fue el de octubre de 2014, que nO Se aplic6 el de

diciembre debido a que en el momento de las proyecciones este

no se conocia. No obstante, al validar el IPC de alimentos y

general para el mes de octubre de 2014 este no coincide,

COrreSPOnde a 4.27% y 3.29%65 respectivamente.

EI perito de la defensa manifest6 que imputaron el IPC de

alimentos, ya que el objeto del contrato es alimentaci6n escolar

y la fiscalia argument6 que debieron asumir el IPC general

debido a que el contrato incluye otros conceptos como salarios,

arrendamientos, etC.

Al revisar los estudios previos el valor del IPC fue aplicado

al valor del subtotal l, que incluye los conceptos de materia

prima - alimentos y administraci6n. Con esto, el IPC a aplicar

debi6 ser el general ya que en el item de administraci6n estin

incluidos Ios salarios, instalaciones, Servicios ptlblicos,

papeleria, los cuales tienen un peso importante en el valor de

la raci6n. En el caso del complemento alimenticio de la mafiana

65 Tomado de https://www.dane.gov co/index.php/estadistlCaS-POr-tema/precios-y-

costos / lndice- de- PreCios ial- COnSumldor-ip c / 1PC- histonCO据ndice s-y-POnderaciones-

base-2008.
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el valor de alimentos es apenas de1 44% del total del costo de

la raci6n, eS decir, inferior a1 50%, mientras que los demas

items tienen una proporci6n de1 56%・ En la raci6n del almuerzo

los alimentos alcanzan una proporci6n de1 54% de su valor

total, e1 46% restante lo componen los demas items.

Aunque el proyecto de inversi6n lo realizaron en octubre

de 2014 para efectos presupuestales, en el momento de la

elaboraci6n de los estudios previos del contrato, julio de 2015,

debieron actualizar los porcentajes con el indice anual anterior,

ya que este aplica a los incrementos anuales en el pais・

De acuerdo con lo anterior, el IPC aplicable era el de

3"66%66 y no el de 4.4%’determinando una difdrencia de O.74%

de mas en el valor de la raci6n, que al hacer las

correspondientes operaciones a.rrQJO un mayOr Valor de

$105.226.014.

4.2. 2. 1.3　　Estampi11as.　Diferencia hallada:

$148.453.998

En los estudios del sector67 se afirma sobre el asunto de

impuestos que #71O Se deれe eれCZ‘eれ亡a eZ JVA, CZebZdo cz gz‘e eZ

れZJ肌eγaZ J 9 de! cLr窃c最o 475 deZ Estatz庇o TrZbu亡a7fo eXCZuge cZeZ

i77やueSto SOb7℃ Zas L’e融as czZ sL‘m涼sfro de czZime庇OS COれdestirt.o

a pγOgra机aS de czsiste71CZa soc融・
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Sobre la retenci6n en la fuente a titulo de renta se dえjo que

este tipo de servicios se encuentra excluido por disposici6n del

Para-grafo del articulo 78 ET 512-8 “SeγZ,icZos de rescαZ‘γa庇e g

CCZf初e汚α preStados porわs estabZec王肌ie庇os cZe ed〔‘CaCあれ"

conforme al articulo 476 del Estatuto Tributario.

En el apartado A2. 1. 1 1 Impuesto de Industriay Comercio.

Avisos y Tableros - ICA, Se d主jo que es un tributo de caracter

municipal que grava toda actividad industrial, COmerCial o de

Servicios que se realiza en cada ciudad en forma ocasional o

permanente con o sin establecimientos, el cual se estima en e1

7 x lOOO aplicado sobre el valor total del contrato.

En los estudios previos68　respecto de este tema

enunciaron: “5. 7bmb諺れ　Se eS房肌aroれ　OtrOS gaSわS

corγeSpOれdfeれ紐S aわねga磁acお面′ deさcoれ毎aきo para eさa充0

2015".

Con base en lo anterior, eSte POrCentaje corresponde a la

legalizaci6n del contrato que son pagos para que este Se lleve a

cabo, nO menCionaron que el porcentaje incluia impuestos que

son aplicables por la ejecuci6n del mismo.

En el contrato de suministro　2015-02-117869, en la

clまusula segunda, Valor del contrato’indicaron: αL,aZor g{Le

cubγe todos tos co71Cepfos reqlLeridos paγa eZ desarγOZZo deZ

coれfrafo, g de耽6s !77H弛eStoS e Z7γPreL,isfos"・
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Es decir, el valor del contrato incluia todos Ios impuestos

e imprevistos. En el caso de los imprevistos asignaron un

POrCentaje de1 5%.

De acuerdo con la Ordenanza O66　de　2O12, 1os

POrCentajes de las estampillas aplicables al contrato son: " Pro

Desarro11o Departamental: 1%;働Pro Desarrollo Fronterizo:

1.5%;解りPro Cultura: 1%; (叫Pro Universidad Popular del

Cesar: O.5%; y /りBienestar del Adulto Mayor: 0.5%. En tota1

4.5%, que COrreSPOnde al porcentaje de las estampillas

aplicables ・

Ahora bien, aunque el ICA fue aplicado al contrato en los

porcentajes correspondientes a cada munlCIPIO, en los

documentos del contrato no d匂aron estipulado que esa

estimaci6n de1 1% adicional en el concepto de estampillas

COrreSPOndia a este valor. Asimismo’nO eXPreSarOn que eSe u

otro porcentaje iria a la aplicaci6n de este impuesto・

Al indicar que el valor del contrato incluia todos Ios

impuestos e imprevistos se asumi6 el valor aplicable por

COnCePtO de ICA.

Como quiera que no se puede dejar a estimaci6n o

interpretaci6n los porcentajes indicados en el costo por raci6n

y como no se enunci6 en los estudios que ese porcentaje del l%

adicional indicado en el item de estampillas correspondia al

ICA, Se ajusta el importe por estampillas a1 4.5%　que

corresponde a las aplicables al contrato’y nO a1 5.5% como se
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PreSuPueSt6. Ese ajuste entonces arrQ〕a una diferencia de

$148.453.998 de mas.

4.2.2. 1.3　　Diferencia por capacitaci6n de

manipuladoras: $ 1 1.336.000

La fiscalia manifest6 que se encontraron diferencias entre

los valores presupuestados en la etapa de planeaci6n, aSi como

en la propuesta presentada y lo ±iecutado, Segdn el libro

contable auxiliar entregado por el contratista・ En ese sentido

se presupuest6 que para la capacitaci6n de las manipuladoras

se destinarian　$12.236.000　pero tan solo se destinaron

$900.000, reSultando una diferencia de $1 1.336.OOO・

Al revisar los documentos de causaci6n7O en el archivo

digital denominado: CAUSACIONES　-　GASTOS DE

ADMINISTRACION Y VENTAS　-　OOO491-　00O637, Se

encontraron soportes de causaci6n que suman un total de

$3.182.OOO, y tienen un concepto espec紀co relacionado con

capacitaci6n, POr lo que la cifra resultante de $3.182.OOO se

tendra en cuenta por la Sala como句ecutada. por concepto de

capacitaci6n de manipuladoras. Lo anterior indica que estos

informes tuvieron en cuenta este conceptO y lo verificaron・ El

testimonio del seflOr Luis Eduardo Cote Mogo116n71 en calidad

de rector en San Martin, manifest6 que las manipuladoras si

eran capacitadas.
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Teniendo en cuenta lo analizado anteriormente se

evidencia que no soIo esta. el documento relacionado por la

fiscalia por $900.OOO, Sino que hay mas documentos que

incluyen el concepto especifico de capacitaci6n que tendrまen

Cuenta la Sala y que finalmente disminuyen la diferencia

enrostrada por la fiscalia por este cargo.

Es por esto, que la cifra resultante de la suma de los

Valores registrados en los documentos soporte que contienen el

COnCePtO de capacitaci6n explicito se tendrまn en cuenta como

valores ejecutados, eSte eS　$3.182.OOO. EI concepto de

“capacitaci6n manipuladoras’’ se encuentra en el item de

administraci6n por lo que se ajustara・ a la cifra mencionada

Para determinar el valor real de la diferencia"

4.2.2.1.4　Diferencia por salario manipuladoras:

$1.318.412.793.

La fiscalia manifest6 que se encontraron por este concepto

diferencias entre los valores presupuestados en la etapa de

planeaci6n, la propuesta presentada por el consorcio y lo

ejecutado, Seglin el libro contable auxiliar entregado por el

contratista. En ese sentido, en Salarios de manipuladoras se

presupuestaron $3・580・227・300 pero solamente invirtieron

$2.261.814.507, lo que arrQja una diferencia de

$1.318.412.793.

EI perito contable de la fiscal壬a mencion672 que seg`1n el

auxiliar por terceros, las cuentas 61653014 de manipuladoras
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y la cuenta 61653037 de liquidaciones manipuladoras, Se

invirtieron $2.261.8 14.507.

Al revisar los libros auriliares por tercero73 de las cuentas

6 1653014 denominada manipuladoras, tiene un valor total de

$2.O37.446.092.61 y la cuenta　61653037　denominada

liquidaci6n manipuladoras de $224.368.414 para un total de

$2.261.814.506.61, Cifra que coincide con la mencionada por

la fiscalia.

Sin embargo, al revisar las otras cuentas contables de los

mismos libros, Se enCuentra la　61653029　denominada

liquidaci6n manipuladoras por $165.238, POr lo que la suma

de las tres cuentas mencionadas arrQja un resultado de

$2.261.979.744,61, eS decir, que POr eStOS COnCePtOS Se PrOb6

una ejecuci6n por esta tiltima cantidad, que disminuye en

$ 165.238 1a diferencia ha11ada por el ente acusador.

No se cumpli6 con el n心mero de manipuladoras conforme

a lo presupuestado y la diferencia presentada es bien

importante, POr lo cua1 1a Sala ajustara el valor a lo realmente

invertido por este concepto.

Se debe tener en cuenta que el concepto de

manipuladoras se encuentra relacionado en el Anexo 2 de los

estudios previos en el item de administraci6n, POr lo tanto’la

suma se reducira a $2.261.979.744.61 con el fin de obtener el

valor rea1 de la raci6n.
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4.2.2.1.5　Diferencia por p61iza de cump重imiento:

$24.239. 125

La fiscalia manifest6 que se encontraron diferencias entre

los valores establecidos y lo匂ecutado segtln el libro contable

auxiliar entregado por el consorcio. En ese sentido se

presupuest6　por p61izas de seguros　$65.000・OOO, PerO

solamente cost6 $24.239.125, reSultando una diferencia de

$4O.76O.875 presupuestados de mas.

Al revisar los libros auxiliares por tercero74 registraron en

la cuenta 513095Ol denominada p61izas de cumplimiento un

valor de $24.239.125.

La p61iza de cumplimiento (5.1・2・110) y la de

responsabilidad civil y extracontractual (5工2・1 1 1), fueron

aprobadas mediante Resoluci6n OOO935 de1 27 de agosto de

2015 (5.1.2・113)・

De acuerdo con lo antehor, Se tOmara. el valor realmente

pagado por las p61izas’ teniendo en cuenta que los

presupuestos deben ajustarse a la realidad y la cifi-a que fue

registrada esta muy por encima de lo realmente pagado.

Al igual que el punto anterior’eSte COnCePtO de p61iza de

cumplimiento se encuentra en el item de administraci6n, POr

lo que se ajustara a $24.239.125, Para hallar el valor real de la

raCIOn.
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4.2.2.1.6　Costo por raci6n del valor de la

administraci6n ajustado

Teniendo en cuenta lo expuesto se realizan los ajustes de

los valores en el formato del anexo 2, Obteniendo un valor de

$612 de administraci6n por raci6n.

Se pone de relieve que los errores aritmeticos presentados

en los anexos del contrato se subsanaron debido a que afectan

el valor de la raci6n.

A continuaci6n, en la tabla denominada “Costo

Administraci6n por Raci6n - Ajustado se deta11an los valores

utilizados y el costo obtenido”・

Tabla Costo Administraci6n por Raci6n - Ajustado



4.2.2.1. 1.7 Conclusiones

En los calculos del valor de la administraci6n se

subsanaron los errores aritmeticos, ya que inciden en el costo

de la raci6n.

Se realizaron los ajustes presentados en el costo minuta-

patr6n complemento jomada de la mahana y costo minuta

patr6n almuerzo de acuerdo con lo deta11ado en el anansis de

la Sala, lo cual arrQJO COmO reSultado el costo complemento

jomada de la mahana un valor por raci6n de $782 y $1.071,

POr raCi6n del almuerzo.

El fndice de Precios al Consumidor - IPC se ajust6 a1

3.66% seg11n lo explicado.
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EI porcentaje por gravamen de estampillas se red可O a1

4.5% por las razones que se expusieron.

En el valor de la capacitaci6n de las manlPuladoras se

ajust6 de $900.00O que reconoci6 la fiscalia a $3.182・OOO, que

acepta la Sala como ejecutados; adema・S Se COmPuSieron los

correspondientes ca.lculos en los items de salarios de las

manipuladoras y de la p61iza de cumplimiento de acuerdo con

lo expuesto・

Al realizar los ajustes mencionados el costo total por

raci6n del programa de alimentaci6n escolar para el

complemento de la maflana debi6 ser $ 1.654 y para el almuerzo

$1.998.

En el cuadro que sigue denominado costo por raci6n

ajustado, Se detallan los valores calculados por la Sala, Segtin

lo se丘alado.

Cuadro - Costo po重raCi6n ajustado

Ahora bien, Se multiplicara・n las raciones entregadas por

el costo ajustado para hallar el valor ejecutado del contrato.
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Se revisaron los datos de las raciones entregadas y

facturadas por el contratista las cuales fueron avaladas, Se le

realizaron los descuentos por glosas ordenados por la

interventoria y de los impuestos, arr。jando el valor neto pagado

al contratista de $15.203.960.583.

A continuaci6n se sustituye el valor de la raci6n por el

establecido por la Sala de　$1.654　para el complemento

alimentario y $1.998 para el almuerzo, Se realizan los mismos

descuentos aplicados (glosas interventoria e impuestos)

arrQjando el valor que debi6　cobrar el contratista fue de

$13.666.938.755

Se obtiene la diferencia entre el valor neto cobrado por el

contratista $15.203.960.583 contra el neto ajustado resultado

del anまIisis de la Sala: $13.666.938.755, Obteniendo una

diferencia de $1.537.021.828 que es el mayor valor pagado por

la gobemaci6n al contratista y que constituye la cuantia del

peculado por apropiaci6n en favor de terceros・

Establecido el mayor valor pagado al consorcio contratista

por el suministro de la alimentaci6n a los escolares del

departamento’Se hace necesario recordar que el peculado se

consuma cuando se sustrae el bien de la 6rbita de custodia del

Estado con el animo de hacerlo o de un tercero. En este caso,

1os recursos oficiales objeto de la aproplaCIOn Se PagarOn al

contratista cuando MONSALVO GNECCO adn ejercia como

gobemador y fue en ese momento en el que se materializ6 la

sustracci6n y se priv6 a la entidad territorial de los recursos’
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impidiendole su disponibilidad material y juridica75.

En sintesis, COnforme a lo anterior, Para la Sala no cabe

duda que la conducta de peculado se consum6　con la

apropiaci6n de los ingentes recursos que se pa・garOn de ma・S

por virtud de la ilegal contrataci6n y liquidaci6n del contrato de

suministro de alimentos, aPrOPiaci6n de recursos a favor de

terceros que provino del incumplimiento de sus deberes de

vigilancia y control de la actividad contractual’a los que estaba

obligado por virtud de la delegaci6n que confiri6　a sus

SeCretarios de despacho.

De esto dltimo, COmO Se ha venido diciendo, emana el

juicio de reproche pues teniendo el deber de ejercer actos de

orientaci6n, direcci6n, Seguimiento y control de toda la

actividad contractual, los omiti6 dando lugar a la aproplaC10n

de los cuantiosos recursos del departamento destinados a la

alimentaci6n de los estudiantes de los colegios oficiales del

Cesar, a favor de terceros・

Asi, 1a aproplaCIOn nO Puede considerarse producto de la

casualidad, 1a delegaci6n del tramite, 1a celebraci6n y

liquidaci6n del contrato’1a inadecuada elaboraci6n de los

estudios previos, 1a exigencia de requisitos que solamente

podia cumplir el consorcio favorecido, el aumento artificioso del

costo unitario de la raci6n con inclusi6n de valores no

jus舶cados y en ocasiones inflados, el escaso rigor con el que

se elabor6 el presupuesto’1a suscripci6n del contrato en tan

precarias condiciones de legalidad de las que hizo caso omiso
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Pretendiendo ser aJenO a Su tra.mite’la ligereza con la que se

procedi6　en la liquidaci6n del contrato y el cuantioso

sobrecosto que se gener6; reVelan una dinamica comisiva en la

que el acusado lider6 todas las acciones necesarias con el fin

de apropiarse de los recursos ptlblicos en pro del interes

Particular de terceros y en detrimento del erario

departamental.

Ante tan evide nte re alid ad e s ab s o lutame nte

incuestionable que el haberse tramitado, Celebrado y liquidado

el contrato de forma tan irregular con la provechosa

aquiescencia del acusado’ nO SOlo con宜gur6 el delito de

contrato sin cumplimiento de requisitos legales’Sino que a su

vez constituy6 el medio id6neo para apropiarse en provecho

ajeno de los recursos del programa de alimentaci6n destinado

a los nihos, nifias y adolescentes de las escuelas oficiales del

Cesar, POr la voluntad del gobemador MONSALVO GNECCO.

Del iter crZ肌諦s ya resehado puede concluirse que el

gobemador acusado como ordenador del gasto al permitir

convenientemente tramitar, formalizar y liquidar el contrato en

las condiciones en que se hizo dio lugar a la apropiaci6n de

ingentes recursos p11blicos en provecho de terceros y, POr

tanto, materializ6 el delito de peculado al facilitar que terceros

accedieran ilegalmente a cuantiosos recursos destinados a la

alimentaci6n de los nihos y niflaS del Cesar.

Es claro entonces para la Sala la directa conexi6n entre

los dos delitos, PueS al establecer el compromiso penal del

er可uiciado en el contrato sin cumplimiento de requisitos legales
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ello se proyecta en el peculado en consideraci6n a que del

COnteXtO de toda la situaci6n emergen razones mまs que

Suficientes para asegurar que los sobrecostos derivaron de las

irregularidades en las etapas previas y, en Particular, de la

Planeaci6n presupuestal y de la liquidaci6n del contrato donde

Se PrObaron profundas falencias que junto con las otras ya

analizadas permiten a la Sala colegir que se trat6 de un proceso

amafiado gestionado para soslayar los requisitos del contrato y

la selecci6n objetiva del contratista, y de este modo apropiarse

en favor de este de los recursos ptlblicos de los que da cuenta

la actuaci6n.

De otra parte, 1os valores del eraho departamental o也ieto

de la aproplaClOn Se PagarOn O autOrizaron por MONSALVO

GNECCO antes de que culminara su periodo constitucional

cuando era atm gObemador del Cesar, Siendo ese el momento

en que se consum6 1a apropiaci6n al privar al ente territorial

de su disponibilidad, Sin que forzosamente quien cumpliera la

acci6n entrara a disfrutar o gozar de aque1los, basta para ello

el hecho de impedir que el Estado siga disponiendo de los

recursos confiados al servidor ptlblico76.

Acerca de la apropiaci6n, ha precisado la Corte que la

norma hace alusi6n a que:

ez serL’idoγ p~鋤ico sieれdo gaγaれCe de Zos rect‘γSOS del Estado, eSto

es, de szJ COr7-eCta高雄zac誇れg des細oacj6均eS Zかれica persona qlLe Pl上ede

conszLmClγ eZ pr‘扉ble, PueS S"a czpγapねcZ6n Za hace zJJ吊erceγO’L,ale cZecZγ

a軌ieれq/eれO CI Za czcZm諒strac誇れO CZZ meれOS S前言れC諸eれCja舟履oれal sobγe

わs γe。L‘rsOS,わ糾e CO耽ete亮a se7宅a o打aj勘ra de触L‘a! co肌o肌hL(γ亡O O

調れa eS垂加.



Esわ最やOSこc誇れdiγeCね糾e Se tきeれe SObreねs bieれeS,わq地epem証e

eさ嬢轟αdoγ hace手職So療法タ緋沈郎鋤　笠がゼaγa S緬療頼経手〔担雷ね

apγCpねc誇れdebeれacerla etぶ合地坪doγpl王b揚0 ‡1 pαra e泌〇れ0 γeqふL王er合q己七e Ios

recL‘γSOS ingγeSen mα線7iG!軌e短e cz st‘S CZγC‘aS・轟no即‘e, COrL CJara Zes誇れCZZ

bieれjLLrtdieo cZe Za czd耽諒strac誇れP~ねZわcL Se, d§s寂れeれS元mds cI Zas de

きerceγOS77.

Tambien ha entendido la Corte, que eSte Punible se

ejecuta:

7tO SOto POγ ZcL COれCILγreれCicz excZusわa cZe Za dispo扉b班dad juγ子cZi。a g

eれeSe Se融cZo ha cZ咋reれCiac!o e庇re Gsta def海GれdoZa co肌o Zc弓やc工雄ad

Zega申Leねeれe eZ senJidoγp{2biあo cZe糾spo7ter de Zos祝eれeS C!eZ Esわdo o cZe

わs paγtZculaγeS qL‘e feれga, C[CZm諦sけe o czJStOd±e gめr柵Ce7i(九c部aれdo eZ

舟れCあれa7わt乙eれe O訪eγ譲鵬eれぬCuS細部α del b王eれg α eうiaれα擢gadopo7“

γaZ671 de szJS重171Cわ鵬s zLbicc活cZos多謝sr短ac永in cZe e/erCer POderJILγtdZco

s均フeγ所de肌odo q撮e S自o e7中eα pα「a年pγ0率のrse虎接e詰れC動けe eれe!

cze妨o de peC最ado, Sin gzLe S細　腰CeSCLγio ql佗　CZde耽cis posecz Zo

d迩poれめさ舶ad j【元dわa・

En sintesis, COnforme los anteriores presupuestos, nO

cabe duda que en este asunto la conducta se consum6 con la

apropiaci6n ilegal de los recursos, Cuya disponibilidad juridica

ostentaba el acusado MONSALVO GNECCO por raz6n de sus

funciones de gobemador y ordenador del gasto, y en Virtud de

ello se apropi6 a favor de terceros de $1・537・021.828・

Lo cierto es que en este procesO COntra-Ctual nada se dej6

al azar: las irregularidades en el tramite del contrato, la

deficiencia de los estudios previos, el fraccionamiento de la

contrataci6n, 1a incorrecta estmcturaci6n del presupuesto que

dio lugar a los sobrecostos, Su Celebraci6n a pesar de todo esto

y su liquidaci6n sin contar con los soportes e informaci6n
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COmPleta del estado de la ejecuci6n del contrato; Obedecen a

una serie de actos criminales llevados a cabo para favorecer el

interes de terceros en detrimento del erario departamental.

En tales condiciones es irrefutable que la comisi6n del

delito de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales

esenciales constituy6 el medio empleado para permitir que el

COntratista acrecentara ilegalmente su patrimonio, graCias a la

VOluntad del gobemador MONSALVO GNECCO, PueS COmO

acaba de demostrarse su participaci6n fue eficiente para

COnSumar la apropiaci6n de recursos en favor de terceros・

Lo anterior con11eva a que la conducta del aforado

encuadre en el tipo penal de peculado por aproplaCIOn en favor

de terceros agravado, al disponer de los recursos en el monto

atra-S indicado en favor de terceros cuya administraci6n le fue

confiada con ocasi6n a sus funciones como gobemador del

departamento del Cesar.

Como corolario puede asegurar la Sala que la conducta

del aforado encuadra en el tipo penal de peculado por

apropiaci6n en fa.vor de terceros agravado de dineros del Estado

cuya administraci6n le fue confiada por su condici6n de

gobemador del departamento del Cesar durante el periodo

constituciona1 2012-2015　para el cual fue elegido

POPularmente.

En ese orden, Se COnfigura en grado de certeza el tipo

ot)jetivo del peculado por apropiaci6n por el que se acus6 a

LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO, en COndici6n de

P縫ina宣60 de 173
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gobemador del Cesar en calidad de coautor.

4.2.2.2 Tipo subjetivo

La ponderaci6n de los elementos materiales probatorios

introducidos en el juicio oral, tambien transmiten a la Sala la

CerteZa de que el acusado cuando cometi6 el punible sabia que

Se COnfiguraba la aproplaCIOn en PrO del contratista de los

recursos p11blicos en la cuantia determinada por la Sala・

Esto puede predicarse de LUIS ALBERTO MONSALVO

GNECCO, de quien, dadas las circunstancias probadas que

rodearon los hechos puede inferirse sin duda que en este caso

voluntariamente abandon6　sus funciones como jefe de la

administraci6n que regentaba contenidas en la Resoluci6n

OO4O70 de 26 de octubre de 2009, manual de funciones y de

competencias de la gobemaci6n (5工2・8), que le imponian

cumplir y hacer cumplir la Constituci6n y las leyes (num・ 3. 1),

dirigir y coordinar la acci6n administrativa del departamento

(num. 3.2), Velar por la recaudaci6n exacta de las rentas

departamentales (num・ 3.11), reVOCar los actos de los

subaltemos contrarios a las leyes u 6rdenes superiores (num・

3.22), entre OtraS, Permitiendo, a Sabiendas, 1a perdida de los

recursos financieros departamentales・

Dadas las circunstancias anotadas y atendido el curso de

los acontecimientos ya ampliamente resefiado puede

concluirse que sabia de su responsabilidad como ordenador del

gasto y comprendia sin duda que de permitir la apropiaci6n a

favor del contratista de los recursos invertidos en los contratos
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incurriria en el delito de peculado y a pesar de e11o, favoreci6 1a

aproplaCIOn, absteniendose de cumplir con los deberes

derivados de la delegaci6n del proceso contractual.

Ademまs, tOdas estas circunstancias, COmO ya Se d主jo,

11evan a la Sala a concluir que todo el proceso contractual se

adelant6 con el tmico prop6sito de darle apariencia de legalidad

a la contrataci6n que el sabia no satisfacia las exigencias legales

SuStanCiales y que vulneraba sin causa legalmente atendible el

bien juridico de la administraci6n ptiblica y por contera se

apropiaba en favor de terceros de dineros oficiales・

El resultado de todo esto fue, Sin duda alguna,

COmPrendido por el procesado’quien a pesar de ello no se

detuvo y produjo voluntariamente el cuantioso detrimento a

sabiendas de la complejidad de la contrataci6n que se

convenia, la cual no le era ajena, Pudiendose concluir que

conoc王a las consecuencias y voluntariamente quiso que se

PrOdujera el resultado conocido.

Insiste la Salaク　el resultado era comprendido por el

exgobemador pues sabia que al apartarse de sus deberes de

vigilancia y control del tra・mite’ Celebraci6n y liquidaci6n

irregular de la contra.taci6n que deleg6’los recursos dispuestos

para su gecucIOn Serian desemboIsados en forma definitiva, lo

cual garantizaria su apropiaci6n, lo que permite concluir

fundadamente que todo fue proyectado para apropiarse de los

recursos que habian sido destinados al suministro de la

alimentaci6n escolar con los cuales seria complementada la

alimentaci6n de los niflOS, nifLaS y adolescentes en edad escolar
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a quienes iba dirigido el programa.

Para la Sala es claro que el gobemador MONSALVO

GNECCO sabia que su conducta pasiva desembocaria en la

apropiaci6n de los recursos y, nO Obstante, eSe dia・fano

COnOCimiento, que neCeSariamente tenia por su formaci6n

PrOfesional y vasta experiencia en el sector pliblico, nO Se

detuvo y d正gi6 su voluntad a la comisi6n del delito, que le

Permiti6　acceder a los recursos pllblicos y de este modo

apropiarselos en favor de terceros・

No a otra conclusi6n puede arribarse si se toma en

consideraci6n lo impensable que resulta que ante tan

ostensible ctlmulo de irregularidades, Varias de bulto’nO Se

hubiera percatado de lo que ocurria, Cuando para esto le

bastaba un simple vistazo al tramite seguido’amen de su

condici6n de economista con estudios de especializaci6n con

mas de 13 afios de experiencia profesional y trayectoria en el

sector ptlblico, raZOnamiento que permite asumir que

deliberadamente incumpli6 con sus deberes derivados de la

delegaci6n y de sus funciones para de esta forma tener acceso

a los recursos oficiales y apropiarselos en favor de terceros・

Ahora bien, dado el decurso de los acontecimientos ya

ampliamente resefiado puede concluirse que el procesado

sabia de su responsabilidad como ordenador del gasto y

comprendia que de apropiarse en favor de terceros de los

recursos del PAE incurriria en el delito de peculado, a PeSar de

e11o, nO Se detuvo, dando lugar deliberadamente al peculado.
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El resultado sin duda era comprendido por el gobemador,

PueS Sabia que al suscribir una contrataci6n irregular los

recursos dispuestos para su gecuci6n serian desemboIsados

en forma definitiva lo cual garantizaria su apropiaci6n, 1o que

Permite concluir fundadamente que todo fue perfectamente

Calculado para que el contratista terminara apropiandose de

los recursos.

En suma, LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO, COmO ya

Se Vio en su condici6n de economista, eSPeCialista en

evaluaci6n social de proyectos, en句ercicio de sus funciones

ptiblicas como gobemador por espacio de algo mまs de tres

ahos, Sabia perfectamente que tramitar contratos con violaci6n

de sus requisitos legales y celebrarlos o liquidarlos sin veri魚car

las condiciones de legalidad y apropiarse de recursos publicos

en pro de terceros, quebrantaba el bien juridico de la

administraci6n ptlblica.

Probado en grado de certeza que MONSALVO GNECCO

conocia suficientemente los elementos objetivos del tipo y que

a pesar de eso encamin6 su voluntad a su materializaci6n, nO

deja duda de que en su caso se configura el tipo subjetivo del

peculado por apropiaci6n, POr haber obrado dolosanente, ya

que no obstante conocer los elementos del tipo objetivo de

peculado orient6 su voluntad a la apropiaci6n de dineros

pliblicos en favor de terceros en la cuantia antes determinada・
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LEY 906 DE 2004

4.2.2.3 Ant菰uridicidad

Como se d蜜o antes, P急ra la c①n貴guracidn de este elemento

no basta que se satisfaga desde el punto de vista netamente

formal, eStO eS, eXClusivamente referido a la contradicci6n

entre la norma juridica y la conducta del agente, Sino que

COrrelativamente es imperioso que ponga efectivamente en

Peligro o lesione sin justa causa el bien juridico objeto de

PrOteCCi6n, eS decir, debe presentarse la antijuridicidad

material de la cual se deriva el principio de lesividad78.

En el caso presente, la conducta endilgada al acusado

ademas de tipica de peculado es an旬uridica en tanto su

PrOCeder no soIo formalmente contravino la normatividad

penal, Sino de manera real y efectiva’Sin existir una causal de

justificaci6n demostrada, lesion6　el bien juridico de la

administraci6n ptlblica al permitir la aproplaClOn POr el

funcionario delegatario a favor de terceros de recursos del

erario departamental en detrimento de su pathmonio’

produciendo’ COmO Se PrOb6, un eVidente menoscabo

econ6mico en la hacienda del departamento del Cesar.

En esta ocasi6n pudo probarse fehacientemente la

apropiaci6n de ingentes recursos del departamento del Cesar

en favor de terceros particulares que acrecentaron su

patrimonio en cuantia $1・537・021・828, PrObandose no soIo la

an句uridicidad formal sino tambien la material, POr la lesi6n

efectiva del bien juridico de la administraci6n ptlblica tutelado
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POr el legislador, Sin que en favor concurra una causal de

exclusi6n de la antijuridicidad.

4.2.2.4 La culpabilidad

La culpabilidad, COmO ya Se Vio, nO eS Otra COSa que el

juicio de reproche en virtud del cual se le atribuye al sujeto

activo de la conducta la comisi6n de un delito porque dadas

SuS COndiciones personales y sociales al tiempo de su

realizaci6n se encontraba en condiciones de orientar su

COmPOrtamiento conforme a derecho y no Io hizo.

Acorde con la objetividad que la actuaci6n ofrece, en

ningdn momento se ha sugerido que al realizar todas y cada

una de las conductas atribuidas al procesado, eSte nO Se

encontrara en pleno uso de sus facultades y capacidades

cognitivas que le hubieran impedido comprender la ilicitud o

determinarse de acuerdo con esa comprensi6n, y tamPOCO

concurre en su fdvor alguna de las causales de ausencia de

responsabilidad previstas en el articulo 32 del C6digo Penal・

LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO libremente decidi6

proceder antijuridicamente para ubicarse en el campo de la

criminalidad, y lesionar sin justa causa el bien juridico de la

administraci6n pllblica, POr lo que debe responder penalmente

por la comisi6n del ir互usto penal de peculado por apropiaci6n

agravado en favor de terceros・

Vistos Ios elementos de convicci6n obrantes en la

actuaci6n, nO Se POne en duda que LUIS ALBERTO MONSALVO

GNECCO, al realizar los hechos otljeto de reproche se
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encontraba en uso de sus plenas capacidades cognitivas que le

Permitian conocer la ilicitud de sus actos y determinarse

COnforme con ese conocimiento, POr ende, debe ser tenido como

PerSOna imputable.

La forma premeditada y calculada como se desarrol16　y

ejecut6 el訪er cγ!m諒rs, emPeZando por la delegaci6n conferidas

a sus secretarios para todas las etapas de la contrataci6n; 1a

apariencia de legalidad que pretendieron imprimirle a todo el

tramite desde los estudios previos, Su irregular celebraci6n y

fraudulenta liquidaci6n, tOdo Io cual desemboc6　en la

defraudaci6n de los recursos departamentales, Permiten a la

Sala asumir fundadamente que MONSALVO GNECCO estuvo

siempre en capacidad de comprender la ilicitud de su

conducta, Sin embargo, PeSe a eSe COnOCimiento’en lugar de

qjustar su comportamiento a derecho, VOluntariamente opt6

por consumarlo con las consecuencias de que da cuenta la

actuaci6n.

Ya se坤o al estudiar el tipo subjetivo (5.2・1.2), que las

condiciones personales y profesionales, ademas de su

experiencia en el sector ptlblico permitieron inferir que el

gobemador sabia de la ilicitud de la conducta y, a PeSar de ello

quiso su realizaci6n, Siendole en consecuencia exigible una

conducta ajustada a derecho porque conocia de su ilicitud y

estaba en condiciones de determinarse libremente conforme a

esa comprensi6n, y eS aqui donde radica el juicio de

culpabilidad, maXime que no obra en su fdvor una

Circunstancia que la excluya・
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Acreditados Ios requisitos contenidos en el articulo 38 1

de la Ley 906 de 2004 y acogiendo la solicitud de condena de

la fiscalia, en COnSOnanCia con los cargos probados, 1a Sala

declarara a LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO como

COautOr Penalmente responsable del delito de peculado por

aproplaCIOn en favor de terceros・

5.2.2.5 Circunstancias de mayor y menor punibilidad

En este caso se tendra- en Cuenta la circunstancia de

mayor punibilidad del numera1 1 del articulo 58 del C6digo

Penal por haber reca王do el peculado sobre recursos destinados

a satisfacer las necesidades de alimentaci6n de la ni丘ez y

adolescencia de la nihez estudiantil del departamento en

condiciones de pobreza que le fuera imputado en la acusaci6n.

En opini6n de la Sala la atribuci6n de la circunstancia del

numeral l del articulo 58 no viola el principio 71Oれbis i扉dem,

pues si bien la naturaleza de los recursos es p心blica y por tanto

coincide con el objeto material del peculado, el desvalor de la

conducta no obedece a su naturaleza, Sino al hecho de su

destinacZ67t, COmO quiera que se trata de recursos que debieron

aplicarse a actividades de ut址dad comtm en beneficio de nihas,

nifLOS y adolescentes escolarizados de poblaciones vulnerables,

con lo cual se colman los presupuestos de la agravante genehca

deducida79.

El numera1 9 del articulo　58 de la Ley 599 de 2000

consagra como circunstancia de mayor punibilidad la posici6n
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distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad por su

CargO, POSici6n econ6mica, ilustraci6n, POder’ Oficio o

ministeho.

La concurrencia de una cualquiera de tales calidades en

el procesado traduce una mayor exlgenCla en el cumplimiento

de sus obligaciones y responsabilidades individuales y sociales,

1o cual explica que el delito cometido se considere mas grave80・

En terminos de la Corte Constitucional, eSta CauSal de

agravaci6n no es “gra血庇a” sino que surge:

a partZr de dう確γeれCZcIS　γeleL,a庇eS qlLe PreCまsa肌eれfe ZleL,aれ　CZ

coれSZderar glLe, CZe庇710 de Za socZedacZ,わS ind五亮dL‘OS de g{元ertes se trata

soれPreCisa肌e融e tos “cねs血g扉dos∵　eso es, toS glle SObresczle7t POr

cuazqlLZeγa deわs舟ctoγeS e肌71Ciados, COLocd7rdoZos eれuれ7血eZ p7重力ZegiacZo

力reれCe czわs cZem6s. Es precisame庇e de elZos -a qlLieれeS m6s se ha dczdo-

cze grieれeS m6s se espeγa eれto reZa訪uo cl !a obse71,aれCia de Zcz Zeg g eZ

月espeめaさ0γdeれju帯d七〇81

En ese sentido, de la sola contrastaci6n entre la acusaci6n

y lo probado en esta actuaci6n, a tOnO COn los delitos de

contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado

apropiaci6n a favor de terceros agravado por la cuantia que la

fiscalia atribuy6 al procesado’emerge nitida la circunstancia

de agravaci6n punitiva, PueStO que Para el segundo semestre

de 2015, ePOCa en que Se tramit6’Celebr6 y liquid6 de forma

irregular el contrato y fueron entregados Ios recursos

apropiados, MONSALVO GNECCO era el gobemador del Cesar

cargo para el cual habia sido elegido popularmente.



EI cargo que para entonces ostentaba el acusado sin duda

alguna corresponde al mas alto en la estructura de la rama

Qjecutiva departamental, POr lo que puede afirmarse que

OCuPaba un lugar privilegiado en la sociedad y en esa medida

un reconocimiento social, ademas de demandarle una mayor

exigencia en el cumplimiento de sus obligaciones y

responsabilidades como administrador y ordenador del gasto,

asi como el acatamiento de la Constituci6n y las normas de

contrataci6n estatal, lo cual explica la mayor severidad de la

En lo que atahe a la circunstancia del numeral lO ZbZdem・

relativa a la de obrar en coparticipaci6n criminal, tambi台n se

demostr6 que en el desarrollo del訪er cr訪7扇is intervinieron de

manera mancomunada, PreVio acuerdo y mediante una

contribuci6n objetiva a su realizaci6n con dominio colectivo del

hecho, de tal forma que sin la intervenci6n de otros no hubiera

sido posible la comisi6n del hecho por el ordenador del gasto.

La Sala reconocera en favor de MONSALVO GNECCO la

circunstancia de menor punibilidad del num・ 1 del articulo 55

del C6digo Penal’eSta eS, la carencia de antecedentes penales,

toda vez que no h争y constancia en el expediente que los tenga・

En relaci6n con el reconocimiento de esta causal de menor

punibilidad, ha dicho la Sala de Casaci6n Pena182 que la

pretensi6n punitiva de sancionar en sus justos limites

corresponde exclusivamente al Bstado y por tanto’eS a eSte a
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quien incumbe demostrar la existencia de los antecedentes para

que produzcan efectos juridicos, de tal manera que si no se

Prueban, COmO OCurre aqui en donde no hay evidencia de los

antecedentes penales del procesado, debe asumirse que carece

deellos.

5.2.2.6 Situaci6n de detenci6n del acusado

El articulo 451 de la Ley 906 de 2000, en relaci6n con la

definici6n de la situaci6n de la detenci6n del procesado privado

de su libertad al tiempo del anuncio del sentido del fallo’SefLala:

ACUSADO P尺Jl/祖DO DE LA LIBERTAD,朗jLteZ POCZrd oγdeれaγ Su

eJX.CClrCeZczcZ6れSiempre g cuaれdo Zos ca7gOS POr Zos c{ノaZes f`e enCOれtrCldo

cltZpαble fueγeれ　SILSCa坤bZes, CIZ mome庇o de c沈ctczr se庇eれCia, deZ

otorgα肌iento de l↓れSZJbrogado peれa!.

Aunque como consecuencia del caracter condenatorio del

sentido del fa1lo y de la improcedencia’en Principio, de al如n

subrogado penal el procesado debe seguir privado de la libertad,

1a Sala advierte innecesario, POr ahora, Ordenar su traslado a

un centro de reclusi6n a cargo del INPEC’COmO quiera que LUIS

ALBERTO MONSALVO GNECCO ha venido concurriendo

voluntariamente a las diligencias realizadas con ocasi6n de esta

actuaci6n y en la de imposici6n de medida se aseguramiento se

le dio el beneficio de la detenci6n domiciliaria, POr tantO, Se

dispone que continde privado de la libertad en su domicilio

hasta la emisi6n de la sentencia en la cual se adoptara. 1a

decisi6n de宜nitiva sobre ese particular una vez se individualice

la pena de prisi6n a imponer y se haga un pronunciamiento

definitivo sobre la procedencia de los subrogados penales,
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incluso, Si es del caso, tOmando en cuenta los argumentos a los

que se re最era la defensa en orden a la concesi6n de alguno de

los subrogados penales durante el traslado del articulo 447 de

la Ley 9O6 de 2004.

Por lo expuesto, 1a Sala Especial de Prinera Instancia de la

Corte Suprema de Justicia, anunCia que emi血a sentencia de

c6ndena en contra de LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO,

gobemador del departamento del Cesar, COmO COautOr

Penalmente responsable del concurso de los delitos de contrato

Sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por aproplaCIOn

agravado por la cuantia con las circunstancias de mayor

Punibilidad indicadas en la acusaci6n・

Enterese a pa-rteS e intervinientes de lo decidido.

Contra esta decisi6n no proceden recursos・

JORGE EMIL量O CALDAS VERA

M agis trado

BLANCA N白LIDA BARRETO ARD量LA

Magistrada

SALVAMENTO DE VOTO
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Respetando a ultranza la regla de las mayorias aplicada.

Para adoptar decisiones en un 6rgano colegiado como este, Si

bien estey de acuerdo con declarar culpable al otrora

Gobemador del Departamento del Cesar, LUIS ALBERTO

MONSALVO GNECCO del delito de co庇γatO Sin ou77やli扉eれtO

de γeqL亮s訪os Jegaies, manifiesto mi disenso con la decisi6n de

emitir sentido del fa11o condenatorio por el ilicito de peczJ Cldo

por czprapねci6れdada la ausencia de prueba que acredite mas

a11まde toda duda razonable su intervenci6n en calidad de

coautor en tal ilicito patrimonial.

En la providencia de la que parciamente me aparto, traS

darse por acreditada la responsabilidad penal del acusado

por el delito de caracter contractual’Se COnSider6 igualmente

demostrada su participaci6n en la conducta punible de

pecItlado poγ CZpγapZacj6れen atenCi6n a-1 incumplimiento de

sus deberes de vigilancia y controI sobre la actividad

contractual, que Culmin6 con la celebraci6n del contrato de

suministro　2015-02-1178　de　21 de agosto de　2015　del

Programa de Alimentaci6n Escolar (PAE), SuSCrito entre el

P細nalde6
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departamento del Cesar, a traVeS de su secretaho general

Jalme Luis Fuentes Puma_r鋤O y el Consorcio Alimentaci6n

Escolar a Salvo　2015, rePreSentado por Maria Ang61ica_

Ara句o Noguera.

Para la Sala mayoritaria es absolutamente

incuestionable que al haberse tramitado, Celebrado y

liquidado el aludido contrato de forma irregular con el

asentimiento del acusado, nO SOIo se configur6 el delito de

CO庇γa亡O S肌ou77やZimie庇o cZe requis訪os Zegales, Sino que a su

VeZ 6ste se constituy6 en el medio id6neo para apropiarse en

provecho ajeno de recursos estatales, Sin que tal resultado

lesivo, COmO Se Plasma en la providencia, Pueda considerarse

《《pγOducto de Za cazJSalZdcld生Cuando la delegaci6n del tramite

COntraCtual y las irregularidades cometidas en sus distintas

fases 《《γeL/elaれu7tCZ C軌6nrlica co肌is比,a eれ/a gl/e el czcusac!o Ztc!er6 fodas

las acciorleS 71eCeSa7|aS COれeljiれCZe czprQPiczrse de Jos recu7SOS P12blZcos

eれPγO del融erきs par訪cL‘Zar de ferceros g eれde誼me7ttO de! erarzo

d雀)a71a me扉a五

La raz6n de mi disenso tiene que ver precisamente con

el anterior razonamiento, PueS en mi chterio’aunque Se haya

acreditado la delegaci6n de la actividad contractual por parte

del aforado, el incumplimiento de sus deberes de control y

vigilancia, aSi como las irregularidades acaecidas en la-S

distintas fases contractuales del mencionado negocio juridico

」o que sustenta el sentido del fallo condenatorio por el

delito de co71tγa壬O S諒側mp駕mie7訪o de requisiきos Zegales-,

mal podria a partir de estas premisas avalarse un contexto

que probatoriamente resulta deficitaho para asi endilgar al
P細na2de6
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acusado el delito de pecL/iado poγ ClprQpねd6rL

A diferencia de lo sostenido por la Sa.la mayohtaha,

COnSidero que, de los medios probatorios aducidos para

SuStentar la condena en contra de MONSALVO GNECCO por

el delito de pecuZado por aprqpZaci6れ, nO Se infiere mas allま

de toda duda razonable su intervenc16n en calidad de coautor

y, en COnCretO, que haya delegado la contrataci6n con la

finalidad de eludir los requisitos legales esenciales, COmO

medio para, en COr互unto con otras personas, aPrOPiarse

doIosaJmente de recursos estatales.

Y es que, Si la athbuci6n de responsabilidad al acusado

POr el ilicito de pecu血do por qpγQpiaci6れfue ligada a la

materializaci6n del delito de coれきratO Sin ou77やl王肌ie71tO de

requisi亡os Zegales, en una relaci6n de medio a fin’debi6

a-Creditarse probatoriamente, entre OtrOS aSuntOS, que desde

la etapa precontractual cuestionada se determin6 de manera

ar舶ciosa el precio unitario que se pagaria por las raciones

alimentarias a. contratar, en araS de lograr una apropiaci6n

址cita de recursos ptlblicos como consecuencia de

sobrecostos y que esto era conocido y quehdo por el aforado,

exigencia probatoria que, en mi criteho’nO Se enCuentra

satisfecha.

Por el contrario, de la providencia parece desprenderse

que la variaci6n en el precio de ciertos conceptos cuyo

presunto sobrecosto dio lugar a la atribuci6n del punible de

pecL‘ladopor czprqpiac子6rl OCurri6 en el desarrollo del contrato,

Pigln∂ 3 de6
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COmO Io atiente a las manlPuladoras efectivamente

COntratadas y a las capacitaciones dispuestas para_ ellas, maS

no en sus inicios a efectos de presupuestar un precio unitario

mas elevado del que corresponderia cancelar al fllturO

COntratista, de manera que, insisto, Para POder vincular al

enjuiciado a estos sobrecostos tal y como se sustenta en la

PrOVidencia, tendrian que mediar, POr lo menos, indicios de

que el sab壬a que desde el presupuesto se estaban plasmando

unos valores ficticios para subir el precio unitario por raci6n,

los cuales no avIZOrO.

Ahora bien, 1os reparos sobre la cuantia del delito de

pec面ado por czprQpjac誇れnO Se agOtan en los items relativos

al salario de manipuladoras y sus capacitaciones, tambien

Subsisten respecto del precio de las materias primas

COnSiderado correcto por la Sala (incluyendo su

actualizaci6n), aSi como del porcentaje de estampillas

ajustado, dadas las falencias en la metodoIogial utilizada

Para Su Cuanti宜caci6n, lo cual refuerza a su vez el escenario

de duda latente en este caso.

Por citar algunos qemplos, nO enCuentrO eXPlicaci6n

por que precios infehores a los consagrados en el boletin

SIPSA 123 octubre 20142 fueron incrementados por la Sala

para determinar el costo ajustado de raci6n, lo cual arrQj6 un

valor de $782 para el complemento de ma充anay $1.071 para
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el almuerzo, Cuando el calculo de tales valores con los precios

inferiores consagrados en el presupuesto (estudios previos),

arrQjaria cifras menores a las consideradas correctas en la

PrOVidencia.

Asi mismo, nO Se tOm6 en consideraci6n el pago del

impuesto de Industria_ y Comercio -ICA- POr el contra.tista, a

efectos de precisar el porcentaje de impuestos considerado

COrreCtO Para la realizaci6n de las operaciones tendientes a

determinar la cuant主a del presunto sobrecosto3, COmO

tampoco se precisaron las razones por las cuales la Sala tom6

como referente un precio de raci6n de $1.654 (mahana) y

$1.998　佃Jmuerzo) 1uego de hacer los correspondientes

ajustes, Cuando para la Fiscalia este tlltimo item fue

calculado en un valor inferior de $1.973.

Es que, Si bien se predica la responsabilidad penal del

er可uiciado en el delito de co7壷ratO Sin cL‘mplimZe庇o de

req諦sZtos Zegales, nO Se Puede desde丘ar la clara

diferenciaci6n entre tal ilicito con el de pec面ado poγ

clpγqp工aCi6n, de ahi que de darse aquel no necesariamente se

configura este, COmO Claramente lo ha precisado la Sala de

Casaci6n Penal, entre OtraS PrOVidencias, en SP2705-2O18

11julio 2018, rad・ 51574.



En efecto, aunque en OtraS Situaciones puede

PreSentarSe un COnCurS。 heterog6neo entra tales delitos, en

mi criterio, en eSte CaSO en manera alguna puede concluirse

que la m aterializaci6n d el ilicito c o ntrac tu al

indefectiblemente conduce al de carまcter patrimonia_1, O que

este t11timo soIo se explica en hmCi6n del otro.

En definitiva, las deficiencias probatohas aユmomento

de sustentar la atribuci6n de responsabilidad al procesado

POr el delito de pecLllacZo por czprQPZaC]6れy los reparos en

tomo a la determinaci6n de su cuantia me llevan a apa_rtarme

de la decisi6n mayoritaria pues, al subsis血● dudas sobre la

intervenci6n de LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO como

COautOr de tal ilicito contra el patrimonio estatal, en Virtud

del principio deわcZubzo pro reo, COnSidero que debi6 emitirse

Sentido del fallo absolutorio en su favor por ese punible.

En estos terminos d句o rendido mi desacuerdo.

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA

Magist ra da


