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1. ASUNTO

Procede la Sala a dictar sentencia dentro del proceso
que se adelanta en contra de los exgobernadores del
departamento del Magdalena, FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA y OMAR RICARDO DIAZGRANADOS
VELASQUEZ, por el concurso de delitos de contrato sin

1 Mediante Acta 68 de la Sala Ordinaria cumplida el 21 de junio de 2023 la ponencia
inicialmente presentada por el Magistrado Ariel Augusto Torres Rojas no fue aprobada
en su totalidad por la mayoria de sus integrantes, especificamente en lo que tiene que
ver con uno de los delitos predicados de INFANTE VERGARA.
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cumplimiento de requisitos legales y peculado por

apropiacion a favor de terceros.

2. IDENTIDAD DE LOS PROCESADOS

FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA, identificado
con la cédula de ciudadania 12.539.940 de Santa Marta,
nacido en esa ciudad, hijo de Pedro Antonio Infante Méndez
y Alicia Mercedes Vergara Vives, fallecida, casado con
Marcela Vives Gutiérrez, padre de Francisco José, Pablo
Mateo y Rafael Emilio Infante Vives y de Ivan Francisco
Infante Roa, ingeniero civil de profesion, oficio empresario de
la construccion, ejercio la gobernacion del Magdalena desde
el 26 de junio hasta el 31 de diciembre de 2007, nombrado
por Decreto 2354 de 25 de junio de 2007.

OMAR RICARDO DIAZGRANADOS VELASQUEZ,
identificado con la cédula de ciudadania 85.450.739 de
Santa Marta, nacido el 10 de julio de 1966, hijo de Manuel y
Libia, arquitecto de profesion, casado con Dioselina Carmen
Londono, ejercio la gobernacion del Magdalena desde el 1 de

enero de 2008 hasta el 13 de diciembre de 2010.

3. HECHOS

Segun se senald en la acusacion, la actuacion tuvo

origen en la compulsa de copias ordenada el 2 de julio de
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2015, por la Fiscalia Décima Seccional de Santa Marta? en
contra del exgobernador encargado del Magdalena
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA, por posibles
irregularidades® derivadas del contrato 363 de 9 de
noviembre de 2007, cuyo objeto fue la ejecucion de obras
civiles para la adecuacion y reparacion de la piscina olimpica

José Benito Vives de Andreis, de la ciudad de Santa Marta.

La Fiscalia Once Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia, expuso que INFANTE VERGARA adjudicé mediante
Resolucion 982 de noviembre 8 de 2007, por contratacion
directa, el contrato 363 de 2007, a la empresa Union
Temporal Vala Ingenieria*, el cual fue suscrito el 9 de
noviembre de ese ano por valor $259.702.808.25, con una
duracion de 30 dias calendario contados desde el 30 de
noviembre de 2007, una vez el contratista recibio el anticipo
del cincuenta por ciento del valor del contrato, segun acta de

inicio de la obra.

La Federacion Colombiana de Natacion — FECNAS,
remitid un oficio describiendo las medidas oficiales de las
piscinas olimpicas en cuanto a longitud, ancho y
profundidad de cada carril, especificaciones que no habian
sido contempladas en el contrato. Para cumplir con las

medidas reglamentarias el gobernador encargado, Pedro

2 Cf. Cuaderno 1 Fiscalia, fol. 1. Posteriormente, el Fiscal General de la Nacion asigno
el proceso a la Fiscalia 11 Delegada ante la Corte Suprema de Justicia. Ibidem, fol. 1
a 8.

3 Ibidem, fol. 2.

4 Representada legalmente por la ciudadana Sara Inés Lozano Pérez.

5 Segun la acusacion, el oficio fue emitido el mismo 30 de noviembre de 2007, pero lo
recibi6 la Gobernacion el 12 de diciembre siguiente. La suspension fue registrada en
Acta de 14 de diciembre de 2007.
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Pablo Pabon Miranda, el 28 de diciembre de 2007, suscribio

una adicion al contrato por la suma de $80.509.042.50.

Previamente, mediante Resolucion nium. 911 de 23 de
octubre de 2007, FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA, a
la sazon gobernador encargado, habia ordenado la apertura
de la contratacion directa del suministro y adecuacion del
sistema de tratamiento (filtro, bomba, dosificacion de cloro,
accesorios, acometidas eléctricas) de la piscina olimpica®,
que fue adjudicada a la sociedad TECNOAGUAS?, con quien
suscribié el contrato de suministro num. 359 de 9 de
noviembre de 2007, por valor de $114.937.270, con plazo de
ejecucion de 30 dias y acta de inicio del 30 de noviembre de
2007, suscrita una vez el contratista recibio el anticipo del

cincuenta por ciento del valor del contrato?.

Por su parte, OMAR RICARDO DIAZGRANADOS
VELASQUEZ, quien fue elegido como gobernador del
departamento del Magdalena y ejercio el cargo a partir del 1
de enero de 2008 hasta el 13 de diciembre de 2010, pese a
estar enterado —como lo afirmo el ente investigador— de las
irregularidades técnicas y administrativas que rodearon los
contratos, no solo cambio el objeto contractual®, sino que
autorizo el pago de las actas parciales, del anticipo de la
adicion y del saldo final del contrato de obra num. 363 de

2007, todo lo anterior por un valor de $340.211.850; también

6 C. anexo 3 Fiscalia, fol. 184 y 185.

7 Empresa representada legalmente por Juan Fernando Arias Cardona.
8 Resolucion de acusacion, fol. 3.

9 C. anexo 5 fiscalia a folio 147.
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ordeno la cancelacion del saldo del contrato de suministro

num. 359 por $56.010.400, pagando en total $113.479.035.

Tal como fue expuesto en la resolucion de acusacion, en
los contratos 359 y 363 de 2007 se presentaron distintas
suspensiones y aunque fueron pagados, suscritas las actas
de entrega final, recibo de obra y liquidacion de cada
contrato, las obras quedaron inconclusas y abandonadas, y
los pocos trabajos ejecutados fueron demolidos para en su
lugar construir unas nuevas piscinas que cumplieran los

fines para los que estaba proyectado el escenario deportivol©.

4. ANTECEDENTES

1. Mediante resolucion de diciembre 28 de 2016, la
Fiscalia General de la Nacion abrio investigacion preliminar!!
y el 18 de septiembre de 2017 dispuso la apertura de la
instruccion, vinculando mediante indagatorial? a INFANTE
VERGARA, PABON MIRANDA y DIAZGRANADOS
VELASQUEZ.

2. Mediante auto de 26 de enero de 2018 les fue resuelta
situacion juridica absteniéndose de imponerles medida de

aseguramiento.

3. Resolucion de acusacion. Una vez agotada la

instruccion, el 30 de agosto de 2019, la Fiscalia Once

10 C. 5 Fiscalia, fol. 2.
11 C. 1 Fiscalia, fol. 9 a 16.
12 Jbidem, fol. 73 a 83.
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Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, califico el
sumario con resolucion de acusacion en contra de
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA y OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ, por los delitos de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por

apropiacion a favor de terceros.

En la misma decision precluyo la instruccion a favor de
Pedro Pablo Pabon Miranda, de quien la fiscalia refirié que
tuvo un papel marginal en todo este devenir, pues solo fue
encargado como gobernador del 28 al 31 de diciembre de
2007, suscribio6 la adicion al contrato 363 de 2007 el mismo
dia en que se posesiono, y aunque incurrio en el punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales desde el
punto de vista objetivo, no era posible atribuirle el elemento
subjetivo, teniendo en cuenta que para ese entonces no
contaba con la experiencia laboral que le permitiera conocer
como se habia adelantado la gestion contractual, y que su
accionar estuvo mediado por el asesoramiento de
funcionarios de la gobernacion y del interventor del contrato,

por lo que no actué con conocimiento y voluntad!s.

Al procesado FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA, la
fiscalia le atribuy6 el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales por tramitar los contratos 363 y 359 de
2007, sin la observancia de estos para su formacion y

celebrarlos sin verificar su cumplimiento.

13 C.O. Fiscalia No. 5, fol. 79 a 85.
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En cuanto al tramite afirm6é que este acusado (i)
adelanto el proceso contractual sin licencia de la curaduria
para realizar el reforzamiento estructural, (ii)) omitid contar
con estudios, disenos, presupuesto, necesidad de licitacion y
requerimientos sobre las caracteristicas de una piscina,
fragmentacion de la contratacion y necesidad de
interventoria independiente, (iii) incurrido en inconsistencias
en el manejo de anticipos de los contratos 363, 359 y su
adicion 01 de 2007, (iv) las obras ejecutadas parcialmente no

sirvieron.

Respecto del delito de peculado por apropiacion a favor
de terceros, la acusacion refiri6 que tuvo lugar con ocasion
de la tramitacion y celebracion de los contratos 359 y 363
de 2007 por parte de INFANTE VERGARA, debido a: (i) que
las obras contratadas solo se realizaron parcialmente; (i) lo
ejecutado fue menor a lo contratado; (iii) la obra nunca se
terming; (iv) lo poco que se hizo se fue deteriorando y termino
demolido; (v) se cancelaron obras no ejecutadas; (vi) el hierro
se cobro doblemente, todo ello condujo a la apropiacion de
los recursos publicos departamentales en cuantia de

$453.690.885.85 en perjuicio de la entidad territoriall4.

Por estas conductas la fiscalia le imputo6 los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en concurso
homogéneo por los contratos 359 y 363 de 2007, y peculado

por apropiacion a favor de terceros en calidad de coautor con

14 Jbidem, fol. 61.
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las circunstancias de mayor punibilidad de los numerales 1,

9y 10 del articulo 58 del Codigo Penal.

En relacion con el exgobernador OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ, la acusacion refiri6 que
incurri6 en el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales en su liquidacion, por: (i) autorizar el pago
del acta parcial y del anticipo de la adicion del contrato 363;
(ii) modificar el objeto de los contratos 359 y 363 de 2007, y
(iii) suscribir las actas finales de recibo de suministros y de
obras civiles, pagos de los saldos finales y la liquidacion
irregular de estos contratos, pese a la existencia de faltantes
de obra, las cuales no le prestaron ningun servicio a la

comunidad?S.

Y respecto al peculado por apropiacion a favor de
terceros, le fue atribuido por: (i) no vigilar la inversion del
anticipo de la adicion, y como consecuencia de dicho evento,
la (ii) causacion de un dano patrimonial”!6 al erario, porque
fueron entregados dineros a particulares por obras no
ejecutadas y otras realizadas en lugar distinto al

contratadol”.

En consecuencia, la fiscalia le imputo la comision de los
delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales en
concurso homogéneo, en calidad de coautor y de peculado a

favor de terceros en concurso heterogéneo con las

15 Jbidem, fol. 64.
16 ibidem, fol. 64.
17 Jbidem, fol. 74.
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circunstancias de mayor punibilidad de los numerales 1, 9y
10 del articulo 58 del Codigo Penal, por recaer sobre dineros
destinados a actividades de bien comun, por su posicion

distinguida y haber obrado en coparticipacion criminal.

4. El defensor de oficio de DIAZGRANADOS
VELASQUEZ, interpuso recurso de reposicion contra la
resolucion de acusacion, que fue desatado mediante proveido
de 15 de noviembre de 2019, en la cual se resolvio no reponer

la decision recurrida.

S5.- El procesado a su turno interpuso recurso de
reposicion contra la acusacion y simultaneamente solicito la
nulidad de las diligencias, peticiones respecto de las cuales
la fiscalia en la misma resolucion se abstuvo de pronunciarse
por estimarlas extemporaneas y porque previamente ya
habia sido negada la nulidad pedida con base en la misma

causal.

5. ACTUACION ANTE LA CORTE

Una vez llegado el expediente a la Sala, dentro del
término de traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 2000,
los sujetos procesales plantearon sus respectivas solicitudes
probatorias, las cuales fueron resueltas mediante auto de 29
de julio de 202018 notificado en audiencia de 1 de octubre
siguiente, contra el cual la defensa de DIAZGRANADOS
VELASQUEZ interpuso el recurso de apelacion por la

18 AEP080-2020, radicado 00242 a fol. 127 c. 1 de la Sala.
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denegacion de la nulidad, y los de reposicion y apelacion

respecto de la negativa de la practica de algunas pruebas.

En la misma audiencia se concedio en efecto devolutivo
el recurso de apelacion interpuesto contra la negacion de la
nulidad. En relacion con los de reposicion y apelacion contra
el auto de pruebas, posteriormente, mediante auto de 28 de
octubre de 2020, la Sala no repuso la decision impugnada y

concedio en efecto diferido la apelacion subsidiaria.

Por auto de 24 de marzo de 202119, la Sala de Casacion
Penal confirmé integramente el proveido de 29 de julio de

2020 en lo que fue materia de apelacion.

Agotada la fase probatoria del juicio, el 22 de febrero de
2022, las partes presentaron sus alegaciones de conclusion

previas al fallo.
5.1 Audiencia de juicio
5.1.1 Alegatos de la fiscalia
Solicito fallo de condena en contra de los dos
enjuiciados por hallar reunidos los presupuestos del inciso

segundo del articulo 232 de la Ley 600 de 2000, de acuerdo

con los cargos formulados en la resolucion de acusacion.

19 CSJ. AP1072-2021, radicado 58587.
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Luego de acreditar la calidad de servidores publicos de
los procesados procedio a individualizar los hechos y la

correspondiente responsabilidad de cada uno, asi:

En cuanto a FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
senalé que por el mecanismo de la contratacion directa en
calidad de gobernador suscribio los contratos 359 y 363 de
2007 con las firmas TECNOAGUAS JS LTDA y UNION
TEMPORAL VALA INGENIERIA, en cuyo tramite se

presentaron las siguientes irregularidades:

Respecto del contrato 363 de 2007, advirtio la violacion
del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley
80 de 1993, por ausencia de planeacion en cuanto no contoé
con los estudios, disenos y proyectos exigidos para llevar a
cabo la adecuacion y reparacion de la piscina olimpica como
lo exige el numeral 12 del referido articulo, documentos que
no fueron hallados en la carpeta del contrato como se dejo
consignado en el informe de policia judicial a folio 44

cuaderno 1 de la fiscalia.

Dicho principio también fue desconocido en los
términos del numeral 7 ibidem, en cuanto obliga a la
administracion a contar con las debidas autorizaciones y
aprobaciones necesarias para la contratacion, deber que fue
omitido por este acusado por no obtener previamente la
“licencia de reforzamiento estructural”, que acorde con el

objeto contractual era imprescindible segiin los términos de
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la Ley 388 de 199720 y el Decreto 564 de 200621,
normatividad que define las obras en las que es exigible la
licencia de construccion cuya expedicion esta a cargo de los

municipios.

Otra irregularidad consistido en el fraccionamiento del
contrato en razon de que el procesado desde el comienzo
sabia que debian mantenerse las medidas reglamentarias, lo
que generaba un valor superior al inicialmente contratado,
por lo tanto la contratacion debié tramitarse por licitacion
publica y no directamente como se hizo, lo que implico la
transgresion de los principios de transparencia, ligado al
deber de seleccion objetiva, economia y responsabilidad,
ademas del de planeacion, produciendo un dano patrimonial
al erario departamental. Esto por cuanto la suma del valor
del contrato 363 de 2007 y de su adicion superaba el monto

de la menor cuantia.

Con base en lo anterior, infirié la fiscalia una cuarta
irregularidad que hizo consistir en la violacion del mandato
del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en cuanto
respecto de los contratos de obra producto de una licitacion
publica o de un concurso publico, impone la obligacion de
una interventoria independiente de la entidad contratante y
de la contratista, mandato que en su sentir fue desacatado
por el procesado al designar como interventor a Evaldo Alexis
Mejia Villalobos, funcionario adscrito a la secretaria de

infraestructura del departamento.

20 Art. 99 num. 1.
2L Art. 7, num. 4y 6
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Una quinta irregularidad que en opinion del ente
acusador impacta el principio de planeacion fue el hecho de
no haber contratado los estudios y disenos correspondientes,
y en su lugar entregar al interventor para el seguimiento de
la obra un bosquejo elaborado por el procesado a “mano
alzada”, prescindiendo de planos, calculos estructurales y

otros elementos de diseno.

Otra anomalia que vincula al principio de planeacién
tiene que ver, en sentir de la fiscalia, con haber contratado la
obra en un predio ajeno al departamento de propiedad del
Comité Organizador de los VI Juegos Atléticos Nacionales,
hecho comprobado con el folio de matricula inmobiliaria
correspondiente al predio identificado catastralmente con el

numero 080-52826.

La séptima irregularidad relacionada con los estudios
de conveniencia o previos que afecta el principio de
planeacion, apunta a “las inconsistencias técnicas entre los disernios,
el andlisis de precios unitarios —APU- y lo finalmente contratado”
circunstancia que tuvo incidencia en el anticipo del
cincuenta por ciento, clausula tercera del contrato,
equivalente a $129.851.404, dinero dilapidado pues la obra

jamas se concluyo.

Otra irregularidad, que denomina sustancial, es la
relacionada con la adjudicacion respecto de la cual indicé que
para el 23 de octubre de 2007, el procesado dispuso la
apertura de la contratacion CD-DM-042-07 para el

suministro y adecuacion del sistema de tratamiento de la
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piscina olimpica, que fue adjudicada el 8 de noviembre
siguiente por Resolucion 876 a la firma TECNOAGUAS con
la numeracion CD-DM-043-07, que difiere de la dada a la
misma en el momento de la apertura, la cual no corresponde

con el contenido en los estudios previos.

Esta misma situacion se presentdo en el caso de la
apertura de la contratacion directa para la adecuacion y
reparacion de la piscina olimpica a la cual se le asigno
inicialmente el numero CD-DM-041-07, pero finalmente se
adjudico con el CD-DM-042-07, que fue la plasmada en el
contrato con la UNION TEMPORAL VALA INGENIERIA.

Para la fiscalia estas imprecisiones no son simples
errores de digitacion, pues ocurrio multiples veces y en actos
trascendentes que terminaron adjudicando y contratando

con numeros diferentes a los que correspondian realmente.

Una nueva irregularidad de la misma naturaleza de la
anterior tiene que ver con la suscripcion de los contratos
cuestionados sin ejercer el debido control, supervision y

vigilancia sobre el tramite que se impartio, es decir, “sin
verificar como era su deber, por ser de su exclusiva competencia, el

tramite previo y su conformidad con la ley”, vulnerando asi el
principio de responsabilidad del numeral 5 del articulo 26 de
la Ley 80 de 1993, que termin6é generando fallas en la
ejecucion de los contratos, especialmente en cuanto a

suspensiones y reinicios de obra.

Pagina 14 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

De esta forma estimo probada la responsabilidad de
INFANTE VERGARA en la comision del punible de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales respecto de los
contratos 359 y 363 de 2007, comportamiento que califico de
antijuridico por atentar gravemente contra el bien juridico de
la administracion publica, al contratar una obra que nunca
se puso al servicio de la comunidad, y culpable a titulo de
dolo, porque tuvo la capacidad de comprender la ilicitud de

su conducta y de determinarse conforme con ella.

Como corolario la fiscalia reafirmo la responsabilidad de
INFANTE VERGARA en el ilicito indicado en concurso
homogéneo y sucesivo, por tratarse de dos contratos los
cuales “tramité y celebré” sin el lleno de sus requisitos legales

esenciales.

Sobre OMAR RICARDO DIAZGRANADOS VELASQUEZ,
en relacion con el punible de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, empezo por senalar que se halla probado
que los contratos 359 y 363 de 2007 fueron recibidos por €l
en “estado de suspension” a partir del 1 de enero de 2008,
fecha en que se posesion6é como gobernador, sin que esto sea
Obice para afirmar que en el plenario obra la prueba
suficiente para asumir la tipicidad del delito y la

responsabilidad del procesado en su comision.

A continuacion resumi6 las irregularidades en que
incurrio este sindicado en el proceso contractual, asi: (i)
autorizo el pago del acta parcial y del anticipo del contrato

adicional al 363 de 2007; (ii) modifico los objetos de los
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contratos 359 y 363 de 2007; (iii) suscribio las actas finales
de recibo de suministros que no fueron contratadas; (iv)
ordeno el pago de los saldos finales de esos contratos y, (v)

los liquido irregularmente.

En cuanto a lo primero, a pesar de conocer las
irregularidades presentadas en el tramite y la celebracion del
contrato 363 de 2007, el 13 de marzo de 2008 ordeno el pago
a la UNION TEMPORAL VALA INGENIERIA del acta parcial
nium. 1 por valor de $88.392.849.13, no obstante
encontrarse suspendido. Asimismo, ordené el pago de
$40.254.521.25 por concepto del anticipo del valor de la
adicion al contrato 363 de 2007, hallandose éste suspendido
y sin que estuvieran aprobadas las garantias necesarias para

proceder a su cancelacion.

Sobre lo segundo, esto es, la modificacion del objeto de
los contratos 359 y 363 de 2007, el 14 de abril de 200922 en
una reunion, el gobernador tomo la decision de poner en
funcionamiento las piscinas de ensenanza y clavados, fue
asi como el 22 de julio siguiente se suscribio el acta de
reinicio num. 3 del contrato 36323 y seguidamente la
modificacion de la obra?4 en aras de poner en servicio dichas
piscinas, lo que a juicio de la fiscalia constituyo un verdadero
cambio del objeto contractual. Aunque sobre el contrato 359
de 2007 no se dijo nada en el “acta de modificacion de la

obra”, TECNOAGUAS realiz6 obras no contratadas.

22 C. anexo 5 fiscalia a folio 147.
23 JIbidem a folio 149.
24 JIbidem a folio 150.

Pagina 16 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

En cuanto a la suscripcion de actas finales de recibo de
suministros y de obras civiles y pago de saldos con ellos se
incurri6 en liquidacion irregular de los contratos 359 y 363

de 2007.

Respecto del primero se efectuo su liquidacion mediante
acta de 11 de diciembre de 2009, suscrita por el
representante legal de TECNOAGUAS y el gobernador
DIAZGRANADOS VELASQUEZ, con el visto bueno del
interventor Evaldo Mejia y del secretario de infraestructura
Marcos Bruges Santos, en la que se hace constar que su
objeto fue cabalmente cumplido, cuando esto no fue cierto,

puesto que la liquidacion se hizo sobre obras no contratadas.

En cuanto al segundo contrato, este es, el 363 de 2007,
fue recibido a satisfaccion el 5 de diciembre de 2009, por acta
de la fecha suscrita por el representante legal de UNION
TEMPORAL VALA INGENIERIA, el secretario de
infraestructura Marcos Bruges Santos y el interventor Evaldo
Mejia Villalobos, sin hacer mencion a que la obra finalmente
recayo sobre las piscinas de ensenanza y clavados y cuyo
saldo de $3.293.970.87 ya habia sido cancelado mediante
orden de pago 5462, suscrita por el procesado

DIAZGRANADOS VELASQUEZ.

La liquidacion del contrato consta en acta de 18 de
diciembre de 2009, signada por Sara Inés Lozano Pérez en
representaciéon de la UNION TEMPORAL VALA INGENIERIA
y el gobernador DIAZGRANADOS VELASQUEZ con los vistos

buenos del secretario de infraestructura, Bruges Santos, y el
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interventor Mejia Villalobos, alli se certifica el cumplimiento
del objeto del contrato, lo cual a juicio de la fiscalia no se cine
a la realidad pues lo liquidado no corresponde a lo

contratado.

Ademas de la comprobada tipicidad de la conducta,
considero la fiscalia, que fue también antijuridica por lesionar
sin justa causa el bien juridico protegido de la administracion
publica y, culpable, toda vez que las actas citadas prueban que
el acusado tenia conocimiento de los defectos que
presentaban los procesos contractuales desde su génesis,
pero en lugar de ajustar su comportamiento al ordenamiento
juridico, voluntariamente se aparto de €l, modificando el
objeto de estos y procediendo a su liquidacion y cancelacion

irregulares.

En punto del delito de peculado por apropiacion en
favor de terceros y en lo que respecta a FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA, comenzo por senalar que fue este el
encargado de tramitar y celebrar los contratos num. 359 y
363 de 2007 de donde pudo determinar que: “(i) las obras
contratadas solamente se ejecutaron parcialmente; (ii) lo
ejecutado fue menor a lo contratado; (iii) la obra contratada
nunca se termino y, (iv) lo poco que se hizo con motivo de
esta contratacion se fue deteriorando y son obras que
terminaron demolidas, conforme se estableci6 a través de la
visita que se realizo al complejo acuatico por parte de
funcionarios del CTI, a efectos de evidenciar el estado actual
de la piscina olimpica, objeto de los contratos nro. 359 y 363

de 2007”.
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También pudo establecerse por oficio de 26 de octubre
de 2017 de la Fiduciaria de Occidente S. A., administradora
de los recursos del encargo fiduciario num. 4-1-154, que con
cargo a los contratos 359 y 363 de 2007, se giraron en total

las sumas de $113.479.035 y $340.211.850.

Asimismo, determiné que los $187.973.578.25 fueron
aplicados a obras distintas de la contratada, cifra que deduce
de descontar la suma de $265.717.307.60, imputada a la
piscina olimpica, de la de $453.690.885.85 que fue el valor
total girado por la fiduciaria para atender el pago de los

contratos 359 y 363 de 2007.

En cuanto a la estructura en concreto referida en las
actas 1y 2, aparece la cuantia de $41.994.652.62 y en los
items 2.1 y 2.2 adicional 1 y adicional 2, la cantidad de
$71.905.118.78 para un total de $113.849.771.40, pagos
que no aparecen relacionados en el acumulado del acta final
de obra, lo que permitio concluir que las obras se cancelaron

pero no se ejecutaron.

Advirtidé que en los items sin numero del acta final de
ejecucion de obra figuran por concepto de cobro de hierro las
cuantias de $93.626.456.75 y $23.676.652.60 para un total
de $117.303.109.35, lo que cotejado con los items 2.1 y 2.2
adicional 1 y adicional 2 permite inferir que el hierro fue
cobrado dos veces, dinero que necesariamente fue objeto de

apropiacion.
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Sobre el monto del peculado sostuvo la Fiscalia que el
analisis contable practicado por un experto del Cuerpo
Técnico de Investigaciones a los contratos 359 y 363 de 2007
y la adicion de éste concluyo, atendiendo que la piscina
olimpica cuya adecuacion y reparacion fue el objeto de los
contratos, que el detrimento equivalié al cien por ciento del
valor del contrato 363 y de su adicion, es decir,
$340.211.850.75 mas el monto del contrato 359 de
$113.479.035.10 para un total de $453.690.885.85,

cantidad que corresponde al valor del peculado.

De esta cifra, a INFANTE VERGARA, de acuerdo con los
pagos efectuado por €l entre el 27 de junio y 31 de diciembre
de 2007, corresponde la suma de $187.320.039 que
actualizada a enero de 2018 alcanza los $246.545.094.92.

Ahora bien, en cuanto al delito de peculado en relacion
con DIAZGRANADOS VELASQUEZ, adujo que el detrimento
proviene del hecho de que las obras no fueron ejecutadas,

pero si pagadas en su totalidad.

Sobre el monto del peculado atribuible a éste senalo que
del mismo informe citado se desprende documentalmente
que los ©pagos efectuados por €l ascendieron a
$266.370.846.75, cuantia que resulta de sumar los
$56.010.400 girados a TECNOAGUAS mas los
$210.360.446.75 de la UNION TEMPORAL VALA
INGENIERIA, y que actualizada a enero de 2018 equivale a
$350.589.429.98 correspondiente al monto del peculado

atribuible a este encausado.
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Bajo esas consideraciones la fiscalia estimo6 demostrada
la existencia y comision de los delitos descritos en los
articulos 410 y 397 del Codigo Penal, sin que exista causal
de exoneracion de responsabilidad, por lo que solicito se
emita fallo de condena en contra de los exgobernadores por
los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
en concurso homogéneo, y heterogéneo con el punible de
peculado por apropiacion a titulo de coautores, conductas
agravadas por los numerales 1, 9 y 10 del articulo 58 ibidem

en los términos resenados en la resolucion de acusacion.

Finalmente, acorde con lo establecido en el juicio, pide
se condene a INFANTE VERGARA al pago de perjuicios en
cuantia de $390.356.887.888 y a DIAZAGRANADOS
VELASQUEZ de $555.091.144.10 a favor de la gobernacion
del Magdalena.

5.1.2 Intervencion de la Procuraduria

Luego del analisis del acervo probatorio solicito se
profiera sentencia de condena en contra de los ciudadanos
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA y OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ, como coautores responsables
de los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales en concurso con el de peculado por apropiacion en

favor de terceros.

En relacion con el de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, luego de hacer algunas consideraciones de

indole dogmatica, abordo el aspecto de su materialidad de
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cara a la conducta de INFANTE VERGARA, que dada la
naturaleza de la obra proyectada en el contrato 363 de 2007
requeria para su implementacion de la previa licencia de
construccion expedida por la curaduria urbana, requisito

que fue omitido.

Acerca de los estudios previos, disenos y proyectos
exigidos para el cumplimiento del principio de planeacion,
adujo que estos fueron omitidos en el caso que nos ocupa,
pues fue el interventor quien indicé que para la realizacion
de su labor, aparte de un bosquejo del diseno elaborado por
el propio INFANTE VERGARA, no recibié planos, calculos
estructurales ni elementos de disenio que le permitiera hacer
seguimiento a la obra. De esta forma a juicio del ministerio
publico esta probado el incumplimiento del principio de

planeacion.

La falta de planeacion incidi6é directamente en el tramite
del contrato, pues de haber tomado en cuenta todas las
circunstancias técnicas que ameritaba la  obra
necesariamente habrian advertido que su contratacion debia
adelantarse bajo la modalidad de licitacion publica, toda vez
que su valor, tomando en cuenta las medidas reglamentarias
advertidas por la Federacion Colombiana de Natacion,
ascendia a $340.212.210.75 y por ende superaba el monto
maximo establecido para contratar directamente vigente
para el ano 2007, que oscilaba entre $26.022.000 y
$260.219.999, materializandose de esta manera un
fraccionamiento de contrato por presentarse una unidad de

objeto.
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En sintesis, para el delegado de la Procuraduria la
evidencia analizada le permite asumir como probada la
tipicidad objetiva del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales en relacion con el contrato 363 de 2007 y
su adicion, por omision del principio de planeacion y del

tramite bajo la modalidad de la licitacion publica.

En punto de la tipicidad subjetiva estimé que existen
elementos que acreditan la responsabilidad penal de
INFANTE VERGARA como coautor a pesar del alegado
principio de confianza, pues existen razones que impiden su

reconocimiento.

En primer término, recuerda que fue el encartado quien
tuvo la iniciativa de celebrar el contrato y haciendo gala de
sus conocimientos como ingeniero civil resolvio, sin estudios

previos, adelantar la obra.

Esto le permite asumir que este exgobernador no podia
ampararse en las actuaciones de las oficinas de
infraestructura y juridica, pues lo que se advierte es una
actitud proactiva frente a la intencion de adelantar la obra y

omisiva en su deber de atender el principio de planeacion.

En lo atinente al ciudadano DIAZGRANADOS
VELASQUEZ senal6 que el reproche a su conducta consiste
en que, no obstante conocer las irregularidades y la ausencia
de ejecucion del objeto contractual que implicaba la

reparacion y puesta en funcionamiento de la piscina
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olimpica, resolvié liquidar los contratos sin el lleno de los

requisitos legales previstos para tal propoésito.

En punto de la antijuridicidad indico que falto al deber
que el cargo le imponia de ajustar sus actuaciones a derecho,
vulnerando el bien juridico de la legalidad de la contratacion
administrativa, esta es, la “tramitacion, celebracion y
liquidacion” de los contratos investigados con sujecion a los

principios de la contratacion estatal.

Sobre el delito de peculado por apropiacion en favor de
terceros sostuvo que en el plenario su configuracion tiene
como fundamento el manejo indebido que se realizo al
conjunto de anticipos pagados en los contratos 359 y 363 y
su adicion, todos del ano 2007, en cuanto no se ejecuto
integramente la obra pactada y, por el contrario, los dineros
entregados se desviaron para otros escenarios ajenos a su
objeto, y se liquidaron los contratos ordenando el pago de los
saldos en favor de los contratistas sin haberse ejecutado

debidamente.

De acuerdo con lo establecido a través del informe
entregado por el profesional especializado Bernardo Ramirez,
los contratos no fueron ejecutados en un valor de
$187.973.578.25, que implico la pérdida de dicha suma
junto con la de la totalidad de lo girado por la Gobernacion
en cuantia de $453.690.885.85, debido al deterioro que las

hizo inservibles.
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En lo que concierne al contrato 359 de 2007, los
equipos adquiridos a TECNOAGUAS fueron reemplazados
por otros destinados a las piscinas de clavados y ensenanza
en la gobernacion de DIAZGRANADOS, lo que implico la
pérdida del rubro establecido con el fin de adecuar y reparar

la piscina olimpica.

El informe de policia judicial 10-139925 de 1 de marzo
de 2018, determiné la cuantia de dinero girado por concepto
de cada contrato, concluyendo que durante el periodo de
INFANTE VERGARA autorizd pagar la suma total de
$187.329.039 con cargo a los contratos 359 y 363 de 2007,
que actualizada a la fecha del informe equivale a
$246.545.094.92, y durante el mandato de DIAZGRANADOS
VELASQUEZ, se pagaron con cargo a estos mismos contratos
y a la adicion 01 al 363 de 2007, $266.370.846.75 que
actualizados corresponden a $350.589.429.98.

La responsabilidad de los procesados en el peculado la
sustentdé en el control de los procesos contractuales que
tenian y en la experiencia, capacidad y formacion con la que
contaban para saber que los hechos eran constitutivos de
delitos sin que exista causal eximente de responsabilidad,
pues su actuar estuvo dirigido hacia intereses distintos del
ejercicio transparente de la funcion publica, a pesar de tener
la posibilidad de actuar conforme a derecho y evitar acciones

que implicaran la apropiacion de dineros.
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5.1.3 Intervencion de la parte civil

En términos generales el abogado representante de la
parte civil a nombre del departamento del Magdalena,
comienza por senalar que la entidad territorial fue afectada
por la comision de las conductas punibles de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en los contratos 359 y 363
de 2007 y su adicion, lo que representé un detrimento
patrimonial cuantioso porque no se finalizaron las obras de
la piscina olimpica cuyo proposito era ponerla al servicio de

la comunidad.

Afirmo6 que los contratos 359 y 363 de 2007 de cuyos
objetos contractuales dan cuenta las diligencias, fueron
suscritos por el entonces gobernador INFANTE VERGARA y
en su tramite se cometieron una serie de “errores”,
pudiéndose establecer que se incurrio en los delitos de
contrato sin cumplimiento de los requisitos legales y

peculado.

Las acciones que se le reprochan a este exgobernador
que fueron probadas a lo largo del proceso, en primer lugar,
consistieron en haber contratado la obra sin la respectiva
licencia de construccion expedida por la curaduria urbana.
Aunque se alegb que por tratarse de una obra menor esta no
era necesaria, lo cierto es que las caracteristicas del proyecto

si imponian contar con este requisito.

En segundo lugar, se reprocho la falta de planeacion

para adelantar el proyecto por no contar con los estudios,
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disenos y planos necesarios, ademas de las inconsistencias
en el presupuesto de obra y la omision de verificar la
necesidad de convocar una licitacion publica para adelantar

la contratacion.

Se le cuestion6 también el posible fraccionamiento del
contrato y por tanto la necesidad de una interventoria
independiente. Esto sumado a lo anterior, genero graves

consecuencias economicas para el departamento.

Esa ausencia de planeacion cuya importancia destaca
la jurisprudencia de la Corte hizo que no se tomaran en
cuenta las medidas reglamentarias de la piscina olimpica, lo
que posteriormente dio lugar a la suspension del contrato y

a una cuantiosa adicion.

También fueron cuestionados los manejos de los
anticipos en la contratacion y el hecho de que las obras no

permitieron cumplir con la finalidad prevista.

Acerca del peculado refiere que los contratos fueron
pagados, pero las obras no se ejecutaron de conformidad con
lo estipulado en el objeto contractual. En el periodo en el cual
goberno INFANTE VERGARA se pago el cincuenta por ciento
de sus valores por obras no ejecutadas, incluso el hierro se

cancelo doblemente.

En relacion con DIAZGRANADOS VELASQUEZ sefal6

que “entré a fungir como gobernador el primero de enero de 2008

Pagina 27 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

debiendo actuar referente a las irregularidades y errores cometidos en

la génesis de los contratos 359 y 363 de 2007, asi como su adicional”.

Segun dijo, lo expuesto ha producido un dano
patrimonial que se demostré dentro del proceso toda vez que
el departamento del Magdalena pagd la totalidad de los
contratos, pese a las irregularidades ampliamente debatidas

en el proceso.

Por parte de INFANTE VERGARA se hicieron pagos por
$187.320.039 y por DIAZAGRANADOS VELASQUEZ
$266.370.846.75.

De acuerdo con el avaluo pericial de perjuicios num.
6017196 se establecieron los perjuicios ocasionados a la

gobernacion y los montos indexados.

Finalmente, pidi6 condena a los procesados por los

delitos imputados por la Fiscalia General de la Nacion.

5.1.4 Intervencion del procesado DIAZGRANADOS
VELASQUEZ

Luego de hacer un recuento del estado caodtico en el que
recibio la obra de la piscina olimpica por la ausencia de
estudios previos con la que se contrato por su antecesor, y la
falta de respuesta a las irregularidades que con su equipo de
empalme advirtio a la administracion que le precedio,
sostuvo que al iniciar su mandato el 1 de enero de 2008 la

encontro paralizada y en estado critico.
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Ante este panorama considero6 la necesidad de liquidar
unilateralmente el contrato de manera inmediata, segun
consta en el acta de consejo de gobierno de 4 de febrero de
2008. No obstante, el jefe juridico le expreso la inviabilidad
de su decision, pues podria generar un detrimento adicional
en atencion a que el contratista habia cumplido con el
contrato inicial y su adicion y en esas condiciones no era
procedente la terminacion o liquidacion unilateral y tampoco
la declaratoria de caducidad. Por el contrario, los contratistas
requirieron al interventor con el fin de aprobar los avances
de obra conforme con lo contratado, al tiempo que alertaban
sobre el incumplimiento de los pagos por parte de la

gobernacion.

En esa época el departamento no contaba con recursos
que le permitieran adelantar los estudios especializados de la
obra y menos celebrar un nuevo contrato que lograra poner
en funcionamiento la piscina, maxime que se encontraba

vigente un contrato “en el que el contratista habia cumplido con todas
las obligaciones a su cargo y habia ejecutado las obras que le habia

encomendado la administracion anterior”.

Estas circunstancias hicieron imposible continuar con
la ejecucion de la obra como fue concebida por su antecesor
y solamente quedaba la opcion de construir una nueva que
conforme con los estudios pertinentes tenia un costo de
$1.200.000.000. A pesar de su interés por conseguir los
recursos, la crisis financiera del departamento y su
sometimiento a Ley 550 de 1999, le impedia girar recursos

para obras.
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Dado este escenario, con la asesoria de su equipo
juridico, la secretaria de infraestructura, la interventoria de
la obra, el Instituto Departamental de Deportes
INDEPORTES y la Liga de Natacion del Magdalena, con los
recursos restantes del contrato inicial y de su adicional
decidio “adecuar y reparar”’ las piscinas de ensenanza y
clavados ubicadas dentro del mismo complejo deportivo de la

olimpica.

Todo esto consta en el expediente junto con el respectivo
estudio juridico que concluyo la viabilidad de la decision y la
improcedencia de declarar la terminacion unilateral o la
liquidacion y la caducidad del contrato, pues esto generaria
un perjuicio tanto para €l como gobernador como para el

departamento.

Aclar6 que su formacion de arquitecto le impedia
controvertir o cuestionar las distintas posiciones juridicas
propuestas para resolver la problematica. En su opinion,
quien ordena a su asesor juridico abordar un riguroso
analisis legal y sustentar la solucion conforme con el
ordenamiento juridico “no actiia con la intencién de cometer un delito
Yy su conducta lejos esta de ser considerada como un comportamiento
doloso dirigido a afectar la administracién publica”. Ademas, su
intencion siempre fue la de defender el interés general, la que
finalmente se materializo permitiendo que durante siete anos
los jovenes del departamento disfrutaran de las “piscinas

olimpicas de calentamiento y clavados”.
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Por eso, afirma, le llama la atencion que la fiscalia le
atribuya la comision de un delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en la etapa de liquidacion
y ademas asegure la comision de uno de peculado por el valor
de los contratos 359 y 363 de 2007 “bajo el falso argumento
de que la obra nunca presto servicio y que incluso fue
demolida”, cuando por el contrario, como lo revela el informe
final de interventoria, “las dos piscinas olimpicas”
intervenidas adecuadas y reparadas de clavados y de
entrenamiento y calentamiento se entregaron en

funcionamiento y perfecto estado.

5.1.5 Intervencion de 1la defensa técnica de
DIAZGRANADOS VELASQUEZ

Luego de hacer un recuento de los hechos y
antecedentes del proceso, afirmé la imposibilidad de atribuir
responsabilidad a su defendido en atencion a que las
conductas imputadas carecen de relevancia penal por no
adecuarse a sus descripciones tipicas. En consecuencia,

depreco su absolucion.

En primer término, cuestiond6 que no obstante
habérsele atribuido a su defendido su intervencion en los
delitos en calidad de coautor, jamas la fiscalia probo la
existencia de un acuerdo comun, ni con quiénes se concerto
y cual fue su aporte al objetivo comun en la fase de ejecucion
de las conductas. Dice que tal omision fue un pretexto
empleado por la fiscalia con el fin de investigar y juzgar a su

representado bajo el marco de la Ley 600 de 2000, pese a que
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al momento en que tuvieron ocurrencia las conductas por las
que se lo juzga ya operaba la Ley 906 de 2004 en el

departamento del Magdalena.

Destaco también que no obstante habérsele atribuido a
su representado las circunstancias de mayor punibilidad de
los numerales 1, 9 y 10 del articulo 58 del Codigo Penal, la
fiscalia no sustento su imputacion. En cuanto a la causal 10
citada relacionada con la coparticipacion criminal aseguro
que esta causal no fue probada y ni siquiera se dijo con quién

acordo la comision de las conductas.

Aunque reconoce que lo anterior no genera nulidad
como ya lo decidio en este caso la Sala, insiste en que no es
posible atribuirle la calidad de coautor de los delitos y por

ende tampoco la causal de mayor punibilidad referida.

De otro lado, imputarle las circunstancias de los
numerales “1 y 9” es violatorio del principio non bis in idem,
por referirse a circunstancias inherentes a las conductas
imputadas y que se derivan del bien juridico amparado. Es
el caso de la posicion distinguida que ocupa el sentenciado
en la sociedad, por su cargo, posicion econémica, ilustracion,
poder, oficio o ministerio, aunque la acusacion no aclara a
cual de estas circunstancias se refiere, es indudable que los
delitos atribuidos exigen para su configuracion la calidad de
servidor publico, de tal manera que, si esto es asi, no puede

al mismo tiempo agravarse la conducta por la misma causa.
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En punto de la circunstancia descrita en el numeral 1,
adujo que no es imputable al punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales. Y en cuanto a su
aplicacion al delito de peculado la considera violatoria del
principio referido, porque justamente el objeto material del
peculado son bienes y dineros destinados al bien comun o a

la satisfaccion de necesidades basicas de la colectividad “y de

incluirse en el delito de peculado la mencionada circunstancia de mayor

punibilidad, se impondrian a mi defendido dos consecuencias juridicas

por un mismo supuesto de hecho”.

Acerca del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, senalo que de las cinco circunstancias que
imputo la fiscalia a su defendido, la iinica que tiene relacion
con este punible es la relativa a la supuesta liquidacion
irregular de los contratos 359 y 363 de 2007, las demas
referidas a la ejecucion, segun la jurisprudencia de la Corte,

escapan a su tipicidad.

En consecuencia, el reproche por este punible consistio
en que en el acta de liquidacion se indico que el objeto del
contrato se habia satisfecho pese a que las obras, finalmente,
recayeron en las “piscinas olimpicas de entrenamiento y de
clavados” y no en la olimpica como se pacto originalmente,
vulnerando los principios de planeacion, transparencia y

responsabilidad.

Contario a lo arguiido por la fiscalia, el articulo 3 de la
Ley 80 de 1993, impone a los servidores publicos tomar en

consideracion que con la ejecucion de los contratos las
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entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados, siendo esto
ultimo el mas importante principio axiolégico de la funcion

administrativa.

Lo anterior se traduce en que la imposibilidad de
modificacion de los contratos estatales sostenida en la
resolucion acusatoria es apenas aparente, pues en
contraposicion los conceptos 1439 de 18 de julio de 2002 y
1920 de 9 de septiembre de 2008 de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, descartan esa tesis
porque en esos casos prevalecen el interés publico y el
servicio a la comunidad, y estos no pueden supeditarse o
someterse al error inicial de la administracion o a un cambio
de las circunstancias consideradas originalmente al

momento de contratar.

Ese criterio acogido en los dos conceptos anteriores
tiene fundamento en los articulos 14 y 16 de la Ley 80 de
1993, que con el fin de evitar la paralizacion o grave
afectacion de los servicios publicos que prestan, faculta a la

entidades publicas para “introducir modificaciones a lo contratado o
incluso de manera unilateral si la modificacion no supera el 20% del valor

inicial del contrato”, criterio que coincide con la jurisprudencia
constitucional?> que ensena que por regla general los

contratos estatales pueden ser modificados cuando sea

25 Sentencia C-300 de 2012.
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necesario para lograr su finalidad y en aras de la realizacion

de los fines del Estado a los cuales sirve el contrato.

En ese orden de ideas, atendiendo la situacion concreta
y en especial la inviabilidad de declarar el incumplimiento de
los contratos 359 y 363 de 2007 o su caducidad o la
terminacion unilateral o su nulidad, pues cualquiera de
estas decisiones hubiera comportado un perjuicio mayor al
departamento, no le resulta explicable al defensor que el ente
acusador le reproche a su representado un presunto
incumplimiento del deber de tomar las determinaciones
pertinentes sin consideracion de las situaciones planteadas
y de la dificil situacion financiera por la que atravesaba el
ente territorial que se encontraba sometido a los
condicionamientos financieros y presupuestales de la Ley

550 de 1999.

Todas estas dificiles circunstancias a las que, segun
dijo, la fiscalia les ha restado importancia son las que en
opinion del defensor impidieron la destinacion de mayores
recursos para la terminacion de las obras de la “piscina
olimpica de competencias” y le impusieron a su poderdante
el deber de reorientar los recursos comprometidos a las dos
restantes “piscinas olimpicas” del complejo acuatico, con el
fin de satisfacer las necesidades de la juventud

magdalenense.

Para la defensa estas fueron las razones que
sustentaron la “modificacion del contrato” y el cambio de la

destinacion de los recursos aun sin ejecutar para poner en
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funcionamiento las otras dos piscinas, motivo por el cual la
pretension del ente fiscal pierde soporte pues desconoce las
reglas y principios del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, sin atender que la decision
asumida era la Ginica juridicamente posible dada la situacion

concreta y la normatividad vigente.

De ahi que no esté probado que con la suscripcion de
las actas de liquidacion su representado hubiera conculcado
los principios que rigen la contratacion publica y, por el
contrario, la decision de modificar el alcance del objeto del
contrato se ajusta a los fines estatales del interés general y
de la salvaguarda de los principios de economia y
responsabilidad. Por esta razon se pactdé por las partes la
modificacion de los contratos 359 y 363 de 2007 y de esto
dan cuenta el acta correspondiente, suscrita entre las partes
y las actas de liquidacion de los contratos en donde se
discriminaron las obras realizadas y sus respectivos valores,
motivo que impide considerar que su poderdante incumplio
los requisitos legales de la contratacion al suscribirlas, pues
estas son reflejo fiel de lo ocurrido y de las modificaciones
pactadas para la inversion de los recursos no ejecutados que,
finalmente se destinaron a las piscinas de entrenamiento y

clavados.

En conclusion, para esta defensa lo anterior desvirtua
la tipicidad objetiva del delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales en la fase de liquidacion, pues no se
desconocieron las exigencias previstas en la ley ni los

principios que rigen la actividad contractual publica.
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Ademas de todo lo anterior, expreso el abogado que la
fiscalia no probo que su prohijado hubiera actuado con dolo,

para €l las pruebas “demuestran todo lo contrario”.

Segun sostuvo, la actuacion acredita la debida
diligencia con la que obroé el procesado y su compromiso de
solucionar la situacion presentada con los contratos 359 y
363 de 2007, actuar que se refleja en las acciones
adelantadas por €l y su gabinete en los consejos de gobierno
para superar los inconvenientes que se presentaron en el

desarrollo de los citados contratos.

Su actuacion se encuentra ademas respaldada en un
estudio juridico elaborado por un asesor de su despacho que
concluyo la viabilidad de modificar los contratos con la
posibilidad de “reinvertir” los recursos no ejecutados en la
“piscina de competencias”, en las piscinas de entrenamiento
y clavados con el fin de garantizar el interés general. Este
estudio le dio elementos de juicio para estimar que la
decision que finalmente adopto se ajustaba al ordenamiento
juridico y que, como se dijo alli, no habia lugar a considerar
la existencia del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales a consecuencia de la modificacion y

tampoco de la liquidacion de los contratos.

Como corolario afirmo la atipicidad objetiva y subjetiva
del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
por los que fue acusado el exgobernador DIAZGRANADOS
VELASQUEZ.
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En punto de la antijuridicidad senalo que este tema no
fue tratado por la Fiscalia, pero que de haberlo hecho habria
concluido que todas las gestiones desarrolladas relacionadas
con los contratos 359 y 363 de 2007, fueron motivadas por
el interés de no afectar al departamento y garantizar la

satisfaccion de las necesidades de la comunidad.

Sobre los delitos de peculado por apropiacion sostuvo
que ninguna de las circunstancias descritas en la resolucion
de acusacion fue irregular y menos puede afirmarse que
facilito la apropiacion de recursos publicos en favor de los

contratistas.

Para el defensor el dinero girado a los contratistas fue
destinado a la ejecucion del objeto contratado y a las
modificaciones de las obras realizadas, incluso, fueron
insuficientes para asumir los costos generados a los
contratistas como consecuencia de la indebida planeacion,
segun lo infiere de los testimonios del interventor Evaldo
Mejia, la representante legal de VALA INGENIERIA, Sara Inés
Lozano Pérez y, de Juan Fernando Arias Cardona,

representante legal de TECNOAGUAS.

Concluy¢ afirmando que contrario a lo aseverado por la
Fiscalia, en la acusacion los contratos cuestionados si
prestaron utilidad pues las piscinas de entrenamiento y
clavados pudieron operar tal como lo prueban las fotografias
aportadas por su defendido. Esto, ademas de desvirtuar los
dictamenes contables, desdice de la tesis de la fiscalia en

cuanto senala que las piscinas no funcionaron. Distinto es
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que posteriormente la “piscina olimpica de competencias”
hubiera sido demolida, lo que no ocurrié con las de clavados
y ensenanza, pues éstas fueron sometidas a cambios de
enchapes y otras obras no relacionadas con la estructura de
los escenarios deportivos, debido a que las gestiones
realizadas en ejecucion de estos dos contratos estuvieron

acordes con las exigencias técnicas.

A partir de esto arriba a la conclusion de que los pagos
realizados por su representado respecto de las obras
ejecutadas en las dos piscinas referidas, cumplieron con el
proposito y garantizaron la estabilidad de la obra hasta la
renovacion completa del complejo deportivo, por lo que es
imposible considerar la existencia del punible de peculado

por apropiacion.

En cuanto a los pagos destinados a la “piscina olimpica
de competencias” estos obedecieron al cumplimiento de los
compromisos adquiridos por el gobernador que precedio a su
cliente, los cuales no podian dejar de reconocerse y que se
originaron en la falta de planeacion del contrato inicial y su

adicion, por tanto, no imputables a su prohijado.

Para reafirmar su postura en relacion con la
configuracion de los delitos de peculado, ademas de lo
planteado, aseguro, refiriéndose al informe de policia judicial
10-139925, a través del cual se determino el monto del
peculado, y al dictamen pericial 6017196 de perjuicios;
adolecen de error grave, pues establecieron la cuantia de la

apropiacion con base en los pagos realizados para la
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ejecucion de los contratos, es decir, que para el ente fiscal el
monto del peculado corresponde a los pagos autorizados por

su defendido durante la ejecucion de ambos contratos.

Tanto en el informe como en el dictamen se asumio que
alguno de los pagos no se destinaron a la ejecucion del
contrato y otros no prestaron ninguna utilidad por no haber
puesto en funcionamiento la “piscina olimpica de
competencias”, por lo que concluyeron equivocadamente que
los pagos para las obras de las piscinas de ensenanza y
clavados constituian una apropiacion de recursos publicos
por destinarse a un objeto diferente del contratado, pero no

porque no hubieran sido ejecutadas.

Para el abogado la falta de planeacion de la
administracion no podia ser pretexto para no cumplir con los
pagos, pues el contratista no era responsable del
mantenimiento de las medidas de la “piscina de competicion”
y tampoco de los danos causados con ocasion de la ejecucion
de la obra adicional contratada por la administracion

precedente.

En sintesis, todos los pagos efectuados por su
poderdante tuvieron como destino la ejecucion de la obra y

por esto no es posible predicar la apropiacion de dinero.

Para finalizar, sostuvo que la Fiscalia no aporté ningan
elemento que probara el dolo en la conducta del

exgobernador y tampoco demostré por qué su actuacion
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afecto la administracion publica, tras haber puesto en

funcionamiento las piscinas de entrenamiento y clavados.

5.1.6 Intervencion de la defensa técnica de INFANTE
VERGARA

Anuncia, en primer lugar, que del analisis y estudio de
las pruebas de cara a la acusacion puede concluirse la
ausencia de responsabilidad penal de su defendido en los
delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
peculado por apropiacion en favor de terceros, por los que
fue llamado a juicio y, en consecuencia, solicita se dicte fallo

absolutorio.

En cuanto al primero de los ilicitos, refiere que la
Fiscalia le atribuyo6 la comision de este a titulo de dolo en
razon de su competencia funcional para ordenar y liderar el

tramite de los contratos 359 y 363 de 2007.

Comenzo por destacar la escasa complejidad de la obra
a ejecutar que consistia en la reparacion locativa de la
piscina olimpica orientada a sellar algunas grietas por donde
se filtraba el agua y a la reposicion de los equipos de
tratamiento de aguas, lo que implicaba una inversion poco
significativa para el departamento, proposito que se reflejo en
la descripcion del objeto del contrato 363 de 2007, este fue,

“adecuar y reparar” la piscina olimpica.

De la dimension inicial del proyecto dan cuenta los

testimonios de José Gregorio Sanchez Pinedo, secretario de
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infraestructura; Evaldo Mejia Villalobos, funcionario de esa
secretaria e interventor de la obra; Juan Fernando Arias
Cardona, representante legal de TECNOAGUAS y Sara Inés
Lozano, representante legal de la UNION TEMPORAL VALA
INGENIERIA, adjudicataria del contrato 363 de 2007.

Asi, ante la escasa disponibilidad presupuestal se opto
solamente por reparar la piscina olimpica con el proposito de
que los jovenes deportistas retomaran sus practicas y no se

desperdiciaran sus habilidades natatorias.

Lo anterior, a juicio del defensor, desvirtua el cargo de
la necesidad de obtener previamente la licencia de
construccion de la curaduria debido a la sencillez de la obra

que, como se considero, se reducia a reparaciones locativas.

La fiscalia senal6 en la acusacion que las obras no eran
menores al punto de que hubo la necesidad de adicionar el
contrato, afirmacion que desconoce la dimension del
proyecto inicial y la razéon de la adicion que fue causada por
la imprevision advertida por la Federacion Colombiana de
Natacion sobre la necesidad de conservar las medidas

reglamentarias de una piscina olimpica.

Resalto, entonces, que el proyecto originalmente
concebido y contratado tenia el propoésito de la
impermeabilizacion de las filtraciones y reposicion de los
equipos de tratamiento de aguas, lo que no impactaba su
capacidad volumétrica, ni su diseno estructural que es el

fundamento de la fiscalia para negar que la obra se reducia
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a una reparacion locativa, y por ende asumir como necesaria

la obtencion de la licencia de construccion.

Para la defensa el objeto del contrato 363 de 2007 se
ajusto al concepto de reparaciones locativas del articulo 10
del Decreto 564 de 2006, por lo que no era necesaria la
licencia y, en consecuencia, su prohijado no incurrié en el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
respecto de ese contrato. Tampoco puede sostenerse que la
obtencion de la licencia se omitio deliberada o dolosamente,
porque como lo advierten los testigos citados, tanto €l como
estos consideraron que la licencia no era requisito para el

desarrollo de la obra.

En lo relacionado con la ausencia de estudios y disenos
que tradujo la fiscalia en una violacion al principio de
planeacion, ademas de las inconsistencias de los
presupuestos, necesidad de licitacion publica,
fraccionamiento de contrato, exigibilidad de interventoria
independiente y de analisis de precios unitarios, destaco la
necesidad de definir el alcance del concepto de estudios
previos para la época de los hechos, o sea antes de la reforma

de la Ley 1150 de 2007 y su decreto reglamentario.

De acuerdo con el contenido de los numerales 7 y 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 en consonancia con el
articulo 8 del Decreto 2170 de 2002, los estudios previos
estan orientados a establecer la conveniencia y oportunidad
de la contratacion y deben contemplar al menos la definicion

de la necesidad a satisfacer; la definicion técnica de la forma
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en la que la entidad pretende satisfacer esa necesidad que
puede corresponder a un proyecto, estudio, diseno o
prediseno; las condiciones del contrato como el objeto, plazo
y lugar de ejecucion; soporte técnico y costo estimado del
contrato y el analisis de los riesgos que debe amparar el

contratista.

Segun afirmo, en la carpeta del contrato 363 de 2007
obra el “estudio de conveniencia del objeto a contratar”
consistente en “la adecuacion y reparacion de la piscina
olimpica José Benito Vives de Andreis en Santa Marta,
Magdalena”, que contiene un analisis de conveniencia de
reparar la piscina; un acapite que define la necesidad; la
definicion técnica de la forma en que se puede satisfacer ésta,
destacando lo necesario que se hacia contratar la adecuacion
de la piscina incluidas las especificaciones técnicas del
proyecto; dentro de los anexos del pliego de condiciones o
términos de referencia obran las especificaciones técnicas de
la construccion con bocetos y calculos para ejecutar las
reparaciones; las condiciones de ejecucion del contrato tales
como objeto, plazo y lugar de ejecucion y modalidad de
contratacion, soporte técnico del valor del contrato y analisis
de riesgos y garantias a constituir, ademas de un anexo
donde se amplian los requerimientos de orden técnico,
economico y juridico, estudios que fueron entregados a los
encargados de la ejecucion del contrato tal como lo acreditan
los testimonios rendidos en el proceso de responsabilidad

fiscal?6 de Evaldo Alexis Mejia, José Gregorio Sanchez

26 Radicado 311 de la Contraloria General del Departamento del Magdalena. Fallo con
responsabilidad fiscal a folio 269 c. anexo 1 Fiscalia.
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Pinedo, Sara Inés Lozano, Virginia Isabel Bustamante
Cifuentes y Jaime Manuel Cardenas Gonzalez, asesor

juridico de la subsiguiente administracion.

Este proyecto de adecuacion y reparacion de la piscina
olimpica fue registrado en el Banco de Programas y Proyectos
de Inversion Departamental habiéndose revisado los
aspectos  técnicos, institucionales, socioeconomicos,
ambientales y financieros y establecido su viabilidad, segun
lo certifico Alvaro Canate, jefe de la Oficina Asesora de

Planeacion Departamental el 25 de septiembre de 2007.

A continuacion, cuestion6 el dictamen pericial
IPO006728170 rendido a instancia de la Sala por no concluir
sila intervencion de la piscina correspondia a una reparacion
locativa o no. Tampoco tuvo en cuenta el hecho de que
originalmente no se pretendio intervenir la estructura de la
piscina por lo que sus conclusiones tienen esta falencia, que
hace que sea falso que el proyecto requeria de un estudio
patologico de la estructura, pues inicialmente no se previo

derrumbar muros.

La exigencia del perito de un ingeniero civil calificado
desconoce la experiencia de 25 anos de FRANCISCO
INFANTE como ingeniero calculista en disenos estructurales
y construccion de estructuras, que le permitié elaborar un
boceto dada la simplicidad de la obra. El alcance del principio
de planeacion no es el mismo para una reparacion locativa
que para una compleja obra de ingenieria. La planeacion

debe ser proporcional y acorde con la tarea a desarrollar.
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Califico de inexacta la acusacion de que el
departamento no era titular del predio donde estaba la
piscina, y como prueba de esto cito la anotacion num. 7 de
30 de diciembre de 2014 del certificado de libertad y tradicion
del inmueble, donde consta que el departamento cedi6 a

titulo gratuito la propiedad al distrito de Santa Marta.

Sobre las inconsistencias en el presupuesto de obra
inferidas por la fiscalia del dictamen pericial IPO0O06728170,
dedico su argumentacion a cuestionar la idoneidad del perito
por no contar con experiencia relacionada con la
construccion o mantenimiento de piscinas, para concluir que
su opinion carece de credibilidad y por tanto no se lo puede
reconocer como una persona con €l criterio técnico necesario

para aportar al esclarecimiento del objeto de debate.

Respecto del fraccionamiento del contrato con el
proposito de eludir la licitacion publica, acude a la definicion
doctrinal y del Consejo de Estado de esta figura senalando
que para su configuracion deben concurrir circunstancias
como: el animo de evadir el proceso licitatorio publico y la
existencia de mas de un proceso de contratacion con un
mismo objeto, lo que no ocurre en este caso en el que se
previo la menor cuantia dada la magnitud de la obra
inicialmente concebida, pero la necesidad de adicionar el
contrato surgio después por recomendacion de la Federacion
Colombiana de Natacion para ajustar la piscina a las
medidas reglamentarias internacionales, tratandose de un
“hecho sobreviniente” o “caso fortuito” que impuso la adicion

del contrato, la cual cumplio todos los requisitos de ley en
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cuanto se hallaba vigente el contrato original, se ampliaron
las garantias y no supero el cincuenta por ciento. Ademas,
su poderdante no estuvo al tanto de la adicion por

encontrarse gozando de un permiso para ese tiempo.

La imputacion de la fiscalia sobre el particular surge a
partir del supuesto que desde el principio se pretendio
construir una piscina, desconociendo que la administracion
no contaba con los recursos y por esto se planeé inicamente
su reparacion lo que no comprendia derribar sus muros,
hecho confirmado por el jefe de la oficina juridica, Paul
Corrales Silva, quien descarté la posibilidad de wun

fraccionamiento, porque se trataba de una reparacion.

En cuanto a la necesidad del proceso de licitacion
publica destacé que para el momento del contrato regia la
Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios y aun no habia
entrado en vigencia la Ley 1150 de 2007, hecho que
considera de relevancia pues a partir de esto se determinan
los limites para la contratacion directa previstos en el articulo
24 de la Ley 80 de 1993, que para el caso, segun circular
001 de la secretaria juridica departamental, la menor cuantia
oscilaba entre 26.022.000 a 260.219.999, luego el contrato
363 por valor de $259.702.808 se podia contratar
directamente y por ende no requeria de interventoria

independiente.

La imputacion relacionada con las inconsistencias en el
manejo de los anticipos en los contratos cuestionados quedo

desvirtuada con el testimonio de Sara Inés Lozano Pérez,

Pagina 47 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

quien declaré que con el anticipo del contrato 363 de 2007
se adquirieron materiales y se aseguro la mano de obra, tesis
que encuentra respaldo documental en el oficio de 6 de
diciembre de 2007, suscrito por el interventor y la testigo
contratista, donde constan los soportes de los gastos en
cuantia equivalente al 25% del valor del anticipo. Lo mismo
en cuanto al contrato 359 de 2007 cuyo titular, Juan
Fernando Arias Cardona, dijo que una vez le giraron el

anticipo suministraron los equipos.

Acerca de los errores de digitacion en la denominacion
de los procesos de contratacion, dijo que se trata de
aseveraciones genéricas sin la debida referencia a las normas
vulneradas que, por lo mismo, carecen de relevancia penal,
tal como lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia en el
radicado 44609 de 11 de octubre de 2017, al definir el
concepto de hechos juridicamente relevantes atinentes al
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
para indicar que no es admisible una acusacion que se
contraiga a poner de manifiesto “violaciones genéricas” de los

principios que rigen la contratacion administrativa.

Sobre la imputacion relativa a que las obras ejecutadas
no sirvieron para el fin previsto, pues finalmente quedaron
en el abandono y tuvieron que demolerse, aseguro que los
estudios previos del contrato 363 de 2007 fueron idoneos
atendidas las caracteristicas del proyecto que se estaba
ejecutando adecuadamente hasta que llego la recomendacion
de la federacion para que se ajustara a las medidas

reglamentarias, lo que a juicio del apoderado se convirtié en
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un serio imprevisto debido a los escasos recursos

disponibles.

Concluyo pregonando la inexistencia de los elementos
objetivos del tipo de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

En lo que atane al tipo subjetivo afirmé que su
prohijado no obré con el propodsito de desatender los
requisitos esenciales de la contratacion, por el contrario,
siempre quiso cumplir rigurosamente con la normatividad
relacionada con lo que pretende sugerir que en su caso no €s

posible predicar la existencia del dolo en su actuar.

Respecto del delito de peculado la fiscalia adujo que con
su intervencion en la contratacion dio lugar a que terceros se
apropiaran de recursos del erario departamental,
basicamente porque la obra contratada se ejecuto
parcialmente; lo hecho fue menor a lo contratado; la obra
nunca se culminé y porque lo hecho se deterior6 y finalmente

tuvo que demolerse.

La imputacion surge entonces de las conclusiones
plasmadas en el informe de policia judicial 10120138 que fijo
la cuantia del peculado en $453.690.885 que corresponde al
monto total de los contratos 359 y 363 y su adicion, pero que
indujo a error a la fiscalia al incluir el valor total del contrato
de suministro, es decir, $114.937.270, dentro del dano
emergente, a pesar de que el testimonio del contratista Juan

Fernando Arias Cardona demuestra que el contrato 359 de

Pagina 49 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

suministro se ejecuté integramente, el anticipo se invirtio
conforme al plan, los equipos se adquirieron y recibieron a
satisfaccion por parte de la administracion, todo antes de que
se decidiera habilitar la piscina de clavados y
entrenamientos, pues entonces acordo cambiar los equipos
instalados en la piscina olimpica por los apropiados para las

otras piscinas.

De acuerdo con lo anterior expreso el abogado que en el
caso del contrato 359 no hubo pérdida de recursos publicos,

por lo que no se configura el delito de peculado.

Lo mismo opina respecto del contrato 363 de 2007 en
el que tampoco se presenté pérdida de dinero oficial porque
hasta cuando finalizo la administracion de su cliente no se
presentaron dobles pagos, el contrato se ejecuto plenamente
y los anticipos se invirtieron debidamente. Los imprevistos
que paralizaron la obra se presentaron con posterioridad y
por esto no es posible imputarselos objetivamente al

procesado.

De todas maneras, agrego, la conducta de INFANTE
VERGARA no estuvo dirigida al proposito de permitir que
terceros se apoderaran de recursos publicos, por lo que no
es posible afirmar que con su conducta hubiera ocasionado

danos que le generen la obligacion de reparar perjuicios.

Finalmente, hace referencia al aspecto de la coautoria
para senalar, sin analizarlas, que las pruebas obrantes no

permiten establecer la existencia de un plan criminal
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prexistente dirigido a incumplir los requisitos legales
esenciales de la contratacion estatal para favorecer a

terceros.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Sistema procesal aplicable

Previamente a entrar en el analisis que concita la
atencion de la Sala, se estima pertinente precisar que el
procedimiento aplicable en el caso es el rituado en la Ley 600

de 2000.

Sea lo primero senalar que los hechos materia de
juzgamiento se iniciaron a principios del segundo semestre
de 2007, luego de la posesion de FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA el 26 de junio de ese ano, una vez designado como

gobernador por Decreto 2354 de 25 de junio de 2007.

En esa época se gesto por parte de la administracion de
INFANTE VERGARA el proyecto de adecuacion y reparacion
de la piscina olimpica José Benito Vives de Andreis, que se
concreto en la suscripcion de los contratos 359 y 363 de 2007

y la adicion de éste.

De acuerdo con el articulo 530 de la Ley 906 de 2004,
corregido por el Decreto 2770 de 2004, en el distrito judicial
de Santa Marta el sistema penal oral acusatorio rige desde el
1 de enero de 2008, luego, acorde con el principio de

legalidad procesal los hechos relacionados con el tramite,
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celebracion y liquidacion y los demas derivados de los
procesos contractuales aqui cuestionados, es decir, conexos
que llegaren a constituir delito deben someterse al tramite de
la Ley 600 de 2000, los primeros por haberse iniciado bajo
su vigencia y antes de la entrada en vigor del sistema penal
oral acusatorio, y los segundos por razon de la conexidad que

impone su investigacion conjunta.

En sintesis, las normas procesales se aplican con el
proposito de investigar y juzgar, pero el rigor en su aplicacion
debe atender diferentes fenomenos que se presentan como
cambios legislativos, coparticipacion criminal, clases de
delitos, etc., sin que eso signifique en ningun caso que los
preceptos instrumentales pueden ser fuente de transgresion

de garantias fundamentales?7.

Sobre esto también ha de expresarse que este aspecto
ya fue decidido por la Sala de Casacion Penal?8, al confirmar
el proveido de esta Sala de 29 de julio de 2020 dentro de este
radicado, mediante el cual se nego6 la solicitud de nulidad
propuesta por la defensa de DIAZGRANADOS VELASQUEZ
contra la decision de aplicar en este caso el procedimiento de

la Ley 600 de 2000.

Lo relevante es que el procedimiento que se seleccione

tenga vocacion de aplicabilidad, y que en su desarrollo se

27 CSJ., AP3466-2021, radicado 56068 de 11 de agosto de 2021.
28 CSJ. AP1072-2021, radicado 58587 de 24 de marzo de 2021.
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respeten el debido proceso y las demas garantias

fundamentales del proceso penal?9.

6.2 Competencia

Pese a que los acusados FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA y OMAR RICARDO DIAZGRANADOS
VELASQUEZ, actualmente no desempenan el cargo de
gobernador del departamento de Magdalena, la Corte
Suprema de Justicia a través de su Sala Especial de Primera
Instancia es competente para juzgarlos, de conformidad con
los articulos 235-5 de la Constitucion Politica y su paragrafo,
en consonancia con el Acto Legislativo 01 de 18 de enero de
2018, y el Acuerdo PCSJA18-11037 de 5 de julio de 2018 del
Consejo Superior de la Judicatura, en razéon a que las
conductas de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
y peculado por apropiacion por las cuales se los acuso,
guardan relacion con las funciones de gobernadores y
ordenadores del gasto que para la época de los hechos
ejercian, es decir, se trata de los denominados delitos propios,
que como se ha venido entendiendo, solamente pueden ser
cometidos por servidores publicos en relacion con las

funciones del cargo asignadas por el ordenamiento juridico.

En punto del caracter de delito propio y la prorroga del

fuero al exfuncionario procesado, la Corte tiene dicho que:

Ahora, la Sala tradicionalmente ha concebido esta modalidad de
delitos, como aquella que solo puede ser cometida por servidores en
relacion con las funciones a ellos asignadas por el ordenamiento

29 CSJ. radicado 41187 de 11 de diciembre de 2013.
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juridico3°. El enriquecimiento ilicito de servidor publico, en concreto, lo ha
calificado como propio, exigiendo para su estructuracion la presencia de
un servidor publico como sujeto activo, y que el acrecimiento patrimonial
no justificado esté vinculado con el desempeno del cargo o el
incumplimiento de las atribucioness!” (...)

En fin, como el punible frente al cual hay que orientarse la
investigacion es de los denominados propios, no surge duda que la
competencia para averiguarlos recae en esta Corporacion en Sala de
Casacion por haber ocurrido los hechos antes del 29 de mayo de 2008,
motivo por el cual se avocard el conocimiento y como el procedimiento
que se venia aplicando es el previsto en la Ley 906 de 2004, se adecuard
al regulado por el Cédigo de Procedimiento Penal de 200032

Es claro entonces33 que, la relacion entre funcion y
delito se desprende del abuso de poder, que se manifiesta en
la instrumentalizacion de la funcion publica al emplearla en
beneficio particular, como presuntamente ocurriéo en este
caso, en que, segun informo la Fiscalia, los exfuncionarios
acusados en su condicion de gobernadores y ordenadores del
gasto y en ejercicio de sus funciones, al intervenir en los
contratos 359 y 363 de 2007 y su adicion, pretermitieron sus

requisitos legales esenciales y favorecieron la apropiacion de

terceros de recursos publicos.

6.3 Requisitos para condenar

Conforme a lo normado por el articulo 232 del Codigo
de Procedimiento Penal de 2000, a diferencia del grado de
conocimiento que la ley exige para imponer medida de
aseguramiento o proferir resolucion de acusacion, para

dictar sentencia condenatoria se requiere que concurra al

30 CSJ. SP. Rad. 32854 de 3 de febrero de 2010.
31 CSJ. SP. Rad. 15490 de 7 de octubre de 1999.
32 CSJ. SP. Rad. 45731 de 28 de octubre de 2015.
33 Cf. CSJ. SP954-2020 ibidem.
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proceso la prueba suficiente que trasmita al juzgador la
certeza de las categorias de la conducta tipica y de la

responsabilidad del procesado.

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

condignas consecuencias juridicass4.

Revisadas las diligencias ha llegado la Sala a la
conclusion que, en este evento concurre la prueba exigida

para condenar. Veamos:

6.4 Del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales

La fiscalia acus6 a los procesados como presuntos
coautores responsables de la comision de este delito en
concurso homogéneo y sucesivo, respecto de los contratos

359 y 363 de 2007 y su adicion.

Este delito es descrito por el articulo 410 del Codigo
Penal, antes de la reforma de la Ley 890 de 200435, asi:

34 Cf. art. 238 L. 600 de 2000.

35 A pesar de que los hechos son posteriores al 1 de enero de 2005 no le es aplicable
el incremento punitivo del articulo 14 de la Ley 890 de 2004, toda vez que para la
fecha de los hechos, segundo semestre de 2007, no regia en Santa Marta el sistema
penal oral acusatorio el cual entré en vigencia en esa zona el 1 de enero de 2008,
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El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo
celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrirad en
prision de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a doce (12) anos.

El supuesto de hecho descrito enmarca la conducta de
un servidor publico que entre sus atribuciones debe
intervenir en un proceso de contratacion, e incumple los
requisitos sustanciales exigidos para su tramite u omite
verificar que se hayan cumplido al celebrar o liquidar el

contratosé.

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

satisfecho?3”.

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

liquidacionss.

segun informa el articulo 530 del C. de P. P., y como bien se sabe, dicha ley solamente
es aplicable conjuntamente con la Ley 906 de 2004, y no independientemente.

36 Cf. CSJ. SP18532-2017, rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.

37 Cf. Ibidem.

38 Cf. Ibidem.
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La primera modalidad alude a tramitar el contrato sin
observar los requisitos legales esenciales, en tanto que, en la
segunda, el contenido de la prohibicion consiste en firmar el
contrato sin verificar que se hubieran cumplido las
exigencias legales esenciales en la etapa precontractual. Esta
distincion se fundamenta en las modalidades de delegacion
o desconcentracion de competencias a través de las cuales
actualmente se ejerce la funcion publica en las entidades

estatales39,

Las etapas previas y de ejecucion son asignadas al
personal de nivel ejecutivo y las de celebracion y liquidacion
al ordenador del gasto, labor que éste ejecuta con estricto
acatamiento de las formalidades legales en la etapa previa,
por ser el funcionario autorizado por la Carta Politica y la ley
para disponer, en este caso de los recursos del ente

territorial4o.

Los articulos 12 y 25-10 de la Ley 80 de 1993, como ya
se vio, preceptuan que los jefes y representantes legales de
las entidades estatales podran delegar total o parcialmente
la competencia para celebrar contratos con sujecion a las
cuantias senaladas en las respectivas juntas y consejos
directivos, y desconcentrar la realizacion de licitaciones en
los servidores publicos que desempenen cargos de nivel

directivo o ejecutivo o equivalentes.

39 Cf. Ibidem.
40 Cf. CSJ SP18532-2017, ibidem.
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En todo caso, se reitera, la delegacion y
desconcentracion no implican el desprendimiento de la
responsabilidad del encargado de la contratacion, pues la

funcion de adjudicacion esta a su cargo#!.

El concepto de requisitos esenciales como elemento
normativo hace alusion al respeto y cumplimiento integral de
los principios que rigen la contratacion publica, como son:
planeacion, economia, responsabilidad, transparencia y
deber de seleccion objetiva, contenidos en el articulo 209 de
la Carta Politica, en la Ley 80 de 199342, normativa aplicable
a la fecha de los hechos, y en las disposiciones que la

desarrollan43.

Lo anterior surge de una interpretacion constitucional
y sistematica de los valores y fines del Estado. Segun el
preambulo y el articulo 2° de la Carta corresponde al Estado
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en su texto#4.

41 Cf. CSJ SP4413-2019, rad. 55967. La Ley 489 de 1998 define las figuras de
delegacion y desconcentraciéon en el entorno de la organizacién y funcionamiento de
las entidades estatales, como la trasferencia de funciones de un 6rgano o cargo a otro,
ocurrida por regla general al interior de la misma entidad. En la delegacion, la
transferencia se realiza inicamente por el titular de la funcién a través de un acto
administrativo expreso, a veces de manera general otras de manera especifica, para
lo cual debe mediar autorizacion legal y el 6rgano que la confiere puede siempre y en
cualquier momento reasumir la competencia. Sobre la desconcentraciéon determina
que la atribucién de competencia se realiza directamente por el ordenamiento juridico
y se confiere a un 6rgano medio o inferior dentro de la jerarquia, transfiriendo en
forma exclusiva, es decir, la competencia debe ser ejercida por el o6rgano
desconcentrado y no por otro y el superior no puede reasumir la competencia sino en
virtud de nueva atribucion legal.

42 Al respecto CSJ. SP4463-2014, reiterado en CSJ. SP, 25 sep. 2013, rad. 35344, y,
CSJ. SP15528-2016, rad. 40383.

43 Entre estas: Ley 1150 de 2007.

44 Cf. CSJ. SP15528-2016, rad. 40383 de 26 de octubre de 2016.
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Asimismo, el articulo 209 de la Carta prescribe que la
funcion publica esta al servicio del interés general y se debe
desarrollar con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la

desconcentracion de funciones#*s.

Se desprende de los articulos 1 y 2 de la Constitucion,
y 3 de la Ley 80 de 1993, que la contratacion administrativa
es una funcion publica al servicio del interés comun, por lo
tanto, sujeta a los fines esenciales del Estado y sus tramites

regidos por tales principios.

De otro lado, los canones 1, 3, 23, 24, 25y 26 de la Ley
80 de 1993, disponen que el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica tiene por objeto
disenar las reglas y principios que rigen la contratacion de

las entidades estatales“6.

En otras palabras, tal estatuto fija los requisitos que
deben observar los servidores publicos al tramitar, celebrar
y liquidar los contratos, siendo razon fundamental para que
en su ejecucion las entidades cumplan no solo con los fines
del Estado sino con la prestacion de los servicios publicos a
la comunidad, y garanticen los derechos e intereses de los

administrados4”.

45 Cf. Ibidem.
46 Cf. Ibidem.
47 Cf. Ibidem.
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El principio de planeacion debe irradiar todas las fases
para el perfeccionamiento y liquidacion de los contratos, con
lo cual se impide la improvisacion pues prevé una accion
preventiva del dano antijuridico, lo cual refleja la importancia
de establecer criterios de seleccion, de definicion de las
partidas presupuestales, disenos, pliegos de condiciones,

estudios de oportunidad, conveniencia y de mercado*s.

Sobre el particular, el Consejo de Estado dijo:

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

De ahi la importancia de la seleccion del contratista y de
la celebracion de los correspondientes contratos con respeto
del régimen juridico a aplicar. Su ejecucion y posterior
liquidacion deben ser ajenos a la improvisacion, y resultado
de una tarea programada y preconcebida que permita situar
las actividades contractuales de las entidades publicas
dentro de las estrategias y orientaciones generales de las

politicas economicas, sociales, ambientales o de cualquier

48 Cf. Ibidem.
49 Cf. CE 070012331000199900546-01, 28 de mayo de 2012, Seccién Tercera, Sala
de lo Contencioso Administrativo.
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otro orden, disenadas por las instancias del Estado con

funciones planificadoras>°.

Por su parte, el principio de transparencia®! resguarda
la imparcialidad y la seleccion objetiva del contratista. Su
escogencia por regla general debe hacerse mediante licitacion

publica, con excepcion de los casos previstos en la normas2.

Quiere decir lo anterior que el principio de
transparencia esta ligado al de seleccion objetiva, del cual
deriva que la eleccion del contratista debe obedecer a razones
de interés general para asegurar la oferta mas favorable para
la entidad, al margen de criterios subjetivos como la amistad,

la conveniencia personal o el interés politico.

En relacion con este principio, la escogencia del
contratista debe realizarse teniendo en cuenta la oferta mas
favorable a la entidad segun los fines que se persigan, sin

consideracion de los mencionados criterios subjetivos®3.

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993, determina las
excepciones para no optar por la licitacion o concurso
publicos, entre ellas la menor cuantia de las obras, trabajos,
bienes o servicios objeto del contrato, que se determina segun
el presupuesto anual de las entidades publicas, expresado en

salarios minimos legales mensuales.

50 CE 15001233100019880843101-8031, 5 de junio de 2008, Secci6on Tercera, Sala
de lo Contencioso Administrativo.

51 Articulo 24 Ley 80 de 1993.

52 Cf. C.E. 15234, 29 de agosto de 2007, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso
Administrativo.

53 Cf. CSJ. SP. Rad. 30933 de 26 mayo 2010.
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De acuerdo con el articulo 3 del Decreto 855 de 1994,
reglamentario de la Ley 80 de 1993, para cumplir con el
deber de seleccion objetiva es menester la obtencion previa
de por lo menos dos ofertas, verbales o escritas, con la
informacion necesaria del contrato. Incluso, la contratacion
directa esta sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos y

procedimientos>4.

Por su parte, el paragrafo del articulo 39 de la citada ley
exceptua de las formalidades plenas los contratos que no
superan las cuantias alli delimitadas de cara a los
presupuestos anuales de las entidades, evento en el cual las
obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato, deben
ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o
representante legal de la entidad, o por el funcionario en

quien se delego la ordenacion del gastoSs.

Para finalizar, conviene poner énfasis en que el bien
juridico de la administracion publica es polivalente, es decir,
protege tanto la funcion, que corresponde a lo que puede
denominarse expresion dinamica del bien juridico, como los
bienes de la administracion, la concepcion estatica del

mismo>s6.

A partir de esta nocion es posible afirmar que el bien
juridico de la administracion publica se lesiona o pone en

riesgo cuando se infringen los principios de igualdad,

54 Cf. CE., 15234. Ibidem.
55 Cf. CSJ. SP15528-2016. Rad. 40383.
56 Cf. CSJ. SP2294-2019, radicado 47475 de 26 de junio de 2019.
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imparcialidad, moralidad, eficacia, economia, celeridad y
publicidad, principios que como se dijo antes, sustentan el
quehacer de la administracion, se encuentran determinados
en el articulo 209 de la Constitucion Politica, y en concreto
en las normas especificas que los desarrollan, como la Ley 80
de 1993, y los Decretos 855 de 1994 y 2170 de 2002,
aplicables a este caso por la época de comision de la

conductad”.

Al decir de la Corte el tipo penal del contrato sin
cumplimiento de requisitos legales ampara los principios
fundamentales de la contratacion con prescindencia del fin o
detrimento economico. Por eso un contrato a pesar de ser
favorable, puede ser ilegal, de tal manera que para su
materializacion basta que se transgredan los principios
fundantes de la contratacion oficial sin importar otras

consecuencias.

En ese ambito, el articulo 410 de la Ley 599 de 2000 esta
concebido en funcion de la proteccién, entre otros, del principio de
transparencia y no del propésito econémico. Por eso un contrato puede
ser incluso beneficioso en términos econémicos, pero igualmente ilegal,
como ocurre cuando el proceso de seleccién se amana con el fin de buscar
la asignacion del contrato a un particular mediante la exclusion de otros.
Al obrar asi, quien lo hace, irrumpe contra los principios de trasparencia
e imparcialidad, al excluir a otros de la oportunidad de acceder a la
contratacién publica en igualdad de condiciones y bajo las mismas

oportunidades del beneficiado. Esa es la dimension del injusto 38. (En
ese mismo sentido: CSJ. SP3130-2021, radicado 58201 de
21 de junio de 2021).

57 Cf. CSJ. SP2294-2019 ibidem.
58 Cf. CSJ. SP2294-2019 ibidem.
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Esta conducta tipica, no recae en cualquier
irregularidad en el proceso contractual. Las hipotesis de
punibilidad so6lo se contraen a la tramitacion, celebracion y
liquidacion del contrato, quedando por fuera de reproche
penal del art. 410 del Codigo Penal, las anomalias
presentadas en la fase de ejecucion. De otra parte, no todo
defecto conduce a realizar la descripcion tipica, pues la
inobservancia de requisitos legales ha de serlo en relacion
con aquellos que se reputan esenciales (cfr. CSJ SP513-
2018, rad. 50530 y SP17159-2016, rad. 46037). Ademas, en
respeto del principio de legalidad, la atribucion de
responsabilidad no puede efectuarse a través de una
genérica y abierta enunciacion de principios de la
contratacion infringidos, sino que, con referencia a éstos, ha
de identificarse el concreto precepto normativo y el mandato
de conducta quebrantado por el servidor al tramitar, celebrar
o liquidar el contrato, sin que sea dable aplicar una
ponderacion ex posty expansiva de tales principios, a fin de
crear presupuestos no exigibles al funcionario a la hora de
contratar (CSJ. SP3963-2017, rad. 40216)>9.

Bajo esta perspectiva son atipicas, de cara a los
ingredientes normativos del art. 410 del C. P., reproches
como: (i) inconsistencias en el manejo de los anticipos; (ii) las
obras ejecutadas parcialmente no sirvieron para el fin
previsto se fueron deteriorando hasta que fueron demolidas
causandose un dano patrimonial. El primero corresponde a
la etapa de ejecucion, mientras el segundo no tiene relacion
con ninguna de las fases del contrato, es la consecuencia de

la irregularidad en los procesos de contratacion.

59Cf. CSJ. SP-10382-020, radicado 52768 de 3 de junio de 2020.
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Teniendo de presente este marco juridico la Sala se
adentrara en el examen, en especifico, de los elementos del

tipo penal en relacion con la actuacion de los acusados.

6.4.1 Tipo objetivo

6.4.1.1 Del contrato sin cumplimiento de requisitos
legales respecto de FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA en relacion con el contrato 363 de 2007 y su

adicion

En armonia con la descripcion normativa de esta
conducta, para lograr una plena adecuacion tipica es
necesario establecer que el sujeto activo cualificado, es decir,
el servidor publico, haya incumplido por lo menos uno de los
requisitos esenciales o sustanciales en el tramite de un
contrato, o lo hubiera celebrado o liquidado sin verificar su
observancia, siempre que se hayan vulnerado dichos
requisitos. La etapa de ejecucion queda al margen de la

prohibicion penal contenida en el articulo 410.

En relacion con el cargo de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales la fiscalia acus6 a FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA, porque como gobernador del
departamento del Magdalena, tramité los contratos 359 y
363 de 2007 sin el lleno de los requisitos legales esenciales

que rigen la contratacion de la administracion publica.

Descartados los reproches genéricos y los carentes de

relacion con los elementos del tipo penal del articulo 410
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ibidem, los hechos juridicamente relevantes de la acusacion
concernientes al contrato 363 de 2007 y su adicion se
reducen a los siguientes: (i) adelantar el proceso contractual
sin la previa licencia de construccion expedida por la
curaduria; (ii) no contar con los estudios, disenos y calculos
necesarios para adelantar la obra; y, (iii) fraccionar el

contrato®°.

Sobre la exigencia del requisito de la obtencion previa
de la licencia de construccion senal6 la fiscalia que es el
inciso 1 del articulo 10 del Decreto 564 de 2006 al definir el
concepto de reparacion locativa el que permite concluir,
dadas las caracteristicas de la obra, que previamente se
requeria de la obtencion de este requisito, pues no se trataba
de una reparacion de estas caracteristicas, en cuyo caso
estaria exenta, sino de una obra de mayor envergadura que
implicaba la modificacion®! de su estructura, por tanto, de
conformidad con el num. 1 del articulo 99 de la Ley 388 de

1997 era necesario obtenerla previamente.

En respuesta al cargo el defensor de INFANTE
VERGARA puso de manifiesto que el proyecto originalmente
concebido y contratado, tenia como proposito la
impermeabilizacion de las filtraciones y la reposicion de los
equipos de tratamiento de aguas, lo que no impactaba su
capacidad volumétrica, ni su diseno estructural que es el

fundamento de la fiscalia para negar que la obra se reducia

60 Cf. Resolucion de acusacion pag. 48.

61 Acorde con el num. 4 del art. 7 del Decreto 564 de 2006 se entiende por modificacién
de una edificacién la variaciéon de su disefio arquitectéonico o estructural, sin
incrementar su area construida.
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a una reparacion locativa, y por ende considerar que era
menester la obtencion de la licencia de construccion que a

su vez constituye requisito esencial del contrato.

Para la defensa el objeto del contrato 363 de 2007 se
ajusta al concepto de reparaciones locativas del articulo 10
del Decreto 564 de 2006, por lo que no era necesaria la
licencia y, en consecuencia, su prohijado no incurrio en el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
respecto del contrato 363 de 2007. Aun asi no puede
sostenerse que la obtencion de la licencia se omitio
deliberada o dolosamente porque como lo advirtieron los
testigos citados, tanto él como estos consideraron que la

licencia no era requisito para el desarrollo de la obra.

Visto lo anterior, el problema juridico respecto de este
asunto consiste en determinar: ¢si dadas las caracteristicas
de la obra de adecuacion y reparacion de la piscina olimpica
era menester contar con la respectiva licencia de
construccion o si, por el contrario, esta no era requisito para
adelantarla? La solucion entonces depende de establecer si
de conformidad con las normas urbanisticas imperantes
para la fecha de los hechos y las caracteristicas de la obra

contratada, exigian la referida licencia.

El articulo 1 del Decreto 564 de 2006 que regula lo
atinente a la licencia urbanistica, la define como la
autorizacion previa, expedida por el curador urbano o la
autoridad municipal o distrital competente, para adelantar

obras de urbanizacion, parcelacion, loteo o subdivision de
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predios; de construccion, ampliacion o adecuacion,
reforzamiento estructural, modificacion, demolicion de
edificaciones, y para la intervencion y ocupacion del espacio
publico, en cumplimiento de las normas urbanisticas y de
edificacion adoptadas en el Plan de Ordenamiento Territorial,
en los instrumentos que lo desarrollen o complementen y en
las leyes y demas disposiciones que expida el Gobierno

nacional.

El inciso primero del articulo 10 de la misma
normatividad, define las reparaciones locativas o mejoras
locativas como aquellas obras que tienen la finalidad de
mantener el inmueble en las debidas condiciones de higiene
y ornato sin afectar su estructura portante, su distribucion
interior, sus caracteristicas funcionales, formales y/o
volumeétricas. No requeriran licencia de construccion las
reparaciones o mejoras locativas a que hace referencia el
articulo 8 de la Ley 810 de 2003 o la norma que lo adicione,

modifique o sustituya.

La clausula primera del contrato 363 de 9 de noviembre
de 2007, defini6 su naturaleza como contrato de obra de
acuerdo con la definicion del ordinal 1° del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, cuyo objeto consistio en “la ejecucion por
parte del CONTRATISTA de las obras civiles para la
construccion de la ADECUACION Y REPARACION DE LA
PISCINA OLIMPICA «JOSE BENITO VIVES DE ANDREIS»
SANTA MARTA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en las

cantidades, precios, especificaciones técnicas y demas
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condiciones consignadas en la propuesta del

CONTRATISTA”62,

La clausula tercera determin6é como valor del contrato
la suma $259.702.808.25, de acuerdo con el plan de obra
relacionado que describe las cantidades de obra con valores
unitarios entre las que se cuentan como mas relevantes: (i)
trazado y replanteo; (ii) demolicion de muros en concreto, (iii)
demolicion de enchape y piso en concreto; y (iv)

“reforzamiento de andenes lado tribuna”.

Tomando en cuenta todo lo anterior, debe concluirse en
consonancia con la fiscalia que, dadas las caracteristicas de
la obra contratada para la reparacion y adecuacion de la
piscina olimpica estamos ante una obra de ingenieria que
implicaba la intervencion de la estructura de la piscina y, por
tanto, no podia considerarse como una reparacion locativa
exenta de la licencia de construccion, de ahi la necesidad de
que previamente se hubiera obtenido ésta, por tratarse de un

requisito esencial del contrato.

La defensa alego que se trataba de un proyecto de
escasa complejidad destinado a sellar algunas grietas por
donde se filtraba el agua y a la reposicion de los equipos de
tratamiento de aguas, lo que implicaba una inversion poco
significativa para el departamento, proposito que se reflejo en
la descripcion del objeto del contrato 363 de 2007, este es,

“adecuar y reparar” la piscina olimpica, lo que no impactaba

62 Cf. Contrato 363 de 2007 a folio 34 c. anexo num. 1 de la Fiscalia.
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su capacidad volumeétrica, ni su diseno estructural, por
tanto, se ubicaba dentro del concepto de reparacion locativa
y por ende no era menester la obtencion previa de la licencia

de construccion.

Tal conclusion, a juicio de la Sala es contraria a la
verdadera naturaleza de la obra, pues, para empezar, su
objeto consistio en la adecuacion y reparacion de la piscina,
no en la simple reparacion. Y de su descripcion, segun reza
en el contrato 363 de 2007, se infiere la intervencion de la
estructura, pues ejecutarla implicaba la demolicion de muros
en concreto, del enchape y del piso también en concreto, lo
que no puede considerarse una obra menor que se ajuste al
concepto de reparaciones locativas en los términos del
articulo 10 del Decreto 564 de 2006, en cuanto las define
como “aquellas obras que tienen como finalidad mantener el
inmueble en las debidas condiciones de higiene y ornato sin
afectar su estructura portante, su distribucion interior, sus
caracteristicas funcionales, formales y/o volumeétricas. No
requeriran licencia de construccion las reparaciones o
mejoras locativas a que hace referencia el articulo 8° de la
Ley 810 de 2003 o la norma que lo adicione, modifique o

sustituya”.

Esta clase de obras se caracteriza por estar destinadas
basicamente a “mantener el inmueble en las debidas
condiciones de higiene y ornato” sin intervenir su estructura
sus caracteristicas funcionales formales o volumeétricas, por

tanto, no requieren de licencia de construccion.
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Sin embargo, tomadas en consideracion las actividades
a desarrollar en cumplimiento del contrato 363 de 2007,
como alli reza, puede concluirse que desde la sola descripcion
de su objeto la obra no corresponde a la naturaleza de las
reparaciones locativas. Notese como se describe éste:
“adecuacion y reparacion” de la piscina olimpica. Desde esta
perspectiva y como lo define la Real Academia Espanola,
adecuar es “adaptar algo a las necesidades o condiciones de
una persona o cosa”, lo que significa que la obra desde el
principio implicaba una modificacion de la piscina olimpica,
conclusion que se fortalece después de la lectura de su
descripcion en donde se indica, entre otros items, “trazado y
replanteo”, “demolicion de muros en concreto”, “demolicion
de enchape” y “demolicion de piso en concreto”, ademas de
un “fondo en concreto armado”, “paredes en concreto de
3000 psi armado” y “reforzamiento de andenes lado tribuna”.
Esta descripcion de la obra a su vez fue tomada del item
“cantidades de obra” relacionadas en el capitulo 5 num. “5.3
ANEXOS TECNICOS” num. 1 “cuadro de cantidades de
precios unitarios” de los términos de referencia CD-DM-042-
07 del “ESTUDIO DE CONVENIENCIA” que aparece a folios

30 y siguientes del cuaderno anexo 2 de la Fiscalia.

Las caracteristicas de la obra y su desarrollo quedaron
plasmadas también en el informe de interventoria al contrato
363 de 200793, sin fecha, suscrito por el ingeniero Evaldo
Mejia Villalobos —que concuerdan con la descripcion de la

obra indicada en el contrato— en el que, refiriéndose a las

63C. anexo 1 Fiscalia a folio 110.
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obras de la piscina olimpica, senald: “dentro de las
actividades desarrolladas se encuentra: trazado y replanteo,
demolicion de muros en concreto, retiro de material
sobrante, demolicion de enchape, demolicion de piso en
concreto, demolicion de muro estructural con taladros

neumaticos, fondo en concreto, paredes en concreto”.

Entonces, no se trataba, como lo pretende minimizar la
defensa y el procesado, “de la impermeabilizacion de las
filtraciones y reposicion de los equipos de tratamiento de
aguas” que no afectaba la capacidad volumeétrica de la
piscina ni su estructura, por el contrario, tal como
inicialmente fue estructurado el contrato, desde el principio
se sabia que su objeto iba mas alla de unas simples
reparaciones locativas o de filtracion de agua, era necesario
ademas solucionar su deterioro general, al menos es lo que
claramente se infiere de la lectura del estudio de
conveniencia®* de la obra que en su numeral 1 al definir la
necesidad de la contratacion relacionada con la adecuacion

y reparacion de la piscina olimpica, senalo:

Actualmente el escenario deportivo esta deteriorado en su
globalidad, pero lo relevante es que la piscina tiene una filtracién sobre
el muro que da al foso de clavados, que produce pérdida de agua y por
lo tanto incrementa los valores de los servicios de agua y luz. Igualmente,
su placa andén se encuentra deteriorada en su hierro, lo cual es un
peligro.

Debido a lo anterior, se evidencia claramente la necesidad de darle
solucién al problema de filtracion y de deterioro general con el fin de
conservar el escenario, porque este se constituye en el escenario para

64 A folio 30 c. anexo Fiscalia num. 2.
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cumplir con el entrenamiento necesario para hacer una presentacion
acorde a los juegos nacionales. (Enfasis agregado)

De ahi que a continuacion ese mismo estudio de
conveniencia en su numeral 2 senale que, a afectos de

satisfacer esa necesidad, “la obra debe considerar armar un cofre

de concreto que se levante alrededor de los muros existentes y demoler
uno de los extremos con el fin de conservar las medidas reglamentarias,
a nivel de fondo se construira una placa armada de un espesor
aproximado de 10 centimetros, se enchapara la totalidad del foso, se

reforzardn andenes y se cambiaran las tuberias de inyectores y

desagiies”®>, es decir, la obra contratada no se reducia a la
reparacion de unas filtraciones como lo pretende hacer ver la

defensa.

Por tanto, no duda la Sala en sostener que su ejecucion
exigia previamente como requisito esencial del contrato la
obtencion de la respectiva licencia de construccion, en los
términos del articulo 99 de la Ley 388 de 1997, num. 1, que
exigia para la época la licencia expedida por los municipios
para adelantar obras de construccion, ampliacion,
modificacion y demolicion de edificaciones tal como bien lo

senalo la fiscalia en sus alegatos de conclusion®®.

Del mismo modo lo concluy6 el procurador delegado en
su intervencion en la audiencia al asegurar que la obra a
adelantar en relacion con la piscina olimpica “excedia una
reparacion simplemente locativa” y por esto la licencia de

construccion no solo era un elemento del principio de

66 Pagina 11 de los alegatos de conclusion a folio 799 cuaderno 5 de la Sala.
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planeacion sino un requisito de legalidad de acuerdo con la

Ley 388 de 1997 y el Decreto 564 de 2007.

Esta conclusion, sin duda alguna se infiere de la
contrastacion de la naturaleza y alcance de la obra previstas
en el contrato 363 de 2007 con las disposiciones normativas
urbanisticas que regian para la época del contrato, de tal
manera que los testimonios citados por la defensa como los
de José Gregorio Sanchez Pinedo®’, secretario de
infraestructura; Evaldo Mejia Villalobos®®, funcionario de esa
Secretaria e interventor de la obra; Juan Fernando Arias
Cardona®?, representante legal de TECNOAGUAS y Sara Inés
Lozano’°, representante legal de la UNION TEMPORAL VALA
INGENIERIA, adjudicataria del contrato 363 de 2007, e
incluso del mismo incriminado en su indagatoria?!, que
prohijan la tesis de que la obra sobre la piscina se reducia a
unas reparaciones locativas; carecen de relevancia frente a
la contundencia del argumento normativo y, en ese orden de

ideas, no alcanzan a desvirtuar el cargo.

En sintesis, para la Sala es incontrovertible que las
caracteristicas de la obra proyectada en el contrato 363 de
2007, relacionada con la adecuacion y reparacion de la
piscina olimpica no la ubicaban dentro del concepto

normativo de reparaciones locativas, pues de acuerdo con la

67 CD a folio 16 c. 4 Fiscalia. Acta a folio 14 ibidem.

68 CD a folio 16 c. 4 Fiscalia. Acta a folio 5 ibidem.

69 CD a folio 16 c. 4 Fiscalia. Acta a folio 13 ibidem

70 CD a folio 502 c. 3 Sala. Acta a folio 478 vto. ibidem

71 Cf. indagatoria de INFANTE VERGARA, c. 1 Fiscalia a folio 119. CD a partir de
12:42.
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descripcion plasmada en el estudio de conveniencia’?; la
adecuacion de la piscina exigia la modificacion de la
estructura y por ende la necesidad de la licencia de
construccion, de tal manera que la omision del cumplimiento
de este requisito ubica la conducta dentro del marco del

articulo 410 del Codigo Penal.

En lo relacionado con el segundo reproche, este es, la
violacion del principio de planeacion por la ausencia de
disenos, planos y calculos, la fiscalia explico basicamente
que se trata de un hecho reconocido por el exgobernador
INFANTE VERGARA al aceptar que €l mismo elaboré a mano
un boceto del plano que le fue entregado al interventor para
hacerle seguimiento a la obra, hecho que corrobora éste
desde el primer informe que rindié en noviembre de 2007 y
que le permitio concluir la omision de este requisito esencial
de los contratos previsto en el numeral 12 del articulo 25 de

la Ley 80 de 1993.

Frente a este cargo el defensor afirmo que en la carpeta
del contrato 363 de 2007, obra el “estudio de conveniencia
del objeto a contratar” consistente en “la adecuacion y
reparacion de la piscina olimpica José Benito Vives de Andreis
en Santa Marta, Magdalena”, que contiene un analisis de
conveniencia de reparar la piscina; un acapite que define la
necesidad; la definicion técnica de la forma en que se puede
satisfacer el requerimiento de contratar la adecuacion de la

piscina incluidas las especificaciones técnicas del proyecto;

72 Folio 30 c. anexo 2 Fiscalia
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dentro de los anexos del pliego de condiciones o términos de
referencia obran las especificaciones técnicas de la
construccion con bosquejos y calculos para realizar las
reparaciones; las condiciones de ejecucion del contrato tales
como objeto, plazo y lugar de la obra y modalidad de
contratacion, soporte técnico del valor del contrato y analisis
de riesgos y garantias a constituir, ademas de un anexo
donde se amplian los requerimientos de orden técnico,
economico y juridico, estudios que fueron entregados a los
encargados de la ejecucion del contrato tal como lo acreditan
los testimonios rendidos en el proceso de responsabilidad
fiscal de Evaldo Alexis Mejia, José Gregorio Sanchez Pinedo,
Sara Inés Lozano, Virginia Isabel Bustamante Cifuentes y
Jaime Manuel Cardenas Gonzalez, asesor juridico de la

administracion que le sucedio.

Este proyecto de adecuacion y reparacion de la piscina
olimpica fue registrado en el Banco de Programas y Proyectos
de Inversion Departamental habiéndose revisado los
aspectos técnicos, institucionales, socioeconomicos,
ambientales y financieros y establecida su viabilidad, segan
lo certifico Alvaro Canate, jefe de la Oficina Asesora de

Planeacion Departamental el 25 de septiembre de 2007.

En este segundo cargo el problema juridico radica en
determinar: si el proyecto de obra del contrato 363 conté con
los planos, disenos y calculos requeridos conforme a los
términos del num. 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y

al principio de economia.
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Por virtud de este principio, la norma citada de acuerdo
con su redaccion vigente para la época de los hechos,
obligaba a la entidades publicas a que “con la debida
antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion o de la
firma del contrato, segtin el caso, deberan elaborarse los
estudios, disenos y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones o términos de referencia”, y establecia como una
excepcion a esta regla los casos en los que el objeto de la
contratacion consistia en la construccion o fabricacion con

disenos de los proponentes, que no es el caso.

Aunque el defensor se esfuerza por enumerar una serie
de documentos relacionados con los estudios de
conveniencia efectuados con los que al parecer pretende
desvirtuar este cargo, lo cierto es que revisados los términos
de referencia del proyecto’3, no aparece un item dedicado a
las especificaciones técnicas para la ejecucion de la obra, ni
disenos y en opinion de la Sala, tal como se senalo en el
informe pericial IP 0006728170 de 22 de septiembre de 2021
suscrito por el Profesional Investigador II del CTI, Edwin
Alexander Anaya Jerez’4, el boceto elaborado a mano por el
exgobernador INFANTE VERGARA, no suple los estudios
técnicamente efectuados de acuerdo con las Normas
Colombianas de Diseno y Construccion Sismo Resistente
(NSR-98) que éste aplica. Ahora, conviene indicar que unos
son los estudios de conveniencia y otro bien distinto, los
disenos, planos y calculos estructurales de la obra a realizar

que son la base para la elaboracion de los términos de

73 C. anexo original 2 Fiscalia a folios 30 y siguientes.
74 Cf. folio 710 c. 4 Sala.
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referencia y del pliego de condiciones. En este caso, lo que se
reprocha es precisamente lo segundo, es decir, la ausencia
de disenos, planos y calculos estructurales técnicamente
elaborados, necesarios para el desarrollo de la obra que

deberian formar parte del estudio de conveniencia.

De la falta del correspondiente estudio técnico de
ingenieria para establecer la clase de trabajo a realizar,
contrario a lo sostenido por la defensa, da cuenta el
interventor Evaldo Mejia Villalobos tanto en sus informes de
interventoria o requerimientos como en sus versiones y
testimonios rendidos con ocasion de este asunto, en los que
pone de manifiesto que para el seguimiento de la obra solo le
fue entregado un boceto elaborado a mano por el

exgobernador.

Es asi como mediante oficio del 11 de marzo de 200875
dirigido al secretario de infraestructura de entonces, Fabian
Saumett Pacheco, refiriéndose al contrato de obra 363, indico

que éste “...) se inicié6 con las demoliciones de enchape existente,

muros en concreto y piso en concreto, asi como la instalacién del acero
de refuerzo para el fondo y muros, lo anterior basados en indicaciones
del gobernador de entonces, Dr. FRANCISCO INFANTE VERGARA, sin
que existiera diseno estructural escrito el cual quedé en ser suministrado

por el doctor INFANTE sin producirse el mismo”.

En ese mismo oficio, mas adelante senaléo que al ser
requerido el exgobernador para que los entregara este le

manifesto que “no tenia un documento escrito al respecto y manifestoé

75 C. anexo 1 fiscalia a folio 87.
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la necesidad de contratar a un ingeniero calculista con el fin de solicitar

concepto estructural (...)”.

Del mismo modo en su informe de interventoria?¢, sin
fecha, sobre el desarrollo de la obra del contrato 363 de 2007,

aclaro que “esta interventoria no recibié para el sequimiento de la obra

planos, cdlculos estructurales y otros elementos de diseno, sino un
esquema a «mano alzada» por parte del gobernador encargado, doctor
FRANCISCO INFANTE, en donde se indicaba que los trabajos a ejecutar
consistian en construccion y enchape de muros y piso en concreto de la
piscina olimpica adheridos a los muros piso existentes mediante barras

de anclaje’.

Este hecho fue ratificado testimonialmente por el
interventor Mejia Villalobos en su declaracion de 20 de junio
de 2018, ante la Direccion Seccional de Fiscalias de Santa
Marta’” en la que reiter6 que no le fueron suministrados
disenos, planos ni calculos estructurales para hacerle
seguimiento a la obra del contrato 363, sino un esquema a
“mano alzada” hecho por el gobernador INFANTE VERGARA.
Incluso, mas adelante explico la ausencia de estos estudios
técnicos porque éste consideréo que se trataba de unas
reparaciones locativas “sencillas” que podian hacerse con las
indicaciones que en su momento €él impartid y con un
presupuesto que €l elabor6 y unas especificaciones que
suministré para ese tipo de obra que era un “revestimiento”
de paredes y de piso que no exigia de un “estudio profundo”

segun su experiencia como ingeniero estructural’s.

76 A folio 172 c. anexo 1 Fiscalia.
77 A folio 5 c 4 Fiscalia. CD a folio 16 ibidem a partir de 17:35.
78 Ibidem a partir de 30:22.
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Es mas, el mismo procesado en su indagatoria’
reconocio la ausencia de estudios técnicos estructurales en
el proyecto de la piscina olimpica justificando el hecho con el
argumento de que desde el punto de vista de la ingeniera se
trataba de una obra “muy sencilla”, “muy trivial”. Incluso
reconoce que fue uno de los “errores” que cometié por
ahorrarle al departamento un estudio que le costaria veinte
o veinticinco millones como ingeniero calculista que es, en
papel y lapiz dio la solucion que era sencilla y con esos planos
se abrieron “dos licitaciones”, una para el suministro e
instalacion de unos equipos nuevos y, la otra “simple y
llanamente” para impermeabilizar la piscina que era un
revestimiento de 12 cm por todos los lados, justificacion que
contradice la evidencia contenida en el estudio de
conveniencia de la obra y en el propio texto del contrato 363
de 2007 que da cuenta de que se trataba de una obra de una

mayor complejidad de la que pregono.

Es mas, es la misma representante legal de la union
temporal adjudicataria, Sara Inés Lozano Pérez®0, quien
confirmo que no le hicieron entrega de los estudios

mencionados al senalar: “No, a nosotros se nos entregé fueron las

especificaciones técnicas y el plano de lo que se iba a construir, pues era
simplemente lo que necesitabas (sic) para construir ese vaso necesitabas
(sic) saber era cudnto hierro llevaba, el concreto, las dimensiones de esas
nuevas paredes que se iban a fundir, pero no necesitabas ese plano

topografico del lugar porque era algo muy sencillo, o sea con eso

79 CD a folio 119 c. 1 Fiscalia a partir de 17:30
80 Declaracion de 22 de febrero de 2021 ante Tribunal Superior de Santa Marta por
comision de la Sala en CD transcripcion a folio 502 c. 3 Sala.
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bastaba”. Sin embargo, a continuacion reitero que no le fueron

suministrados y que eso le competia a la gobernacion.

Este hecho es igualmente corroborado por el también
procesado DIAZGRANADOS VELASQUEZ, sucesor de
INFANTE VERGARA, quien en su indagatoria sostuvo que
cuando ingres6 a la gobernacion del Magdalena en el ano
2008 encontré que las obras sobre la “piscina olimpica de
competencias”, se iniciaron sin un sustento legal de
ingenieria y arquitectura adecuados por falta de planos,
disenos hidraulicos y estudios de sismorresistencia que
debieron haberse efectuado en la etapa precontractual, lo
que genero una problematica que le tocé enfrentar durante

su administracion.

En ese orden de ideas, pese a la insistencia de la
defensa, del procesado INFANTE VERGARA, del interventor
Mejia Villalobos y de la representante legal de la firma
contratista, lo cierto es que, como lo senal¢ la fiscalia, la obra
carecio de los obligados estudios de diseno y calculos
estructurales en los términos del num. 12 del articulo 25 que
la Ley 80 de 1993 establece como requisitos de la esencia de

los contratos estatales.

De acuerdo con dicha norma, a excepcion de los casos
en que el objeto de la contratacion sea la construccion o

fabricacion con disenos de los proponentes, “con la debida

antelacién a la apertura del procedimiento de seleccion o de la firma del
contrato, segun el caso, deberdn elaborarse los estudios, disenos y

proyectos requeridos y los pliegos de condiciones o términos de
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referencia”, que en todo caso, en sentir de la Sala, no se suplen
con un improvisado boceto de las caracteristicas de la obra

como lo pretende la defensa.

Los estudios previos, entre los que se cuentan los
disenos, son un paso necesario para el buen pronoéstico de la
obra que determinan los requerimientos del pliego de
condiciones o los términos de referencia en que debera
desarrollarse, a fin de evitar problemas durante su ejecucion

y asegurar su correcta planificacion.

En relacion con la necesidad de unos estudios previos
serios y completos como presupuesto de legalidad de los
contratos estatales, el Consejo de Estado en

pronunciamiento de 20 de octubre de 201481, sostuvo:

La Ley 80 de 1993 establece los principios generales y reglas
fundamentales para la contrataciéon publica, de esta manera ofrece los
elementos de seleccién que permiten escoger el mejor ofrecimiento para
cumplir los fines estatales en materia contractual. En este mismo sentido
la jurisprudencia ha registrado que una apropiada seleccion del
contratista ayuda al buen desarrollo de la funcién administrativa, la cual
debe hacerse con criterios objetivos y en concordancia con los principios
que rigen la contratacion publica, articulos 23 y 24 del estatuto de
contratacion administrativa.

De esta manera todos los procesos contractuales deben estar
condicionados a lo establecido por los articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80
de 1993, es decir a los principios generales de la contratacion, como lo
son el de planeacion, economia, publicidad y selecciéon objetiva del
contratista, que obligan a la administracion a garantizar transparencia
durante el proceso de seleccion del interesado, lo anterior, con el objetivo
de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido.

81 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda Subseccion “A” radicacion
nam. 11001-03-25-000-2012-00762-00 (2520-12) C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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En ese orden de ideas, el principio de planificaciéon en materia
contractual es uno de los pilares que se convierte en un elemento
primordial, pues es a partir de este que se racionaliza el gasto publico,
por lo tanto, debe estar precedido de un conjunto de estudios dirigidos a
establecer su viabilidad técnica y econémica y el impacto social. Es asi
como debe existir una sélida justificacion del gasto con el objeto de
optimizar el manejo de los recursos estatales.

En tal virtud, con anterioridad a la apertura del proceso de
seleccion del contratista, la entidad contratante debe elaborar los
estudios previos necesarios que permitan establecer la conveniencia, las
necesidades y los servicios o los bienes que pretenda contratar.

Al respecto el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
ordena que “con la debida antelacion a la apertura del procedimiento de
seleccion o de la firma del contrato, segun el caso, deberan elaborarse
los estudios, disenos Yy proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones”. (Negrillas de la Sala). A su turno, el inciso segundo del
numeral 1 del articulo 30 de la Ley 80 dispone que “de conformidad con
lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la resolucién de
apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la entidad
respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del
contrato y su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o
compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea
necesario, el estudio debera estar acompanado, ademads, de los diserios,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad.

Y, finalmente, concluyd, que la ausencia de estudios

previos viola principios generales de la contratacion:

De esta manera queda claro para la Sala que en materia
contractual, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a
cumplir el principio de planeacién, pues resulta indispensable la
elaboracién previa de estudios y andlisis suficientemente serios y
completos, antes de iniciar un proceso contractual. El desconocimiento
de este deber legal por parte de las entidades publicas de llevar a cabo
los estudios previos, vulnera los principios generales de la contratacion,
en especial el de planeacion y con él los de economia, transparencia,

responsabilidad, seleccion objetiva, entre otros®?. (Negrilla original)

82 Consejo de Estado ibidem.
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En relacion con los estudios previos como requisitos de
los contratos estatales, la Sala de Casacion Penal®3, ha

venido senalando:

La planeaciéon como principio contractual esta previsto como parte
integral de los principios de economia y responsabilidad, al tenor de lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, articulos 25, numerales 7 y 12, y 26
numeral 2, segun los cuales, es una obligaciéon analizar la conveniencia
o inconveniencia del objeto a contratar, asi como la de elaborar los
estudios, disenos y proyectos requeridos, pliegos de condiciones o
términos de referencia con antelacion al tramite de seleccion del
contratista o a la firma del contrato. Ademds, sobre los términos de
referencia, el numeral 5° del articulo 24 de la citada normatividad indica
cudl debe ser su contenido, dentro del cual, se han de establecer las
reglas de adjudicacion de los contratos, segtn el numeral 6° ibidem.

A este respecto, el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 ordena que los
presupuestos Yy requisitos contractuales deben cumplirse con
anterioridad a la apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a
proponer, y en todo caso, nunca después de la suscripcion de los
contratos.

Sobre la importancia del principio de planeaciéon en la contratacion
estatal, la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que:

Es grande la trascendencia que alcanza el requisito de planeacion,
porque con él se pretende obtener una sélida justificacion del gasto
publico y un manejo éptimo de los recursos financieros del Estado, tal
como lo sostuvo el Consejo de Estado en reciente pronunciamiento:

La planeaciéon constituye una fase previa y preparatoria del
contrato, que determina su legitimidad y oportunidad para la consecucion
de los fines del Estado y permite politicamente su incorporacion al
presupuesto por cuanto la racionalidad de los recursos publicos implica
que todo proyecto que pretenda emprender la Administraciéon Publica
debe estar precedido de un conjunto de estudios dirigidos a establecer
su viabilidad técnica y econdmica, asi como el impacto social que ésta
tenga en la satisfaccion de las necesidades publicas. Se trata de obtener
una sélida justificaciéon del gasto publico con el objeto de lograr un manejo
optimo de los recursos financieros del Estado.

83 CSJ. SP6809-2016, radicado 40605 de 25 de mayo de 2016.
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La jurisprudencia de esta Corporacion ha  sostenido
repetidamented* que en materia contractual, las entidades oficiales
estan obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacion en
virtud del cual resulta indispensable, antes de asumir compromisos
especificos en relacion con los términos de lo que podra llegar a ser un
contrato y por supuesto mucho antes de su adjudicaciéon y consiguiente
celebracion, la elaboracion previa de estudios y andlisis serios y
completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, encaminados
a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera
necesidad de la celebraciéon del respectivo contrato; (ii) las opciones o
modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se
escoja; (iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demds
caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los
servicios, cuya contrataciéon, adquisicion o disposicion se haya
determinado necesaria, segun el caso, deberd incluir también la
elaboraciéon de los disenos, planos y andlisis técnicos; (iv) los costos,
valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria
demandar la celebracion y ejecucion de los contratos, consultando las
cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras y servicios
que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones
escogidas o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos
presupuestales o la capacidad financiera de la entidad contratante, para
asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracién de ese
pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado
nacional o internacional, de proveedores y constructores profesionales
que estén en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las
necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites
Yy requisitos que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a
cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracion

del contrato que se pretenda celebrarss (CSJ SP, mayo 6 de 2009,
Rad 25495).

Como consecuencia del analisis anterior ha llegado la
Sala a la conclusion de que ciertamente durante el tramite
precontractual del contrato 363 de 2007 se omitio la obligada

elaboracion técnica de los disenos, planos y proyectos

84 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2006, Exp.14287
y Sentencia de agosto 29 de 2007.

85 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia de 25 de febrero de
2009, radicado 16103.
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requeridos de la obra contratada con clara vulneracion de los
principios de planeacion, economia y responsabilidad, hasta
el punto de que finalmente el proyecto fracasoé con las ya
conocidas consecuencias, incumpliéndose asi los requisitos
legales esenciales en la fase de la tramitacion de dicho

contrato.

En relacion con el tercer cargo, concerniente al
procedimiento de seleccion del contratista afirmoé la fiscalia
que la administracion estaba obligada a convocar una
licitacion publica dado el costo unitario de la obra que surge
de la suma de los valores del contrato 363 de 2007 y de su
adicion, cuyo resultado $340.211.850.75, superaba la menor
cuantia para contratar directamente, prevista para entonces
en un maximo de $260.219.99986, con lo que se vulneraron
los principios de economia, responsabilidad, transparencia y
planeacion y por contera se incurridé en un fraccionamiento
que soslayo no solo la licitacion publica, sino la obligacion de
designar un interventor independiente de la entidad
contratante y del contratista, lo que atent6 contra el principio
de transparencia. De este mismo argumento hizo eco el
ministerio publico para considerar la materialidad del
fraccionamiento por evidenciarse una unidad de objeto entre

el contrato 363 de 2007 y su adicion.

Frente al fraccionamiento la defensa acude a la
definicion doctrinal y a la del Consejo de Estado para senalar

que deben concurrir una serie de circunstancias tales como

86 Cf. Circular 001 de 2007 de la Secretaria Juridica de la Gobernacion a folio 24 c.
anexo 2 Fiscalia.
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el animo de evadir el proceso licitatorio publico y la existencia
de mas de un proceso de contratacion con un mismo objeto,
lo que no ocurre en este caso en el que se previo la menor
cuantia dada la magnitud de la obra inicialmente concebida,
pero, del mismo modo como también lo adujo el acriminado
en su indagatoria, la necesidad de adicionar el contrato
surgié después por recomendacion de la Federacion
Colombiana de Natacion para ajustar la piscina a las
medidas reglamentarias internacionales, tratandose de un
“hecho sobreviniente” o “caso fortuito” o un “imprevisto” que
impuso la adicion del contrato, la cual cumplié todos los
requisitos de ley en cuanto se hallaba vigente el contrato
original, se ampliaron las garantias y su cuantia no supero
el cincuenta por ciento. Ademas, afirma su poderdante no
estuvo al tanto de la adicion por encontrarse gozando de un

permiso para ese tiempo.

No obstante, una vez revisado el acervo probatorio ha
llegado la Sala a la conclusion de que al igual que los dos
anteriores cargos le asiste razon a la fiscalia en la
formulacion de este, porque contrario al argumento
defensivo, una cuidadosa lectura del contenido del estudio
de convenienciad’, permite afirmar que desde el principio se
considero la necesidad de que la intervencion proyectada a
la piscina se hiciera respetando las medidas reglamentarias
de las piscinas olimpicas, de tal manera que, por lo mismo,
no puede estimarse la “recomendacion” de la Federacion

Colombiana de Natacion como un hecho imprevisto o

87 A folio 30 c. anexo 2 Fiscalia.
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sobreviniente que hiciera necesaria la adicion, pues ya dicho
asunto habia sido contemplado desde el estudio de
conveniencia, por tanto, en el contrato 363 de 2007 debio
involucrar la obra adicional, asignando un solo valor que,
desde luego, superaba el maximo previsto en el
departamento en el ano 2007 para contratar directamente,
de acuerdo con la circular 001 de 2007 de la secretaria
juridica de la gobernacion deducida de las cuantias
determinadas en la Ley 80 de 1993, que para la fecha de los
hechos ya las consagraba en su articulo 24 numeral 1° literal
a, vy no de la Ley 1150 de 2007 que no regia para ese

momento. Esta ley no las establecio, solamente las modifico.

En efecto, en dicho documento, luego de definir la
necesidad que se pretendia satisfacer con la obra, en el
numeral 2 siguiente denominado “DEFINICION TECNICA DE
LA FORMA EN QUE LA GOBERNACION DEL MAGDALENA
PUEDE SATISFACER SU NECESIDAD”, describio la forma en

que deberia implementarse la obra, de la siguiente manera:
“Por ello, el Departamento requiere de iniciar acciones para contratar la
adecuacion de la piscina olimpica. La obra debe considerar en armar
un cofre de concreto que se levante alrededor de los muros existentes y

demoler uno de los extremos con el fin de conservar las medidas

reglamentarias, a nivel de fondo se construird una placa armada de un

espesor armado (sic) de 10 centimetros, se enchapard la totalidad del

foso, se reforzaran los andenes 'y se cambiaran las tuberias de

inyectores y desagiies”. (Negrillas originales) (Subraya la Sala).

Este hecho es incluso reconocido por el procesado en su

indagatoria en la que senalo que el contrato 363 de 2007
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contemplaba el “rompimiento de la pared sur”®®, obra que
coincide con el objeto de la adicion 1 al contrato 363 de
200789, consistente éste en la “demoliciobn de muro
estructural”, o sea que, dada esta circunstancia, resulta
inadmisible tener como un imprevisto la obra adicional, pues
ambos casos contemplaban la demolicion o rompimiento de

uno de los muros de la piscina a intervenir.

Entonces, si desde el estudio de conveniencia se previo
la necesidad de demoler uno de los muros para “conservar
las medidas reglamentarias”, resulta inadmisible 1la
argumentacion defensiva de calificar como un hecho
“imprevisto” o “sobreviniente” o “caso fortuito”, como lo
denomina el defensor, la observacion de la FECNA de 30 de
noviembre de 20079 a escasos dias de suscrito el contrato
363 de 2007, que ademas no va dirigida a la gobernacion,
sino a la Liga de Natacion del Magdalena, que “impuso” la
obligacion de adicionar el contrato, cuando ya antes, desde
el estudio de conveniencia se habia determinado la necesidad
de conservar las medidas reglamentarias de la piscina

olimpica.

Es mas, si se compara la descripcion de la obra del
contrato 363 de 2007 plasmada de modo general en el
estudio de conveniencia®! y de manera particular en los

términos de referencia®2, con la prevista en la adicion del

88 Cf. Indagatoria CD a 19:45 en adelante.
89 Cf. C. anexo 1 fiscalia a folio 42.

9 Cf. folio 121 c. anexo 1 fiscalia.

91 Folio 30 c. anexo 2 fiscalia

92 A folio 94 c. anexo 2 fiscalia.
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contrato; se advierte que lo tinico que cambia son algunas
cantidades de obra, como por ejemplo, la demolicion de
muros en concreto pasa de 18.75 m3 a 70 m3, fondo en
concreto armado se aumenta en 10.50 m3 y el anclaje epoxico

1.5/m2de 2.415 unidades se amplia en 2.315 unidades mas.

El informe de policia judicial 10-120138 de 23 de
noviembre de 20179, suscrito por un arquitecto y un
contador del CTI, al referirse a unos valores cancelados sin
soporte técnico, concluyo que atendido el objeto del contrato
363 de 2007 previsto en la clausula segunda y la descripcion
de la obra en la clausula tercera “esto incluiria los items suscritos
en el adicional nim. 1 del contrato 363”. Es decir, no hay duda de

que fueron los mismos items.

Asilas cosas, es dable concluir que si la obra adicionada
(demolicion de un muro) estuvo prevista desde un comienzo,
la adicion no resulté mas que un subterfugio para aumentar
la cuantia de la contratacion a su nivel real, pues de haberlo
hecho antes, se aumentaba su valor y hacia imperiosa la
obligacion de tramitar una licitacion publica, que era lo que
no se queria, siendo patente el fraccionamiento del contrato
por tener, como lo senala el ministerio publico, unidad de
objeto y, ademas, dadas las circunstancias concretas
advertidas, su division no obedecio a criterios razonables de
interés publico, sino a la voluntad de soslayar la licitacion
publica y asignar la contratacion directamente con el fin de

favorecer intereses particulares.

93 C. 1 fiscalia a folio 221 y siguientes.
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En relacion con la figura del fraccionamiento la

jurisprudencia®* ha descrito sus caracteristicas, asi:

Acerca de la figura del fraccionamiento contractual como
mecanismo encaminado a evadir el cumplimiento de los requisitos
legales establecidos para los contratos estatales, sostuvo esta Sala en
la sentencia CSJ. SP, dic. 2 de 2008, rad. 29285, que “se verifica cuando
la administracion de manera artificiosa deshace la unidad natural del
objeto con miras a sustraerse del procedimiento contractual que debia
llevar a cabo, adelantando en cambio dos o mds contratos a través de
tramites menos estrictos, prdctica que indudablemente rine con las
normas que gobiernan la contratacion estatal, particularmente con los
principios de transparencia y seleccion objetiva.

De la misma forma, en la sentencia SP, nov. 28 de 2007, rad.
26857 estimé la Corte que el fraccionamiento se configura cuando «a
administraciéon para eludir el procedimiento de licitacién publica, divide
disimuladamente el objeto del contrato con el animo de favorecer a los
contratistas». En esa misma providencia se determinaron, a su vez, los
presupuestos que caracterizan esa prdctica, senalando que «EJn su
demostracién, deben confluir las circunstancias siguientes: i) Que sea
posible pregonar la unidad de objeto en relacién con el contrato cuya
legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii) determinar cudles fueron las
circunstancias que condujeron a la administracion a celebrar varios
contratos, pues solo de esta manera se puede inferir si el actuar se
cimento en criterios razonables de interés publico, o si por contraste, los
motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la

contrataciéon publica.

Por su parte el Consejo de Estado definio las

prestaciones adicionales como aquellas que “no fueron parte

del objeto del contrato principal, y por lo tanto implican una variacion
del mismo; se trata entonces de obras nuevas, distintas de las

contratadas, o de items no previstos, pero que Su ejecucion en

determinadas circunstancias resulta necesaria’™>.

94 CSJ. SP3963-2017, radicado 40216 de 22 de marzo de 2021.
95 Sentencia de la Seccion Tercera del 15 de julio de 2004, expediente 1164-02 (AP).
C.P. Maria Elena Giraldo G6émez.
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También preciso el Consejo de Estado®® que “otra forma

de fraccionar el contrato y que constituye una conducta contraria al
principio de transparencia, es cuando frente a un unico contrato la
entidad publica lo fracciona, en contrato principal y sus adicionales,
subestimando el valor del contrato inicial con el fin de que la cuantia

no supere los montos senialados en el literal a) del articulo 24 de la Ley

80 del 93 para asi contratar directamente”. Es decir, esta conducta
se presenta cuando la administracion sabiendo, ex ante,
que el valor del contrato supera la menor cuantia lo que
implica iniciar licitacion publica, celebra un contrato
principal e inicial por un monto menor con el fin de
contratar directamente para posteriormente mediante
adiciones al contrato principal ajustar el valor del contrato,
de ahi que no resulte de recibo la tesis de la defensa de
INFANTE VERGARA que niega la existencia del

fraccionamiento por tratarse de un solo contrato”.

En efecto, no le asiste razon al argumentar que se trata
de un solo contrato y no dos o varios, pues, en este caso, el
principal se divide, no en dos, sino en un solo contrato pero
posteriormente se adiciona con una obra de antemano
prevista, pero que en principio se omite para presentar
reducido su valor. Como aqui, el primero se hizo por un
valor inferior que no sobrepaso el monto de la contratacion
directa, y luego, convenientemente se adicion6 para ajustar

su valor, eludiendo asi el proceso de licitacion publica.

Vistas asi las cosas, no queda duda de que en esta

oportunidad se dan los presupuestos para inferir con certeza

%Sentencia de la Seccion Tercera del 15 de julio de 2004, ibidem.
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la existencia de un fraccionamiento de contrato, promovido
con el fin de eludir el proceso de licitacion publica que por

razon de la cuantia real de la obra correspondia adelantar.

En relacion con las otras presuntas irregularidades,
como: (i) las inconsistencias en el presupuesto,
particularmente entre los disenos; (ii) el analisis de precios
unitarios y lo finalmente contratado; (iii) inconsistencias en
el manejo de “los anticipos” de los “contratos 359 y 363 de
2007 y su adicion”, que en ultimas refiere solamente al
contrato 363 de 2007 y algunas cantidades especificadas en
la clausula tercera; (iv) los errores en la numeracion de la
Resolucion 911 de 23 de octubre de 2007 que ordena la
apertura de contratacion directa num. CD-DM-042-07 para
el suministro y adecuacion del sistema de tratamiento de
agua de la piscina olimpica, pero al adjudicarlo con
Resolucion 876 de 8 de noviembre a TECNOAGUAS lo hace
con el num. CD-DM-043-07 y en el contrato 363 de 2007
que, mientras la apertura de la contratacion directa la hace
con el num. CD-DM-041-07, la adjudica con el num. CD-DM-
042-07; son irregularidades que de llegar a comprobarse,
como lo viene sosteniendo la Corte en la decisiones antes
citadas, carecen de relevancia penal de cara al delito del
articulo 410 del Codigo Penal que como se sabe dice relacion
con el incumplimiento de los requisitos legales esenciales en
las tres etapas tipificadas de tramite, celebracion o
liquidacion, lo que significa que no cualquier irregularidad
por probada que esté implica la comision de este punible, lo
mismo que aquellas que se presenten en la fase de ejecucion

las cuales escapan al control del tipo penal citado.
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La dinamica de los hechos y su secuencia logica
impiden a la Sala, como equivocadamente lo hace la fiscalia%”
atribuirle a este procesado el punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales esenciales en la
modalidad de celebracion sin verificar el cumplimiento de
estos, en razon a que en la acusacion no se argumento ni
probo esta circunstancia, su esfuerzo se limité6 a demostrar
que la contratacion se adelanté sin acatar las normas y

principios de la contratacion publica en el tramite.

Aunque la Fiscalia en la resolucion de acusacion le
atribuyo a INFANTE VERGARA como forma de participacion
la  coautoria con el argumento de que “actuo
mancomunadamente con los demas miembros del gabinete
departamental que intervinieron en la tramitacion de los
contratos y contratistas”?, sin mas razonamientos o analisis
que justifiquen su afirmacion, la Sala advierte que del acervo
probatorio no se infiere, y la acusacion tampoco lo explica, la
existencia de elemento de juicio alguna que demuestre la
existencia de un acuerdo comun previo entre las personas
senaladas de intervenir en virtud del cual cada coautor se
compromete a desempenar un rol necesario para la
concrecion del plan previsto de tal forma que cada coautor
tiene dominio sobre el hecho en unién de los demas, razon
por la cual la Sala, atendiendo que tal circunstancia no
aparece demostrada y que la pena prevista para el autor y
coautor es la misma de acuerdo con los términos del articulo

29 del Codigo Penal y que por tanto su cambio no violaria el

97 A folio 47 resolucion de acusacion.
98 Cf. Pie de pagina a folio 63 de la resolucién de acusacion.
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principio de congruencia ni afectaria las garantias
fundamentales del procesado, lo condenara en calidad de

autor.

6.4.2 Del tipo subjetivo

En los términos del articulo 22 de la Ley 599 de 2000,
la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion (aspecto cognitivo) y quiere su
realizacion (aspecto volitivo). Lo mismo cuando la realizacion
de la conducta es prevista como probable y su no produccion

se deja librada al azar.

De acuerdo con dicha definicion la ponderacion integral
de los medios de prueba transmite a la Sala la certeza de la
configuracion del dolo en el comportamiento de INFANTE
VERGARA, como quiera que siempre fue consciente de que
tramitaba el contrato 363 de 2007 sin cumplimiento de los
requisitos legales esenciales y aun asi quiso su realizacion.
Para la Sala es claro que no soélo conocia los elementos
integrantes del tipo objetivo del delito, sino que

voluntariamente decidio llevarlo a cabo.

Dadas sus condiciones personales y de formacion
profesional como ingeniero civil y su amplisima experiencia
en el area como el mismo lo reconoce, ademas de su
condicion de gobernador, es razonable inferir sin ninguna
duda que previamente a adelantar el tramite contractual
sabia que por tratarse del manejo de recursos publicos, la

contratacion oficial exige un riguroso cumplimiento de
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tramites y requisitos técnicos necesarios para su gestion, de
tal manera que no puede ponerse en cuestion que tenia
absoluto conocimiento de la necesidad de agotar todo el
proceso exigido por la ley de contratacion publica vigente,

para llevar a término el contrato de obra 363 de 2007.

Ahora, el conocimiento de los elementos integrantes del
tipo objetivo no involucra una comprension técnica 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 comision del

ilicito.

Revisado el acervo probatorio, no puede ponerse en
duda que INFANTE VERGARA, atendida su formacion como
ingeniero civil y con amplisima experiencia en el area de la
construccion reconocida por €l en su indagatoria®’, sabia que
la naturaleza y caracteristicas de la obra requeria de licencia,
pues como se dijo atras al hacer referencia al tema, no se
trataba de una simple reparacion locativa, sino de una obra
que implicaba entre otras acciones, la modificacion de la
estructura de la piscina, segun se desprende del estudio de
conveniencial® elaborado para tal propodsito, donde se
determina entre otras, la demolicion de uno de los muros
extremos con el fin de conservar las medidas reglamentarias
de la piscina, lo que desvirtia el caracter de simple
reparacion locativa e imponia el deber de la obtencion previa

de la licencia, hecho que permite desestimar el argumento de

99 CD a folio 119 c. o. Fiscalia
100 Cf, Folio 30 c. anexo 2 Fiscalia en el item 2: “DEFINICION TECNICA”.

Pagina 96 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

la defensa técnica en cuanto pretendio desvirtuar la
presencia del dolo sobre la base de que el procesado como
algunos de los deponentes consideraron que no era necesaria
la obtencion de la licencia por la simplicidad de la obra,
porque dadas su amplia experiencia y formacion profesional
como ingeniero calculista gozaba de un conocimiento
profundo sobre obras de ingenieria y por tanto sabia
claramente de la necesidad de la obtencion de la licencia de

construccion. En eso no podia equivocarse.

También tenia por qué saber que para adelantar una
obra de estas caracteristicas requeria de unos disenos,
planos y estudios técnicamente elaborados de la obra, a fin
de tenerlos a disposicion del constructor para el seguimiento
y verificacion de su cumplimiento, para lo que no bastaba el
“diseno” elaborado a mano por €l, incluso a pesar de su
condicion de ingeniero civil y de su especialidad como
calculista. Obsérvese como el primero en echar de menos los
disenos fue el propio interventor Mejia Villalobos, quien en el
informe presentado el 11 de marzo de 2008101 dejo
constancia de que lo hacia basado en las “indicaciones” del

gobernador INFANTE VERGARA, “sin que existiera disefio

estructural escrito el cual quedd en ser suministrado por el doctor

INFANTE sin producirse el mismo”, dando a entender la dificultad
que se presentaba para hacerle seguimiento al desarrollo de
la obra, hasta el punto de verse en la obligacion de sugerir

en el mismo informe un “concepto técnico patolégico al Laboratorio
Integrado de Ingeniera Civil de la Universidad del Magdalena con el fin

de verificar el estado real de los elementos estructurales ya existentes y

101 Cf. Folio 87 c. anexo 1 Fiscalia.
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conformantes de la piscina a intervenir”.

En sintesis, el procesado por su experiencia, dadas las
caracteristicas de la obra, sabia de la necesidad de dichos
estudios para adelantarla y evitar todos los inconvenientes
que finalmente se presentaron, y de los que en principio dio

cuenta el interventor en el informe cuando agrego: “De acuerdo

con lo conversado en el sitio de la obra se acordé establecer contacto con
el doctor INFANTE, gobernador encargado y quien se encargé de celebrar
los contratos antes mencionados, a fin de que este entregara el calculo
estructural de la piscina olimpica para sobre ello tomar las medidas
necesarias a prevenir futuros inconvenientes que pudieran presentarse
al no contar con una adecuada estructura de soporte, el cual indicé que
no tenia documento escrito y manifesté que la necesidad de contratar a
un ingeniero calculista con el fin de solicitar un concepto estructural para

realizar recomendaciones generales para la continuacion de la obra

contratada” (sic).

Obsérvese como curiosamente, segan se manifiesta en
el informe, el procesado al ser contactado por la interventoria
sugiere la necesidad de contratar el concepto estructural que
en su momento no quiso contratar, circunstancia que
permite concluir que desde el principio sabia que para la
reparacion y adecuacion de la piscina olimpica era
imperativo contar con los disenos y calculos estructurales
técnicamente elaborados y, por tanto, no queda duda que
siempre supo, o por lo menos tuvo la conciencia, de que con
su conducta estaba realizando los elementos objetivos de
este delito, es decir, sabia de la necesidad de que la obra
contara con disenos, calculos estructurales, estudio sismico,

disenno arquitectonico, diseno hidraulico, diseno eléctrico,
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estudio de suelos y estudio de patologia de la estructura a
intervenir, y aun asi, a sabiendas de la irregularidad, dirigio
su voluntad a la consumacion de su proposito. De dichos
estudios dependia que el oferente interesado pudiera

presentar una propuesta seria y debidamente planificada.

Respecto del fraccionamiento, ocurrio lo mismo. Para la
Sala, de la prueba analizada, brota con claridad meridiana
que INFANTE VERGARA sabia que la modalidad de
contratacion seleccionada depende de la cuantia de cada
contrato en relacion con el presupuesto anual de la entidad
publica correspondiente, y que, por tanto, en este caso, por
superar el contrato 363 de 2007 y su adicion el monto de la
menor cuantia establecido para el departamento en el ano
2007, debio convocarse a licitacion publica. Esto no le fue
ajeno al procesado que decidi6é intencionalmente presentar
un contrato por menor valor y posteriormente generar una
adicion con el pretexto de un imprevisto que no fue tal como
ya se explico. Y aunque éste no la suscribio, si la autorizo,
como se desprende de la lectura de la primera acta de
suspension de la obral%Z de 14 de diciembre de 2007, la que,
segun afirmo, obedecio a los “inconvenientes” que se han
presentado de acuerdo a los requerimientos de la Federacion
Colombiana de Natacion, “lo que representa incluir
actividades no previstas en el inicio representando un mayor

valor.

Esta circunstancia qued6 probada con el hecho de que,

102 C, anexo 1 fiscalia a folio 161.
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no obstante, estar previsto desde el estudio de conveniencia
la necesidad de conservar las medidas reglamentarias de la
piscina olimpica y de demoler uno de los muros para cumplir
este proposito, decidiéo adrede dividir el contrato. Primero,
suscribio el 363 de 2007 por $259.702.808.25, casi al tope
del maximo de la menor cuantial®® y, segundo, su adicion por
valor de $80.509.042.50, cuya suma supera el maximo de la
menor cuantia prevista para contratar directamente. Vistas
asi las cosas, lo que se advierte es que originalmente se
determiné una cantidad que no superara el tope maximo de
la menor cuantia, para posteriormente ajustar su valor
pretextando la necesidad de una adicion al contrato sobre la
base de wun hecho supuestamente “imprevisto” o
“sobreviniente” que no fue tal, porque desde el estudio de
conveniencia se habia considerado la necesidad de conservar
las medidas reglamentarias, es decir, esto estaba previsto en
el contrato inicial, luego, la adicion resulté ser solamente un
pretexto para ajustar el valor del contrato al costo real que
superaba la menor cuantia, pero cuando ya habia sido

asignado directamente.

Es decir, el procesado sabia que si superaba el maximo
de la menor cuantia que le permitia contratar directamente
debia hacerlo por licitacion publica, por lo que para soslayar
disimuladamente la ley de contratacion opto por fraccionar
el contrato con el sofisma de un “imprevisto” que ya estaba
contemplado en el estudio de conveniencia. O lo que es lo

mismo, el acusado sabia que si excedia el tope maximo de la

103 Cf. Circular 01 de 2007 de la Secretaria Juridica del Departamento a folio 24 c.
anexo 2 Fiscalia. Menor cuantia entre $26.022.000 y $260.219.99.
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menor cuantia previsto para contratar directamente,
incurriria en una irregularidad sustancial de contratacion

tipificada en el articulo 410 del Codigo Penal.

Y esta conclusion se torna mas patente si se repara en
el hecho de que en el estudio de conveniencia se omitio
convenientemente indicar la modalidad de contratacion a
aplicar, pues en el item 3 donde debia indicarse ésta,
solamente se dijo: “la modalidad de contratacion es mediante
el procedimiento de contratacion previsto en la Ley 80 de
1993, Decreto 2170 de 2002 'y demas normas
complementarias” sin hacer mencion expresa al modo de

seleccion del contratista, como debi6 hacerse.

Sin embargo, a pesar del conocimiento que siempre
tuvo el procesado INFANTE VERGARA de las irregularidades
presentes en el tramite, no se detuvo y orienté su voluntad a
la realizacion de la conducta tipica, tal como también emerge
del hecho incontrovertible de que fue €l quien gesté todo el
proceso contractual y gracias a su iniciativa se consumo el

delito.

De esto ultimo entrega prueba el propio INFANTE
VERGARA cuando en su indagatorial® reconoce que €l como
ingeniero calculista que es “en papel y lapiz” dio la solucion
y con los planos elaborados a mano por €l “que no le costaron
un solo peso al departamento”, pero que tenian todos los

elementos de ingenieria necesarios y suficientes y es con esto

104 Cf. Indagatoria CD a 17:45 en adelante.
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que se abren “dos licitaciones”, una para el suministro e
instalacion de elementos y equipos y otra para

“impermeabilizar la piscina”.

Evaldo Alexis Mejia Villalobos1095, reafirmo que fue el
exgobernador INFANTE VERGARA quien dada su calidad de
ingeniero estructural (sic) “con el fin de ahorrarle un dinero
al departamento” aporto el “insumo técnico”, suministro el
presupuesto, especificaciones técnicas de construccion y los
esquemas de como se iba a desarrollar una obra de caracter

de “reparaciones locativas”.

El hecho de la iniciativa del gobernador de adelantar la
contratacion fue reiterado por este mismo testigo ante el
Tribunal Superior de Santa Marta el 16 de febrero de 2021106,
al asegurar que todo surgio a raiz del interés del gobernador
INFANTE VERGARA, dada su condicion de deportista
nadador de dejarle a la ciudad un escenario deportivo en
condiciones adecuadas y con ese proposito “presenté un
insumo” para llevarlo a cabo y la secretaria de
infraestructura basada en éste, elaboré un estudio previo de

necesidad que dio lugar a la contratacion.

De esto también da cuenta el testimonio de José
Gregorio Sanchez Pinedo, a la sazon secretario de
infraestructura en el periodo de INFANTE VERGARA, quien

en su declaracion ante el Tribunal Superior de Santa Marta

105 Cf. Declaracién de 20 de junio de 2018 en Santa Marta. CD a folio 16 c. 4
Fiscalia a 17:35 en adelante.
106Cf. transcripcion declaracion CD a folio 502 c. 3 de la Sala.
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el 17 de febrero de 2021197, revalido lo dicho por Mejia

Villalobos, en cuanto a que “era un proyecto que el serior

gobernador queria porque él era o es todavia deportista, fue nadador de
la seleccion Magdalena, muy amigo del serior presidente de la liga de
nataciéon del Magdalena y él queria dejarle algo a la ciudad de Santa

Marta sobre todo con esa piscina, que en una u otra forma a todos los

samarios nos gustaba’.

De la voluntad de realizacion del tipo objetivo del delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales por parte
de este exgobernador, también debe destacarse el hecho de
haber sido €l quien mediante Resolucion 957 de 26 de
octubre de 2007108 ordeno la apertura de la contratacion
directa para la adecuacion y reparacion de la piscina

olimpica.

Asimismo, suscribio el acta de suspension del contrato
363 de 2007 el 14 de diciembre de esa anualidad, invocando

como causa “los inconvenientes que se han presentado de acuerdo a

los requerimientos presentados por la Federaciéon Nacional de Natacion,
respecto a las dimensiones que deben tener las piscinas olimpicas lo que

representa incluir actividades no previstas en el inicio significando ello

mayor valor contractual”09.,

Lo mismo se infiere de su intervencion en una reunion
del dia 13 de diciembre de 2007110 ]Jlevada a cabo en la
piscina olimpica a raiz del oficio de la federacion, que da

cuenta de su asistencia, cuyo objeto fue verificar las medidas

107 Cf. transcripciéon declaracién ibidem.
108 C, a 2 Fiscalia a folio 26.

109 C. anexo 1 Fiscalia a folio 161.

110 Cf. C. anexo 1 Fiscalia a folio 164.
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de la piscina determinando que cumplia con el largo mas no
con el ancho, por lo que, segun reza el acta, se hizo “necesario

efectuar trabajos de demolicion del muro contiguo a la piscina de
clavados al estar este con un mayor grado de deterioro a fin de obtener
el ancho requerido para piscinas olimpicas, trabajos que al no estar

contemplados dentro de lo inicialmente contratado requieren ser

incluidos y legalizados mediante el contrato inicialmente suscrito”.

Es de anotar que, aunque el acta no se halla suscrita
por el procesado ni por el secretario de infraestructura, John
Guerrero Gonzalez, se dejo constancia de su participacion en
la reunion dentro del listado de asistentes a esta, por lo que
la Sala da por acreditado que INFANTE VERGARA estuvo
presente y dictdo las decisiones alli tomadas, entre estas,
como viene de verse, la demolicion del muro contiguo a la

piscina de clavados y la adicion del contrato.

Lo expuesto impide admitir el argumento con el que la
defensa técnica de INFANTE VERGARA pretende desvirtuar
la presencia del dolo en la conducta de su prohijado al
asegurar que a pesar de todo éste no obro con el proposito de
soslayar los requisitos esenciales de la contratacion y por el
contrario, quiso cumplir integramente con la normatividad
relacionada, pues el analisis efectuado conduce a la
conclusion diametralmente opuesta, como es que sabia que
al omitir la obtencion de la licencia de construccion, al
prescindir de unos disenos estructurales técnicamente
efectuados y fraccionar el contrato con una adicion espuria,
incumplia los requisitos legales esenciales de la contratacion

para su formacion y, por esto siempre tuvo el cuidado de
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darle apariencia de legalidad al tramite, de ahi que pueda
predicarse sin ambages que cometido dolosamente la
conducta del articulo 410 del Codigo Penal respecto del
contrato 363 de 2007 en la modalidad de tramitarlo sin

cumplir los requisitos legales esenciales.

Aunque en la acusacion se le atribuyo también la
modalidad de celebrar el contrato sin verificar el
cumplimiento de los requisitos legales esenciales no se
condenara por esta conducta porque de hacerlo se
transgrediria el principio de congruencia toda vez que alli no
se precisaron facticamente los cargos ni las pruebas que la

acreditaran.

6.4.3 Antijuridicidad

De acuerdo con la categoria dogmatica de esta figura,
para que la conducta sea antijuridica no sélo debe contrariar
el ordenamiento juridico penal considerado en toda su
integralidad —antijuridicidad formal-, sino que ademas, debe
lesionar o poner efectivamente en peligro, sin justa causa, el
bien juridico protegido por la ley —antijuridicidad material-.
En esos términos lo establece el articulo 11 del Codigo Penal
como requisito para imputar la conducta punible —art. 9°

ibidem-—.

De modo que no todo dano o peligro comporta un delito,
pero si todo delito supone necesariamente como condicion
insustituible la presencia de un dano real o por lo menos, de

un peligro efectivo para el interés objeto de proteccion
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juridicalll ya sea que se trate de delitos de lesion o de peligro,

respectivamentell2.

Esta conducta ademas de tipica es antijuridica, pues en
condicion de gobernador del departamento del Magdalena
tramito el contrato 363 de 2007 sin el cumplimiento de sus
requisitos legales esenciales lesionando formal y
materialmente el bien juridico de la administracion publica
tutelado por el tipo de injusto del articulo 410 del Coédigo

Penal.

En cuanto a la antijuridicidad formal, se tiene que la
conducta de tramitar un contrato publico sin en el lleno de
los requisitos legales esenciales determinados en los
principios y normas aplicables en la fase de su formacion,
vulneran el ordenamiento juridico precisamente por
desacatar ese acervo normativo al que estan obligados los
servidores publicos, en aras de ajustar la funcion publica a
la legalidad como garantia de defensa del interés general y
talanquera al ejercicio de la arbitrariedad y del desvio de

poder.

Al mismo tiempo la conducta del ex servidor publico
juzgado es materialmente antijuridica por lesionar
efectivamente el bien juridico tutelado de la administracion
publica, la cual se concreto en el desacato de principios y
normas esenciales constitucionales de la funcion publica y

de la contratacion oficial, en particular los senalados en el

111 CSJ-SP5356-2019, radicado 50525 de 4 de diciembre de 2019.
112 Cf. CSJ. SP4396-2021, radicado 51434 de 29 de septiembre de 2021.
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articulo 209 de la Cartall® y en el Estatuto General de la

Contratacion Publica, en detrimento del interés general.

6.4.4 La culpabilidad

La culpabilidad no es otra cosa que el juicio de reproche
en virtud del cual se le atribuye al sujeto activo de la
conducta, la comision de un delito porque dadas sus
condiciones personales y sociales al tiempo de su realizacion,
se encontraba en condiciones de orientar su comportamiento

conforme a derecho y no lo hizo.

La culpabilidad!!4, como categoria del delito,

comprende «wn reproche... contra quien, teniendo a mano la alternativa
de lo juridico-socialmente adecuado, opta libremente por lo que no lo

es!15,  Es, pues, la censura ético-juridica que explica la
respuesta penal a un injusto tipico, en tanto significa que su
realizacion fue una decision libre de quien podia haber

asumido un comportamiento licito.

No actua con culpabilidad quien realiza el injusto no
como consecuencia de una decision autonoma adoptada en
ejercicio de su albedrio, sino por razon de una fuerza externa
que trunca su capacidad de decision (la coaccion ajena, el
miedo insuperable o el estado de necesidad exculpante), o

porque creyo equivocadamente que su conducta era licita, en

113 Constitucién Politica art. 209: “La funcién administrativa estd al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”.

114 Cf. CSJ. SP2649-2022, radicado 54044 de 27 de julio de 2022.

115 CSJ. SP. Radicado 54497 de 9 de septiembre de 2020.
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cuyo caso su proceder, aunque libre y voluntario, no conlleva

una eleccion por lo que se sabe contrario a derecho.

Acorde con la objetividad que la actuacion ofrece, en
ningun momento se ha sugerido que al realizar la conducta
atribuida el procesado INFANTE VERGARA, no se encontrara
en pleno uso de sus facultades y capacidades cognitivas que
le impidiera determinar su comportamiento conforme a
derecho, sin que en su favor concurriera alguna de las
causales de ausencia de responsabilidad previstas en el
articulo 32 del Codigo Penal. El exgobernador libremente
decidio proceder antijuridicamente para ubicarse en el
campo de la criminalidad, y lesionar sin justa causa el bien
juridico de la administracion publica, por lo que debe
responder penalmente por la comision del injusto penal de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales respecto de
la tramitacion del contrato 363 de 2007 en los términos

senalados en precedencia.

Asi las cosas, acreditados los presupuestos contenidos
en el articulo 232 de la Ley 600 de 2000 y acogiendo la
solicitud del ministerio publico y del apoderado de la victima,
la Sala declarara a FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
responsable penalmente como autor de tramitar el contrato
363 de 2007 sin cumplir los requisitos legales, acorde con lo

previsto en el articulo 410 de la Ley 599 de 2000.
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6.5 Del contrato sin cumplimiento de requisitos
legales respecto de FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA en relacion con el contrato de suministro 359
de 2007

En lo atinente con este contrato, la fiscalia en la
resolucion de acusacion, si bien se refirié al mismo, lo hizo
de manera genérica sin individualizar los cargos que frente a
este formulaba al procesado INFANTE VERGARA. Ademas de
hacer alusion en algunas ocasiones al citado contrato, a lo
largo de esta pieza procesal no senaldo las presuntas
irregularidades en que se incurrio en su tramite y celebracion

que dieran lugar a la tipicidad del articulo 410.

Al indicar la fiscalia en la resolucion de acusacion!!® los
hechos que fundan las irregularidades en la contratacion, lo
hace de manera general y al desarrollar cada una de estas
siempre se refiere al contrato 363 de 2007, dejando al
margen el analisis de las presuntas anomalias relacionadas

con el contrato 359 de 2007.

La unica referencia directa que hace respecto de dicho
contrato la plasma al senalar como hecho constitutivo del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
“inconsistencias en el manejo de los anticipos de los
contratos 363 su adicional y «el 359 de 2007»” por lo demas,
no reprocha ningun hecho adicional y en desarrollo de cada

uno de los cargos siempre alude al contrato 363 de 2007.

116 Cf. folios 49 y siguientes c. 5 de la Fiscalia.
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No obstante, al desarrollar este tiinico cargo respecto del
contrato 359, es decir, las supuestas inconsistencias en el
manejo de los anticipos vuelve a hacer referencia

exclusivamente al contrato 363 de 2007 al indicar que “algunas
cantidades especificadas en la clausula tercera del contrato 363 de 2007

no concuerdan con las senaladas en el andlisis de precios unitarios”,
sin hacer mencion a los anticipos del contrato 359 y aunque
lo hubiera hecho, de cualquier manera, su manejo se
presenta una vez se suscribe o celebra el contrato por lo que
su momento se ubica en la fase de la ejecucion, etapa que,

como se sabe, no esta comprendida en el tipo penal.

En ese escenario, no advierte la Sala en la resolucion de
acusacion algun analisis referido expresamente a hechos
juridicamente relevantes que pudieran traducirse en el
incumplimiento de los requisitos legales esenciales del citado
contrato en las etapas de tramite o celebracion (la fase de
liquidacion amerita otro analisis), que permitan estructurar

la tipicidad del delito del articulo 410 del Codigo Penal.

Esta falencia en la resolucion de acusacion no se
resuelve por el hecho de que en los alegatos de conclusion en
la audiencia publica, luego de que la fiscalia enfocara su
argumentacion contra el contrato 363 de 2007, en referencia
al contrato 359 de 2007 hubiera hecho reproches respecto de
irregularidades en la numeracion de la apertura del proceso
contractual y en la resolucion que lo adjudica o afirmado

genéricamente: “Respecto al contrato 359 de 2007, ha de decirse que

presenta las mismas irregularidades del contrato 363 de 2007,

atendiendo a que el mismo dependia del desarrollo de la obra sobre la
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piscina olimpica (...) que ello incidié de manera directa y negativa en el

tramite del contrato 359 de 2007”; pues se trata de dos procesos

contractuales si bien relacionados, también muy diferentes.

Lo cierto es que en la resolucion de acusacion no
aparece un cargo concreto en correspondencia con el tramite
o la celebracion del contrato 359 de 2007, por tanto, la Sala
absolvera al procesado JOSE FRANCISCO INFANTE
VERGARA por duda acerca de la tipicidad del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales respecto del
contrato de suministro 359 de 2007, en atencion a que no se
demostro, se reitera, que presentara irregularidades con
relevancia penal en su tramite o celebracion, lo que al tiempo
la releva de hacer consideraciones sobre el elemento
subjetivo del tipo de contratos sin cumplimiento de requisitos

legales.

6.6 Del contrato sin cumplimiento de requisitos
legales respecto de OMAR RICARDO DIAZGRANADOS
VELASQUEZ en relacién con los contratos 359 y 363 de
2007

6.6.1 De la tipicidad.

Aunque la acusacion no acierta en individualizar las
conductas atribuidas a este procesado respecto del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, y por el
contrario enumera genéricamente una serie de
irregularidades que bien pueden tipificar el delito de

peculado, o hacen referencia a asuntos relacionados con la
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fase de ejecucion de los contratos 359 y 363 de 2007, o a
defectos irrelevantes penalmente; se alcanza a advertir como
unico cargo, respecto de este delito, la liquidacion irregular
de los contratos por suscribir las actas finales de recibo de
suministros y de las obras civiles, pese a los faltantes de obra
existentes respecto del cumplimiento del objeto de cada uno

de los contrato citados.

En la acusacion en relacion con los contratos en
referencia describe la fiscalia como hechos de relevancia
frente a este tipo penal, los siguientes: (i) autorizar el pago
del acta parcial del contrato 363 de 2007 y del anticipo de la
adicion a este contrato; (ii) modificar los objetos de los
contratos 359 y 363 de 2007; (iii) suscribir las actas finales
de recibo de suministros y de las obras civiles, pagos de los
saldos finales y, liquidacion irregular de esos contratos, pese
a la existencia de faltantes de obra; (iv) no vigilar la inversion
del anticipo de la adicion y, (v) causacion de un dano

patrimonial

De conformidad con lo anterior, los cargos de la
acusacion de la fiscalia contra OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ por este delito, se pueden
reducir al hecho de haber liquidado irregularmente el
contrato de suministro 359 de 2007, segun acta levantada
con fecha 11 de diciembre de 2009, y el contrato de obra
363 de 2007 y su adicion, el 18 de diciembre de la misma
anualidad, pese a que desde el 1 de enero de 2008, fecha de

su posesion, no se ejecutd ninguna obra en la piscina
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olimpica objeto del contrato, lo que significa que en realidad

no se cumplié con sus objetos.

Lo anterior por cuanto los pagos del acta parcial y del
anticipo de la adicion al contrato 363 que dijo se autorizaron
irregularmente, en primer lugar, no forman parte de los
requisitos legales esenciales de la tramitacion, celebracion o
liquidacion de los contratos estatales y, en segundo lugar, de
probarse su ocurrencia, esta necesariamente corresponde a
la etapa de la ejecucion, que como se sabe escapa a la
configuracion objetiva del tipo por no estar contemplada

como hipotesis de su estructura.

La suscripcion de las actas finales de recibo de los
suministros y de las obras civiles son actos previos a la
liquidacion de los contratos y sobre los que recaeria la

liquidacion irregular que se haga con posterioridad.

La vigilancia de la inversion del anticipo de la adicion
no es propia de ninguna de las etapas que permiten
estructurar el tipo penal del articulo 410 del Codigo Penal y,
menos, constituye requisito esencial de la contratacion en su
formacion, celebracion o liquidacion. Mas bien su ocurrencia
puede ubicarse en la fase de la ejecucion que, como es de
conocimiento, no esta contemplada como presupuesto de la

configuracion del tipo en comento.

Y, finalmente, la produccion de un dano patrimonial
deviene eventualmente en un detrimento que bien puede

configurar el delito de peculado y no el de contrato sin

Pagina 113 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

cumplimiento de requisitos legales y, por tanto, es respecto

de este delito donde debe debatirse este asunto.

Tal como lo ha precisado la Corte (SP. rad. 21547 de 9
de febrero de 2005 y SP. rad. 21780 de 23 de marzo de
2006,), las formas de comision del delito previsto en el art.
410 del C.P. se refieren a comportamientos distintos y
diferenciados. La punibilidad de la conducta del servidor
publico no se predica de la totalidad de las fases
contractuales. Uno es el comportamiento aludido en la
primera modalidad, donde se reprocha el hecho de tramitar
el contrato sin observar sus requisitos legales esenciales; y
otro, el de quien lo celebra o liquida, pues en estos casos la
prohibicion consiste en no verificar el cumplimiento de los
presupuestos legales inherentes a cada una de tales

etapaslil?.

De ello deriva que, en el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, la inobservancia de
formalidades inherentes a la ejecucion contractual no
comporta reproche penal. Esta tesis fue acogida por la
jurisprudencia de la Sala (SP. rad. 14669 de 20 de mayo de
2003,) y, desde entonces, ha venido siendo reiterada
(recientemente, SP. rad. 46037 de 23 de noviembre de 2016
y SP. rad. 49819 de 24 de mayo 2017). Por expresa
disposicion legal, la mencionada conducta punible se limita
a las etapas de tramitaciéon, celebraciéon o liquidacién, sin que
pueda entenderse que todo lo que tenga que ver con la
contratacion administrativa pertenece al tramite del

contrato!18,

117 Cf. CSJ. SP513-2018, radicado 50530 de 28 de febrero de 2018.
118 Cf, CSJ. SP513-2018 ibidem.
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Ademas, en relacion con el ingrediente normativo
requisitos esenciales, senaldo la Corte que no cualquier
inobservancia o falta de verificacion en el cumplimiento de
las formalidades de leyes aplicables a la contratacion estatal
realiza el tipo objetivo de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales. El quebrantamiento de la legalidad en las
fases de tramitacion, celebracion o liquidacion del contrato
ha de recaer sobre aspectos sustanciales, cuya desatencion
comporta la ilicitud del proceso contractual, basada en el
quebranto de alguna o varias maximas que deben regir la
contratacion estatal, en tanto concrecion de la funcion

administrativall9,

A fin de identificar cuales requisitos pertenecen a la
esencia del contrato estatal ha de acudirse, entre otros
criterios, a los postulados rectores del Estatuto de

Contratacion Estatal.

Un requisito contractual puede catalogarse como
esencial a partir de la valoracion sobre el impacto que su
inobservancia pueda tener en la materializacion de los
principios rectores de la contratacion estatal. Sobre esa base,
la jurisprudencial?® tiene dicho que las maximas
constitucionales y legales que gobiernan la contratacion
administrativa integran materialmente el tipo penal de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales. Ello, por
cuanto tales principios constituyen limites del ejercicio
funcional del servidor publico en materia de contratacion; por

ende, la violacion de los requisitos legales esenciales del

119 Cf. CSJ. SP513-2018, ibidem.
120 En este sentido: CSJ SP. rad. 17088 de 19 de diciembre de 2000. Corte Constitucional:
C-197/01, C-1514/00, C-126/08 y C-429/97.
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contrato tiene que examinarse con remision a aquéllos. Pues la
contratacion estatal, como actividad reglada, debe adelantarse
ajustada a esos postulados fundamentales (arts. 23 al 26 y 29
de la Ley 80 de 1993)121,

Pues bien, en relacion con el inico cargo posible, este
es, la liquidacion irregular de los contratos, la fiscalia como
hechos juridicamente relevantes destaco que el exgobernador
DIAZGRANADOS VELASQUEZ procedié a la liquidacion del
contrato de suministro 359 de 2007 por valor de
$113.479.035.09, mediante acta de 11 de diciembre de 2009;
y del contrato 363 de 2007 por valor de $340.211.850.75 por
acta de 18 de diciembre de 2009, pese a que desde que
asumio su periodo gubernamental (1 de enero de 2008) no se
ejecuto ninguna obra en la piscina olimpica objeto del
contrato y que los contratistas “ejecutaron obras diversas a

las pactadas”.

Concluyo entonces que los pagos realizados a los
contratistas TECNOAGUAS y UNION TEMPORAL VALA
INGENIERIA por virtud de los contratos 359 y 363 de 2007,
respectivamente, por obras no ejecutadas sobre la piscina
olimpica, por haberse aplicado a un objeto diferente asciende
a $187.973.578.25, de los cuales $103.335.307.10 son
imputables al contrato 359 y $84.638.271.15 al 363 de 2007.

Por su parte el ministerio publico reprocho el hecho de

que, advertido el exgobernador de los inconvenientes por los

121 Cf. CSJ. SP513-2018, ibidem.
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que atravesaba la obra, en lugar de hacer efectivas las
salvaguardas legales en pro del cumplimiento del contrato o
de activar las garantias, imponer multas o terminarlo
unilateralmente, optd por pagar el anticipo de la adicion y
reorientar los recursos de las obras y los suministros a
escenarios distintos al que originalmente fue objeto de los
cuestionados contratos, para posteriormente proceder a

liquidarlos “sin el lleno de los requisitos legales”.

Frente al cargo la defensa adujo que no esta probado
que con la suscripcion del acta de liquidacion su
representado hubiera conculcado los principios que rigen la
contratacion publica y, por el contrario, la decision de
modificar el alcance del objeto del contrato, se ajusta los fines
estatales del interés general y de la salvaguarda de los
principios de economia y responsabilidad. Por esta razon se
pacto por las partes la modificacion de los contratos 3359 y
363 de 2007 y de esto dan cuenta el acta correspondiente
que suscribieron y las de liquidacion en donde se
discriminaron las obras realizadas y sus respectivos valores,
razon que impide considerar que su poderdante incumplio
los requisitos legales de la contratacion al suscribirlas, pues
estas son reflejo fiel de lo ocurrido y de las modificaciones
pactadas para la inversion de los recursos no ejecutados que
finalmente se destinaron a las piscinas de entrenamiento y

clavados.
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Comienza entonces la Sala por precisar el concepto y
alcance del tramite de la liquidacion del contrato estatal,

apoyada en jurisprudencia del Consejo de Estado!22.

Etimologicamente el concepto “liquidar” se relaciona
con la necesidad de dejar una situacion o un estado de cosas
especifica de la manera mas diafana, clara y comprensible.
Liquidus advierte sobre la propiedad que tiene algo de fluir,
por manera que, aplicandola a aspectos puramente
intelectuales, con la liquidacion se pretende hacer inteligible

algo que no lo es total o parcialmente.

Para la semantica la palabra “liquidar” significa dar
claridad a una relacion crediticia especifica (hacer el ajuste
formal de una cuenta), asi como darla por finalizada (saldar

o0 pagar enteramente una cuenta)123.

En relacion con el concepto de liquidaciéon del contrato

el Consejo de Estadol?* ha venido sosteniendo que “La
liquidacion final del contrato tiene como objetivo principal, que las partes
definan sus cuentas, que decidan en qué estado queda después de
cumplida la ejecucion de aquél;, que alli se decidan todas las
reclamaciones a que ha dado lugar la ejecucién del contrato, y por esa
razén es ese el momento en que se pueden formular las reclamaciones

que se consideren pertinentes. La liquidacion finiquita la relacion entre

122 C. de E. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A,
Radicado 25000-23-26-000-1999-02026-01 (33850) de 13 de abril de 2016. C. P. Dr.
Hernan Andrade Rincon.

123 Diccionario de la Lengua Espanola. Real Academia de la Lengua. Vigésima Primera
Edicién. Tomo II. Madrid. 2000.

124 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 10 de abril de 1997, expediente 10608, C.P. Daniel Suarez Hernandez.
Reiterada en las sentencias de esta misma Seccion del 4 de diciembre de 2006,
expediente 15239, C.P. Mauricio Fajardo Gomez y del 10 de marzo de 2011,
expediente 15935, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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las partes del negocio juridico, por ende no puede con posterioridad

demandarse reclamaciones que no hicieron en ese momento”.

Previamente, en el mismo sentido, sostuvo que “La
liquidaciéon es un ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con
el objeto de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en
el desarrollo del contrato, las acreencias pendientes o saldos a favor o
en contra de cada uno o se declaren a paz y salvo, segun el caso, para
extinguir el negocio juridico estatal celebrado. Tiene por objeto (...) definir
céomo quedoé la realizacion de las prestaciones mutuas a las que se
comprometieron las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos
para establecer quién le debe a quién y cudnto, esto es, precisar su
estado econémico y el de los derechos y obligaciones de las partes con
ocasién a su ejecucion; proceder a las reclamaciones, ajustes y
reconocimientos a que haya lugar; declararse a paz y salvo de las

obligaciones o derechos a cargo de las mismas y finiquitar asi el vinculo

contractual” 125:

En sintesis, la liquidacion del contrato es el acto juridico
por el cual las partes de manera consensuada, o la
administracion de forma unilateral, o el juez del contrato
determinan el cumplimiento del objeto contractual, asi como
el estado de ejecucion de las obligaciones de cada una de las
partes de la relacion, luego de su ejecucion y sélo en aquellos

eventos en que la ley lo determina.

125 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 29 de agosto de 2012, expediente 21315 C.P. Danilo Rojas Betancourth.
Ver, ademds, de esta misma Seccién, sentencias del 6 de noviembre de 2003,
expediente 24041 y del 6 de junio de 2005, expediente 14113, C.P. Alier Herndndez
Enriquez; sentencias del 28 de octubre de 2004, expediente 22261 y del 20 de abril de
2005, expediente 14213, C.P. Germdn Rodriguez Villamizar; sentencia del 26 de mayo
de 2010, expediente 18606, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; y sentencia del 29 de febrero
de 2012, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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La liquidacién supone, por lo tanto, considerar en su
totalidad las obligaciones de la relacion contractual con el fin
de verificar su cumplimiento por virtud de la fuerza
obligatoria del contrato. En la liquidacion se dara cuenta de
los pagos efectuados y los pendientes, asi como de los bienes
y servicios recibidos en contraprestacion, definiendo si
existen prestaciones por ejecutar y su valoracion econémica.
Todo lo anterior, conducira a la conformidad de las partes y
a la definicion de las posibles inconformidades o salvedades
que luego del proceso liquidatario no pudieron ser superadas
por consenso. El proceso liquidatorio asi adelantando

permitira dar por finalizada la relacion contractual!2e.

En cuanto a su contenido el Consejo de Estado en la

referida sentencia, destacé que “en la liquidacién del contrato

(cualquier que se sea su modalidad) se busca ofrecer claridad en torno
de su cumplimiento, lo que se traduce en la determinacion del grado de
ejecucion de las prestaciones asumidas por cada una de las partes:

bienes u obras ejecutadas, servicios prestados y pagos realizados. Lo
anterior, sin mds permitira a los sujetos negociales (sic) declararse a
paz y salvo o definir las inconformidades resultantes de la valoracion del

estado de sus obligaciones, con las consecuentes salvedades”.

Se puso de relieve alli también que, como consecuencia

de lo anterior, “al acto de liquidacién del contrato le son ajenas las
prestaciones ejecutadas por las partes que no tengan una relacion

directa y necesaria con el objeto contractual”, porque esto desborda

la naturaleza misma del referido acto, “el cual debe concentrarse,

126 Cf. C. de E. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A, Radicado 25000-23-26-000-1999-02026-01 (33850) de 13 de abril de 2016. C. P.
Dr. Hernan Andrade Rincén.
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limitarse y sujetarse a las prestaciones que dimanan del negocio
generatriz de su vinculo obligacional que, en consecuencia, representara

el marco de la acciéon liquidatoria en el negocio bilateral, el acto unilateral

e, incluso, la decision judicial”.

De ahi que el Consejo de Estado haya puesto énfasis en

que “(...) unicamente las actuaciones del contratista que se lleven a cabo

dentro del marco de ejecucion del contrato estatal debidamente
perfeccionado se podran entender como parte de la ejecucion del objeto

contractual, y por ende el acta de liquidacion del mismo sélo podra

consignar materias atinentes a las actividades contractuales”127.

Esto porque en su concepto no puede llevar a equivocos
la facultad otorgada por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993,

conforme con la cual en el acta de liquidacion «(...) constaran
los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes

para poner fin a las divergencias presentadas...”, por tanto, dicha
actuacion solamente puede estar referida y circunscrita a las
prestaciones derivadas de su relacion contractual y no a
otras que, si bien podrian tener por antecedente proximo tal
vinculo, por su contenido y alcance le exceden y, por lo

mismo, le son extranas.

En resumen, el acto de la liquidacion del contrato a que
hace referencia el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, debe estar
siempre referido a la verificacion del cumplimiento de los
compromisos contractuales pactados en el respectivo

contrato. Incluso, los acuerdos, conciliaciones y

127 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera.
Sentencia del 5 de noviembre de 2005, expediente 01588. C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.
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transacciones a los que pueden arribar las partes en el
tramite de liquidacion resultan plenamente viables siempre
y cuando versen sobre asuntos que derivan de la ejecucion
de las prestaciones propias del contrato, y que guarden una
relacion de conexidad y necesidad suficientes con el

cumplimiento del objeto del contrato.

Este criterio fue reiterado por el Consejo de Estado en

sentencia de 5 de octubre de 2005128, en el que sostuvo:

La liquidacion de comun acuerdo es regulada por el articulo 60 de
la ley 80 y al aludir a su contenido, de su lectura se infiere que ese ‘corte
de cuentas’ debe versar exclusivamente sobre las actividades
desarrolladas dentro del marco del contrato. De suerte que tunicamente
las actuaciones del contratista que se lleven a cabo dentro del marco de
la ejecucion del contrato estatal debidamente perfeccionado se podran
entender como parte de la ejecucion del objeto contractual, y por ende el
acta de liquidacion del mismo sélo podrd consignar materias atinentes a
las actividades contractuales. Dicho en otros términos, Si entre una
entidad estatal y un particular surgen relaciones sinalagmdticas sin que
hayan sido elevadas a escrito ni obtenido el registro presupuestal
respectivo, no se estd delante de una relacion contractual, porque no
existe contrato y por lo mismo el acta de liquidaciéon no sera el documento
idoneo para involucrar obligaciones que no tengan por fuente el

contrato”.

En ese mismo sentido la Sala de Casacion Penal de la
Cortel?9, en relacion con la liquidacion de los contratos
estatales ha expresado que debe versar sobre el
cumplimiento a cargo de las partes de las prestaciones
mutuas convenidas en el contrato y de todos los hechos o

circunstancias que, aun cuando sean ajenos a las partes,

128Cf. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Radicado 20001-23-
31-000-2001-1588-01 (AP). Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra.
129CSJ. AP2711-2018, radicado 45695 de 28 de junio de 2018.
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puedan afectar la ejecucion normal del mismo, y el estado
en el que quedarian las partes al respecto, para establecer el
resultado final de la ejecucion del objeto acordado, maxime

cuando aquélla finiquita la relacion contractual.

Por consiguiente, sentencio la Corte, los contratantes
estan en la obligacion de declarar y consignar en el acta de
liquidacion las condiciones reales sobre el cumplimiento del
objeto convenido, asi como las vicisitudes que se presentaron
en su ejecucion, que hayan dificultado o imposibilitado su
concrecion, sean o no ajenas a las partes, asi como las
prestaciones pendientes por satisfacer a cargo de uno de
ellos o de ambos al cabo de la ejecucion del contrato, y
siempre que hayan sido conocidas antes de la suscripcion
del acta en mencion, en aras de establecer qué compromisos
deben asumir los involucrados con posterioridad a la

culminacion del vinculo contractual.

Asi las cosas, es claro que el acto de liquidacion de un
contrato estatal solamente esta previsto para verificar el
cumplimiento de las obligaciones surgidas de las clausulas
del contrato que se liquida, de tal manera que involucrar
elementos ajenos a éste entrana una clara vulneracion del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, con relevancia penal en la fase de liquidacion de cara

al tipo del articulo 410 del Codigo Penal.

Fue precisamente lo ocurrido en el caso de
DIAZGRANADOS VELASQUEZ en el que éste, en su

condicion de gobernador, no obstante haber cambiado el
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objeto de los contratos 359 y 363130 de 2007, como reza en
sus respectivos textos, procedio a liquidarlos!3! a pesar de
que los insumos del primero y las obras del segundo
finalmente no tuvieron el destino para el que originalmente

se concibieron, es decir, la piscina olimpica.

La clausula primera del contrato de suministro 359 de

2007 que determina su objeto reza textualmente: “El objeto del
presente contrato es el suministro y adecuacion sistema de tratamiento
(filtro, bomba, dosificacién de cloro, accesorios de piscina, acometidas

eléctricas) de la piscina olimpica «José Benito Vives de Andreis», Santa

Marta, departamento del Magdalena, segun propuesta anexa”.

De otro lado, la clausula segunda del contrato de obra

363 de 2007 que definid su objeto, senalo: “El objeto del presente
contrato es la ejecucion por parte del CONTRATISTA de las obras civiles
para la construccién (sic) de la ADECUACION Y REPARACION DE LA
PISCINA OLIMPICA «JOSE BENITO VIVES DE ANDREIS» SANTA MARTA,
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en las cantidades, precios,
especificaciones técnicas y demds condiciones consignadas en la
propuesta del CONTRATISTA. En desarrollo del objeto contractual, el
CONTRATISTA se compromete a efectuar todos los trabajos necesarios
para que las mencionadas obras puedan destinarse al fin para el cual
fueron disenadas. El CONTRATISTA aportara todos los equipos,
maquinarias, mano de obra, servicios profesionales, técnicos o
accesorios y en general cualquier otro elemento o servicio que se requiera

para el cabal cumplimiento del objeto antes descrito”.

130 Ver a folio 150 c. anexo 5 Fiscalia “Acta de modificacion de la obra” del contrato
363 de 2007 de 22 de julio de 2009.

131 A folio 20 y 158 c. anexo 5 Fiscalia obran en su orden las actas de liquidacion de
los contratos 359 y 363 de 2007.
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Sin embargo, extrahamente, segun dijo el procesado,
debido a los problemas por los que atravesaba la obra
original y los inconvenientes financieros del departamento,
sometido en ese entonces a la Ley 550 de 1999 o de
reestructuracion  financiera, decidi6  supuestamente
modificar el objeto de los contratos y destinar los recursos
aun no invertidos o pagados, a las otras dos piscinas del
complejo acuatico que nada tenian que ver con la piscina
olimpica que como se advirtio era el objeto de ambos
contratos, justificandolo con el peregrino argumento de que
la “piscina olimpica” comprendia todo el escenario deportivo
incluidas las piscinas de clavados y de entrenamiento o

ensenanza a donde dijo, finalmente destinaron los recursos.

Desde luego que tan sofistico argumento resulta
inadmisible porque desde el principio estuvo claramente
establecido que los suministros y las obras tenian como
unico destino la piscina olimpica, pues era la que presentaba
la filtracion, tal como se desprende del estudio de
conveniencial3? y, en particular, en la definicion de la

necesidad de la obra, cuando senal6: “Actualmente el escenario

deportivo esta deteriorado en su globalidad, pero lo relevante es que la
piscina tiene una filtracién sobre el muro que da al foso de clavados que

produce pérdida de agua y por lo tanto incrementa los valores de los

servicios de agua y luz (...)”.

Es mas, en el mismo estudio al describir la definicion
técnica de la forma en que se puede satisfacer la necesidad

anterior, refiriéndose a la piscina olimpica, se afirmo: “la obra

132 A folio 30 c. anexo 2 Fiscalia.
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debe considerar en armar un cofre de concreto que se levante alrededor
de los muros existentes y demoler uno de los extremos con el fin de
conservar las medidas reglamentarias, a nivel de fondo se construira
una placa armada de un espesor aproximado de 10 centimetros, se

enchaparda la totalidad del foso, se reforzaran los andenes y se

cambiaran las tuberias y los inyectores y desagiies”, 10 que no deja
duda entonces de que el objeto de los suministros y la obra
era la piscina olimpica “que presentaba filtracion de agua” y

no las otras dos piscinas.

En consecuencia, si la verificacion del cumplimiento del
objeto de los contratos 359 y 363 y su liquidacion se hizo
sobre suministros y obras de escenarios distintos de la
piscina olimpica, es evidente que esta actuacion describe
objetivamente la conducta prevista en el tipo penal del
articulo 410 en cuanto se liquidaron los contratos sin
verificar su cumplimiento, puesto que como lo senalo el
Consejo de Estado, el acto de liquidacion de un contrato
estatal solamente esta previsto para comprobar el
cumplimiento de las obligaciones surgidas de las clausulas
del contrato que se liquida, de tal manera que involucrar
elementos ajenos a éste implica una infraccion del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica con
relevancia penal en la modalidad de liquidacion de contrato
sin cumplimiento de los requisitos legales necesarios para

ese proposito.

Sobre el planteamiento de la defensa en cuanto a que
sus decisiones estuvieron respaldadas en los conceptos

juridicos rendidos por asesores juridicos de la gobernacion,
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debe expresar la Sala en su caso no lo dispensa del juicio de
reproche pues a pesar de tales conceptos, la ley en el ejercicio
de sus funciones le exige el maximo de diligencia y cuidado
al momento de tomar la determinacion final que como
ordenador del gasto y cabeza de la administracion le
corresponde, porque es ahi cuando asume la administracion
del riesgo y se hace responsable por su conducta!s3, siéndole,

por tanto, imputable el resultado.

Ahora, como ya se dijo, al tenor del articulo 22 de la Ley
599 de 2000, la conducta es dolosa cuando el agente conoce
los hechos constitutivos de la infraccion (aspecto cognitivo) y
quiere su realizacion (aspecto volitivo). Lo mismo cuando la
realizacion de la conducta es prevista como probable y su no

produccion se deja librada al azar.

Esta definicion y la valoracion conjunta de las pruebas
conforme lo dictan las reglas de la sana critica, transmiten a la
Sala la certeza de la configuracion del dolo en el
comportamiento de DIAZGRANADOS VELASQUEZ, como
quiera que siempre fue consciente de que al liquidar los
contratos 359 y 363 de 2007, en las condiciones en que se
desarrollaron incurriria en la comision del tipo de injusto del
articulo 410 del Codigo Penal. Surge también igualmente
claro de alli que no so6lo conocia los elementos integrantes del
tipo objetivo, sino que voluntariamente decidio llevarlos a

cabo, como pasara a verse.

133 Cf. CSJ. AP., radicado 18029 de 20 de agosto de 2002.
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Lo primero para senalar es que, como se infiere de lo
afirmado en su indagatoria, desde el principio
DIAZGRANADOS VELASQUEZ!134 estuvo enterado del
lamentable estado de la obra, ya que una vez posesionado
como gobernador se enterdé de tres procesos fiscales “muy
preocupantes” que adelantaba la contraloria departamental al
gobernador INFANTE VERGARA, entre los que se contaba el
de la piscina olimpica, por lo que empezo a informarse y pudo
darse cuenta de “muchas falencias”, entre ellas que las obras se
iniciaron sin un sustento de ingenieria y arquitectura
adecuados; y no contaron con planos, disenos hidraulicos ni
estudios de sismorresistencia que debieron hacerse, en fin,
“casi que no existieron”, hasta el punto de que al ingresar a su
administracion la obra estaba paralizada, lo que lo condujo
a no invertir “ni un solo peso mas” en dicha piscinal3® y a “buscar

soluciones”.

Incluso distintos informes de interventorial3® y las actas
de suspension de la obra no solo le advirtieron
tempranamente de la precariedad del estado por el que
atravesaba, sino de la ausencia de disenos y calculos
estructurales y de los estudios necesarios que hacian
imposible la continuacion de la obra. No obstante esto, en

lugar de buscar poner fin a la contratacion!3” se procedio

134 Indagatoria c. 1 Fiscalia a folio 202. CD a 17:13 en adelante.

135 Cf. Indagatoria CD a 21:50 en adelante.

136 Cf. Informe de 14 de febrero de 2008; Informe de 11 de marzo de 2008 a folio 87
c. anexo 1 Fiscalia.

137 Principio de economia: Las normas de los procedimientos contractuales se
interpretaran de tal manera que no den ocasion a seguir tramites distintos y
adicionales a los expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de
forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir providencias
inhibitorias. (L.80/93 art. 25-2)
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irregularmente a modificar el objeto del contrato!38, sin mas,
con la aquiescencia del procesado!s?, quien siempre estuvo
informado del desarrollo de la obra, disponiendo dirigir los
recursos supuestamente para la puesta en funcionamiento
de las piscinas de clavados y de ensenanza con el falaz
argumento o pretexto de que se trataba de la misma obra,
cuando en verdad los contratos 359 y 363 de 2007 tenian
como objeto exclusivo el suministro de equipos de
tratamiento de aguas y la reparacion y adecuacion de la
piscina olimpica, que de acuerdo con los estudios de
conveniencia era la que presentaba fugas de agua y hacia

oneroso su mantenimiento.

Es mas, el “acta de modificaciéon de la obra” como decidieron
llamarla, fue cuestionada por el informe de policia judicial
10120138 de 23 de noviembre de 2017140, que luego de
resenar la reunion del 14 de abril de 2009, destaco que esta
alude a la puesta en funcionamiento de las piscinas de
ensenanza y clavados a pesar de que el objeto del contrato
363 de 2007 era la piscina olimpica, aun asi “os items

contratados no reflejaban la ejecucién de dichas actividades”.

Todos estos hechos de los cuales no solo estaba
informado el gobernador DIAZGRANADOS VELASQUEZ,

sino incluso fueron ordenados por é€l, permiten asumir

138 Cf. C. anexo 5 Fiscalia a folio 150 “Acta modificaciéon de obra” de 22 de julio de
2009.

139 Cf. Acta de reunion de 14 de abril de 2009 con la participacién del gobernador
DIAZGRANADOS en donde se dispone poner en servicio las piscinas de clavados y de
ensefanza en un término de 60 dias, que dio lugar al cambio del objeto de los
contratos cuestionados. Folio 147 c. 5 anexo Fiscalia.

140 C. anexo 1 a folio 221
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fundadamente a la Sala que era consciente de que proceder
a la liquidacion de los contratos en esas condiciones de
patentes irregularidades!4!, lo haria incurrir en la comision
del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
por liquidarlos sin verificar su cumplimiento, pues es
evidente que en ninguno de los dos casos se cumplio el objeto
de los mismos ya que finalmente los recursos tuvieron

destinos distintos de los que correspondian.

Aun mas, a juicio de la Sala, la condicion de arquitecto
de este exgobernador, propietario de una empresa
constructora y su vasta experiencia en la administracion
publica, que €l mismo reconoce tener como exdiputado del
departamento del Magdalena, director de transito de Santa
Marta y secretario de despacho departamental, refuerzan
solidamente la conclusion de su actuar doloso. Resulta
impensable que una persona con esa formacion profesional
y experiencia en el sector publico, desconozca que en las
condiciones senaladas proceder a la liquidacion de los
contratos de la manera como lo hizo constituia una afrenta a
la ley penal, en particular al tipo del articulo 410 del Codigo
Penal, no obstante, quiso su realizacion y procedid a
liquidarlos declarando que el “objeto social” del contrato de
obra 363 “fue cumplido a cabalidad”42, haciendo lo propio
respecto del contrato de suministro 359 de 2007143, a
sabiendas de que no se habian satisfecho los objetos de los

dos contratos que recaian sobre la piscina olimpica y no

141Principio de economia, ibidem, L. 80/93 art. 25-2.
142Acta de Liquidacion a folio 158 c. anexo S Fiscalia.
143Acta de Liquidacion a folio 40 c. anexo 5 Fiscalia.
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sobre las otras dos.

La fortaleza de la conclusion anterior no se enerva con
el argumento esgrimido por el encartado de que ante estas
circunstancias con la asesoria de su equipo juridico, la
secretaria de infraestructura, la interventoria de la obra, el
Instituto Departamental de Deportes INDEPORTES y la Liga
de Natacion del Magdalena; con los recursos restantes del
contrato inicial y de su adicion decidioé “adecuar y reparar” las
piscinas de ensenanza y clavados ubicadas dentro del mismo
complejo deportivo de la piscina olimpica, porque aun, si se
aceptara a modo de discusion la inviabilidad de la
terminacion unilateral del contrato por parte de la
administracion, tal hecho no hacia factible por si mismo el
cambio de los objetos contractuales!4*, y menos con el
forzado y peregrino argumento plasmado en el concepto
juridico suscrito por el abogado asesor del despacho,
Mauricio Pinzon Manjarrés!45, de que el objeto de los
contratos no abarcaba solamente la piscina olimpica sino
ademas el “complejo acudtico”, razonamiento a todas luces
inaceptable precisamente porque parte de una comprension
equivocada por no decir falaz, de cual era el verdadero objeto
de los contratos, circunstancia que por demas desvirtua de

tajo sus conclusiones.

Tampoco desvirtiaa la conclusion de la Sala el hecho
alegado por el procesado de que su formacion de arquitecto

le impedia cuestionar las posturas juridicas propuestas para

144Principio de economia, ibidem. L. 80/93, art. 25-2.
145Estudio juridico aportado en medio magnético CD a folio 57 c. 1 de la Sala.
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solventar la problematica, pues su vasta experiencia
particular en la construccion y en el sector publico como
diputado a la Asamblea y secretario de despacho
departamental, ademas de director de transito de Santa
Marta, permiten asumir que contaba con suficientes
conocimientos en administracion publica para entender
medianamente que los recursos dispuestos para una
determinada obra publica no pueden después destinarse a la
satisfaccion de necesidades distintas de la prevista, menos
cuando para el proposito se acude a un argumento tan falaz
que, lejos de desvirtuar el dolo, lo reafirma, porque, deja en
evidencia que solo constituyd un pretexto para justificar la
intencion de seguir adelante con la contratacion, razon
adicional para desatender el argumento del defensor de
confianza que senala que la “modificacién del contrato” era la
Unica alternativa posible para garantizar el interés general,
pues en realidad lo que se modificé en este caso no fue el

contrato sino su objeto con un argumento inadmisible.

El analisis anterior permite afirmar sin temor a
equivocos que el procesado OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ obré dolosamente al liquidar
los contratos 359 y 363 de 2007 y autorizar los pagos sin que

se hubiera verificado su cumplimiento.

Ahora, el hecho de la existencia de los conceptos de sus
asesores juridicos en los que, segun dijo, se apoy6 para tomar
sus decisiones, no desvirtian el dolo, porque como se
menciono antes, la ley, al ejercer sus funciones, le exige el

maximo de diligencia y cuidado al tomar las decisiones que

Pagina 132 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

como ordenador del gasto y cabeza de la administracion le
corresponde, maxime, que por su formacion profesional de
arquitecto y empresario en el sector de la construccion y
vasta experiencia en el servicio publico en cargos de los

niveles municipal y departamental no podia serle ajeno.

6.6.2 La antijuridicidad

Esta conducta ademas de tipica es antijuridica, toda vez
que con su realizacion lesion6 efectivamente y de manera
grave el bien juridico de la administracion publica tutelado
por el tipo de injusto del articulo 410 del Codigo Penal, al
haber liquidado en condicion de gobernador del
departamento del Magdalena los contratos 359 y 363 de
2007 sin verificar el cumplimiento satisfactorio del objeto de
los contratos, relacionado con el ©principio de
responsabilidad!4¢ en virtud del cual los servidores publicos
estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la

contratacion.

6.6.3 La culpabilidad

Como se dijo antes, la culpabilidad no es otra cosa que
el juicio de reproche en virtud del cual se le atribuye al sujeto
activo de la conducta, la comision de un delito porque dadas
sus condiciones personales y sociales al tiempo de su
realizacion, se encontraba en condiciones de orientar su

comportamiento conforme a derecho y no lo hizo.

146 Ley 80 de 1993. Art. 26-1.
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A criterio de la Cortel47, la culpabilidad, como categoria

del delito, comprende “un reproche... contra quien, teniendo a mano
la alternativa de lo juridico-socialmente adecuado, opta libremente por lo

que no lo es”148, Es, pues, la censura ético-juridica que explica
la respuesta penal a un injusto tipico, en tanto significa que
su realizacion fue una decision libre de quien podia haber

asumido un comportamiento licito.

No actia con culpabilidad quien realiza el injusto, no
como consecuencia de una decision autonoma adoptada en
ejercicio de su albedrio, sino por razon de una fuerza externa
que trunca su capacidad de decision (la coaccion ajena, el
miedo insuperable o el estado de necesidad exculpante), o
porque creyo equivocadamente que su conducta era licita, en
cuyo caso su proceder aunque libre y voluntario, no conlleva

una eleccion por lo que se sabe contrario a derecho.

Para la Sala es meridianamente claro que al realizar
todas y cada una de las conductas atribuidas el procesado
DIAZGRANADOS VELAQUEZ se encontraba en pleno uso de
sus facultades y capacidades cognitivas y, por lo mismo, en
condiciones de determinar su comportamiento conforme a
derecho, sin que en su favor hubiere concurrido alguna de
las causales de ausencia de responsabilidad previstas en el
articulo 32 del Codigo Penal. El exgobernador libremente
decidio proceder antijuridicamente para ubicarse en el
campo de la criminalidad, y lesionar sin justa causa el bien

juridico de la administracion publica, por lo que debe

147 Cf. CSJ. SP2649-2022, radicado 54044 de 27 de julio de 2022.
148 CSJ. SP. radicado 54497 de 9 de septiembre de 2020.
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responder penalmente por la comision del punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales respecto de
la liquidacion de los contratos 359 y 363 de 2007 en los

términos senalados en precedencia.

Aunque la fiscalia en la resolucion de acusacion le
atribuyo a DIAZGRANADOS como forma de participacion la
coautoria sin mas razonamientos o analisis que justificaran
su afirmacion, la Sala advierte que del acervo probatorio no
se infiere, y la acusacion tampoco lo explica, la existencia de
elemento de juicio alguno que demuestre la existencia de un
acuerdo comun previo entre las personas senaladas de
intervenir, en virtud del cual cada coautor se comprometio a
desempenar un rol necesario para la concrecion del plan
previsto, de tal forma que cada uno tuvo dominio sobre el
hecho en union de los demas; razon por la cual la Sala,
atendiendo que tal circunstancia no aparece demostrada y
que la pena prevista para el autor y coautor es la misma de
acuerdo con los términos del articulo 29 del Codigo Penal y
que, por tanto, su cambio no violaria el principio de
congruencia ni afectaria las garantias fundamentales del

procesado, lo condenara en calidad de autor.

Asi las cosas, acreditados los presupuestos contenidos
en el articulo 232 de la Ley 600 de 2000 y acogiendo las
solicitudes del ministerio publico y del apoderado de la
victima, la Sala declarara a OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ responsable penalmente
como autor de liquidar los contratos 359 y 363 de 2007 sin
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cumplir los requisitos legales, acorde con lo previsto en el

articulo 410 de la Ley 599 de 2000, en concurso homogéneo.

6.7 Del delito de peculado por apropiacion y sus

elementos estructurantes

En la resolucion de acusacion la Fiscalia Once Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia, al amparo de la Ley 600
de 2000, le imputé a los procesados delitos de peculado en

calidad de coautores.

El tipo penal que se imputa realizado por los acusados,
vigente para la época de los hechos materia de investigacion,
y sin que para este caso resulte procedente tener en cuenta
las posteriores modificaciones punitivas introducidas por las
Leyes 890 de 2004 y 1474 de 2011 por virtud del principio
de legalidad, fue definido en el original articulo 397 de la Ley

599 de 2000, en los siguientes términos:

El servidor ptblico que se apropie en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado o de Empresas o instituciones en que este tenga
parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasién de sus funciones, incurrird en prisién de seis (6) a quince (15)
anos, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el
equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término.

St lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en
la mitad. La pena de multa no superara los cincuenta mil salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes la pena sera de cuatro (4) a diez
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(10) anos e inhabilitacion Para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término y multa equivalente al valor de lo
apropiado.

A este respecto cabe senalar que, acorde con la
definicion normativa de esta conducta atribuida a los
exgobernadores, para que encuentre realizacion resulta
indispensable establecer probatoriamente que el servidor
publico (sujeto agente cualificado), durante el desempeno del
cargo abusando de éste o de la funcion, se apropia o permite
que otro lo haga, de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tiene parte, o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya tenencia o

custodia se le confiaron por razén o con ocasion del cargo.

En el sujeto activo debe concurrir la potestad de
administracion, tenencia o custodia de los bienes en razon
de sus atribuciones. La relacion entre el funcionario publico
y los bienes oficiales puede ser material o juridica, no
necesariamente originada en una asignacion de
competencia, basta con que esté vinculada al ejercicio de un

deber funcional.'*®

La conducta se estima consumada cuando el servidor
publico sustrae el bien o bienes de la orbita de custodia del
Estado con el animo de hacerlos propios o de que un tercero
lo haga. El acto de sustraccion priva al Estado de la facultad
dispositiva de los recursos, sin que forzosamente quien

cumple la accion entre a disfrutar o gozar de aquellos, es

149 Cf. CSJ. SP. Rad. No. 35606 de 22 de febrero de 2012.
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suficiente que impida al Estado seguir disponiendo de los

recursos confiados al servidor publico®®.

A este respecto, es de recordar que la jurisprudencia
tiene establecido™ que para la estructuracion tipica del
delito de peculado por apropiacion se requiere: (i) un sujeto
activo calificado —servidor publico—; (it) la apropiacion en
provecho personal o de un tercero de bienes del Estado o de
empresas o instituciones en que este tenga parte, o de bienes
o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por
razon o con ocasion de sus funciones; y (iit) la competencia

funcional o material para disponer de éstos.

Ha indicado, asimismo, en cuanto tiene que ver con la

calidad de servidor publico, que “debe concurrir la potestad de

administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén de sus
atribuciones. La relacion entre el funcionario ptblico y los bienes oficiales
puede ser material o juridica no necesariamente originada en una

asignacion de competencia, basta con que esté vinculada al ejercicio de
un deber funcional”®?, de suerte que el acto de apropiacion
puede tener ocurrencia bien como consecuencia de la
disponibilidad directa de los recursos, o con ocasion del
ejercicio de un deber funcional que faculta al servidor publico
para decidir sobre el destino de los bienes de la misma

naturalezal®®.

150 Cf. CSJ. SP. Rad. 38396, de 10 de octubre de 2012.

151 Cf. CSJ. SEP00124-2019. Rad. 47255 de 18 de diciembre de 2019.
152 CSJ. SP18532-2017. Rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.

153 CSJ. SP. Rad. 18021 de 6 de marzo de 2003.
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De igual modo, senalé que se trata de un delito de
ejecucion instantanea, vale decir, se consuma cuando el bien
oficial es objeto de un acto externo de disposicion con animo

154

de apropiacion™", esto es, “cuando el servidor ptiblico sustrae el bien

o bienes de la orbita de custodia del Estado con el animo de hacerlos
propios o de que un tercero lo haga. El acto de sustraccion priva al Estado
de la facultad dispositiva de los recursos, sin que forzosamente quien
cumple la accién entre a disfrutar o gozar de aquellos, es suficiente que

impida al Estado seguir disponiendo de los recursos confiados al

servidor publico™55.

6.7.1 Tipo objetivo

La fiscalia acus6 a FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA y a OMAR RICARDO DIAZGRANADOS en su
condicion de gobernadores para la época de los hechos, del

punible de peculado por apropiacion en favor de terceros.

En lo atinente al primero afirmé la fiscalia que como
resultado de su accionar (i) las obras contratadas solo se
ejecutaron parcialmente; (iij) lo ejecutado fue menor a lo
contratado; (iit) la obra contratada nunca se terminé y, (iv) lo
poco que se hizo se fue deteriorando y terminé demolido, lo
que condujo a una apropiacion de recursos publicos con

perjuicio de la entidad territorialls6.

Dicha conclusion la apoyo en el informe de policia

judicial nam. 10120138 de 23 de noviembre de 2017 que

154 CSJ. AP. Rad. 38188 de 18 abril de 2012.
155 CJS. SP18532-2017. Rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
156 Cf. Folio 61 de la resolucion de acusacion c. 5 fiscalia.
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determind que: (i) los recursos fueron pagados por obras no
ejecutadas por no corresponder a las pactadas y, (ii) el hierro
fue cobrado dos veces. Por estas razones el informe fijo un
detrimento patrimonial de $453.690.885.85 que corresponde
a la suma de los valores de los contratos 359 y 363 de 2007
y la adicion a éste. De este valor le atribuyo a INFANTE
VERGARA la cuantia de $187.320.039 que canceldé hasta
antes del 31 de diciembre de 2007 cuando vencié su encargo

como gobernador.

Frente a esta imputacion el defensor senalo que el
dictamen pericial en que se apoyo la fiscalia es equivocado
ya que el testimonio del contratista Juan Fernando Arias
Cardona demuestra que el contrato de suministro 359 se
ejecuto integramente, el anticipo se invirtiéo conforme al plan,
los equipos se adquirieron y recibieron a satisfaccion por
parte de la administracion, todo antes de que se decidiera
habilitar la piscina de clavados y entrenamientos, pues
entonces acordo cambiar los equipos instalados en la piscina
olimpica por los apropiados para las otras piscinas y, por
tanto, en este caso no hubo pérdida de recursos publicos que

permita configurar el delito de peculado.

Lo mismo dijo del contrato 363 de 2007, porque hasta
cuando finalizé la administracion de su prohijado no se
presentaron dobles pagos, el contrato se ejecuto plenamente
y los anticipos se invirtieron debidamente. Los imprevistos
que paralizaron la obra se presentaron con posterioridad y
por esto no es posible imputarselos objetivamente al

procesado.
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En cuanto a DIAZGRANADOS VELASQUEZ del valor
total del peculado, la acusacion le imputoé la suma de
$266.370.846.75157 que fue recibida por los contratistas
TECNOAGUAS y U.T. VALA INGENIERIA “gue no formaron parte
de lo contratado”, lo cual dio pie a que los contratistas se
apropiaran de dineros publicos por razon de la liquidacion de
estos contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales

esenciales.

Frente al cargo el procesado DIAZGRANADOS indico
que ante la escasez de recursos no podia continuar con la
obra de la piscina olimpica que tenia un costo alto, por lo que
con la asesoria de su equipo juridico, la secretaria de
infraestructura, la interventoria de la obra, el Instituto
Departamental de Deportes INDEPORTES y la Liga de
Natacion del Magdalena, con los dineros restantes del
contrato inicial y de su adicion decidio, “adecuar y reparar”
las piscinas de ensenanza y clavados ubicadas dentro del

mismo complejo deportivo de la olimpica.

Por esto le llama la atencion que la fiscalia le atribuya
la comision de un delito de peculado por el valor de los
contratos 359 y 363 de 2007 “bgjo el falso argumento de que la
obra nunca presté servicio y que incluso fue demolida” cuando, por el
contrario, como lo revela el informe final de interventoria, “las
dos piscinas olimpicas de clavados y de entrenamiento” intervenidas,
adecuadas y reparadas se entregaron en funcionamiento y

perfecto estado.

157 Valor total del peculado $453.690.885 menos la suma atribuida a INFANTE
VERGARA de $187.320.039.
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Por su parte el defensor de DIAZGRANADOS
VELASQUEZ sostuvo que el dinero girado a los contratistas
fue destinado a la ejecucion del objeto contratado y a las
modificaciones de las obras realizadas, incluso, fueron
insuficientes para asumir los costos generados a los
contratistas como consecuencia de la indebida planeacion,
segun lo infiere de los testimonios del interventor Evaldo
Mejia, la representante legal de VALA INGENIERIA, Sara Inés
Lozano Pérez y de Juan Fernando Arias Cardona,
representante legal de TECNOAGUAS, por tanto, contrario a
lo afirmado por la fiscalia los contratos cuestionados si
prestaron utilidad pues las piscinas de entrenamiento y
clavados pudieron operar tal como lo prueban las fotografias
aportadas por su defendido y los pagos efectuados para este

fin.

Todo esto, asegura, desvirtua los dictamenes contables
y desdice de la tesis de la acusacion. Distinto es que
posteriormente la “piscina olimpica de competencias” haya sido
demolida, lo que no ocurrié con las “de clavados y ensefianza”,
pues éstas fueron sometidas a cambios de enchapes y otras
obras no relacionadas con la estructura de los escenarios
deportivos, debido a que las gestiones realizadas en ejecucion
de estos dos contratos fueron acordes a las exigencias

técnicas.

En cuanto a los pagos destinados a la “piscina olimpica de
competencias”, afirmo, estos obedecieron al cumplimiento de
los compromisos adquiridos por el gobernador que precedio

a su prohijado, que no podian dejar de reconocerse y que se
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originaron en la falta de planeacion del contrato inicial y su
adicion, por tanto, no solo no implican irregularidades, sino

que no pueden imputarsele a su defendido.

Para el abogado la falta de planeacion de la
administracion no podia ser pretexto para no cumplir con los
pagos, pues el contratista no era responsable de las medidas
de la “piscina de competicion” y tampoco de los danos causados
con ocasion de la ejecucion de la obra adicional contratada

por la administracion anterior.

Para reafirmar su postura en relacion con la
configuracion de los delitos de peculado, ademas de lo
planteado, aseguro, refiriéndose al informe de policia judicial
10-139925, por el cual se determind el monto del peculado,
y al dictamen pericial 6017196 de perjuicios, que sus
conclusiones adolecen de error grave, pues establecieron la
cuantia de la apropiacion con base en los pagos realizados
para la ejecucion de los contratos, es decir, que para el ente
fiscal el monto del peculado corresponde a los pagos
autorizados por su defendido durante la ejecucion de ambos

contratos.

En sintesis, todos los pagos efectuados por su
poderdante tuvieron como destino la ejecucion de la obra y

por esto no es posible predicar la apropiacion de dinero.

Para el ministerio publico el ilicito de peculado tiene
como fundamento el manejo indebido de los anticipos, en

tanto no se culminé con la obra contratada porque los
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dineros se desviaron a otros escenarios no incluidos en la
contratacion, y la liquidacion de los contratos se verifico sin
la ejecucion efectiva de los objetos contractuales. Asi,
concluyo, el incumplimiento de los requisitos legales de los
contratos constituyo el medio efectivo para que los terceros

accedieran ilegalmente a los recursos publicos.

En primer lugar, respecto de FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA, el informe de policia judicial 9-93600
de 3 marzo de 2017158, suscrito por el Técnico Investigador
II, Edgar Alfonso Gonzalez Garzon, expres6o que de acuerdo
con la inspeccion fotografica realizada a la piscina olimpica
pudo corroborar lo evidenciado por la Contraloria General del
Departamento del Magdalena dentro del proceso de
responsabilidad fiscal 311 en relacion con el contrato 363 de
2007159, que se recibio y pago la obra sin haberse terminado
y se suscribié el acta de recibido a satisfaccion haciendo
constar hechos que no son ciertos. Es decir, quedo en
evidencia que, no obstante, los faltantes de obra, se cancelo

el valor total del contrato.

Asimismo, segun el informe de policia judicial 10-
120138 de 23 de noviembre de 2017, suscrito por un
arquitecto y un contador del CTI rendido a instancia de la
Fiscalia Once Delegada, el anticipo del 50% del contrato 363
de 2007 fue pagado el 30 de noviembre de 2007 por valor de
$129.851.404 y el del contrato 359 de 2007 el 27 de

158 Folio 38 c. Fiscalia 1.
159 Cf. Fallo con responsabilidad fiscal contra INFANTE VERGARA a folio 121 y
siguientes del c. 1 fiscalia.
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noviembre de 2007, por $57.468.635, ambos antes de
finalizar la administracion de INFANTE VERGARA en
diciembre de 31 de 2007.

Aunque en la ponencia inicial se afirmaba que por haber
sido cancelados esos valores, por un total de $187.320.039,
precisamente antes del vencimiento del periodo como
gobernador, le era predicable el delito de peculado por
apropiacion en favor de terceros, para la Sala mayoritaria
probatoriamente no se logra avizorar con la certeza requerida
que INFANTE VERGARA haya adecuado su comportamiento
al referido tipo penal, es decir, que la entrega de los caudales
publicos hubiera estado mediada por la intenciéon de que los

contratistas se apropiaran de estos.

En cuanto al contrato de suministro 359 de 2007
suscrito con la empresa TECNOAGUAS J.S. LTDA., lo
contratado con la administracion departamental regida por
INFANTE VERGARA fue el suministro y adecuacion del
sistema de tratamiento (filtro, bomba, dosificacion de cloro,
accesorio de piscina, acometidas eléctricas) de la piscina
olimpica José Benito Vives de Andreis por valor de
$114.937.270, cuyo 50% seria cancelado como anticipo una
vez perfeccionado el contrato y se aprobaran las garantias
acordadas, mientras el otro 50% se pagaria con la entrega a
satisfaccion del objeto contratado, previa presentacion del
informe de recibido de conformidad por parte del interventor
designado por la  Secretaria de Infraestructura

Departamental.
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Y de acuerdo con la declaracion de Juan Fernando Arias
Cardona, representante legal de TECNOAGUAS J.S. LTDA.,
adquirio los implementos e incluso con dinero de su propio
peculio hizo unas adecuaciones para instalar en el lugar
acordado los suministros, pero pasado algun tiempo fue
llamado por la administracion de OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS y previo a indicarle que no se terminaria la
obra relacionada con la piscina olimpica por cuestiones
economicas, y que se cambiaria el objeto del contrato con el
fin de dejar en funcionamiento las piscinas de clavados y de
ensenanza, acordaron levantar  los implementos
suministrados primigeniamente y reemplazarlos por los

requeridos para estas dos piscinas.

Con base en dicha modificacion y una vez entregados los
suministros requeridos por la administracion de
DIAZGRANADOS, con fecha 24 de noviembre de 2009, es
decir, casi dos anos de dejacion del cargo por parte de
INFANTE VERGARA, se suscribio el acta de recibo final en la
cual se detall6 como valor ejecutado $113.479.035,09,
menos el anticipo recibido de $57.468.634,90, con un valor
pendiente por cancelar de $56.010.400,19, por Juan
Fernando Arias Cardona como representante legal de
TECNOAGUAS JS LTDA., Evaldo Mejia Villalobos,
interventor designado por la Secretaria de Infraestructura
Departamental y Marcos Bruges Santos, secretario de

Infraestructura Departamental.

Con lo expuesto se advierte el cambio del objeto del

mencionado contrato de suministro por parte de la
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administracion de DIAZGRANADOS, lo cual impediria
predicar algan compromiso penal de caracter patrimonial en
cabeza de INFANTE VERGARA, maxime si como lo afirmoé el
representante legal de TECNOAGUAS JS LTDA el dinero
entregado como anticipo lo utilizé para la compra de los
suministros que se comprometio a venderle a la Gobernacion
del Magdalena, incluso los habia dejado debidamente
instalados en el sitio acordado, pero debidé recogerlos y
cambiarlos por los solicitados por la nueva administracion

departamental.

Bajo tal entendido no es posible probatoriamente deducir
que el dinero entregado por la administracion de INFANTE
VERGARA a titulo de anticipo del Contrato de suministro
num. 359 de 2007 fue objeto de un acto externo de
disposicion con animo de apropiacion por parte del citado

gobernador en pro del contratista.

Para la Sala mayoritaria no hay algun elemento de juicio
para demeritar o minar crédito a las manifestaciones de Juan
Fernando Arias Cardona, representante legal de
TECNOAGUAS, y se quedaria en lo meramente conjetural el
afirmar que mintié al decir que adquirio los elementos y los
instalo, los cuales debié retirar cuando fue cambiado el
objeto de la contratacion, por demas, surge el estadio de
incertidumbre probatoria cuando el perito de la fiscalia adujo
que respecto de este contrato no era posible determinar si las
actividades alli establecidas se ejecutaron, y con las
fotografias de estos elementos aparentemente en la obra no

se podia constatar su funcionamiento y puesta en marcha ya
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que como lo mencionado anteriormente, la obra fue demolida

en su totalidad para dar paso al complejo acuatico.

Esta situacion se replica en el contrato de obra No. 363
de 2007, su adicion y modificacion, pues a pesar de todas las
falencias presentadas por la falta de planeacion y demas
principios dejados de atender al momento de contratar por
parte de FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA -ya a
detallados al momento de analizar el ilicito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales—, se establecio que las
obras de adecuacion y reparacion de la piscina olimpica José
Benito Vives de Andreis se gestionaron hasta el momento en
que la Federacion Nacional de Natacion dio cuenta de las
medidas reglamentarias, momento para el cual INFANTE
VERGARA, ya habia hecho entrega al contratista UNION
TEMPORAL VALA INGENIERIA del valor del anticipo, y esta

empresa ya habia iniciado la obra.

Igualmente, en su administracion se firmo la adicion al
contrato, pero definitivamente quien hizo entrega del 50% de
anticipo de la adicion, cambi6 el objeto del contrato, efectuo
la liquidacion y pago los saldos, fue la nueva administracion

de DIAZGRANADOS VELASQUEZ.

Bajo tales premisas no se advierte que FRANCISCO
JOSE INFANTE VERGARA haya sustraido el bien o bienes de
la orbita de custodia del Estado con el animo de hacerlos
propios o de que un tercero, esto es, los miembros de la

UNION TEMPORAL VALA INGENIERIA lo hicieran.

Pagina 148 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

Y si bien se ha predicado la responsabilidad penal de
INFANTE VERGARA en el delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales en relacion con el contrato 363 de 2007,
no se puede desdenar la clara diferenciacion entre tal ilicito
con el de peculado por apropiacion en favor de terceros, de
ahi que de darse aquél no necesariamente se configura

éstel60,

La Sala mayoritaria no desconoce que en otras
situaciones puede presentarse un concurso heterogéneo
entre tales delitos, pero en este caso en manera alguna puede
concluirse que la materializacion del ilicito contractual
indefectiblemente conduce al de caracter patrimonial, o que

este ultimo solo se explica en funcion del otro.

La pretension de condena de la fiscalia se basa
principalmente en el Informe de policia judicial num.
10120138 de 23 de noviembre de 2017, del cual se puede
extraer que los precios establecidos en la propuesta del
constructor estan 0,11% por debajo del valor expedido por el
certificado, por lo tanto, no existiria un sobrecosto en la
propuesta, es decir, tampoco bajo esta arista se advierte
intencion de INFANTE VERGARA dirigida a encasillar su

actuar en el referido delito.

El experto senalé que una vez relacionados los items
contratados por el departamento del Magdalena y

comparando los mismos con las actividades ejecutadas

160 Cfr. SP2705-2018 11 julio 2018, rad. 51574.
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relacionadas dentro del acta final de ejecucion de obras
firmada el 5 de diciembre de 2009, observo que habia
actividades ejecutadas que no estaban dentro del contrato
inicial y tampoco dentro de la adicion del mismo. Incluso
referencid que no encontré6 documentos que soportaran
técnicamente los cambios efectuados en el acta final de
ejecucion de obras, y a pesar de que hallo un ACTA
MODIFICACION DE OBRA, no obraba ningiin soporte que
avalara que los items nuevos alli estipulados fueron
aprobados por la interventoria y la secretaria de
infraestructura. Ademas, senald, que en esa acta
modificatoria aparecia relacionadas wuna piscina de
ensenanza y una piscina de clavados las cuales no tienen
relacion con el objeto contractual, a saber, la piscina
olimpica. Entonces, segun el dictamen las actividades
desplegadas por el contratista en cuantia de $67.906.355.59

no debieron ser canceladas por el departamento.

Pero debe destacarse que diez anos después de suscrita
la negociacion cuestionada fue realizada una visita a la obra
encontrando que se estaba ejecutando un contrato de obra
suscrito entre el Consorcio Parque Acuatico y el Distrito de
Santa Marta para la construccion del complejo acuatico para
los Juegos Bolivarianos, siendo informado el funcionario,
entre otras cosas, que para el momento del inicio de esa obra
habia encontrado unas graderias, un vaso de piscina de
dimensiones aproximadas de 49 x 24 m, que no cumplia con
las medidas reglamentarias, por lo que de acuerdo a los
disenos realizados por una consultoria, la localizacion del

nuevo complejo acuatico se desplazaba 8 metros hacia el
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oriente, habiendo sido demolida en su totalidad la estructura
existente y a su vez la piscina de clavados, conservandose

Uunicamente la piscina de ensenanza.

Pese a las salvedades plasmadas por el servidor de
policia judicial, estim6 que el detrimento patrimonial por el
contrato de suministro correspondia al 100% y por el de obra
a $103.335.307.10, pero noétese, por ejemplo, que cuando
indico lo relacionado con el acta final a partir del capitulo
OBRAS COMPLEMENTARIAS, senalo que no mediaba soporte
técnico para poder esclarecer sus aprobaciones, y que si bien
habia un acta de una reunion celebrada el 14 de abril de
2009, en la cual se daba cuenta de que el secretario de
infraestructura departamental inicio la reunion informando
de la situacion de los contratos de obra y de suministro para
la adecuacion y reparacion de la piscina olimpica José Benito
Vives de Andreis, hablando de la puesta en funcionamiento
de las piscinas de ensenanza y clavados, aun cuando el
objeto del contrato 363 de 2007 era la adecuacion de la

piscina olimpica.

Asi, respecto del contrato 363 de 2007, las inspecciones
judiciales y fotograficas muestran el tendido de hierro, los
trabajos de demolicion, es decir, una obra en proceso que fue
suspendida, denotandose que el dinero entregado al
contratista por concepto de anticipo por parte de INFANTE
VERGARA fue invertido. Incluso el aspecto probatorio
desplegado por la Contraloria Departamental de Magdalena,

especificamente el dictamen técnico del ingeniero Carlos
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Alvarado Bello!%1, concluyo que lo invertido en la parte inicial
de la obra en la piscina ascendio a $184.134.367.50,
resaltando la Sala mayoritaria que el anticipo por dicho

contrato fue de $129.851.404.12, esto es, una cifra menor.

Bajo tales preceptos, para la Sala mayoritaria no existe
prueba que lleve a concluir indefectiblemente que
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA haya incurrido en el
delito de peculado por apropiacion en favor de terceros, pues
lo cierto es que a 31 de diciembre de 2007 cuando termino el
encargo como gobernador del Magdalena ninguna cantidad
de dinero de la administracion departamental habia sido
objeto de apropiacion o de una aplicacion diferente al objeto

de los contratos.

Del hecho de haber desembolsado los anticipos no es
dable atribuirle juridicamente la consumacion del delito de
peculado por apropiacion, pues ello debe ir acompanado del
animo de hacer propios los caudales publicos o de que un
tercero lo haga, aspecto que no encuentra suficiente respaldo

probatorio.

Y si bien quedo una parte de la obra por ejecutar, no se
puede pasar por alto los varios factores que confluyeron,
como por ejemplo, el atender las sugerencias de la
Federacion Colombiana de Natacion o la actualizacion del
certificado de disponibilidad presupuestal, pero de tales

vicisitudes no puede derivarse que el pago del anticipo por

161 Se menciona en la actuacion de la fiscalia en cuaderno 1, fol. 296.
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parte de INFANTE VERGARA cumplido antes de que cesara
como gobernador, estuviera acompanado de un conocimiento
delictivo y voluntad de ejecutarlo para afectar el erario

departamental.

Muy seguramente el paso de los anos dificulté la labor
investigativa de la fiscalia, pues esta inici6 en julio de 2015,
a casi ocho anos de haberse paralizado la obra y ya cuando
se hacian las otras adecuaciones al complejo acuatico,
transcurso del tiempo que explicaria que no se hubieran
allegado elementos de conviccion relacionados con las
facturas de las compras realizadas por los contratistas que
justificaran la inversion de los anticipos del 50% del contrato
363 de 2007, pagado el 30 de noviembre de 2007 por valor
de $129.851.404 y el del contrato 359 de 2007 el 27 de
noviembre de 2007, por $57.468.635, bajo la administracion
de INFANTE VERGARA, o un estudio financiero de las
mismas empresas a fin de evidenciar sus movimientos
economicos, acreditacion de los proveedores de los insumos
etc., sin que esa ausencia investigativa pueda mutarse para
predicar la responsabilidad del citado gobernador, ya que
contrariamente, como ya se indico, arroja duda probatoria
que impone dar cabal cumplimiento al principio universal de
presuncion de inocencialé2; y aplicar el inciso 2° del articulo
7° de la Ley 600 de 2000, pues al no alcanzar el grado de

conocimiento exigido para condenar, se impone aplicar el

162 Establecido como garantia fundamental en el articulo 29, inciso 4° de la Constitucién
Politica, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 11.1), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.2) la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, (art. 8.2), entre otros Instrumentos Internacionales, y desarrollado
también legalmente en el articulo 7° de la Ley 600 de 2000.
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principio de resolucién de duda en favor de FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA, con la consecuente absolucion por el

delito de peculado por apropiacion en favor de terceros.

No sucede lo mismo con DIAZGRANADOS VELASQUEZ,
pues atendiendo el informe de policia judicial 10-12038 de
23 de noviembre de 2017, suscrito por el arquitecto Diego
Hernando Buitrago Patino y el contador publico Bernardo
Ramirez, respecto del contrato 363 de 2007; en el que indican
que luego de revisar el contenido del acta final de obra,
encontraron inconsistencias entre ésta y las actas 1y 2, pues
mientras en la primera los items 2.1 y 2.2 no presentan
valores de ejecucion, en las segundas si, por lo que se infiere
que a través de estas ultimas se cancelaron valores de obras
no ejecutadas equivalentes a $21.675.683 y $20.268.969,
respectivamente, para un total de $41.994.652.62.

Esta conclusion impide atender los argumentos
esgrimidos por DIAZGRANADOS VELASQUEZ con los cuales
pretende descartar la tipicidad objetiva del delito de peculado
con ocasion de los contratos estudiados, pues éste no emerge
exclusivamente del hecho de que las otras dos piscinas,
donde supuestamente se invirtieron los recursos de los
contratos, fueron puestas en funcionamiento, sino, entre
otros, de los valores pagados por obras no ejecutadas,
maxime porque los objetos de los contratos estuvieron
dirigidos a la adecuacion y reparacion de la piscina olimpica
que era la que presentaba filtraciones de agua y alto
consumo de energia y no a los otros escenarios deportivos,

razon suficiente para rechazar el alegato del defensor que
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asegura que los pagos autorizados se destinaron a la
ejecucion del objeto contratado y a las modificaciones de las

obras.

En este mismo sentido en el acta final en la columna
“CANT” los items ADIC 1 y ADIC 2 contemplan 10.5 m3 y
10.50 m3 por ejecutar, no obstante, en el Acta num. 2 se
determiné que se realizaron 121.40 m3 y 26.22 msS,
pretendiendo que sobrepasaron las cantidades establecidas
en la adicion. En la columna de cantidades de obra
acumulada del acta final no se indica ningun valor mientras
que por este concepto en el acta num. 2 si, por lo que se
infiere que se cancelaron cantidades de obras no ejecutadas

equivalentes a $71.905.118.78.

Asimismo, en el acta num. 2, en relaciobn con las
cantidades ejecutadas en los items 2.1 y ADIC. 1 se
ejecutaron 192.22 m3y para los items 2.2 y ADIC. 2 un total
de 41.52 m3, presentando un aumento en las cantidades de

obra inicialmente contratadas, sin ningun soporte.

También advirtio el informe que la columna de
cantidades de obra acumulada del acta final, presenta un
valor negativo en razon a que mediante acta num. 1 se
realizaron 650 m2 por $21.069.100, por lo que se colige que
mediante ésta se cancelaron valores de obra no ejecutados

descontadas en el acta num. 2.

Ese mismo informe detect6 valores pagados sin soporte

técnico no previstos en el contrato inicial ni en la adicion y,
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salvo el acta de modificacion de obra, no existen documentos
que los justifiquen; sin embargo, en esta no constan
documentos que avalen los cambios ni su aprobacion por

parte de la interventoria y de la secretaria de infraestructura.

Al mismo tiempo, el informe en mencion advirtié que en
el acta modificatoria aparecen items relacionados con las
piscinas de ensenanza y clavados que no tienen
correspondencia con el objeto del contrato 363 de 2007 y su
adicion, por lo que no debieron habérsele reconocido al

contratista.

Respecto del contrato 359 de 2007, el mismo informe
senalé que en visita a la piscina olimpica no se encontro
tuberia, filtro o alguno de los elementos que se relacionan en
el acta final de entrega de 24 de noviembre de 2009, por lo
cual no se pudo constatar su funcionamiento y puesta en

marcha porque la obra fue demolida en su totalidad.

En ese orden de ideas, tomando en cuenta ademas que
la piscina objeto de los contratos nunca se puso en
funcionamiento, dedujo un detrimento patrimonial de
$453.690.885.85, de los cuales como lo indica el informe 10-
139925163 de 1 de marzo de 2018, $187.320.039 son
imputables a INFANTE VERGARA y $266.370.846.75 a
DIAZGRANADOS VELASQUEZ, informe que a pesar de la
critica de la defensa en cuanto a que adolece de “error grave”

por considerar que “el monto del peculado corresponde a los pagos

163 A folio 228 c. 2 Fiscalia.
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autorizados por su defendido durante la ejecucion de ambos contratos”,

es digno de mérito para la Sala; primero porque no es cierto
que el peculado emerja de tal circunstancia, sino de los pagos
autorizados sin soporte técnico y por obras no ejecutadas y,
ademas, del hecho de que conforme lo pone al descubierto el
informe 10-120138164 al referirse al acta final, en particular
al capitulo «OBRAS COMPLEMENTARIAS», ésta hace
mencion a la puesta en funcionamiento de las piscinas de
ensenanza y de clavados a pesar de que el objeto del contrato
363 de 2007 era la adecuacion de la piscina olimpica y no

aquellas, “aun asi, los items contratados no reflejaban la ejecucion de
dichas actividades, en principio se debe contar con APU (andlisis de
precio unitario) propuesto y/o aprobado por la gobernacién o el ente
encargado lo cual permite comparar los precios actuales del mercado, de

igual manera no se evidencia cantidades de obra que respalden lo

ejecutado”.

Bajos esas precisas circunstancias no hay duda de que
las  acciones desarrolladas por el exgobernador
DIAZGRANADOS VELASQUEZ se ajustan a la apropiacion en
favor de terceros de dineros del erario departamental en
cuantia de $266.370.846.75 por los pagos autorizados por
conceptos de liquidacion del contrato 359 de 2007, del
anticipo de la adicion al contrato 363 de 2007 y de las actas
parciales 1 y 2 del contrato 363 de 2007, en concurso
homogéneo y como corolario se le atribuira la comision del
delito de peculado por apropiacion en favor de terceros en

calidad de autor en la cuantia senalada.

164 C, 1 Fiscalia a folio 245.
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6.7.2 Del tipo subjetivo

La ponderacion de los siguientes medios de prueba
acopiados al proceso, también transmiten a la Sala la certeza
de que el acusado cuando cometidé el punible sabia que
permitia a los contratistas la apropiacion de los recursos
publicos en la cuantia prevista en el dictamen pericial

contable citado.

Esto puede predicarse de DIAZGRANADOS
VELASQUEZ, quien una vez posesionado como gobernador y
enterado de las irregularidades advertidas en ambos
contratos y de la suspension de la obra y de los suministros,
en lugar de poner fin a la contratacion!®s autorizo el pago del
acta parcial nam. 1 del contrato 363, por valor de
$88.392.849; el pago del cincuenta por ciento del anticipo de
la adicion num. 1 al contrato 363 de 2007 por valor de
$40.254.521; el pago del acta parcial num. 2 del contrato 363
de 2007 por valor de $78.419.158.75; el pago del acta final
del mismo contrato por valor $3.293.918 y, finalmente,
liquido el contrato 359 de 2007 y autorizdo el pago de
$56.010.400 para un total de $266.370.846, recursos de los
que finalmente se apropiaron los contratistas en detrimento

del erario departamental atribuido a este procesado!¢6.

Dado el curso de los acontecimientos ya ampliamente
resenado puede concluirse que OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ sabia de su responsabilidad

165 Principio de economia, Ley 80 de 93 art. 25-2 y 25-5.
166 Cf. Informe de policia judicial, ibidem.
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como ordenador del gasto y comprendia sin duda que de
permitir que los contratistas se apropiaran de los recursos
invertidos en los contratos incurriria en el delito de peculado
y a pesar de ello, a sabiendas, se apropio en favor de terceros
del dinero en la cuantia mencionada en detrimento del erario

departamental.

El resultado de todo esto fue, sin duda alguna,
comprendido por el procesado, quien a pesar de ello no se
detuvo y produjo el resultado cambiando el objeto de lo
contratado y liquidando una contratacion irregular,
autorizando pagos por obras no realizadas, serias
irregularidades que constan en los distintos informes de
policia judicial y que se cumplieron en una secuencia tal que
permite suponer fundadamente que todo fue perfectamente
calculado para permitir que los particulares se apropiaran de
los recursos destinados para el suministro de los equipos de
la piscina y para la obra de reparacion y adecuacion de la

misma.

De acuerdo con lo anterior, se configura el tipo subjetivo
del peculado por apropiacion, imputandosele a titulo de dolo
toda vez que no obstante conocer los elementos del tipo
objetivo orienté su voluntad a la apropiacion de dineros
publicos por parte de terceros en la cuantia antes

determinada.

Para la Sala esta verificado en grado de certeza la
concurrencia del delito de peculado por apropiacion que se

atribuye a OMAR RICARDO DIAZGRANADOS VELASQUEZ.
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Aunque la fiscalia en la resolucion de acusacion imputo
como forma de participacion la coautoria con el argumento

de que se “actué mancomunadamente con los demds miembros del
gabinete departamental que intervinieron en la tramitaciéon de los

contratos y contratistas”67, sin mas razonamientos o analisis
que justifiquen su afirmacion, como se advirtio, la Sala
encontré6 que del acervo probatorio no se infiere, y la
acusacion tampoco lo explica, la presencia de elemento de
juicio alguno que demuestre la existencia de un acuerdo
comun previo entre las personas senaladas de intervenir, en
virtud del cual cada coautor se compromete a desempenar
un rol necesario para la concrecion del plan previsto, de tal
forma que cada uno tenga dominio sobre el hecho en union
de los demas, razéon por la cual, atendiendo que tal
circunstancia no aparece demostrada y que la pena prevista
para el autor y coautor es la misma de acuerdo con los
términos del articulo 29 del Coédigo Penal y que por tanto su
cambio no violaria el principio de congruencia ni afectaria
las garantias fundamentales de los procesados, condenara a
OMAR RICARDO DIAZGRANADOS VELASQUEZ en calidad

de autor.

Asi las cosas, acreditados los presupuestos contenidos
en el articulo 232 de la Ley 600 de 2000 y acogiendo la
solicitud del ministerio publico y del apoderado de la victima,
la Sala declarara penalmente responsable a OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ, como autor del delito de

167 Cf. Pie de pagina, folio 63 de la resolucion de acusacion.
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peculado por apropiacion en favor de terceros en cuantia de

$266.370.846.75.

6.7.3 Antijuridicidad

Como se dijo antes, para la configuracion de este
elemento no basta que se satisfaga desde el punto de vista
netamente formal, esto es, exclusivamente referido a la
contradiccion 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 proteccion, es decir, debe presentarse la
antijuridicidad material de la cual se deriva el principio de

lesividades.

En el caso presente, la conducta endilgada al acusado
ademas de tipica de peculado es antijuridica en tanto su
proceder no solo formalmente contravino la normatividad
penal, sino de manera real y efectiva, sin existir una causal
de justificacion demostrada, lesiono el bien juridico de la
administracion publica al permitir que terceros se
apropiaran de recursos del erario departamental en

detrimento de sus finanzas.

6.7.4 La culpabilidad

La culpabilidad no es otra cosa que el juicio de reproche

en virtud del cual se le atribuye al sujeto activo de la

168 Cf, CSJ. SP. radicado 38103 de 30 abril de 2013.
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conducta la comision de un delito porque dadas sus
condiciones personales y sociales al tiempo de su realizacion
se encontraba en condiciones de orientar su comportamiento

conforme a derecho y no lo hizo.

Acorde con la objetividad que la actuacion ofrece, en
ningun momento se ha sugerido que al realizar todas y cada
una de las conductas atribuidas al procesado no se
encontrara en pleno uso de sus facultades y capacidades
cognitivas que le impidiera determinar su comportamiento
conforme a derecho, sin que en su favor concurra alguna de
las causales de ausencia de responsabilidad previstas en el
articulo 32 del Codigo Penal. OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ libremente decidié proceder
antijuridicamente para ubicarse en el campo de la
criminalidad, y lesionar sin justa causa el bien juridico de la
administracion publica, por lo que debe responder

penalmente por la comision del injusto penal de peculado.

7. DOSIFICACION PUNITIVA

7.1 FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA

Siendo la conducta ejecutada por este procesado tipica,
antijuridica y culpable se prevé como consecuencia una
sancion punitiva, la que se establecera conforme a los
criterios de dosificacion establecidos por el legislador y por la
jurisprudencia, en relacion con el delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales con ocasion del contrato
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359 de 2007, advirtiendo que en este evento no aplica el

incremento de la Ley 890 de 2004, segun se ha dicho.

7.1.1 La pena de prision

En cuanto al delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales (articulo 410 del Codigo Penal), aplicable por
razon de la fecha de los hechos, tiene como sancion entre 4 y
12 anos de prision, es decir, 48 y 144 meses. El ambito de
movilidad es de 24 meses!%9. Los cuartos son: el primero oscila
entre 48 y 72 meses; los dos cuartos medios de 72 meses mas
un dia a 96 meses y de 96 meses mas un dia a 120 meses; y
el cuarto maximo entre 120 meses un dia y 144 meses. La
inhabilitacion es de 60 a 144 meses; el ambito de movilidad
es de 21 meses!?0; los cuartos: de 60 a 81 meses; de 81 meses
mas un dia a 102 meses; de 102 meses mas un dia a 123
meses; y, de 123 meses mas un dia a 144 meses. La multa es
50 a 200 smlmv, siendo el ambito de movilidad 37.5 meses!71,
en consecuencia, el primer cuarto va de 50 a 87.5; los medios
de 87.5 a 125 y de 125 a 162.5; y el maximo de 162.5 a 200

smlmv.

Aunque en la acusacion la fiscalia le imputo
genéricamente las circunstancias de mayor punibilidad de los
numerales 1, 9 y 10 del articulo 58 del Codigo Penal por

ambos delitos sin desarrollarlas, limitandose a afirmar: “por

ejecutar la conducta sobre bienes o recursos destinados a actividades de

bien comun, como lo era la piscina olimpica, la posicién distinguida del

169 Cada cuarto es de 24 meses (96 dividido en 4).
170 Cada cuarto es de 21 meses (84 dividido en 4).
171 Cada cuarto es 37.5 smlmv. (150 dividido en 4).
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procesado en la sociedad magdalenense, en tanto es personaje de

prestigio y reconocimiento en ese medio regional, y haber obrado en
coparticipacién criminal (...)”, la Sala no le atribuira ninguno, al
menos en relacion con este delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, porque respecto de la
primera, el objeto materiall’? de este punible no corresponde
a bienes o recursos destinados a actividades de utilidad
comun, ya que el legislador hizo residir el desvalor de la
conducta no en estos, sino en la legalidad de la contratacion
publica y dada la trascendencia de esta circunstancia en el
incremento de la pena, debe ser objeto de interpretacion y
aplicacion restrictivas, buscando siempre que sus
consecuencias no desborden principios y garantias
fundamentales como el de legalidad de la pena que rigen
nuestro sistema juridico. En cuanto a la segunda, la fiscalia
no solo no desarroll6 su hipoétesis factica, es decir, como se vio
favorecida la comision del delito por esta circunstancia, sino
que tampoco explico si la posicion distinguida del procesado
derivaba del cargo, de la posicion economica, de su
ilustracion, poder, oficio o ministerio. Y, por ultimo, la tercera,
como ya se dijo, la fiscalia ademas de asegurar una presunta
coparticipacion jamas la sustent6 ni factica ni juridicamente
y para ello no bastaba simplemente con afirmar que “obraron
mancomunadamente”, tampoco dijo si ésta era propia o
impropia y cual fue el aporte de cada uno de los participes al
delito, y menos probo la existencia de un acuerdo comun entre
el procesado y sus colaboradores que respaldaran esta

imputacion.

172 El objeto material real es la cosa respecto de la cual se concreta la vulneracion del
interés juridico protegido y a la que se orienta la conducta del agente. (CSJ. SP3959-2021).
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A este respecto ha dicho la Corte:

“Doctrina por lustros reiterada en la jurisprudencia patria sobre
esta materia, ha determinado como imperativo en orden a los supuestos
de imputaciéon de circunstancias agravantes de la pena, genéricas o
especificas, que las mismas deben atribuirse fdctica y juridicamente, en
forma completa, inequivoca y expresa al procesado, toda vez que sélo
pueden ser tomadas en cuenta en la sentencia aquellas expresamente
imputadas. {(...)

Por su parte, respecto a las causales genéricas de mayor
punibilidad contempladas en el articulo 58 de la Ley 599 de 2000 (antes
art. 66 Decreto-Ley 100/ 80), superado como se encuentra el criterio de
que su valoraciéon es exclusiva del fallador al dosificar la pena, lo mismo
que la distincion doctrinal entre “objetivas” y “subjetivas”, es consenso
en la jurisprudencia en cuanto a que aquellas deben ser atribuidas en el
acto complejo de acusacion de manera expresa, tanto fdctica como
juridicamente sin que esto se traduzca en convertir en presupuesto de la
imputacion la enunciacién numérica del texto legal, como quiera que para
ello es suficiente la valoracién objetiva y subjetiva de la circunstancia de
mayor intensidad punitiva mediante raciocinios que no permitan la duda
acerca de su atribucién a efectos de que puedan ser consideradas en el
fallo, ya que, de lo contrario, al computarlas el juzgador atentaria contra
el principio de congruencia.” (Rad 41734 de 18 de diciembre de 2013).173.

Al contrario, se impone reconocer la circunstancia de
menor punibilidad del numeral 1° del articulo 55 ibidem, por
no haberse demostrado la existencia de antecedentes penales,
en consecuencia, la Sala se movera en el cuarto minimo por
concurrir unicamente una circunstancia de atenuacion

punitiva (art. 61 inc. 2 Codigo Penal).

En relacion con el reconocimiento de esta causal de
menor punibilidad, ha dicho la Sala de Casacion Penall74 que

la pretension punitiva de sancionar en sus justos limites

173 Apartes citados en CSJ. SP1147-2022, radicado 60411 de 6 de abril de 2022. Pag.
73y 74.
174 CSJ. SP. Radicado 19970 de 27 de abril de 2005.
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corresponde exclusivamente al Estado y por tanto, es a éste a
quien incumbe demostrar la existencia de los antecedentes

para que produzcan efectos juridicos. Asi se expreso:

3. En la revision del expediente se constata que no existe
documento alguno que demuestre que DELMIRO ANTONIO CUADRADO
CORREA posee antecedentes penales. Esto es, que en su contra se
hubiese proferido una sentencia condenatoria, ya en firme.

En efecto, de conformidad con el articulo 248 de la Constitucion
Politica:

‘Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en
forma definitiva tienen la calidad de antecedentes penales y
contravencionales en todos los érdenes legales’

Ahora bien, como la pretension punitiva, en el sentido de sancionar
al autor de una conducta punible en los justos limites de su culpabilidad
radica exclusivamente en cabeza del Estado, es a sus 6rganos o
funcionarios a quienes corresponde demostrar la existencia de los
antecedentes para hacerles producir los efectos juridicos.

4. Es, sin duda, deber del Juez estudiar todas las circunstancias
que inciden en la punibilidad. Asi lo exige el articulo 61 del Cédigo Penal.
St el Tribunal Superior olvidé o no reparé en las circunstancias de menor
punibilidad consagradas en el articulo 55 ibidem, como aquella que
consiste en “la carencia de antecedentes penales”, generando
consecuencias nocivas para el implicado, ese defecto in iudicando puede
ser enmendado en casacion.

No es que los Jueces de instancia hubiesen supuesto o imaginado
que CUADRADO CORREA tenia antecedentes penales. Pues de haberlo
hecho, se estaria ante un error de hecho por falso juicio de existencia.

Lo que ocurrié en este caso, fue que se ignoré la circunstancia de
menor punibilidad establecida por virtud de la ley y por ello se tasé la
pena tomando como punto de partida el cuarto maximo.

De ese modo, el Tribunal Superior dosificé la pena para el delito
mas grave, homicidio agravado, en 37 anos de prisiéon, y desde ahi
realizé los computos pertinentes al concurso y a la deducciéon por
sentencia anticipada.
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Como pasa a demostrarse, ese punto de partida ha debido ser
inferior.

5. No asiste razén a la Procuradora Delegada en cuanto observa
que la casacionista quiere derivar consecuencias de una prueba
inexistente, pues el objetivo del reproche claramente expresado es
recordar que no se allegaron documentos que acreditara la existencia de
antecedentes penales y que, por tanto, esa realidad tenia que haberse
estimado entre los factores determinantes de la menor punibilidad.

6. El Coédigo Penal, Ley 600 de 2000, no permite tanta
discrecionalidad al Juez, como ocurria en el régimen anterior, pues ya no
puede moverse indiscriminadamente entre el minimo y el mdximo de la
pena que trae el tipo infringido, sino que establece tres pasos a seguir
obligatoriamente para la dosificacion de la pena en un caso concreto:

6.1 Inicialmente, determinar el ambito de punibilidad, que consiste
en establecer los mdaximos y los minimos aplicables en consideracién al
hecho imputado, con todos sus factores, modalidades y circunstancias
que inciden en la punibilidad (articulo 60). El guarismo que resulta
restando el minimo del mdximo es el ambito de punibilidad!”>.

En suma, corresponde al Estado demostrar la
existencia de los antecedentes para los fines del proceso, 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 de ellos.

Sigue ahora ubicar el cuarto de movilidad en que ha de
establecerse la pena a imponer atendiendo los criterios
previstos en el inciso segundo del articulo 61 del Coédigo
Penal, que para el caso, advirtiendo que obra unicamente
una circunstancia de menor punibilidad, la pena debe

ubicarse en el cuarto minimo, es decir entre 48 y 72 meses.

175 CSJ. Ibidem.
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Tomando en cuenta los criterios establecidos en el
aludido articulo 61 la gravedad de la conducta, el dano real
causado a la administracion publica, la maxima importancia
del cargo que ocupaba el procesado, la mas alta dignidad en
el departamento, la mayor intensidad del dolo en la comision
de los punibles que se vislumbra con el accionar claramente
intencional, la necesidad de la pena para que estas clases de
conductas no queden impunes por el enorme perjuicio y
pésimo mensaje que envian al conglomerado social, que cada
dia cree menos en las instituciones, para efectos de la
tasacion de la pena de prision debe situarse para empezar en
el cuarto minimo por concurrir a la conducta, como se dijo,
solamente una circunstancia de atenuacion punitiva, y
tomando ademas en cuenta la afectacion en todos los
ordenes causada, la necesidad de la pena y las funciones
resocializadora y preventiva que cumpliria en este caso,
estima la Sala necesario adicionar cuatro (4) meses al
minimo previsto, equivalente a un incremento porcentual del
16.66 por ciento dentro del ambito de movilidad, por tanto,
la pena de prision por el delito de contrato sin cumplimiento

de requisitos legales se fija en cincuenta y dos (52) meses.

7.1.2 La pena de multa

El articulo 410 del Codigo Penal senala una pena de
multa para este delito que oscila entre 50 y 200 salarios
minimos legales mensuales vigentes, siendo el primer cuarto:
50 a 87.5; el segundo cuarto: 87.5 a 125; el tercer cuarto:
125 a 162.5; y el ultimo cuarto: 162.5 a 200 smlmv.
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Tomando en consideracion las mismas razones
expuestas para la pena de prision y los parametros previstos
en el articulo 39-3 del Codigo Penal, la Sala a partir del
minimo, aumentada en la misma proporcion del 16.66% de
la pena privativa de la libertad, impondra una multa por este
punible de cincuenta y seis punto dos (56.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes para la época de los

hechos.

Es preciso indicar que la multa se debera consignar a
nombre del Consejo Superior de la Judicatura, segun lo

previsto en el articulo 42 de la Ley 599 de 2000.

7.1.3 Pena de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas.

El articulo 410 del Codigo Penal senala una pena de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas para el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales de 60 a 144 meses, siendo el primer cuarto:
60 a 81 meses; el segundo cuarto: 81 meses mas un dia a
102 meses; el tercer cuarto: 102 meses mas un dia a 123

meses; y el ultimo cuarto: 123 mas un dia a 144 meses.

Ahora bien, tomando en cuenta los criterios
establecidos en el aludido articulo 61 y resenados al
momento de senalar la pena de prision, para efectos de la
tasacion de la pena de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, debe situarse para empezar,

en el minimo del primer cuarto, y dadas las circunstancias
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anteriores y la proporcion del 16.66% aplicada a la pena de
prision, la Sala impondra por este delito, la pena de

inhabilitacion de sesenta y tres punto cuatro (63.4) meses.

7.2 OMAR RICARDO DIAZGRANADOS VELASQUEZ

Siendo las conductas ejecutadas por este procesado
tipicas, antijuridicas y culpables se prevé como consecuencia
una sancion punitiva, la que se establecera conforme a los
criterios de dosificacion instaurados por el legislador y por la

jurisprudencia.

7.2.1 Del contrato sin cumplimiento de requisitos

legales

La Sala entra a dosificar la pena para cada uno de los
delitos, advirtiendo que en este evento no aplica el

incremento de la Ley 890 de 2004, segun lo ya dicho.

De acuerdo con lo normado por el articulo 31 del Codigo
Penal, para dosificar la sancion en los casos de concurso de
conductas punibles, el funcionario judicial debe partir de la
castigada con la pena mas grave. Por ello, se calculara
individualmente la imponible para cada delito segun las
circunstancias especificas, aumentada hasta en otro tanto,
sin superar la suma aritmética de las que corresponda a las
respectivas conductas punibles debidamente dosificadas en
cada caso. Seguidamente, se tendran en cuenta los criterios

senalados en los articulos 60 y 61 del Codigo Penal.
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7.2.1.1 Pena de prision

En cuanto al delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales (articulo 410 del Codigo Penal), aplicable por
razon de la fecha de los hechos, tiene como sancion entre 4 y
12 anos de prision, es decir, 48 y 144 meses. El ambito de
movilidad es de 24 meses!7%. Los cuartos son: el primero oscila
entre 48 y 72 meses; los dos cuartos medios de 72 meses mas
un dia a 96 meses y de 96 meses mas un dia a 120 meses; y
el cuarto maximo entre 120 meses un dia y 144 meses. La
inhabilitacion es de 60 a 144 meses; el ambito de movilidad
es de 21 meses!?7; los cuartos: de 60 a 81 meses; de 81 meses
mas un dia a 102 meses; de 102 meses mas un dia a 123
meses; y, de 123 meses mas un dia a 144 meses. La multa es
de 50 a 200 smlmv, siendo el ambito de movilidad 37.5
mesesl7’® en consecuencia, el primer cuarto va de 50 a 87.5;
los medios de 87.5 a 125 y de 125 a 162.5; y el maximo de
162.5 a 200 smlmv.

No obstante que en la acusacion la fiscalia le imputo
genéricamente las circunstancias de mayor punibilidad de los
numerales 1, 9 y 10 del articulo 58 del Codigo Penal por
ambos delitos sin desarrollarlas, la Sala por las mismas
razones que explico en el caso anterior no le atribuira ninguno

en relacion con este delito.

176 Cada cuarto es de 24 meses (96 dividido en 4).
177 Cada cuarto es de 21 meses (84 dividido en 4).
178 Cada cuarto es 37.5 smlmv. (150 dividido en 4).
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Por el contrario, con los mismos argumentos senalados
se impone reconocer la circunstancia de menor punibilidad
del numeral 1° del articulo 35 ibidem, por no haberse
demostrado la existencia de antecedentes penales, en
consecuencia, la Sala se movera en el cuarto minimo por
concurrir Unicamente esta circunstancia de atenuacion

punitiva (art. 61 inc. 2 Codigo Penal).

Sigue a continuacion ubicar el cuarto de movilidad en
que ha de establecerse la pena a imponer atendiendo los
criterios previstos en el inciso segundo del articulo 61 del
Codigo Penal, que para el caso, teniendo en cuenta que obra
Unicamente una circunstancia menor punibilidad, la

movilidad debe situarse en el cuarto minimo.

Tomando en cuenta los criterios establecidos en el
aludido articulo 61 como la gravedad de la conducta, el dano
real causado a la administracion publica, la maxima
importancia del cargo que ocupaba el procesado como la mas
alta dignidad en el departamento, la mayor intensidad del
dolo en la comision de los punibles que se vislumbra con el
accionar claramente intencional, la necesidad de la pena
para que esta clase de conductas no queden impunes por el
enorme perjuicio y pésimo mensaje que envian al
conglomerado social, que cada dia cree menos en las
instituciones, para efectos de la tasacion de la pena de
prision, debe situarse para empezar, en el cuarto minimo,
por concurrir a la conducta, como se dijo, solamente una
circunstancia de atenuacion punitiva, y tomando ademas en

cuenta la afectacion en todos los ordenes causada, la
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necesidad de la pena y las funciones resocializadora y
preventiva que cumpliria en este caso, estima la Sala, que al
minimo del primer cuarto debe adicionarle seis (6) meses
mas, equivalente a un 25 por ciento del rango de movilidad,
por tanto, la pena de prision por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales se fija en cincuenta y
cuatro (54) meses teniendo en cuenta los criterios previstos
en el inciso 3° del articulo 61 del Codigo Penal, de cara a las

particularidades que rodearon la ejecucion de la conductal?®.

7.2.1.2 Pena de multa

El articulo 410 del Codigo Penal senala una pena de
multa para este delito que oscila entre 50 y 200 salarios
minimos legales mensuales vigentes, siendo el primer cuarto
de: 50 a 87.5; el segundo cuarto de 87.5 a 125; el tercer
cuarto de 125 a 162.5; y el ultimo cuarto de 162.5 a 200

smmlv.

Tomando en consideracion las mismas razones
expuestas y la proporcion impuesta para la pena de prision,
la Sala a partir del minimo del primer cuarto, impondra una
pena de multa por este punible de cincuenta y nueve punto
tres (59.3) salarios minimos legales mensuales vigentes para
la época de los hechos, que se debera consignar a nombre del
Consejo Superior de la Judicatura, segun lo previsto en el

articulo 42 de la Ley 599 de 2000.

179 Cfr. CSJ SP 2239 de 201, rad. No. 45099; y, CSJ SP 30 ab. 2014, rad. 41350,
entre otras.
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7.2.1.3 Pena de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas

El articulo 410 del Codigo Penal senala una pena de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas para el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales de 60 a 144 meses, siendo el primer cuarto
de: 60 a 81 meses; el segundo cuarto de 81 meses mas un
dia a 102 meses; el tercer cuarto de 102 meses mas un dia a

123 meses; y el ultimo cuarto de 123 a 144 meses.

Ahora bien, tomando en cuenta los criterios
establecidos en el aludido articulo 61 y resenados al
momento de senalar la pena de prision, para efectos de la
tasacion de la pena de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, debe situarse para empezar,
en el cuarto minimo, y dadas las circunstancias anteriores y
la proporcion aplicada para la pena de prision, la Sala
impondra por este delito, la pena de inhabilitacion de sesenta

y cinco punto dos (65.2) meses.

7.2.2 Del delito de peculado

7.2.2.1 Pena de prision

El delito de peculado por apropiacion en favor de terceros
(articulo 397 del Codigo Penal), tenia para la época de los
hechos una pena que oscilaba entre 72 y 180 meses de
prision. El ambito de movilidad es de 27 meses. Los cuartos

son: el primero entre 72 a 99 meses; los dos cuartos medios
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de 99 meses mas un dia a 126 meses y de 126 meses mas un
dia a 153 meses; y el cuarto maximo entre 153 meses un dia

y 180 meses.

De acuerdo con la jurisprudencia vigente de la Sala de
Casacion Penal, no es necesario analizar de manera
pormenorizada todos y cada uno de sus factores, ya que el
juez de acuerdo con las peculiaridades de cada caso puede

destacar la importancia de uno por encima de otro!8,

Para este delito se tendra en cuenta la circunstancia de
mayor punibilidad del numeral 1 del articulo 58 del Codigo
Penal por haber recaido el peculado sobre recursos destinados
a actividades de utilidad comun como eran precisamente los
recursos orientados a promover las practicas deportivas de la
juventud magdalenense, que le fuera imputado en la
acusacion, en tanto que las circunstancias de los numerales
9y 10 del articulo 58 no se tendran en cuenta por las mismas
razones planteadas antes, pues no se desarrollaron factica ni

juridicamente en la acusacion.

En opinion de la Sala la atribucion de la circunstancia
del numeral 1 del articulo 58 no viola el principio non bis in
idem, como lo sugiere la defensa, pues si bien la naturaleza
de los recursos es publica 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 destinacién, como quiera

que se trata de recursos que debieron aplicarse a actividades

180 CSJ SP 2239 de 201, rad. No. 45099; y, CSJ SP 30 ab. 2014, rad. 41350.
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de utilidad comun en beneficio de la juventud magdalenense
dedicada a la actividad deportiva de la natacion, con lo cual se

colman los presupuestos de la agravante genérica deducida!s!.

Del mismo modo que para el delito anterior, y por las
mismas razones ya expuestas, la Sala reconocera en favor de
DIAZGRANADOS VELASQUEZ la causal de menor punibilidad
del num. 1 del articulo 55 del Codigo Penal, esta es, la

carencia de antecedentes penales.

Comoquiera que en este caso concurren una
circunstancia de mayor y una de menor punibilidad, que
implica en principio que la pena se ubique en uno de los dos
cuartos de la mitad, la Sala, siguiendo la linea jurisprudencial
de la Sala de Casacion Penall82, ya explicitada, seleccionara el
cuarto medio que corresponda tomando en cuenta el numero,

la naturaleza y gravedad de las mismas.

Pues bien, revisadas la naturaleza y gravedad de las
circunstancias de mayor y menor punibilidad indicadas llega
la Sala a la conclusion que tiene mayor peso la primera sobre
la segunda por recaer la conducta en recursos destinados a
actividades de utilidad comun cuya pérdida ocasiono
inconmensurables perjuicios dado que con su consumacion se
privo a las juventudes del departamento de la posibilidad de
desarrollar su potencial deportivo con todo lo que implica para
la prosperidad de los jovenes de una sociedad. En ese orden

para los fines de la pena a imponer la Sala la determinara

181 Cf. CSJ. SP846-2020, radicado 56434 de 11 de marzo de 2020.
182 CSJ. SP338-2019, radicado 47675 de 13 de febrero de 2019.
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partir del segundo cuarto medio de movilidad este es, entre

126 meses mas un dia y 153 meses.

De acuerdo con los mismos criterios, circunstancias y
proporcion del 25 por ciento aplicadas para dosificar la pena
de prision por el delito anterior, que no concierne repetir, la
Sala impondra por el delito de peculado la pena de prision de

ciento treinta y dos punto siete (132.7) meses.

7.2.2.2 Inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas

Conforme con el articulo 397 del Codigo Penal aplicable
para la época de los hechos, la inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas es por el mismo término de
la prision por lo que se impondra por este concepto los mismos

ciento treinta y dos punto siete (132.7) meses.

7.2.2.3 Inhabilidad intemporal

Adicionalmente, le sera impuesta de manera intemporal
la sancion establecida en el inciso final del original articulo
122 del ordenamiento superior, preceptiva que en lo

pertinente dispone:

“Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, no
podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular, ni
elegidos, ni designados como servidores publicos, ni celebrar
personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado,
quienes hayan sido condenados en cualquier tiempo, por la comision de
delitos que afecten el patrimonio del Estadol83”.

183 Texto original modificado por los actos legislativos N°. 1 de 2004 y 2009.
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Frente a la inhabilidad de funciones publicas a
perpetuidad, esta Corporacion ha manifestado lo siguiente:

“La sancion anterior resulta aplicable por cuanto, a partir de la
vigencia de la Carta Politica de 1991, los servidores publicos condenados
por delitos contra el patrimonio del Estado, de manera adicional quedan
inhabilitados, por disposicion expresa del precepto constitucional, para
ejercer cargos publicos y posteriormente, en virtud del acto

administrativo No. 1 de 2004 para las restantes actividades
mencionadasi84”,

Lo anterior, se acopla al caso de DIAZGRANADOS
VELASQUEZ, a quien se le condena por el delito de peculado

por apropiacion.

7.2.2.4 Pena de multa

La multa corresponde al valor de lo apropiado sin que
supere los cincuenta mil (50.000) smlmv que para el caso de
DIAZGRANADOS VELASQUEZ corresponde a la suma de
$266.370.846.75.

7.2.2.5 Del concurso

Ahora bien, conforme con los lineamientos del articulo

31 del Codigo Penal, quien “con una sola accién u omisiéon o con
varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal
o varias veces la misma disposicion, quedara sometido a la que
establezca la pena mads grave segun su naturaleza, aumentada hasta en

otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que

184 Cfr. CSJ SP1822-2017, RAD. 48679. Criterio reiterado en CSJ SP1176-2019, rad.
53765.
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correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente

dosificadas cada una de ellas”’.

En este caso la pena mas grave es la del peculado por
apropiacion por lo que la Sala para efectos de determinar la
pena de prision partira de la deducida para este delito, es
decir, ciento treinta y dos punto siete (132.7) meses de
prision, aumentada hasta en otro tanto sin que supere la
suma aritmética de las dos penas individualmente
dosificadas (art. 31 inc. 1 del Codigo Penal), por modo que
aumentara cuatro (4) meses mas por cada uno de los delitos
de contrato sin cumplimiento de requisitos, es decir ocho (8)
meses, que equivale a una proporcion de 14.8%, para un
total de pena de prision de ciento cuarenta punto siete
(140.7) meses a OMAR RICARDO DIAZGRANADOS
VELASQUEZ.

En relacion con la pena de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas para efectos de
individualizarla, la Sala partira de los mismos ciento treinta
y dos punto siete (132.7) meses de prision y la aumentara en
nueve punto seis (9.6 ) meses que corresponde a la misma
proporcion del 14.8% deducida para la pena de prision por el
concurso con los dos delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, para un total de pena de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ciento
cuarenta y dos punto tres (142.3) meses mas la inhabilidad

intemporal del articulo 122 de la Constitucion.
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La pena de multa en el caso del concurso de acuerdo
con el articulo 39-4 del Codigo Penal, corresponde a la suma
de las multas impuestas por cada infraccion en este caso, por
razon del contrato sin cumplimiento de requisitos legales se
impuso como multa cincuenta y nueve punto tres (59.3)
smlmv para la época de los hechos a los que se sumaran
$266.370.846.75 por concepto del peculado, para una pena
de multa total de doscientos sesenta y seis millones
trescientos setenta mil ochocientos cuarenta y seis mil punto
setenta y cinco pesos ($266.370.846.75) mas cincuenta y
nueve punto tres (59.3) smlmv para la época de los hechos,
que debera consignar a nombre del Consejo Superior de la
Judicatura, segun lo previsto en el articulo 42 de la Ley 599
de 2000.

8. DE LOS MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA
PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

Tratandose de  delitos cometidos contra Ila
administracion publica, el articulo 68A del Codigo Penal

prohibe la concesion de beneficios y subrogados penales.

Sin embargo, tal preceptiva fue incluida en el
ordenamiento penal por las Leyes 1453y 1474 de 2011; 1709
de 2014; y, 1773 de 2016, vigentes con posterioridad a la
fecha de los hechos que aqui conciernen, razon suficiente
para no aplicar la citada prohibicion; por lo tanto, es
imperativo el estudio de los subrogados penales, de cara al
cumplimiento de los requisitos establecidos por el legislador

para la fecha de comision de los hechos, tal como lo viene
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aplicando esta Corporacion en casos similares en relacion
con delitos contra la administracion publica antes de la

vigencia de las citadas normas?8.

8.1 En relacion con INFANTE VERGARA

8.1.1 Suspension condicional de la ejecucion de la

pena

Si bien el articulo 63 del Codigo Penal, modificado por
el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014, impone como requisito
objetivo para la concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena «Que la pena impuesta sea de prision que no
exceda de cuatro (4) afios», lo cual resulta mas favorable que el
limite impuesto en el texto original previsto en la Ley 599 de
2000, de 3 anos, lo cierto es que no puede darse aplicacion
al nuevo canon, en atencion a que seria imperativo la
aplicacion de la prohibicion contenida en el articulo 68A del
estatuto punitivo, lo que a todas luces es contrario a los
intereses del acusado, pues una interpretacion diferente
implicaria crear una especie de lex tertia, que se encuentra

proscrita, en tanto conculca el principio de legalidad!86.

En ese sentido, acorde con lo establecido en el original
numeral primero del articulo 63 de la Ley 599 de 2000,
atendiendo el quantum de la pena privativa de la libertad
impuesta al acusado (52 meses), es claro que no se cumple

el requisito objetivo establecido; por lo tanto, es innecesario

185 Cf, CSJ. SP1785-2019. Radicado 55124.
186 Cf. CSJ AP4142-2016; CSJ SP4498-2016; CSJ AP1771-2016; y, CSJ SP1500-
2020, rad. 54332, entre otras.
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seguir en el estudio del aspecto subjetivo contenido en el
numeral 2 de la norma citada; en consecuencia, FRANCISCO
JOSE INFANTE VERGARA, no se hace merecedor a la

concesion de este.

8.1.2 De la prision domiciliaria

Segun la fecha de los hechos la norma a aplicar es el

original articulo 38 de la Ley 599 de 2000:

«La ejecucion de la pena privativa de la libertad se cumplira en el
lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que
el Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca
al grupo familiar de la victima, siempre que concurran los siguientes
presupuestos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de cinco (5) anos de prisiéon o menos.

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

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

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

2) Observar buena conducta.

3) Reparar los darios ocasionados con el delito, salvo cuando se
demuestre que estd en incapacidad material de hacerlo.

4) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile
el cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello.

5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores publicos
encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion y

Pagina 182 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

cumplir las demas condiciones de seguridad impuestas en la sentencia,
por el funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena y la
reglamentacion del INPEC.

El control sobre esta medida sustitutiva sera ejercido por el Juez o
Tribunal que conozca del asunto o vigile la ejecuciéon de la sentencia, con
apoyo en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, organismo que
adoptard, entre otros, un sistema de visitas periédicas a la residencia
del penado para verificar el cumplimiento de la pena, de lo cual informara
al despacho judicial respectivo.

Cuando se incumplan las obligaciones contraidas, se evada o
incumpla la reclusiéon, o fundadamente aparezca que continua
desarrollando actividades delictivas, se hara efectiva la pena de prisién.

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

Este instituto ha sido modificado por las Leyes 1142 de
2007; 1453 de 2011 y 1709 de 2014, normas que previeron
la exclusion de subrogados a diferencia del original articulo
38. Aun cuando la actual legislacion contiene un requisito
objetivo mas favorable para los intereses de los procesados
(8 anos), lo cierto es que su aplicacion aparejaria la
prohibicion prevista en el articulo 68A; por tanto, tal como se
indico en el acapite anterior no es dable tomar partes de
varias normas (lex tertia), razon por la que la concesion de este
subrogado se analizara de cara a lo previsto en el original

articulo 38 de la Ley 599 de 2000.

Debe tenerse en cuenta que, conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, el requisito
objetivo de la norma en comento, esto es, que la pena se
imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en
la ley sea de cinco anos o menos, debe analizarse

conjuntamente con todas las circunstancias genéricas y
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especificas que califican o privilegian la conducta
reprochada, incluyendo los dispositivos amplificadores que
incrementan o disminuyen la punibilidad (CSJ SP18912-
2017, Rad. 46930).

Bajo tal panorama, el requisito objetivo dispuesto en
articulo 38 de la Ley 599 de 2000, original, se cumple en el
presente asunto, habida cuenta que el delito por el que se
declara penalmente responsable a INFANTE VERGARA
comporta una pena privativa de la libertad minima inferior a

cinco anos.

En cuanto a las exigencias de naturaleza subjetiva, se
requiere que el desempeno personal, laboral, familiar o social
del procesado permita deducir fundada y motivadamente que
no pondra en peligro a la comunidad y que no evadira el

cumplimiento de la pena.

Como lo tiene decantado la jurisprudencia el analisis
que debe llevarse a cabo respecto a la concurrencia de los
presupuestos de naturaleza subjetiva implica valorar la
gravedad del comportamiento y las funciones llamadas a
cumplir por la pena en el caso concreto, aspectos con
fundamento en los cuales se sustenta el pronostico sobre el

peligro para la comunidad y el cumplimiento de la sancion.

En tal labor, es necesario destacar que mas alla de la
lesividad intrinseca predicable del delito atribuido a INFANTE
VERGARA, apreciada en su conjunto la conducta reprochada

se advierte su gravedad en razéon no solo de la afectacion

Pagina 184 de 198

Documento firmado electronicamente Firmado por: Ariel Augusto Torres Rojas,Blanca Nelida Barreto Ardila,Jorge Emilio Caldas Vera,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 11-08-2023 Cédigo de verificacion: 82A206F9768F55F0F27649C5C6737353A8BCABF29A9676E7FID374F3203F3AA2



PRIMERA INSTANCIA 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. y OTRO
LEY 600 DE 2000

cierta del bien juridico de la administracion publica, como
mecanismo de proteccion de la funcion publica, sino por la

repercusion social del comportamiento.

En efecto, los hechos probados en este caso revelan la
evasion a la normativa de la contratacion estatal que estaba
compelido a cumplir en el ejercicio de la funcion publica que
detentaba como gobernador, por ello, en punto de los
criterios de retribucion justa y prevencion general asignados
a la pena, no es viable concederle la prision domiciliaria, pues
el desdén con que desempeno las funciones propias del cargo
impide hacer un diagnostico favorable sobre el peligro que

representa para la comunidad.

Asi las cosas, purgara la pena privativa de la libertad
intramural; para el efecto, se solicitara su captura a través
de los organismos de seguridad del Estado, cuando la
sentencia se encuentre en firme, de acuerdo con el canon 188

de la Ley 600 de 2000187;

“ARTICULO 188. CUMPLIMIENTO INMEDIATO. Las
providencias relativas a la libertad y detencién, y las que ordenan

medidas preventivas, se cumplirdn de inmediato.

Si se niega la suspension condicional de la ejecucion de la pena,
la captura sélo podrd ordenarse cuando se encuentre en firme la

sentencia, salvo que durante la actuacién procesal se hubiere proferido

medida de aseguramiento de detencion preventiva’.

187 Cf. Criterio adoptado en CSJ SP6809-2016, rad. 40605.
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Criterio decantado por esta Corporacion en CSJ., SP.

Radicado 28918 de 20 enero de 2008:

“10. La ejecucion de la sentencialss:

Ante las omisiones reiteradas de los jueces en materia de
ejecucion de la sentencia, recuerda la Sala que en la sistemdtica
procesal anterior (Ley 600 de 2000, articulo 188) la pena privativa de la
libertad se ejecutaba desde el momento en que se proferia la sentencia,
pero cuando se trataba de una persona a quien se le negaba el
subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la pena y
ésta se encontraba gozando de una libertad provisional, era necesario

esperar la ejecutoria del fallo para ordenar su captural8®”.

Tesis reiterada en CSJ, AP3329-2020, rad. 56180 y
CSJ, SP2038-2019, rad. 53651, entre otras, al determinar
que el canon 188 de la Ley 600 de 2000, senala que, si al
procesado no le fue impuesta medida de aseguramiento, su
aprehension solo se ordenara hasta cuando quede en firme

la sentencial90,

En el presente evento, a FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA en providencia de 26 de enero de 2018191 se le
definio la situacion juridica, ocasion en que la Fiscalia se

abstuvo de imponer medida de aseguramiento de detencion

188 Se cit6: “Se reitera el criterio desarrollado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, sentencia de 15 de septiembre de 2004, radicacién 19948”.

189 Por ejemplo, véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia
de 20 de mayo de 2003, radicaciéon 18684.

190 Cfr. CSJ SP2544-2020, rad. 56691. En caso contrario, si se niega la suspension
de la ejecucion de la pena y en el curso del proceso se dicta contra el procesado
medida de aseguramiento de detencién preventiva sin beneficio de excarcelacién,
procede la captura inmediata, situacion que no sucede en el presente evento.

191 Cfr. Folios 1 a 53 del cuaderno original de la Fiscalia N°. 3.
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preventiva por los delitos de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales y peculado por apropiacion.

8.2 En relacién con DIAZGRANADOS VELASQUEZ

8.2.1 Suspension condicional de la ejecucion de la

pena

Si bien el articulo 63 del Codigo Penal, modificado por
el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014, impone como requisito
objetivo para la concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena «Que la pena impuesta sea de prisién que no
exceda de cuatro (4) afios», lo cual resulta mas favorable que el
limite impuesto en el texto original previsto en la Ley 599 de
2000, de 3 anos, lo cierto es que no puede darse aplicacion
al nuevo canon, en atencion a que seria imperativo la
aplicacion de la prohibicion contenida en el articulo 68A del
estatuto punitivo, lo que a todas luces es contrario a los
intereses del acusado, pues una interpretacion diferente
implicaria crear una especie de lex tertia, la que se encuentra

proscrita, en tanto cercena el principio de legalidad192.

En ese sentido, acorde con lo establecido en el original
numeral primero del articulo 63 de la Ley 599 de 2000,
atendiendo el quantum de la pena privativa de la libertad
impuesta al acusado (140.7 meses), es claro que no se
cumple el requisito objetivo establecido; por lo tanto, es

innecesario continuar con el estudio del aspecto subjetivo

192 Cfr. CSJ. AP4142-2016; CSJ SP4498-2016; CSJ AP1771-2016; y, CSJ SP1500-
2020, rad. 54332, entre otras.
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contenido en el numeral 2° de la norma citada; en
consecuencia, OMAR RICARDO DIAZGRANADOS

VELASQUEZ, no se hace merecedor a la concesién de este.

8.2.2 De la prision domiciliaria

Como en el caso del anterior procesado, segun la fecha
de los hechos la norma a aplicar es el original articulo 38 de
la Ley 599 de 2000, ya descrito y analizado, razon por la que
la concesion de este subrogado se revisara de cara a lo

previsto en el original articulo 38 de la Ley 599 de 2000.

Pues bien, en cuanto al elemento objetivo, esto es, que
la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de cinco (5) anos de prision o
menos, en este caso no ocurre porque el punible de peculado
por apropiacion por el cual se condenara a este aforado, tiene
prevista en la ley como minimo pena de prision superior a

ese monto, vale decir, seis anos.

Asi las cosas, ante el incumplimiento del requisito
objetivo previsto por el legislador para la concesion de la
prision domiciliaria se negara a OMAR RICARDO
DIAZAGRANADOS VELASQUEZ; en consecuencia, purgara
la pena privativa de la libertad intramural; para el efecto,
como en el caso anterior y por la misma razon se solicitara
su captura a través de los organismos de seguridad del
Estado cuando la sentencia se encuentre en firme, de

acuerdo con el canon 188 de la Ley 600 de 2000193:

193 Cf. Criterio adoptado en CSJ SP6809-2016, rad. 40605.
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En el presente evento, a OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ en providencia de 26 de enero
de 2018194 se le definio la situacion juridica, ocasion en que
la fiscalia se abstuvo de imponer medida de aseguramiento
de detencion preventiva por los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por

apropiacion.

9. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 137 de
la Ley 600 de 2000, el departamento del Magdalena se
constituyé en parte civil en atencion a que los delitos
investigados atentan contra el bien juridico de la
administracion publica, demanda admitida el 28 de mayo de

2020195,

De acuerdo con lo estipulado por el articulo 56 de la Ley
600 de 2000, en todo proceso en que se haya acreditado la
existencia de perjuicios con fuente en la conducta punible el
juez procedera a liquidarlos con arreglo a lo demostrado en
el proceso y en el fallo condenara al responsable a indemnizar
los danos causados con el injusto penal. Adicionalmente, se
pronunciara sobre las expensas, las costas judiciales y las

agencias en derecho, si a ello hubiere lugar!96.

194 Cf. Folios 1 a 53 del cuaderno original de la Fiscalia num. 3.
195 CSJ. AEP050-2020 a folios 13 y siguientes del cuaderno original de parte civil.
196 Cf. CSJ. SP18532-2017, rad. 43263.
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El articulo 94 del Codigo Penal dispone que la conducta
punible genera la obligacion de reparar los danos materiales
y morales causados con ocasion de ella a la victima o a los
ofendidos, como el deber de restituir las cosas al estado en
que se encontraban en el momento anterior a la comision del

delito, cuando ello fuere posible!97.

Los danos materiales estan integrados por el dano

emergente y el lucro cesante.

El primero se refiere a las erogaciones economicas
efectuadas por el perjudicado para atender Ilas
consecuencias del delito. Dicho en otras palabras, el
perjuicio sufrido en la estructura actual del patrimonio
lesionado, el cual no puede fundarse sino en el acervo

probatorio allegado al proceso.

La Sala de Casacion Penal ha concebido, el dano
emergente, como el perjuicio sufrido en el patrimonio
economico de la victima, derivado de ponderar el valor de los
bienes perdidos o su deterioro respectivo, y las expensas
asumidas para superar las consecuencias del suceso

lesivo198,

El segundo (lucro cesante) consiste en las ganancias o
lo que deja de percibir el perjudicado a causa de la comision

del delito199.

197 Cf. Ibidem

198 Cf. CSJ SP, rad. 40559 de 17 abril de 2013, reiterado en CSJ SP18532-2017, rad.
43263.

199 Cf. Ibidem.
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En cuanto a los perjuicios morales se han reconocido
dos modalidades, los subjetivos y los objetivados. Los
primeros lesionan el fuero interno de las victimas y se
traducen en la tristeza, el dolor, la angustia o la afliccion que
sienten las personas, y por lo mismo, no son cuantificables
economicamente (articulo 56 del Codigo Penal), y los
segundos, repercuten sobre la capacidad productiva o
laboral de la persona agravada y, por consiguiente, son

cuantificables pecuniariamente200,

Por regla general las personas juridicas no sufren
perjuicios morales subjetivos por cuanto no pueden
experimentar dolor fisico o moral, pero ello no obsta para que
se puedan reconocer otros de caracter extrapatrimonial que
derivan, por ejemplo, de la lesion del buen nombre de la
entidad, en la medida que aparezcan demostrados en el
proceso, los cuales seran resarcibles cuando amenacen
concretamente la existencia o mermen significativamente su
capacidad de accion en el concierto de su desenvolvimiento
o las pongan en franca inferioridad frente a otras de su

género o especie201,

La demostracion de los danos para ser liquidados se
predica del perjuicio material, quedando el juez con la
facultad de fijar los no valorables pecuniariamente, es decir,
los morales de caracter subjetivo, cuyo Unico limite esta

determinado por la ley a partir de factores relacionados con

200 Cf. Ibidem.
201 Cfr. Ibidem.
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la naturaleza de la conducta y la magnitud del dano

causado?02,

Ademas, el dano para ser indemnizable debe ser cierto,

directo y actual203.

En el caso de estudio, la Técnica Investigadora II,
adscrita al Grupo de Policia Judicial de la Sala Especial de
Primera Instancia, realizo dictamen pericial?2%4 en relacion
con danos y perjuicios ocasionados por las conductas
punibles cometidas por los procesados, y concluyo: (i) que el
dano emergente atribuido a INFANTE VERGARA a
septiembre de 2020 fue de $390.356.887.88 y el atribuido a
DIAZGRANADOS VELASQUEZ de $555.091.144.10; y, (i) no
fue viable efectuar la tasacion del lucro cesante por no contar

con soportes que “permitan establecer que con los dineros de los

contratos 363 y 359 de 2007 se hubiese dejado de percibir algun dinero

o que se dejo de obtener alguna ganancia por parte del Departamento

del Magdalena”.

Este dictamen fue objeto de aclaracion2% sin ninguna

modificacion.

Por razon de la absolucion de INFANTE VERGARA por
el delito de peculado, la Sala se abstendra de condenarlo al

pago de perjuicios materiales.

202 Cfr. ibidem.

203 Cfr. CSJ SP, 11 agosto 2004, rad. No. 20139.
204 C. Sala 2 a folios 292 y siguientes.

205 C. Sala 4 a folio 688 y siguientes.
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La Sala condenara a OMAR RICARDO DIAZGRANADOS
VELASQUEZ a pagar a la tesoreria departamental del
Magdalena la suma de $555.091.144.10 debidamente
indexada desde la fecha en que se presentdo el dictamen

pericial, de acuerdo con la certificacion expedida por el

DANE.

Las conductas delictivas tampoco tuvieron la aptitud
de disminuir la capacidad productiva o laboral del
departamento de Magdalena o poner en peligro su
existencia2%, razéon por la que no se condenara al pago de
perjuicios morales por cuanto no aparece en el proceso que

éstos hayan sido causados.

10. DE LAS COSTAS PROCESALES

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 56 de
la Ley 600 de 2000 y 365 del Codigo General del Proceso, la
Sala debe pronunciarse sobre la condena en costas
procesales: (i) expensas y (ii) las agencias en derecho; si a ello

hubiere lugar207.

Las costas del proceso son las erogaciones economicas
que debe asumir la parte vencida que se componen de las
expensas y las agencias en derecho. Las primeras son los
gastos que se requieren para el juicio, diferente a los

honorarios de abogados, por ejemplo, el pago hecho a peritos,

206 Cf. CSJ SP 18 de febrero de 2003, rad. 16262.
207 La Sala en SPO0057-2021, radicado 00026 de 10 de junio de 2021, hizo lo propio.
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gastos de fotocopias, viaticos de desplazamientos; en tanto
que las agencias en derecho son los gastos hechos por la
parte triunfante para ejercer la defensa judicial en el proceso
como son los honorarios pagados al abogado, deben ser
declaradas a favor de la parte demandante, y se determinan
de acuerdo con lo establecido en el articulo 366-4 de la Ley
1564 de 2012, que remite a las tarifas previstas por el

Consejo Superior de la Judicatura.

En el presente caso, como no se acreditaron en el
proceso los gastos realizados por la parte civil durante el
tramite del proceso no se condenara al pago de expensas; y
por las agencias en derecho se calculara el 5% del valor de
las pretensiones reconocidas, siguiendo la regla del articulo
1° del Acuerdo num. 2222 de 2003 del Consejo Superior de
la Judicatura, vigente para el momento de la apertura de
investigacion previa208, segun norma remisoria contenida en
el canon 7 del Acuerdo num. PSAA16-10554 de 20162099;
suma que sera pagada a favor del Departamento del
Magdalena. Lo anterior dados los gastos en que incurrio por
la actividad del abogado externo contratado por la

gobernacion para la defensa de sus intereses.

A INFANTE VERGARA no se lo condenara al pago de

perjuicios, por lo que no habiendo pretensiones reconocidas

208 Cf. 5 de octubre de 2004. Folios 70 a 71 del cuaderno original 1.

209 El Acuerdo num. PSAAA16-10554 de S de agosto de 2016 dispone lo siguiente:
ARTICULO 7°. Vigencia: El presente acuerdo rige a partir de su publicacién y se aplicard
respecto de los procesos iniciados a partir de dicha fecha. Los comenzados antes se
siguen regulando por los reglamentos anteriores sobre la materia, de manera especial
los contenidos en los Acuerdos 1887 de 2003, 222 de 2003 y 9943 de 2013 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
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en lo referente a €l, la Sala se abstendra de condenarlo por

concepto de agencias en derecho.

A DIAZGRANADOS VELASQUEZ se lo condenara al
pago de $555.091.144.10 por razon de los perjuicios
causados, por lo que el 5% para efectos del monto de las
agencias en derecho corresponde a $27.754.554.2, suma que

debera pagar a la parte civil por este concepto.

Por medio de la Secretaria de la Sala, expidanse las
copias de que tratan los articulos 469 y 472 del Codigo de

Procedimiento Penal, aplicado.

Finalmente, ordenara declarar que el cumplimiento de
las penas aqui impuestas le corresponde al juez de ejecucion
de penas y medidas de seguridad del lugar de la prision

intramural.

En meérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR a FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA, de condiciones civiles y personales conocidas como
autor responsable del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, en relacion con el contrato 363 de 2007; en

consecuencia, se dispone CONDENARLO a las penas de 52
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meses de prision, multa de 56.2 smlmv para la época de los
hechos, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por 63.4 meses.

SEGUNDO. ABSOLVER a FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales respecto del contrato 359 de 2007 y del ilicito
de peculado por apropiacion en favor de terceros. En
consecuencia, se ABSOLVERA también del pago de perjuicios

materiales, segin lo expuesto.

TERCERO. DECLARAR a OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ de condiciones civiles y
personales conocidas como autor responsable del delito de
peculado por apropiacion en favor de terceros en concurso
heterogéneo con los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales por los cuales fue acusado, en
consecuencia, se dispone CONDENARLO a las penas de 140
meses y 21 dias de prisién, multa de $266.370.846 mas 59.3
smlmv para la época de los hechos, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por 142 meses y 9
dias, y a la inhabilitacion intemporal para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de acuerdo con el inciso 5 del
articulo 122 de la Carta Politica, con fundamento en las

consideraciones expuestas.

CUARTO. CONDENAR a OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ la suma de $555.091.144.10
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por concepto de indemnizacion de perjuicios debidamente

indexadas.

QUINTO. CONDENAR a OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ de la suma de $27.754.554.20
por concepto de agencias en derecho a favor del departamento
del Magdalena y abstenerse de condenar a FRANCISCO JOSE
INFANTE VERGARA por concepto de agencias en derecho.

SEXTO. NEGAR a FRANCISCO JOSE INFANTE
VERGARA y OMAR RICARDO DIAZGRANADOS VELASQUEZ
la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la
sustitucion de la pena privativa de la libertad por la prision

domiciliaria.

SEPTIMO. En firme esta providencia, librar las érdenes
de captura con el fin de ejecutar la sentencia impuesta, de

acuerdo con lo senalado.

OCTAVO. COMUNICAR esta decision a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y a la
tesoreria del departamento del Magdalena para el recaudo de
la multa, la condena de perjuicios impuesta y las costas

procesales.

NOVENO. Una vez ejecutoriado este fallo, remitase la
actuacion al Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad — Reparto, para lo de su cargo.
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DECIMO. REMITIR por secretaria las copias del fallo a las
autoridades que alude el articulo 472 del Codigo de

Procedimiento Penal.

DECIMO PRIMERO. Contra esta sentencia procede el

recurso de apelacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS
Magistrado
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
ACLARACION DE VOTO

RODRIGO ERNESTO ORTEGA SANCHEZ

Secretario
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Repiitlica de Colombia
Corts Saarems tle Justicls

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Radicado No. 00242
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
OMAR RICARDO DIAZGRANADOS VELASQUEZ

Bogota D.C., once (11) de agosto de dos mil veintitrés
{2023).

Como el proyecto que presenté como ponente fue
aprobado completamente por la doctora Blanca, excepto la
condena en contra de FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA
por el delito de peculado por apropiacion que fue derrotada por
la mayoria, razén por Ia cual fue necesario que la magistrada
Blanca Barrero redactara esa parte de la sentencia, de cuyos
argumentos obviamente discrepo, pues soy del criterio que el
caudal probatorio transmite a la Sala el grado de conocimiento
necesario para condenar; me corresponde expresar las razones

de mi disenso.

Mi inconformidad se reduce a que atendiendo los
argumentos ofrecidos en el proyecto del cual fui ponente,
considero, como ampliamente expuse en su oportunidad, que
la apreciacidon conjunta de la prueba de conformidad con las
reglas de la sana critica permite estimar reunidos los medios
probatorios suficientes para trasmitir la certeza de la

concurrencia de los elementos de la conducta punible y de la
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responsabilidad del procesadoe en su comisioén, de acuerdo con

lo siguiente:

1. Mi peticion de condena tiene como sustento el hecho de
que antes de expirar su mandato fue quien como ordenador del
gasto autorizd6 y pagd los dineros correspondientes a los
anticipos del 50% de los contratos 359 y 363 de 2007,
consumandose en ese momento, aiin bajo su administracién,

la apropiacion por parte de los contratistas terceros.

Sobre el momento consumativo del peculado por

apropiacion ha dicho la Cortel:

“Esta suficienternente decantado por la doctrina y la jurisprudencia que
el delito de peculado por aproplacion es de cardcter instantdneo,
por manera que se consuma cuando quiera que el bien piiblico es objeto de
un acto externo de disposicion o de incorporacion al patrimorio del servidor
puiblico 0 de un tercero, gue evidencia el dnimo de apropidrselo?,

Tal premisa no ofrece mayores dificultades en aguellos eventos en que
el acto de apropiacion es consecuencia de la disporubilidad material de los
recursos. No sucede lo mismo cuando el sujeto activo ne detenia una
relacién tangible con estos, sino que la posibilidad de apropiacién depende
de su disponibilidad juridica, de! ejercicio de un deber funcional® que
Sfaculta al servidor piiblico para decidir sobre el destino de los bienes o
recursos de la misma naturaleza,

Esta es la sttuacién predicable de los funclonarios jfudiciales, en la
medida en que ostentan un vinculo con los bienes publicos respecto
de los cuales adoptan decisiones, que les permite disponer de ellos
a través de providencias vinculantes para las partes e {nvestidas de
la presuncion de acierto y legalidad. Por ello, ha sostenido la Sala,
cuando guiera gue se apartan de su cometido legal y constitucional,
para otorgar ilegitimamente a particulares derechos sobre bienes
publicos, actualizan el tipo de peculado por apropiacion.

| SP646-202], radicado 53174 de 3 de marzo de 2021,
2CSJIAP, 18 abr. 2012, rad. 38188
T CSJ SP, § mar. 2003, rad. 18021
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No obstante, ello no puede llevar al extremo de gfirmar {...), que
el delito se consuma por la sola razon de las funciones oficiales,
pues, sin perjuicio de gie no se precise para su estructuracion la produccion
de un resultado, si exige la accion de aproplarse del patrimonio
publico, ya sea directamente o a través de un acto de disposicién
Juridica que se materialice sobre aquél.

En otras palabras, se requiere que esa facultad legal de disposicién,
derivada -esta st- de las funciones atribuidas al funcionario judicial y que
le permite ordenar la entrega o pago de rubros de naturaleza publica, “se
traduzea en el cumplimiento de la decisién, que puede operar en momento
mas o menos cercane a su expedicién, o diferirse en el tiempo de
conformidad con la naturaleza de lo ordenado™.

Ahora bien, hay asuntos en los que el momento consumativo de la
conducta punible se ident{fica con el de proferimiento de la decisién
Judicial, como cuando esta por si sola “sustrae el bien o bienes de la érbita
de custodia del Estado con el dnimo de hacerios propios o de que un tercero
lo haga™. No asi cuando la realizacién de la conducta prohibida es
producto de un acto complejo en el que converge la voluntad del juex

que llegaimente ordena el pago de lo no debido, pues en estos casos,
la consumacion acaece cuando ese acto de disposicién juridica se

concreta en acciones gue distraen el bien del patrimonio del Estado,
despojindolo ast de su funcién piiblica.

El delito, como expresion del comportamiento humano, requiere para su
consumacion la ejecucion de todos los actos propios de la descripcitn tipica.
En este orden, ia emisién de una decisién contraria a derecho que
reconoce ilegalmente una acreencia a cargo del Estado constituye
un acto ejecutive gue da inicio a la conducta desvalorada de
peculado, pero no la colma. En consecuencia, si el fallo no se concreta
en actos matericles de disposicion sobre el erario, la conducta se queda en
su fase tentada por ausencia de uno de los elementos esenciales del
peculado por apropiacién: el adueiarse para si o para ofro de
bienes de naturalesa publica’, (Enfasis original).

La decision absolutoria sostiene que no es posible

asegurar que este procesado tuviera el control de la obra

4 “tomar para s{ alguna cosa, haciéndose duerio de ella, por lo comin de propia autoridad”™,
Diccionario Usual, Real Academia Espariola
5 CSJ. SP, 20 feb. 2013. Rad. 39353. También CSJ. SP, 2 jul. 2014. Rad. 32356.
& CSJISP, 10 pet. 2012, Rad. 38,.396.
7 CS8J 8P, 28 jun. 2017, Rad, 49020
Piglna3del12
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porque para el momento de la recomendacion de la Federacion
Colombiana de Natacién sobre la necesidad de conservar las
dimensiones de wuna piscina olimpica, que produjo su
suspensién, ya se habian girado los anticipos, sin embargo, lo
que no tuve en cuenta la Sala mayoritaria es que la
recomendacion de la federacién, como se demostrd, fue
solamente un sofisma para adicionar el valor del contrato y
soslayar la licitacion piblica, pues desde antes, incluso desde
los estudios previos, estuvo considerada la necesidad de que la
piscina conservara las dimensiones olimpicas. Es decir, la
referida “recomendacién” no fue imprevisto 0 una situacién
sobreviniente, sino precisamente un pretexto para que
INFANTE VERGARA, convenientemente, dias después de girar
los anticipos, justificara la suspension del contrato 363 y, de
paso, la del 359, que sabia se habian tramitado y celebrado
ilegalmente, siende evidente el &nimo de apropiarse de los
recursos, pues a partir de alli tuvo lugar el acto de apropiacion,
va que debido a esta decisién los suministros contratados
destinados a la reparacién de la piscina no se entregaron, tal
como consta en los informes de policia judicial dado que la
piscina olimpica nunca se reparé y el acta de modificacién del
objeto del contrato fue otro subterfugio para dar apariencia de
legalidad al pago del dinero como quiera que los materiales
adquiridos lo fueron para ésta que era la que presentaba
fisuras y fugas de agua, puesto que las otras dos, es decir, la

de ensefianza y clavados funcionaban correctamente.

Como puede verse, la autorizacion y pago de los anticipos
de los contratos 359 y 363 de 2007, constituyen actos
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ejecutivos de la conducta de peculade que permiten pregonar
su consumacion desde ese momento, considerado el evidente
animo de apropiacion a favor de terceros que motivé la
conducta de INFANTE VERGARA y que se desprende de todo el
contexto que roded la tramitacion de la contratacion, incluido
el doloso fraccionamiento del contrato con el que se pretendid
justificar la asignacién directa de la contratacion.

Es maés, los suministros que debian entregar e instalar en
los términos del contrato 359, como reza su objeto, estaban
destinados a la piscina olimpica y estA nunca se adecud y
tampoco se repard, luego en esas condiciones es obvio que

jamas pudo cumplirse el compromiso contractual.

De ahi que la version del contratista Arias Cardona,
representante legal de TECNOAGUAS, no tenga
correspondencia con la realidad, pues los distintos informes de
policia judicial indicaron que los suministros no fueron
instalados y no podian serlo porque sus especificaciones e
instalacién concernian a la piscina olimpica, que nunca se
repar$ y las otras dos no fueron objeto del contrato porque

éstas siempre estuvieron en uso, incluso finalmente fueron

demolidas.

En ese orden de ideas, no comparto, como se planted en
los debates, que hasta el momento en que finalizé el periodo de
INFANTE VERGARA los contratos censurados se hubieran
ejecutado y los anticipos invertido correctamente, porque antes

de terminar su periodo la ejecucién de los contratos se
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suspendid incluso antes de iniciarlos, pretextando la necesidad
de atender la recomendacién de la federacién de natacién de
adecuar las dimensiones a las de una piscina olimpica, hecho
que, como se probd, ya estaba contemplado en los estudios
previos, por lo que debe entenderse que se traté de un sofisma
no solo para asignar directamente el contrato sino para facilitar
la apropiacién del dinero publico por los terceros.

2. Si bien del informe de policia judicial 10120138 de 23
de noviembre de 2017 se desprende que finalmente la piscina
olimpica y la de clavados terminaron demoliéndose por razén
de las nuevas obras contratadas para la construccion del
complejo acuatico donde se desarrollarian los Juegos
Bolivarianos de 2017; lo cierto es que el informe de policia
judicial 9-93600 de 3 marzo de 20178, suscrito por el Técnico
Investigador II, Edgar Alfonso Gonzilez Garzén ocho meses
atras del anterior, expresé que de acuerdo con la inspecciéon
fotografica realizada a la piscina olimpica pudo corroborar lo
evidenciado por la Contraloria General del Magdalena dentro
del proceso de responsabilidad fiscal 311 en relacién con el
contrato 363 de 20079, que se recibid y pagé la obra sin haberse
terminado y se suscribié el acta de recibido a satisfaccion
haciendo constar hechos que no fueron ciertos, es decir, quedé
en evidencia que, no obstante, los faltantes de obra se cancelé

el valor total del contrato.

8 Folio 38 c. Fizcalia 1.
® Cf. Falle con responsabilidad fiscal contira INFANTE YERGARA a folio 121 y siguientes
del c. 1 fiscalia.
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Entonces, si parte del monto total de los dineros
apropiados fueron pagados antes del vencimiento del periodo
de INFANTE VERGARA y autorizados por €119, debe concluirse
necesariamente que a partir de ese momento se consumé el
delito de peculado y, por tanto, le es atribuible en la medida

correspondiente.

Sobre esto ultimo no puede perderse de vista que, como
se dijo antes, el peculado se estima consumado cuando el
servidor publico sustrae el bien de la 6rbita de custodia del
Estado con el animo de hacerlo propio o de que un tercero lo
haga. En este caso, los recursos oficiales objeto de la
apropiaciéon fueron pagados cuando INFANTE VERGARA ain
era gobernador y fue en ese momento en el que se ejecutd la
sustraccién y se privd al ente territorial de la facuitad
dispositiva de los recursos, sin que forzosamente quien
cumplié la acciéon hubiera entrado a disfrutar o gozar de
aquellos, es suficiente para esto impedir al Estado seguir

disponiendo de los recursos confiados al servidor publico!l.

Desdefiar estos razonamientos exaltando el dicho de Juan
Fernando  Arias Cardona, representante legal de
TECNOAGUAS, proveedora de los suministros a que hace
referencia el contrato 359, testigo interesado y beneficiario a su

vez de toda la ilicita contratacién, pugna con lo razonable.

it De acuerdo con el informe de policia judicial 10-120138 de 23 de noviemnbre de 2017
suscritc por un arquitecto y un contador del CTI rendido a instancia de la Fiscalia Once
Delegada el anticipo del 50% del contrato 363 de 2007 fue pagado el 30 de noviembre
de 2007 por valor de $129.851.404 y el del 359 de 2007 el 27 de noviembre de 2007,
por $57.468.635, amnbos antes de finalizar la administracién de INFANTE VERGARA en
diciembre de 31 de 2007.

U Cf. CSJ. SP. Rad. 38396 tbidem.
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Creer que los instald luego los retiré a pedido de uno de los
acusados y, finalmente adquirié unos nuevos con carge a su
propio peculio para instalarlos en las otras dos piscinas no es
creible, porque constituye un hecho extraordinario, inusitado
como que asumié parcialmente el costo de la obra, lo que, de
haber sido cierto, se hubiera reflejado en ¢l acta de liquidaciéon
del contrato y como se desprende de su revisidén, tal hecho no
consta allil2, Es una declaraciéon de altima hora que no podia
tener crédito por carecer de verosimilitud, precisamente por lo

sorprendente que resulta.

Ahora, asumir como veraz el testimonio del contratista
genera una contradicciéon que se ve reflejada en el fallo, pues
aceptar que TECNCGAGUAS cumplié con el objeto del contrato
339 de 2007, al mismo tiempo tendria que admitirse la
atipicidad del peculado respecto de este contrato y, en
consecuencia, en aras de la coherencia, deberia haberse
absuelto también a DIAZGRANADOS VELASQUEZ por el ilicito
de peculado en relacion con el contrato de suministro 359, lo
que es desacertado por cuanto este punible estd absolutamente

acreditado en el proceso.

Es mas, los suministros que debia entregar e instalar en
los términos del contrato 359, como reza su objeto, estaban
destinados a la piscina olimpica y estd nunca se adecud y
tampoco se repard, luego, en esas condiciones es obvio que

jaméas cumplié su compromiso contractual.

12 C. anexo 3, fiscalia a folio 40.
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Para. el suscrito no es de recibo el argumento relativo a
que antes de terminado el periodo de INFANTE VERGARA no
se realizaron dobles pagos y los anticipos se invirtieron
correctamente, y por tanto, el peculado no le es imputable,
pues lo contradice el hecho demostrado de que la primera
suspension de la obra se dio durante su administracién, poco
antes de su finalizacion, a escasos dias de haber celebrado el
contrato de obra pretextando atender la recomendacién de la
federacion de natacién sobre las medidas reglamentarias de la
piscina, pero, curiosamente, ya el procesado habia autorizado

los pagos de los anticipos y estos se habian cumplido.

Sin duda, la suspension de la cbra y la espuria razon que
se adujo constituyen el punto nodal que dio lugar a la
sustraccién del dinero que coincide con el momento
consumativo del peculado y puso al descubierto el animo de

que terceros de apropiaran de éste.

Vistas asi las cosas, no es aceptable el argumento de que
mientras duré la administracion de INFANTE VERGARA el
contrato se “ejecutd plenamente” y los “anticipos se invirtieron

debidamente”.

Ese mismo informe en relacién con el contrato de
suministro 359 de 2007, concluyé que, a pesar de que los
suministros adquiridos tenian como destino la piscina olimpica
alli no aparecieron instalados pues ésta no fue remodelada y
tampoco puesta al servicio; circunstancia que desvirtaa el
argumento de la defensa de INFANTE VERGARA basado en el
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testimonio del contratista Arias Cardona en cuanto a que el
contrato se ejecuté integramente y los anticipos se invirtieron
conforme al plan propuesto antes de habilitar las otras dos

piscinas.

En igual sentido el informe de policia judicial 10-120138
de 23 de noviembre de 2017, suscrito por el arquitecto Diego
Hernando Buitrago Patifio y el contador piublico Bernardo
Ramirez, respecto del contrato 363 de 2007; luego de revisar el
contenido del acta final de obra encontraron inconsistencias
entre ésta y las actas 1 y 2, pues mientras en la primera los
items 2.1 vy 2.2 no presentan valores de ejecucion, en las
segundas si, por lo que se infiere que a través de estas ultimas
se cancelaron valores de obra no ejecutados equivalentes a
$21.675.683 y $20.268.969, respectivamente, para un total de
$41,994.652.62.

Bajo esas precisas circunstancias para mi no hay duda
que las acciones desarrolladas por el exgobernador permitieron

que terceros se apropiaran de dineros del erario departamental
en cuantia de $453.690.885.75, de los cuales le son atribuidos
a INFANTE VERGARA la suma de $187.320.039 que giro con
ocasién del pago de los anticipos de los contratos 359 y 363 de

200713,

En este caso, nada se dejoé al azar: las irregularidades en
el tramite de los contratos, la omisién de la licitacién publica,

la elaboracién apresurada de unos disefios sin ningun rigor

13 Cf. Informe Policia Judicial 10-139925 de 1 de marze de 2018.
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técnico por parte de INFANTE VERGARA, la entrega de los
anticipos, la suspension de la obra con el pretexto de atender
la recomendacion de la federacién y la adicién atribuibles a éste
dan cuenta de un muy bien elaborado itinerario criminal para
favorecer intereses de terceros en detrimento del erario
departamental.

Es que no de otro modo puede explicarse la comision de
los delitos de contratacion sin el cumplimiento de requisitos
legales esenciales. Es absolutamente irrefutable que estos
delitos constituyeron el medio empleado para permitir que

terceros se apropiaran de los recursos del departamento.

No se trata de una simple inferencia o suposicion, por el
contrario, como es de meridiana claridad, las conclusiones de
algunos de los dictamenes periciales alli citados fueron
corolario de los andlisis contables y estudios respectivos que
arTojaron como resultado la apropiaciéon de los dineros por
parte de terceros gracias a la voluntad de los exgobernadores

en lo que a cada uno corresponde.

Bajo este andlisis, desarrollado con mas amplitud en el
proyecto inicial, reitero mi criterio que existe certeza sobre la
materialidad de la conducta de peculado y la responsabilidad
del procesado INFANTE VERGARA en su comisién y, por tanto,
la condena por el delito de peculado debidé adoptarse.

En estos términos dejo justificado mi salvamento parcial

de voto.
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Repéblica de Colombia
Govts Supremz e Jusiela
Sate Eapacial de Piimora Sasiancis

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA ESPECIAL DE PRIMERA INSTANCIA

Radicado 00242
SALVAMENTO PARCIAL Y ACLARACION DE VOTO

Se acostumbra iniciar la exposicién manifestando el
respeto debido hacia las opiniones de los companeros de
Sala, sin que por ello se deba sacrificar las propias y este

evento no sera la excepcion.

Pero, en esta oportunidad si considerc indispensable
ampliar o extender ¢l respeto en este tipo de intervenciones,
pues, no solamente debe circunscribirse al campo interno en

la funcién de la Corporacidén. Va mas alla.

El salvamento de voto propugna por la confianza que la
sociedad, la comunidad juridica y la misma justicia
depositan en sus magistrados cuando de ellos se esperan
pronunciamientos que materialicen la controversia

democratica originada en el analisis de los casos.

De alli que quien disiente de una argumentacion y
conclusién mayoritaria se obligue, en virtud de ese respeto,
a presentar sus argumentos que aun cuando para algunos
no se consideren plausibles o se califiquen de equivocados,
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en todo caso, es una manifestacion clara del principio de

autonomia € independencia en la funcién judicial.

El temor a plantear un argumento serio, ponderado y
bien elaborado, €s un mal consejero para el juez penal. Quien
asi actiia, en el proceso de legitimacion de la decisién
judicial, el que corresponde a su escrutinio social, la
incertidumbre se manifestara. Lo que acabo de decir,

actualiza la famosa expresiéon de Couture:

*...el juez es el centinela de nuestra libertad. Cuando todo se ha
perdido, cuando todos los derechos han caide, cuando todas las
libertades han sido holladas, cuando todos los derechos han sido
conculcados, siempre queda. la libertad mantenida por el juez. Pero
el dia en que el juez tenga miedo, sea pusildnime, dependa de los
gobiernos, de las influencias o de sus pasiones, ningun ciudadano
podra dormir tranguilo, porque ya no queda mds derecho en esa
pobre patria ast perdida™

Asi pues, el salvamento de voto no es una mera
constancia, un antecedente histérico de la decisién o una
muestra de rebeldia; corresponde al cumplimiento de la labor
encomendada por la Constitucién, la ley, la comunidad
juridica y la sociedad en general.

Es con fundamento en el respeto ampliado que acabo
de expresar, que expondré los argumentos que sustentan mi
oposicién a la decisidén mayoritaria. I[gualmente, otorgaré las
razones por las cuales aclaro el voto en la absolucién del
exgobernador INFANTE VERGARA respecto del delito de

1COUTURE, Eduardo, J., Revista de Derecho y Ciencias Juridices, Penl, 1947, pégs. 24 a
26.
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peculado por apropiacion en favor de terceros, de la cual
integro mayoria.

Presentaré inicialmente un marco juridico que creo

necesario para mejor comprension de mis conclusiones.

I. MARCO JURIDICO Y CONCEPTUAL

Aun cuando uno de los postulados del suscrito para
apartarse de la decision mayoritaria se enmarca en ¢l estudio
de la tipicidad objetiva para el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, son dos los que me
invitan a reflexionar preliminarmente: i) Tipicidad subjetiva
y ii) duda razonable.

1. De la tipicidad subjetiva.

En vista que los delitos atribuidos a los exgobernadores

. del Departamento del Magdalena fueron imputados a titulo

de dolo, sera este el tema de estudio en el presente acapite.

Luego de leer la decision mayoritaria y confrontar su
contenido con la prueba legal y oportunamente allegada al
proceso, encuentro la necesidad de analizar esta modalidad
de la conducta partiendo de su definiciéon legal en el Cédigo
Penal:

“...ARTFCULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su
realizacién. También serd dolosa la conducta cuando la realizacion
de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no
produccitn se deja librada al azar...”
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Para aquello que me interesa resaitar, me ocuparé de
aquel primer concepto legal del dolo que describe una clara
conducta premeditada: el conocimiento de la infraccién penal
Yy querer su realizacion.

En corrientes doctrinales y legales de otros paises, hace
carrera la tesis referida a que el dolo se materializa
unicamente en el conocimiento mas las consecuencias para el
bien juridico (su riesgo o afectacion), eliminando de este
modo el aspecto volitivo, mientras que en Colombia atn se
mantiene la clasica férmula del conocimiento (elemento
intelectual) més voluntad {elemento volitivo) de ejecutar
la conducta, pues, las consecuencias frente al bien juridico
0 sus riesgos, se evalllan en el analisis de la antijuridicidad,
o como parte del agotamiento de la conducta punible que

determina o cuantifica el dario.

La dificultad que cominmente se presenta para extraer
el dolo en la valoracién de un caso particular, consiste en
obtener prueba que lo manifieste en el grado de certeza, esto
es, sin el minimo asomo de duda. Esto, por cuanto no es

posible presumir su existencia. Debe probarse.

Esa dificultad se afinca en la 1dgica imposibilidad de
penetrar la mente del actor para conocer aguellos aspectos
intelectuales y volitivos que lo componen, Por ello, un primer
evento de donde puede inferirse es precisamente en la accién,
es decir, en la exteriorizacién de la idea criminal a través de

los conocidos actos ejecutivos.
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Pero tal evidencia de un comportamiento doloso a partir
de la accidn, generalmente corresponde a una inferencia que
posibilitaria el error de considerarlo un juicio privado ¢ como

se les ha denominado: de intima conviccién.

Una vez se conoce la accién, para probar el dolo debe
acudirse al principio de corroboracién periférica, segin el
cual, el investigador, dotado de atributos concretos, uno de
ellos el conocimiento de la materia, pueda proponer
cuestionamientos que facilmente lleven a confirmar o
desvirtuar las razones de la accién: ¢por qué se gjecuto?
Jcudl la finalidad o propdsito de hacerlo? ¢qué consecuencias
trajo? Jefectivamente se queria causar un dafio?, en fin,
todos los necesarios que permitan la materializacion del
principio de investigacion integral, garante de la presuncion

de inocencia.

De ese modo, es posible que la prueba adicional a
aquella que surge de la accidn, lleve a concluir que la persona
procesada sabia que su conducta constituia una infraccién
penal y ademas queria su realizaciéon. De no llegarse a este

conocimiento en grado de certeza, se impone la absolucion.
2. De 1a duda razonable.
Iniciaré por recordar que la accién penal es todo un
proceso de conocimiento cuyo fin principal, en este caso, de

corte inquisitivo, es el de buscar la verdad a través de

métodos generalmente deductivos que obligan, al maximo, el
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uso de los 6rganos de los sentidos a través de los cuales se
absorbe la informacién que llegara a la mente del juez para

su ¢jercicio reflexivo (proceso de abstraccion).

La labor del juez en esas circunstancias es fundamental
para la sociedad entera y ademas de bastante riesgo en
cuanto a sus capacidades de discernir o valorar lo que la
prueba ofrece. El juez entonces debe marginar sus arraigos
culturales, ideolégicos, vivencias personales, etc. y de alli
generar en la sociedad la tranquilidad de ver sus derechos en

manos de funcionario(a) imparcial.

No obstante, precisamente por la condicion humana del
juez, el riesgo a equivocarse esta presente en todo instante,
por ello las palabras que sobre el punto ha expresado la
Corte:

“..la justicia es humana y, por lo mismo, falible, de ahi gue el acto
soberano y trascendente de emitir sentencia de condena tiene que
estar anclado firmemente en prueba de irrefutable solidez; cuando
ello no ocurre, se impone en nombre de esa misma justicia,
decisitn absolutoria...”?

A partir del conocimiento de los hechos y de aquello que
se aporte con los mismos, el instructor se obliga a proponerse
hipétesis claramente determinables en favor y en contra de
la persona denunciada {investigacion integral), luego el error
al escoger la hipétesis a despejar, €l recaudo de la prueba

que la puedan postular como una verdadera tesis,

2 51 SPG700-2014 Radicado 40105
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necesariamente genera consecuencias adversas a la
pretension acusadora, dado que en la fase de juzgamiento, la
resolucion de acusacion, desde los puntos de vista factico y
juridico, corresponde al tema de prueba para la audiencia

puiblica.

Es decir, la prueba en la fase de juzgamiento tiene el
propésito de confirmar o desvirtuar la acusacion. Ya no se
practican con el objeto de descubrir hechos y circunstancias
desconocidos, sino con el propésito de superar el concepto
de probabilidad de verdad que trae el pliego de cargos y poder
asi mutarlo en el grado de certeza.

El conocimiento surge de un proceso cognitivo originado
en las imégenes mentales que se producen mediante el uso
de los sentidos, las cuales se van conjugando para la
construcciéon de una figura unica (hechos juridicamente
relevantes) compuesta por cada una de las individuales
(prueba) y con ello poder llegar a la conclusién alejada de

cualquier manto de duda razonable.

A falta de una o varias imégenes que permitan a la
mente del juez fallador la construccién de aquella que
conformara la estructura completa de los hechos juridica y
penalmente relevantes dentro de la hipétesis delictiva, la

conclusion es la ausencia de certeza.

En una situacion asi *..se impone ia aplicacién del apotegma
in dubio pro reo {articulo 29 Constitucién Politica y 7° de la Ley 906 de
2004), ya que como lo tiene decantado de manera inveterada la Sala de
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Casacién Penal, ante falta de certeza probatoria en el momento de
proferir sentencia debe activarse la sefialada garantia para prevenir el
inaceptable riesgo de condenar a un inocente, extremo de la disyuntiva
Sfalladora mds grave que el de absolver a un eventual responsable...”

3. El caso concreto.

De las conclusiones a las que se arriba en la sentencia
original, estoy de acuerdo uinicamente en la absolucién del
exgobernador INFANTE VERGARA del cargo por el delito de
contrato gin cumplimiento de requisitos legales con ocasion
del contrato 359 de 2007. Disiento en lo demas por las

siguientes razones:

3.1. Tipicidad en el caso del exgobernador
FRANCISCO JOSE INFANTE VERGARA - Contrato sin
cumplimiento de requisitos legales - Contrato 363 de
2007.

Para efectos de sostener la tipicidad objetiva del delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, la Sala

mayoritaria plantea tres cargos a saber:

3.1.1. Falta de licencia de construccion.

Es insistente la sentencia en la definicién legal de la
expresion reparaciones locativas, para afirmar inicialmente
que, si la descripcion del objeto del contrato fue “adecuacion

Yy reparacion” de la piscina olimpica significa que se realizaria

* CS1 5P6700-2014 Radicado 40105
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una modificacién. Argumento que se soporta, entre otros, a
partir de la definicion del verbo adecuar que trae la RAE.

Creo que la premisa aludida es equivocada para
adherirla a otros medios de conocimiento y de alli obtener
una primera conclusion acerca de la necesaria licencia de

construccion.

Observando con detenimiento los términos de
referencia para la convocatoria a la contratacion directa que
realizé el exgobernador INFANTE VERGARA, el contrato
mismo y demés medios de conviccién, concluyo que, por €l
contrario, la obra no requeria licencia de construccién, dado
que no se trataba de modificacién estructural sino de

reparaciones locativas.

Los aludidos estudios de conveniencia para este
contrato, contienen los motivos esenciales de la obra y fueron
citados en la sentencia. Alli se hace referencia al deterioro
global del complejo deportivo [compuesto por tres piscinas,
gradas y demas), dejando en claro que lo relevante es
“..filtracién sobre el muro que da al foso de clavados...” y por
ello se determina buscarie solucién “...al problema de
filtracién y deterioro en general...”.

En la sentencia se indica que el contrato tenia por
objeto la “...adecuacion y reparacién de la piscina” y se
toma la expresion adecuar, para afirmar que “se infiere
la intervencidn de la estructura...”, por ende, se requeria

licencia de construccion.
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Creo que resulta juridicamente inviable determinar la
tipicidad objetiva partiendo de inferemcias que, por su
naturaleza, podrian considerarse razonamientos producto
del conocimiento privado del juez o intima conviccién, pues,
existen medios de conocimiento que controvierten dicha

reflexion.

Para ofrecer mi opiniéon en este cargo, parto del

siguiente cuestionamiento:

cQué fue lo que se propusc para la solucion del

deterioro y filtracién en la piscina?

De acuerdo con el estudio de conveniencia, la respuesta
a este interrogante correspondié a “..armar un cofre de
concreto que se levante alrededor de los muros existentes y
demoler uno de los extremos con el fin de conservar las
medidas reglamentarias...”.

La interpretacion que le doy 2 la frase que me permiti
resaltar en negrilla, es distinta a la ofrecida en la sentencia,
pues, en mi sentir, se partia del hecho que la piscina ya tenia

medidas reglamentarias, luego, se pretendian conservar.
Esto lo explica la construccién de un “cofre” interno que

permitiera mantener la piscina como originalmente se
construyé, tal como se puede apreciar en las fotografias que
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aportan los diversos informes de los servidores que apoyaron
a la Fiscalia en su trabajo de instruccién?.

En tales imagenes se observa clara la instalacién de
varillas unidas en la forma que cominmente se atan para
cubrirlas en concreto. Es precisamente esto lo que entiendo
como “cofre”, esto es, una caja en concreto en la parte interna
de la piscina que, por obvias razones, saneaba el que
presentaba la filtracidn.

Por manera que, en mi opinién, un analisis reposado de
las expresiones usadas en el estudio de conveniencia y en el
objeto del contrato 363 de 2007, lleva a la conclusion acerca
de que efectivamente se trataba de unas reparaciones
locativas que para su ejecucion, no se requeria licencia de
construccion por parte de la Curaduria Urbana, al punto que
esta misma entidad, frente a las caracteristicas de la obra,
respondié a un derecho de peticion que elevd la defensa

material, en los siguientes términos:

“..las intervenciones descritas por usted en su solicitud, referidas
a solucionar problemas de filtracién y cambios de equipos en una
piscing, constituyen reparaciones locativas y, por consiguiente, no
requieren para su ejecucion licencia de construccion...” S,

No se dice nada de este documento en la sentencia,
ademas, no existe en la actuacién prueba cientifica que lo
controvierta, solo se presentan informes derivados de

diligencias de inspeccion judicial que muestran el estado en
que quedo la obra, pero de ningiin modo, pericias reveladoras

4 Actuacin de [a Fiscalia Cuademno 3 Folios 19 a 21 para citar algunas de eflas.
* Actuacion Fiscalia Cuadermno 1 Folic 214
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de un verdadero trabajo estructural que conforme con las
normas vigentes para la época, requirieran de licencia de

construccion.

Un argumento adicional para afirmar que no se trataba
de una obra que involucrara modificaciones estructurales,
consiste en que fue precisamente la ausencia de ello en el
objeto del contrato lo que generd su paralizaciéon inicial e
incluso una adicién que suscribié el Gobernador encargado
PABON MIRANDA.

Todo inicidé con fundamento en un documento signado
por SERGIO VALIENTE GOMEZ en condicién de Director
Técnico de la Federacion Colombiana de Natacion dirigido a
la Liga de Natacion del Magdalena, en el que textualmente

menciona:

*Para la PFederacion Colombiana de Natacidn es de gran
satisfaccion conocer que se adelanta la reparacion de las piscinas
olimpicas de Santa Marta, hecho de gran beneficio social para el
deporte del Magdalena.

En la intencién de colaborar a gue la reconstruccién permiia
realizar eventos nacionales e tnternacionales en esos escenarios,
tenemos a bien informarles las exigencias y normas establecidas
por la Federacién Internacional de Natacidn para la organizacion
de competencias cuyos resultados puedan ser reconocidos y
oficializados, wanto a nivel nacional como internacional.. ™6,

En este punto me anticipo un instante al analisis del
tipo subjetivo de este delito, para indicar que el estudio
comparativo que alli se hace entre el original contrato 363 y
la adicion, se observan las grandes diferencias en la

5 Cuexdemo 1 Folio 121 de Anexos de la Fiszalia
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ampliacion de la obra y por lo mismo, s¢ ofrece clara la

ausencia de una modificacion estructural de la piscina.

Al valorar adecuadamente y en conjunto la adicién del
contrato y la manifestacién de la FCN es facil extraer de alli
que ese nuevo instrumento contractual se realizd
precisamente para atender las sugerencias de tal entidad,

pues, alli se indica:

“...Que en desarrollo de las obras es manifiesta la necesidad de
efectuar obras no previstas en el inicio consistentes en la
demplicion de muro estructural con taladros neumdticos para un
muro de espesor 70 cms reforzado, ast como mayores cantidades
de obra en las estructuras de fondo y paredes de concreto, a fin
de cumplir con las exigencias a nivel nacional para este tipo de
obras en piscinas de caracter olimpico... "

Fue, entonces, la adicion del contrato 363 la que
incorporé la viabilidad de realizar modificaciones
aparentemente estructurales, sin embargo, este documento
no fue suscrito por el exgobernador INFANTE VERGARA, sino
por el gobernador encargado para entonces PEDRO PABLO
PABON MIRANDA a quien la Fiscalia favorecié con preclusion
de la investigacién argumentéandose falta de experiencia y por

realizar lo que sus asesores le indicaban.

El testimonio de EVALDO ALEXIS MEJIA

VILLALOBOS?, rendido el 28 de junio de 2018, quien fuera
interventor de la obra en las administraciones de INFANTE

VERGARA, PABON MIRANDA y DIAZGRANADOS, aclara ain

més la situacién. Dicha persona inicia por precisar que el

? Actuacién de la Fiscalia No. 4

Pégina 13 de 62

200WENte (It shetniksimmnia Fiwado por: Jorge Emilio Cakies Vers

Tacha; 19-08-2033

Cidigo de varificacitn: 35ZFCFCMOFIN DRSDASIEF1 NES00SIFRNFCINF1 SANFFOZ20SEANTABSANTT



Primmera Instancia Rad. N° 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. Y OTRO
Ley 600 de 2000

contratc 363 era de remodelacién y adecuacion, no de
construccidn y el otro, €l 359 de suministrod. Es asi como la
obra inicia y consistia en aprovechar lo existente, es decir,
revestir los muros existentes con muros nuevos, adheridos
con barras de anclaje. Habiéndose armado el hierro, llega la

comunicacién de la Federacién Colombiana de Natacion.

Aclaré que el documento, si bien tiene fecha 30 de
noviembre de 2007, llegd a manos de la administracion
departamental a mediados de diciembre de 2007, en el que
se menciona sobre la posibilidad de aprovechar la obra para
dejar la piscina con medidas reglamentarias, esto hizo que se
suspendiera la ejecucion del contrato quedando solo en el

armado del hierro.

La explicaciéon que otorga el interventor acerca de la
fecha del documento (30 de noviembre de 2007) de
elaboracién del documento por parte de la Federacién
Colombiana de Natacién y aquella en que materialmente se
recibié (mediados de diciembre del mismo afio), se ofrece
logica si se revisa que su destinatario no era la Gobernacién
sino la LIGA DE NATACION DEL MAGDALENA.

Sus jefes el Gobernador Infante Vergara y el Secretario
de Planeacién se reunieron y concluyeton en admitir lo
sugerido por la Federacién, lo cual generé la adicién del
contrato en el que se incorpord la demolicion total del muro

que presentaba la filtracién.

4 Record: 06:34
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Pasados unos dias, ya en enero de 2008, el interventor
advirtié que, por el usc de martillos neumaticos para destruir
el muro de la filtracidon, se afectaron los demas, por lo que
solicité a la gobernacion un analisis patolégico de la obra y
fue asi como DIAZGRANADQOS adelanté gestiones sobre el
particular ante varias entidades.

Este testimonio, en cuanto a la actuacion de INFANTE
VERGARA, respalda mi tesis consistente en que el contrato
363 tenia como 1unico objeto unas simples reparaciones

locativas mas no esiructurales.

Quienes no manejamos las expresiones técnicas de la
ingenieria civil, creemos que decir demoler es tinicamente
eliminar, tumbar, derribar completamente, cuando la misma
expresion, al parecer la usan los expertos cuando se refieren,
por ejemplo, a las perforaciones para instalar las barras de
anclaje que menciona el interventor. Y digo al parecer, por
cuanto no me es posible afirmarlo debido a que ningun
especialista en esas materias lo explica; sin embargo, el
analisis de este particular aspecto me genera esa inferencia

logica.

Consideré relevante la anterior reflexion dado lo
manifestado por el interventor relacionado con el hecho de
autorizarse la demolicion del muro afectado con filtracion
solo hasta el momento de la adicién del contrato.
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Por ello, fue necesaric consultar el contenido del
contrato 363 de 2007 y la adicién. Encontré unos precios y
medidas absurdos para entender que alli se contrataba la
demolicién (destruccién total) de muros estructurales.

En la siguiente imagen se aprecia que serian demolidos
18,75 metros ctibicos de muro en concreto por un total de
algo mas de quinientos mil pesos vy demolicidn de 7,80
metros lineales de piso en concreto por un valor de ciento

cuarenta y seis mil seiscientos noventa y cuatro pesos.

1
1
- L TR

e s hn it L OO

impliriento del objeto antes descrito. CLAUSULA TERCERA: VALOR ¥ FORMA DE
AGO: E] valor de este Contrato serd la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y
URVE MILLONES SETECIENTOS DOS MIL OCHOCIENTOS OCHO PESDOS CON
5/106 M.L. {$2%9.702.808,25) de acuardo a las actividedes, cantidades, unidades

precios que estdn contenldos en €l gigulente cuadro:

vend] ______ oescmgpczon . [UNC| CANT. [ wve. unIY, |__ VA PARCIAL
z P alkninares - T
LB AL ’?’ﬂlo Y :‘;Iﬂ.m ) . -II'IJ i I-2_5°— - C 857,00- o % 3'0;1*_,74';0_90-
n2_ Nemalcion de muros an concruto mmt 18,75 - & 25.700, 0_0_ [~ - $ w:ﬂ ié:oc
1,3_JPr0 Ge makerisl sobrontc m3_ | .. 36,00f _z 14.571,00 3. 5285009 |
Demolicion de oncha ’ ;
o - pe . |_m? 2.610| __ 3 5.330,00 $6.905 300,
e '“7,““‘*"' RN, B Devecraia. i 80| s:aanz00| _ $ 116,084, 60
=t S A
./ Fandgo an concratn armade ¢ =« 0,12m mJd . -
T W - — —1 . 125,60 3 A%7.094,00/ % _%0.80G. 750,00
Parades an onacraw da 3000 pal mmaic 3 <
N . 0,12m m 25,00 .
2. | —_ $4R2.094,00] % 12,177,250,00]

fecha; 11-83-2023

Entonces, ¢los 18,75 metros cubicos corresponden a las
medidas totales del gigantesco muro (S50 metros de largo)
visto en las imagenes que aportan los investigadores de la
Fiscalia? Ademas, Jcostaba tan poco demeoler (destruir
totalmente) un mure de ese tamano? Por esto es que afirmo
que muy seguramente la expresion demoler se refiere es a
los trabajos de perforacion para instalar los anclajes que
sostendrian los revestimientos en concreto y corresponde a
la destruccion parcial que implica culquier itrabajo de
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reforma o reparacion. En las siguientes imagenes se puede

apreciar el tamano de los muros y la instalacion del hierro:

M TF o=y —— -
- ‘!oE. =l WorR .
: P - n| v

- -
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Al revisar el contrato de adicién cobra mas sentido la
afirmacién del interventor Mejia Villalobos cuando manifiesta
que fue luego de la nota de la Federacion que se decidié
demoler o destruir totalmente el muro afectado. Obsérvese
la siguiente imagen de la adicién al contrato 363:

wuscribe ia pelrmntc adicién, ¢l cual =e tcgml por lax siguicnfox clausulas: CLAUSELA
PRIMERA: ORJIETC(. Ljpecutar 1as oheise adicosesaies al contrala nitnere 361 de  Teeha
Naoviembre 9 de 2.007, las cuiales se Svserilicy) pac uni mayyr clagidiagl en ¢l cusdrg mese,

111 N DEM R 1K TN [ eANT XL TR TONAS, 'I
- = - N . ; . R — .
—— . — 1 — — —1 —-—p = —- -

! Fedihinara .
— . —h — 4 — P— - -— — -
e €4 PO SIWTIE M D0 IAGRA Romibti oL ¢ 1T T, I S mi
Ut by setices O semaorial H Ps H2atew| §
_= pre ——— — § — __l. —_— —— .
.= .m' Roretn H | N .
/ Fndo am concrete B = $,02 Maorttr € 23 30 <t rmtiens 0k 1 ™t \
1 S — . — S orew 3 amapteen SIH WYm
F Parculdh 60 SOMCTELD e JONP prid 0= G, 12 taprea @ I8 1 N o b r L 8 ¢ ST | B S hed 40
Anchye opovies (L8 wd -7 - -t Tﬂl H 1Is..llllll— b .I:i Pdlp_llo 1 M !}m "
— — - Vend VT — . L.
—_ . —_— R —_ _
- { TrInAl CORTO BINFCTIN: | 8 4 497,13 0,80
ARFIF" ¢ J6. 0N NAR Xn
TOTAL ¢ __ARSDADAY S

Alli si se dice que se contrata una demolicién de muro
estructural en un tamano razonable frente a las imagenes de
la obra, esto es, 70 metros cibicos por valor total de
veintiiin millones ochocientos noventa y tres mil
doscientos setenta pesos, cifra igualmente razonable frente
a la destruccion total de un muro de medidas considerables
y mediante el uso de taladros neuméticos,

Esta fue la tarea que inicié el contratista cuando
INFANTE VERGARA ya no estaba al frente de la Gobernacion
del Magdalena, lo acordé PABON MIRANDA en la adicion y
fue quien dispusd la ejecucion y autorizé en su contrato de
adiciéon el uso de los taladros neumaéticos. Por esto, resulta
logica la narraciéon del interventor cuando expone que una

vez se empezaron a usar dichos taladros, se afectaron los
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demas muros, lo que generé su solicitud de un estudio

patolégico, pero ya en el afio 2008 ante el nuevo Gobernador.

En el conirato original no se previo6 el uso de los taladros
neumaticos, lo que reafirma mi tesis referida a que la prueba
apunta a que lo pactado inicialmente correspondié a unas

simples reparaciones locativas.

No cobstante, la Sala mayoritaria considera que con la
suspension de la obra a manos de INFANTE VERGARA para
atender “los requerimientos” de la Federacion Colombiana de
Natacion, este aﬁtorizﬁ a PEDRO PABLO PABON MIRANDA
a suscribir el contrato de adicion como si se tratara de un
subalterno suyo, de lo cual discrepo, dado que al momento
en que PABON MIRANDA lo signé, fungia como Gobernador
del Departamento con plenas facultades legales, entre ellas:
independencia y autonomia, luego, no se trataba de un
asunto de delegacidon propio de la funciéon puablica.

Ahora, la sentencia cuestiona el hecho de la ausencia
de licencia de construccién desde el punto de vista legal con
las previsiones del articulo 1 del Decreto 564 de 2006, el cual,

expresamente preveé:

Articulo 1° Licencia urbanistica. Es la autorizacibn previa,
expedida por el curador urbano o la autoridad municipal o distrital
competente, para adelantar obras de urbanizacidn,
parcelacién, loteo o subdivision de predios; de construccién,
ampliaciéon, adecuacién, reforzamiento estructural,
modificacién, demolicion de edificaciones, y para la
intervencidén y ocupacion del espacio ptiblico, en cumplimiento de
las normas urbanisticas y de edificacién adoptadas en el Plan de
Ordenamiento Territorial, en los instrumentos que lo desarrollen ¢
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complementen y en las leyes y demdis disposiciones que expida el
Gobierno Nacional,

Paragrafo. Las licencias urbanisticas y sus modalidades podran
ser objeto de prérrogas y modificaciones.

Se entiende por prorroga de la licencia la ampliacién del término
de vigencia de la misma.

Se entiende por modificacion de la licencia, la introduccién de
cambios urbanisticos, arquitectbnicos o estructurales a un
proyecto con licencia vigente, siempre y cuando cumplan cor las
normas urbanisticas y de edificacion y no se afecten espacios de
propiedad publica. (Negrillas del suscrito).

En el caso presente, se entiende que €5 un
reforzamiento estructural, lo que para la Sala mayoritaria
haria necesaria la licencia de construccién, sin embargo, gen
qué clase de licencia encajaria la obra en la piscina dentro de
la época de los hechos {afio 2007)? El nomen iuris de lanorma
citada es “licencias urbanisticas” y el articulo 2° del citado

Decreto relaciona las clases de licencias:

1. Urbanizacion.

2. Parcelacion.

3. Subdivisitn.

4. Construccion.

5. Intervencitn y ocupacion del espacio ptiblico.

Por obvias razones, para este asunto, seria la licencia
de construccion, la cual esta definida en el articulo 7°

numeral 6:

“..Articulo 7°. Licencia de construccién y sus modalidades. Es la
autorizacion previa para desarrollar edificaciones en uno o varios
predios, de conformidad con lo previsto en el Plan de
Ordenamiento Territorial, los instrumentos gue lo desarrollen y
complementen y demds normatividad que regule la materia. Son
modalidades de la licencia de construccion las siguientes:
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(...)

6. Reforzamiento Estructural. Es la autorizacién para
intervenir o reforzar la estructura de uno o varios inmuebles, con
el objeto de acondicionarios a niveles adecuados de seguridad
sismorresistente de acuerdo con los requisitos de la Ley 400 de
1997 o la norma que la adicione, modifigue o sustituya y su
reglamento...”.

En principio, obsérvese que el reforzamiento estructural
estaba dirigido en esa época a un fin especifico que consistia
en adecuar las estructuras de los inmuebles a las normas de
sismo-resistencia. ¢Esto aplica para una piscina? En la
totalidad del decreto no se hace la mas minima referencia a
las licencias de construccién o de cambios en la estructura

de una piscina.

Ahora, en gracia de la discusién, pero solo en esa gracia,
pues, tengo claro que no se contraté inicialmente tumbar la
totalidad del muro; si de lo que se trata es considerar también
la obligacion de la obtencién de wuna licencia por la
“demolicién” de unc de los muros laterales (precisamente el
que estaba presentando la filtracién) y con ello hacer surgir
lo dispuesto en el numeral 7° del mencionado articulo 7° del
Decreto 564 de 2006, esta disposicion contiene una
excepcién cuando se “..trate de proyectos de renovacion

urbana...” y por renovacion urbana se entiende:

“las determinaciones del componente urbano del Flan de
Ordenamiento Territorial, que estdn encaminadas a recuperar y/o
transformar las dreas ya desarrolladas de las ciudades, entre
otros fines, para, detener los procesos de deterioro fisico y
ambiental de los centros urbanos; promover el aprovechamiento
intensivo de la infraestructura puiblica existente; impulsar la
densificacidn racional de dreas para vivienda y olros usos, ¢
garantizar la conveniente rehabilitacién de los bienes histéricos y
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culturales, todo con miras a una utilizacion mas eficiente de los
inmuebles urbanos y con mayor beneficio para la comunidad.f...)™

Si bien dicho decreto es de fecha posterior a los hechos,
esta definicion legal de renovacidn urbana estaba vigente en
la ley 1151 de 24 de julio de 2007 que contenia el Plan
Nacional de Desarrollo. De este modo, si para una piscina en
aquella época se requeria licencia de construccion por
demolicién de uno de sus muros, motivado en su deterioro
general y principalmente en una filtracién que hacia més
costoso su mantenimiento y el servicio pablico de agua,
estaba dentro de la excepcion del numeral 7° del articulo 7°
del Decreto 564 de 2006, por tratarse, a no dudarlo, de un

proyecto con claras caracteristicas de renovacion urbana.

De otro lado, en cuanto a piscinas y su licencia de
construccion, el Decreto 1469 de 2010 que derogd el 564 de
2006, incluy6 norma reglamentaria para su expedicion:

CAPITULO. [ Otras actuaciones relacionadas con la expedicién de
las licencias Articulo 51. Otras actuaciones. Se entiende por otras
actuaciones relacionadas con la expedicion de las licencias,
aguellas vinculadas con el desarrollo de proyectos urbanisticos o
arquitectonicos, que se pueden gjecutar independientemente o con
ocasion de la expedicion de una licencia, dentro de las cuales se
pueden enunciar las siguientes:

;-

7. Aprobacidn de piscinas. Es la autorizacién para la intervencion
del terreno destinado a la construccion de pisciras en gue se
verifica el cumplimiento de las normas técnicas y de seguridad
definidas por la normatividad vigente.

¥ Dacreio Nacional 1077 de 2015, articule 2.2,1.1 Definiciones.
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Y segan el articulo 52 de este decreto, para la
aprobacién de piscinas “...Se deben aportar los planos de
disefio y arquitecténicos, los estudios de suelos y geotécnicos
de conformidad con las normas vigentes...”

En el caso de la especie, ninguno de los especialistas
gque apoyaron a la Fiscalia en la instruccion o a la Sala en la
fase de juzgamiento, manifestaron ¢ aportaron elementos de
conocimiento claros y contundentes para poder afirmar que
en el ano 2007 aplicaban estas mismas normas en materia
de reparaciones. Tampoco se aportaron documentos de los
diserios, planos y demés que fueron elaborados previo a la
inauguracién original de la piscina y de este modo poder
conocer 8i, en tltimas, tenia o no las medidas reglamentarias

de una piscina olimpica.

Al parecer, solo hasta el afio 2010 se inicié por
reglamentar lo relacionado con las licencias para
construcciéon de piscinas, pero nada se dice en relacién con

la necesidad de una nueva licencia cuando se le deba

reparar,

Desde el punto de vista probatorio, para verificar lo
informado por el defensor a través del documento que le
expidié la Curaduria Urbana, con fundamento en su poder
oficioso, la Sala intentd obtener concepto técnico a partir de
prueba pericial que pudiera orientar acerca de si se requeria

licencia o no de construccién.
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Al efecto, se designé al perito EDWIN ALEXANDER
ANAYA JEREZ19, quien, sobre el particular indicé:

“...De acuerdo a lo anterior se da respuesta a lo solicitado por el
Honorable Magistrado y el abogado de la defensa, asi:

(.-}
las licencias y estudios requeridas para tal efecto,

Como se manifestd anteriormente, antes de realizar cualguier
intervencion en una estructura existente la cual no se encontraba
en funcionamiento y presentaba un problema de grietas y filtracién
era necesario hacer un estudic técnico detallado de ingenieria para
poder determinar el tipo de intervencién a realizar”.

Entonces, ¢l perito no pudo ser concluyente, es decir,
no afirmoé si se requeria licencia de construccién, porque,
segin €], para ello, era necesario un estudio técnico detallado
y de alli saber a ciencia cierta cual camino tomar en el

abordaje de la piscina.

No obstante, la Sala mayoritaria realiza un analisis sin
consultar esta prueba y menos ann, lo dicho por el Curador
Urbano No. 1 de Santa Martal! y asi concluir acerca de la
necesidad de una licencia de construccion. Se usa esta
prueba unicamente como soporte para el segundo cargo

(ausencia de disenos, planos y céalculos).

La prueba en que se apoya el fallo corresponde al
contrato mismo y su objeto (adecuacion y reparacion), para
indicar que “se infiere la intervencion de la estructura®i2
¥ por lo mismo la obligatoriedad de la licencia de

W yaderno 4 de Ja Sals folio 710
U Cuademo 1 Actuacitn Fiscalia Folio 214
12 psgina 71 de la sentencia
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construccion, conclusion esta distinta a la del perito, quien
parte de la misma premisa, valga decir, que si hubo

intervencion de la estructura de la piscina.

Es el estudio en conjunto de la prueba y no individuat
o aislado, que me lleva a manifestar que el cargo analizado
no prospera come uno de los cimientos que den soporte la
acreditacion del tipo objetivo del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en lo que atafie a la
obligatoriedad de obtener licencia de construccién para la
creacion del contrato 0363 de 2007.

En sintesis, es abscluto e indiscutible (certeza) con lo

probado, que:

1. Se trataba de reparaciones locativas.

2. No se requeria de licencia de construccién por ser i)
una reparacion locativa y ii) por estar dentro de las
politicas de renovacién urbana.

3. Sibien se le preguntd a un especialista para verificar
desde el punto de vista técnico, no fue concluyente,
es decir, no respondié afirmativa o negativamente,
quedando con ello como vinica prueba distinta del
andlisis normativo, la afirmacién del Curador Urbano
1 de Santa Marta Jorge Luis Tamayo Callejas: .. las
intervenciones descritas por usted en su solicitud,
referidas a solucionar problemas de filtracion y
cambios de equipos en una piscing, constituyen
reparaciones locativas y por consiguiente, no

requieren para su ejecucion licencia de construccién...”
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Una conclusién opuesta a aquello que aporta la prueba,
como lo hizo la Sala Mayoritaria, soslaya el deber de valorarla
en forma conjunta y conforme las reglas de la sana critica,
para dar paso a considerarla producto de reflexiones propias

de intima conviccion o de su conocimiento privado.

3.1.2. La ausencia de planos, disefios y cilculos para
la obra.

Con fundamento en lo explicado dentro del acéapite
precedente, se concluye que en el caso del contrate 363 de
2007, lo que se pretendia correspondia, sin dubitacién
alguna, a una obra de reparaciones locativas y si esto es asi,
se llega a la imperativa afirmacion acerca de lo innecesario
de disefnos, plancs © calculos para la obra, silogismo
claramente apodictico en la medida que no se encuentra

argumento o razonamiento que lo pueda destruir.

Mi postura frente a las previsiones del articulo 25
numeral 12 de la Ley 80 de 1993, esta ligada al objeto del
contrato, para resaltar que no toda obra requiere la
elaboracién de disefios (planos), como se entiende de la

sentencia frente a este punto.

Tratandose de un contrato de reparaciones locativas
como €l que contiene ¢l 363 de 2007, cuél era la necesidad
de realizar planos, si lo pretendido no era disefiar una
piscina con forma distinta, simplemente se propendia por

solucionar un problema de filtracién y reparar su deterioro
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para dejarla funcional, como estaba en la época en que fue
construida y de ese modo ponerla a disposicion de los
deportistas en su entrenamiento, lo cual se ajusta a las
politicas de renovacién urbana en el Plan Nacional de

Desarrollo vigente para la época del hecho.

En este tema, la Sala mayoritaria parte de la afirmacién
acerca de la inexistencia “..de un item dedicado a las
especificaciones técnicas para la ejecuciéon de la obra, ni
diserios y en aopinidn de la Sala, tal como se senalé en el
informe pericial IP 0006728170 de 22 de septiembre de 2021
suscrito por el Profesional Investigador II del CTI, Edwin
Alexander Anaya Jerez!3, el boceto elaborado a mano por el
exgobernador INFANTE VERGARA, no suple los estudios
técnicamente efectuados de acuerdo con las Normas
Colombianas de Diserio y Construccibn Sismo Resistente

(NSR-98)...”7 en los términos de referencia.

Al consultar el contenido de ese documento
denominado términos de referencia, alli se menciona el
Anexo Técnico namero 214 y también se halla un documento
en el que se describe la demolicidn de un muro en el item
namero 2 y la construccion de otro en concreto en el item
numero 7, con la aclaracién que no es estructural, tal como

se aprecia en la imagen siguiente!s:

13 ¢, folio 710 c. 3 (cita de la Sala).
14 Anexo 2 de la Fiscalia folio 66
13 Anexo 2 de la Fiscalla folios 96 y 97
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En ese punto, el mismeo perito Edwin Alexander Anaya
Jerez hace referencia a especificaciones técnicas que si

existian pero que se contraté de manera distinta.

De este modo, en mi respetuosa opiniéon, resulto
apresurada la afirmacién acerca de la inexistencia de items
respecto de las caracteristicas técnicas de la obra en los

términos de referencia.
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Como se indic6 en el acapite anterior para este cargo,
se apoya la Sala mayoritaria en la experticia del perito Anaya
Jerez, junto con el testimonio de la representante legal de la
Union Temporal adjudicataria, Sara Inés Lozano Pérez, lo
mismo que del interventor Evaldo Mejia Villalobos, el
Secretario de Infraestructura Fabian Saumet Pacheco y la
propia indagatoria de INFANTE VERGARA y con ello concluit,

con soporte jurisprudencial, en lo siguiente:

“...En suma, contrario a la postura de la bancada de la
defensa, una obra ciwil de la magnitud descrita en los
estudios de converniencia, debe necesariamente contar
cont diserios estructurales, memorias de cdlculo, estudio
sismico, planos estructurales, diserio arguitecténico,
levantamiento topogrdfico, diseno hidrdulico, diserio
eléctrico, estudio de suelos y estudio de patologia de in
estructura, estudios que no se suplen con el bosquejo a
mano elaborado en forma anfitécnica por el procesado
INFANTE VERGARA y que son necesarios, no solo para
elaborar el pliego de condiciones, sino para que
cualquier oferente interesado en participar en la
contratacion pueda presentar una propuesta seria y
ajustada a la realidad.

Como consecuencia del andlisis anterior ha llegado la
Sala a la conclusion de que ciertamente durante el
tramite precontractual del contrato 363 de 2007 se omitid

la obligada elaboracion técnica de los diserios, planos y
proyectos requeridos de la obra contratada con clara
vulneracion de los principios de planeacién, economia y
responsabilidad, hasta el punto de que finalmente el
proyecto fracasé con las ya conocidas consecuencias,
incumpliéndose asi los requisitos Iegales esenm!es enla
fase de la tramitacién de dicho contrato..

Tuve la necesidad de transcribirlo para poner en
contexto las razones que me impiden estar de acuerdo con

tales conclusiones.
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En efecto, ninguna de las pruebas en que se apoya la
Sala Mayoritaria determina de manera absoluta, irrefutable
o indiscutible que las consecuencias de la suspension de la
obra y no terminacién, obedeci6é a una ausencia de
planeacién por no realizarse estudios técnicos, planos
disenos, calculos, analisis topografico o valoracion patologica
de la filtracidn.

El problema juridico que considero correcto frente a la
posibilidad de la falta de planeacién, consiste en un
interrogante especifico de cara a aquello que se conoce: la
suspension definitiva de la obra y, es el siguiente: ¢la
ausencia de dichos estudios o andlisis fue fundamental para
el abandono indefinido de la obra?

Recuérdese que el perito presentd su dictamen en el afio
2021, (14 anos después de los hechos), luego, por obvias
razones, no podia afirmar contundentemente si la paralisis
de la obra correspondié a aquello que extrafié con ocasion de
la valoraciéon quc- hizo del contrato, la oferta del contratista,
los estudios técnicos, los términos de referencia y el objeto
del contrato.

Los dictamenes son prueba que, como cualquier otra,
estan sujetas a valoracion en conjunto con los demas medios
de conocimiento como ya lo indiqué, y en este caso, la
Fiscalia conocid el hecho practicamente 8 afios después de
haberse paralizado la obra y esa antigliedad del suceso fue
lo que no le permitié al perito explicar las razones técnicas

de su abandono.
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De alli se comprende por qué el perito mo afirma con
contundencia que los trabajos de planeaciéon realizados
fueron determinantes en las consecuencias conocidas, como
lo comprendié la Sala mayoritaria. Solo dijo que no fueron
los mas iddneos, pues, esa opinién fue la que se le pidid, que

explicara si tales trabajos de planeacion fueron idéneos o no.

Cuando ¢l perito rindio el dictamen, la obra estaba en
abandono, el muro en cuestion habia sido destruido
totalmente, entonces ni €l ni otro especialista podrian haber
afirmado que un estudio patolégico de las filtraciones haria
que la piscina se encontrara en situacion distinta a la hallada
por los servidores de la Fiscalia que realizaron las

inspecciones judiciales.

Es mas, el auxiliar de la justicia no es concluyente en
la respuesta a la pregunta de si eran reparaciones locativas

0 no, pues ante ello respondié:

“..De acuerdo a lo analizado lo que la administracion
pretendia con el desarrollo del contrato 363 de 2007 era
el desarrollo de un contrato de obra que requeria de unos
estudios técnicos de ingenieria previos a cualquier
intervencion en la estructura. Los estudios técnicos
indispensables como un estudio patolégico de la
estructura para saber el estado actual de la estructura y
poder determinar con presion (sic) el tipo de intervencion
gue se debia realizar.

Estudios Técnicos como lo expresa claramente la NSR-98
Normas Colombianas de Diserio y Construccién Sismo
Resistente, debilan ser realizados por profesionales
especializados en diferentes dreas {sic)...”
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Aqui es necesario retomar lo indicado por la Curaduria
No. 1 de Santa Marta para insistir que dicha oficina si fue
precisa y clara en afirmar que la obra correspondia a unas
reparaciones locativas, por lo mismo, no necesitaba licencia
de construccion. Se trata de autoridad especializada en esas
materias, luego, su afirmacién, sin que en la actuacién obre
medio de prueba que la controvierta, surge como una

innegable verdad.

Con el propésito de dilucidar el problema juridico que
propongo, la explicacién que ofrece el proceso acerca del
estancamiento de la cbra, no fue la falta de planeacion,
correspondid a una intervencion accidental de la Federacién
Nacional de Natacién; entidad que quiso aprovechar para
opinar acerca de las medidas reglamentarias de una piscina
olimpica, mas no porque se¢ haya incurride en errores de
calculo que impedian continuar adelante.

Recuérdese lo dicho en el acapite anterior: fue el uso de
los taladros neumaticos, autorizados en la adicién del
contrato, lo que generd afectacion a los demés muros de la
piscina, dafios que generaron la parélisis de la obra y en
consecuencia, uﬁa golicitud del interventor al Secretario de

Planeacion acerca de la necesidad de realizar valoracién

patolégica para corregirlos.

Es més, en el capitulo del tipo subjetivo, la Sala
mayoritaria reconoce la vasta experiencia y formacion
profesional del exgobernador INFANTE VERGARA en el area
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como uno de los soportes de reproche, pero, frente a la
elaboracién que él hizo de un boceto o diagrama que
visualizara lo se queria reparar, no se tienen en cuenta esas
calidades profesionales y de experiencia en el ramo, mas aun
cuando no se le admite que lo hizo para ahorrarle costos
cercanos a los 25 millones de pesos al Departamento, que
serian los honorarios de un ingeniero que realizara lo que él

mismo podia hacer.

Por todo lo hasta aqui dicho, considero que no se
requerian los estudios para el inicio y terminacién de unas

simples reparaciones locativas.

A propdsito, como bien se dice en la sentencia, el
articulo 10 del Decreto 564 de 2006 define las reparaciones

locativas:

“Articulo 10. Reparaciones locativas. Se  entiende  por
reparaciones o mejoras locativas aquellas obras que tienen como
finalidad mantener el inmueble en las debidas condiciones de
higiene y omato sin afectar su estructura portante, su
distribucion interior, sus caracteristicas funcionales, formales y/o
volumétricas. No requeriran licencia de construccion las
reparaciones o mejoras locativas a que hace referencia el articulo
&° de la Ley 810 de 2003 o la norma que lo adicione, modifigue o
sustituya.

Estdn incluidas dentro de las reparaciones locativas, entre otras,
las siguientes obras: El mantenimiento, la sustitucion, restitucién
o mejoramiento de los materiales de pisos, cielorrasos, enchapes,
y pintura en general, y la sustitucién, mejoramiento o ampliacién
de redes de instalaciones hidrdulicas, sanitarias, eléctricas,
telefonicas o de gas.

...” (negrillas fuera del texto original)

En vista que la pretension de la Fiscalia se apoyaba en

¢l hecho de tratarse de una obra que involucraba la
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estructura, lo cual fue acogido por la Sala Mayoritaria, nétese
que no se le presté atencién a la expresion “estructura
portante® para cuya definicion no era necesaria la
intervencion de expertos en arquitectura o ingenieria civil a
efectos de saber que corresponde a una especie de cajon o

figura esquelética que sostiene una edificacién.

Por ello, el decreto considera que sera reparacion
locativa si no se afecta la estructura portante. En este caso,
no se pretendia demoler la totalidad del cofre de la piscina,
solo se iba a demcler (perforar) el muro deteriorado, el cual
no hacia parte de ninguna estructura portante, pues, no se
supo si fungia como muro de contencién del terreno o como

soporte de los deméas muros.

La misma norma acabada de mencionar refiere que
“Estan incluidas dentro de las reparaciones locativas, entre
otras, las siguientes obras: El mantenimiento, la sustitucion,
restitucion o mejoramiento de los materiales de pisos,
cielorrasos, enchapes, y pintura en general, y la sustitucion,
mejoramiento o ampliacién de redes de instalaciones
hidraulicas, sanitarias, eléctricas, telefénicas o de gas...”
(negrillas del suscrito)

Resalto en negrilla esa parte porque en la sentencia se
involucran los anclajes para ¢l piso y muros como elementos
que sustentan la intervencién estructural. No obstante, es un
hecho notorio que los pisos de la mayoria de los inmuebles,
en especial los de las piscinas, son en concreto y su

sustitucion obviamente genera su destruccion, lo cual no era
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el propdésito del contrato. Se pretendié fue poner un refuerzo
sobre ¢l mismo como parte del cofre que se menciona en el

documento.

Ahondar en este tema me haria redundante, pues es
légico que, si se trataba de simples reparaciones locativas y
por lo mismo, la obra no requeria licencia, inane resultaba la
elaboracién de planos o disefios, pues no se trataba de un
trabajo de alta complejidad en materia de ingenieria o
arquitectura y menos aun se estaba modificando el uso del

suelo o afectandose normas ambientales.

Es asi como este cargo, en mi parecer, tampoco
prospera para afianzar la acreditacion de elementos objetivos
del tipo derivados de la afectacién de los principios de

planeacién, economia y responsabilidad.
3.1.3. Fraccionamiento del contrato.

Como se indicd en el acapite del primer cargo, el
documento que contiene los términos de referencia es
absolutamente claro en que lo pretendide era realizar las
reparaciones relacionadas con una filtracion y ademas
corregir el deterioro en que se encontraba la piscina sin
elterar las medidas que tenia, las que consideraron eran
reglamentarias y esto se materializa en el objeto del contrato
363, luego, la necesidad de adicionar ocurrié por las
sugerencias que realizé la Federacion Nacional de Natacién,
lo cual generd la inquietud de buscar el mecanismo adecuado
para que la piscina quedara con las medidas estandarizadas
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a nivel internacional y de ese modo dejarla habilitada con
fines de encuentros deportivos oficiales de alto nivel.

En el estudio de conveniencial® claramente se sefiala:

“...Actualmente el escenario deportivo esta {sic) deteriorado en su
globalidad, pero lo relevante es que la piscina tiene una filtracién
sobre el muro que da al foso de clavados, que produce pérdida de
agua y por lo tanto incrementa los valores de los servicios de agua
Y luz,

Igualmente su placa anden se encuentra en deteriorada en su
hierro sobretodo, {sic) lo cual es un peligro.

Debido a lo anterior, se evidencia claramente la necesidad de darle
solucidn al problema de fltracién y de deterioro general eon el fin
de conservar el escenario, porgque este se constituye en el
escenario para cumplir con el entrenamiento necesario

para hacer una presentacion acorde a loa juegos
nacionales...”.

Resalto en negrillas, para destacar mi oposicion a la
afirmacién que se realizan mis colegas. En la decisién

mayoritaria se dice:

"Una cuidadosa lectura del estudio de conveniencia, permite
afirmar que desde el principio se considerd la necesidad de que la
intervencién proyectada a la piscina se hiciera respetando las
medidas reglamentarias de las piscinas olimpicas...”.

No fue esto lo que el suscrito magistrado entendid al
consultar el estudio de conveniencia. La conclusion que se
ofrece de esa consulta, es que habia un fin concreto y era
conservar el escenario deportivo que cumpliera con sus
propositos de entrenamiento, es decir, la piscina no era
olimpica propiamente dicha y el proyecto no era el de
convertirla en una de tal naturaleza.

16 Actuacién de la Fiscalla Cuaderno 2 Folio 30.
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Entonces, lo percibido por el suscrito no me permite
reflexionar acerca de la obligacién de haberse considerado en
el contrato la obra que se involucré en su adicion solo porque
se usa la expresién *..adecuacién de la piscina olimpica...”,
pues, del contexto del proceso de creacion del contrato, el
exgobernador y sus asesores, tenian claro que no se

pretendia ampliar a una piscina olimpica en estricto sentido.

Aunado a lo dicho, el contrato de adicién fue suscrito
por el entonces Gobernador encargado PEDRO PABLO
PABON MIRANDA, a quien la Fiscalia, independientemente
del acierto o no, preciuyd en su favor la investigacion bajo un
principal argumento consistente en ausencia de experiencia

y movido por lo que le indicaron sus asesores.

Entonces, si el exgobernador INFANTE VERGARA no
participé en la adicion del contrato, ¢cémo atribuirle a él el
fraccionamiento del contrato para exigirle que debié convocar
a licitacion publica por cuanto la sumatoria de la cuantia del
contrato y de la adicién superaban el monto para la
contratacion directa?

A propésito, este cargo, debié haberse planteado como
el primero y no en tercer lugar, dado que, como puede
apreciarse en el segundo cargo, se le hacen cuestionamientos
al referido procesado por no observarse lo previsto en el
numeral 12 del original articulo 25 de la ley 80 de 1993, el
cual estd previsto respecto de la contratacién directa y no

mediante el mecanismo de la licitacién publica, carge que
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debié ser propuesto a titulo subsidiario o en gracia de la
discusién en el entendido que se presentan dos reproches
disimiles para la construccién del tipo objetivo delictivo.

Si se tenia claro que en este caso hubo un
fraccionamiento del contrato que eludié la obligacién de
acudir a la licitacién pablica, bastaba con plantearlo asi para
darle paso a la posibilidad de contraargumentar en el evento
gque quien tuviese la posibilidad de proponer una tesis

alterna, se alertara también acerca de su vicios.

En suma, considero que, en lo referente a FRANCISCO
JOSE INFANTE VERGARA, no resulta juridicamente viable
atribuirsele como cargo un fraccionamiento del contrato 363
de 2007 para enrostrarle el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales.

En cuanto a la tipicidad subjetiva, no hay elemento de
conocimiento que desarticule la accidental situacion que se
presenté con la sugerencia de la Federacién Nacional de
Natacién, menos atin que se aproveché de esta misiva para

encubrir un premeditado fraccionamiento del contrato.

Asi mismo, no hay prueba directa o indirecta (indicio)
que permita la construccién de una minima inferencia
razonable acerca de la intencién de INFANTE VERGARA de
armar una contratacién directa dirigida a ocultar una
presunta idea criminal cuya exteriorizacién se produciria en
dias posteriores a la firma del contrato 363 mediante la

adicién, la que, insisto, no suscribid, pero consistia en
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aplicar la cuantia real y por lo mismo, superior a la
autorizada en un modelo de contrataciéon como el que se
materializé.

Ni siquiera se puede inferir de su tinica accién, que fue
la de firmar un contrato con un propésito claro de recuperar
el escenario deportivo. EL contrato inicial en su momento no
pretendia su acondicionamiento a las medidas
estandarizadas internacionalmente para que quedara, en

sentido estricto, como una piscina olimpica.

Tampeoco existe prueba de ninguna naturaleza que lleve
a pensar, sin dubitacion alguna, que INFANTE VERGARA
ordend, autorizd o determiné a PABON MIRANDA para que
firmara la adicién del contrato 363 como lo comprendié
erradamente la Sala mayoritaria.

Por el contrario, la Fiscalia tenia clara la situacion de
PEDRO PABLO PABON MIRANDA, (obré por falta de
experiencia y por la guia de sus asesores) a quien interrogé
en diligencia de indagatoria, sin que esta prueba se haya
tenido en cuenta por la Sala mayoritaria, pues, de alli no se
extracta la existencia previa de una orden de INFANTE
VERGARA a PABON para que firmara la adicién al contrato
363 de 2007 y menos atn que, como lo concluyen mis

colegas, lo haya autorizado.
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En la indagatorial? a récord 00:09:42 se halla la
presentaciéon que PABON MIRANDA hace de su trayectoria
laboral y profesional. Dice que trabajé con EPAC, empresa de
procesamiento de datos, con una estacién de servicios, fue
propietario de una constructora en Santa Marta. En el
Departamento del Magdalena fue jefe de suministros del
servicio de salud, estuvo como gerente en la Caja de Prevision
Departamental, jefe administrativo en la Fabrica de Licores
del Magdalena y como contralor concordatario, gerente de
transito distrital.

De igual manera, manifesté que fue docente en
Universidad Cooperativa en muchos periodos, en la
Universidad del Magdalena como vice rector administrativo
cuatro o cinco meses, en la Alcaldia Distrital como asesor
econdmico, fue asesor financiero del Fondo Nacional del
Ahorro, regresa como docente dictando clases en el SENA y
en la Universidad Sergio Arboleda.

También trabajé en la Contraloria del Departamento del
Magdalena como profesional especializado hasta julio de
2007, renuncia y va a la gobermacion nombrado por INFANTE
VERGARA como secretario del Interior hasta el 1° de enero
de 2008 que entrega su cargo de gobernador encargado.

No obstante toda esta trayectoria académica y
profesional, para la Fiscalia no fue suficiente, dado que le

precluye la im‘rgstigacién por encontrarlo, entre otros

17 Actuaclén 1 de Ja Figcalia
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aspectos, ausente de experiencia en el objeto central de este
caso, ¢l que, de alguna manera corresponde a un tema del

que no se le podria catalogar como absolutamente neéfito.

En relacion con el fraccionamiento del contrato, la
Fiscalia fue precisa en preguntarle acerca de la sumatoria de
las cuantias del contrato 363 y la adicién, pero siempre
respondié que se asesoré de la oficina juridica y de alli le

reportaron que todo estaba en regla.

Y contrario a lo concluido por la Sala mayoritaria
respecto de la supuesta autorizacion de INFANTE VERGARA,
ratifica el evento accidental, esto es, la nota de la Federacion
Nacional de Natacién como la fuente para adicionar el
contrato y, a proposito, su dicho respalda la lectura que le
doy al caso frente a la necesidad de demoler el muro
(destruccion total), decisién que, insisto, surgié para lograr
las medidas reglamentarias de una piscina olimpica en
sentido estricto, explicacion que mis companeros de Sala no
advirtieron.

En efecto, =i se consulta el récord 00:19:10 de la
indagatoria en adelante, PABON MIRANDA dijo que el
documentc le fue presentado por EVALDO MEJIA,
Interventor de la obra. En especifico le manifesté que la obra
estaba paralizada porque la FNN habia cbjetado el ancho de
la piscina, pues, quedd 24 centimetros mas corto y no podian
mantener la "politica a lo ancho”, se necesitaba corregir.
EVALDO MEJIA le indicé entonces que la solucion ya estaba
y que para el efecto le presento el “acta del dia 13”. Habian
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considerado "que se debia romper la pared lateral de la
piscina” (demoler totalmente).

Obsérvese entonces que no hace mencién a una
autorizacion u orden de INFANTE VERGARA para suscribir
la adicion del contrato, pero si deja ver que la decision de

derribar el muro, surgié después de la nota de la FNN.

Otro aspecto que me llama la atencidn de esta
indagatoria es que, de la forma como se interroga a esta
persona, la Fiscalia coincide con mi postura acerca de que el
contrato inicial 363 no tenia previsto desde el principio dirigir
Ia obra para dejar la piscina con las medidas internacionales
reglamentarias de una olimpica. Asi se le pregunto:

De acuerdo con la certificacion del secretario juridico del
departamento del Magdalena, la cuantia para contratar por el
procedimiento de contratacidn directa iba hasta la suma de
260,219,999 pesos, de ese valor en adelante de vida piblica. en
el texto del contrato suscrito por usted aparece que al sumar el
valor inicial del contrato de obra $259,702,808 y el valor de su
adicional de 80,509,402.50 pesos da total de 340,212,210,75. Lo
cual significa que, de haberse previsto desde ¢l comienzo las
medidas oficiales de las piscinas olimpicas, habria
licitacién piblica que puede decir al respecto...” (destaco en

negrilas)

El aparte resaltado de esta pregunta, soporta con mayor
fortaleza una clara reflexién y consiste en que no soy el tnico
en apreciar claro que para la creacion del contrato 363 no se
previo aquello relacionado con las medidas internacionales
de una piscina olimpica, también asi lo pensaba la Fiscalia,
de lo contrario, el cuestionamiento se habria estructurado de
manera distinta.
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En conclusidn, la ausencia de prueba para aferrarse a
una inferencia inequivoca acerca del conocimiento que tenia
INFANTE VERGARA de afectar el bien juridico de la
administracion puablica a través de lo que se conoce como un
fraccionamiento ilegal del contrato estatal, me permite
mantener la duda razonable al respecto y por ello la
prevalencia del principio de presuncion de inocencia, lo cual
constituye un argumento mas encaminado a favorecerlo con

la aplicacion del apotegma in dubio pro reo.
3.2. Peculado por apropiacién en favor de terceros.

Si bien integro mayoria para un fallo absolutorio a favor
de INFANTE VERGARA respecto de este delito, no coincido

plenamente en la base argumentativa de dicha conclusion.

En mi parecer, como pasaré a explicarlo, ninguno de los

dos gobernadores incurrié en dicha conducta delictiva.

Tengo claro que los delitos de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales y peculado por apropiacién son
auténomos, por lo mismo, escindibles en un caso concreto.
Sin embargo, de los hechos surge clare que los dos delitos
tienen origen idéntico, hay una comunicacién directa entre
ellos que podrian llevar a la conclusion acerca de la

dependencia de uno con relaciéon al otro.

Este es uno de los aspectos que me obliga a aclarar el

voto respecto de la argumentacion presentada por quien me
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acompafia en la conclusion de absolver a INFANTE
VERGARA respecto del delito de peculado por apropiacion a
favor de terceros, pues, a pesar que la seniora Magistrada
concluye en que prevalece la duda en favor de aquel, lo cual
comparto, ella esta de acuerdo con la condena que plantea el
ponente original por ¢l delito de contrato sin cumplimiento

de requisitos legales.

Para el efecto, la sefiora Magistrada aduce que hay
diferenciacién entre estos dos delitos, mientras que en la
ponencia original ¥y en concreto la pretension del ente
acusador, sostienen que la falta de planeacion de la obra, la
no obtencidn de licencia de construccion y demas, hicieron
que quedara abandonada o inconclusa, con €l consecuente

incremento irregular en el patrimonio de los contratistas,

Es decir, seglin la ponencia original, la contratacion
ilegal llevaba como fin enriquecer a los contratistas, lo que
por supuesto no comparto, pero es lo que permite afirmar
que segan la sentencia, el delito de peculado si depende del
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Nunca se consideréd el peculado por despilfarro del
dinero en una obra que quedé inconclusa, de haberse hecho
tal afirmaciéon en la sentencia, si era viable escindir un

comportamiento del otro.
De igual modo, la declaracion de responsabilidad fiscal

en una cifra concreta, no implica necesariamente una de

naturaleza penal en el contexto de un peculado por
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apropiacion, pero, como se podra observar mas adelante, la
prueba practicada en sede de juicio fiscal y que fuera traida
a esta actuacién, tiene vocaciéon para ser valorada por estar
dentro del contexto de prueba trasladada.

Esto ultimo ocurrié en el presente caso. Al ciudadano
INFANTE VERGARA se le declard fiscalmente responsable
por cuenta de la Contraloria General del Departamento del
Magdalena con ocasién del contrato 363 a titulo de culpa

grave,

No obstante, en mi sentir, dentro del presente proceso,
no se llega a la conclusion de un detrimento patrimonial
sufrido por el Departamento del Magdalena, en 1o que tiene
que ver con los contratos 363 y 359 de 2007 ni siquiera a
titulo de culpa.

Es posible afirmar que se encuentra acreditada la
tipicidad objetiva. No obstante, considero que no ocurre lo

mismo con el componente subjetivo.

En efecto, mi propuesta de absolucidon a favor de
FRANCISCQ JQOSE INFANTE VERGARA, si bien, como
ordenador del gasto pagd los anticipos de los contratos 363
y 359 lo que daria lugar a considerar la existencia de
elementos objetivos del tipo, se soporta en que la prueba no
permite sostener una afirmacién de conducta dolosa, debido
a que la obra inicié y se ejecuté de manera parcial en los dos

contratos.
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En el contrato 363 de 2007 las inspecciones judiciales
y fotograficas que se arrimaron a la actuacion, muestran el
tendido del hierro, los trabajos de demolicién, en fin, una
obra en proceso que fue suspendida, es decir, resulta claro
que el dinero entregado al contratista como anticipo, fue
invertido en una buena proporcion, al punto que las pruebas
que practicé la Contraloria General del Departamento del
Magdalena asi lo confirmaron, entre ellas el dictamen técnico
rendido por el Ingeniero CARLOS ALVARADO BELLG!S,
quien concluye que lo invertido en la parte inicial de la obra
en la piscina fue un valor total de $184.134.367,50 y
recuérdese que el anticipo por este contrato fue una cifra
menor, esto es, 129.851.404,125, de donde se concluye que
el experto orienta a que no hubo enriquecimiento del
contratista por este valor.1?

Es cierto que quedo una parte de la obra por ejecutar,
pero ello obedecid a varios factores que la paralizaron, entre
otras, atender las sugerencias de la Federaciéon Colombiana
de Natacién, los dafios generados a la totalidad de los muros
por el uso de ta‘la;dros neumaticos que autorizé gobernador
distinto en el contrato de adicién y la actualizacién del
certificado de disponibilidad presupuestal para la vigencia
del afio siguiente (2008).

El hecho de que la obra haya quedado inconclusa
debido al corto tiempo (30 dias) que en principio era

suficiente para unas simples reparaciones locativas y a los

18 Se menciona en la Actuecion de la Fiscelia Cuademo 1 Follo 286
¥ Parrafo Gitimo pagina 141
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errores que se cometieron relacionados con la inquietud que
se generd6 de lograr que la piscina quedara con las medidas
reglamentarias internacionales de eventos deportivos
oficiales y no con funcién de simple entrenamiento, no
significa que el pago del anticipo estuviera acompafiado de
un conocimiento delictivo y la voluntad de ejecutarlo.

Haber quedado la obra en la situacion que fue hallada
por los investigadores de la Fiscalia, algo menos de diez anos
después de iniciada, corresponde a un evento que involucra
la responsabilidad fiscal mas no al derecho penal, en el
entendido que para el presente caso, la calificacién juridica
del peculado consistié en que el mismo se realizo a favor de
terceros, y éstos no son otros mas que los contratistas,
quienes dispusieron de los dineros de los anticipos en los
fines del contrato.

Expongo en plural en relacién a los contratistas, debido
a que, similar situacién ocurrié con el valor del anticipo que
se entregd por razdn del contrato de suministro 359. El
representante legal de TECNOAGUAS J.S. LTDA, Juan
Fernando Arias Cardona, precisé que compré los equipos, los
instalé, pero luego los retiré ante el pedido del Gobernador
entrante OMAR RICARDO DIAZGRANADOS, generandole la
necesidad de adquirir unos nuevos para instalarlos a las

piscinas de clavados y de entrenamiento.
Tales afirmaciones carecen de controversia en el acervo

probatorio, por el contrario, la prueba documental recaudada

con ocasion de la variacion al objeto de los contratos que
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realizé el expgobernador OMAR DIAZGRANADOS, las
confirman.

Es cierto que el investigador Diego Hernando Buitrago
Patiric no encontré ningin equipo instalade en la piscina
como se afirma en el parrafo ultimo de la pagina 148 de la
ponencia, lo cual resultaba apenas logico, pues, algo mas de
nueve afos atrds habian sido retirados de alli e incluso
nunca se utilizaron, debido a que no eran aptos para las
piscinas de clavados y entrenamiento, lo cual generd la

adquisicion de otros que se ajustaran a sus requerimientos.

Entonces, si la calificacion juridica dada por la Fiscalia
corresponde al delito de peculado en favor de terceros
podriamos afirmar que glos contratistas incrementaron
ilicitamente su patrimonio econémico con los dineros que
recibieron por concepto de anticipo?, mi respuesta a este
cuestionamiento surge de la misma prueba recaudada y no

es otra mas que la negativa.

La investigacién inicié apenas en julio de 2015, pocos
meses antes de cumplirse los ocho aifios de haberse
paralizado la obra de la piscina y unos afios menos de
realizarse las adecuaciones a las de clavados ¥y
entrenamiento, lo cual dificulté a la Fiscalia realizar un
trabajo de investigacion mas detallado como verificar la
facturacién en las compras que realizaban los contratistas,
un estudio financiero de estos en aquella época para
establecer sus movimientos econémicos con los dineros de

los anticipos, seguimiento a los proveedores de insumaos, etc.,

P3gina 48 de 62

Jocwrmsio maedo slectrdnicamesie Firermdo pov: Jorge Ersfiio: Caldas Vara

fachel 14-08-2022

RoMgo 0o veiTicacion: GI2FCPCO4NFD10IB0ASSI2EFAGESSOSIESIFROSER { SAF FRIIFMAGT ABRANTY



Primera Instancia Rad. N° 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. Y OTRO
Ley 600 de 2000

determinar si en alglin momento hubo fuga de los dineros
publicos y en consecuencia, usarlos en temas distintos a los
contratados como por ejemplo compras de materiales de
mala calidad.

Con fundamento en lo expuesto, la absolucion de
FRANCISCQ JAVIER INFANTE VERGARA respecto del delito
de peculado en favor de terceros debe estar anclada a la
ausencia de la tipicidad subjetiva en tanto aun se mantiene
circulando por el sendero de la duda razonable, lo cual
impone acudir al apotegma in dubio pro reo, tal como se
concluye en la coponencia, unicoc razonamiento que

comparto.

3.3. Respecto del exgobernador OMAR RICARDO
DIAZGRANADOS VELASQUEZ.

Es indiscutible que por la variacién en el objeto de los
contratos 363 y 356 de 2007, su liquidacion y pago de los
saldos a los contratistas, se evidencian los presupuestos de
la tipicidad objetiva no solo de la conducta punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, sino,
ademaés, en lo que atafie a la de peculado por apropiacion en

favor de terceros.

Inicio por referirme al delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales reflexionando acerca de
las razones que llevaron al exgobernador DIAZGRANADOS
VELASQUEZ a modificar el objeto de los contratos, las que
surgieron tras concluir, con apoyo en sus asesores, que si en
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el mes de enero de 2008 tomaba la determinacién de liquidar
unilateralmente los contratos ante la paralisis en la obra y el
inicio de una investigaciéon fiscal, esto generaria una gran
pérdida de capital para el Departamento, debido a que los
contratistas hasta ese momento estaban cumpliendo con sus
cargas, luego se habilitaban a accionar en contra de la
Gobernacién buscando el pago de indemnizaciones y de los
saldos.

Acerca de este topico, el Secretario de Infraestructura
FABIAN ANTONIO SAUMETT PACHECO, en la declaracién
que rindié ante la Contraloria General del Departamento del
Magdalena, explico en forma similar a lo narrado por
DIAZGRANADOS VELASQUEZ en su indagatoria, que para
inicios de 200820 encuentran paralizada la obra del contrato

363 por inconvenientes técniicos. Literalmente indico:

*...estos correspondian a las medidas de la piscina la cual como
para ser homologada como olimpica por la Federacion Nacional de
Natacién deberia tener las medidas reglamentarias a las cuales
son 50 metros de largo por 25 metros de ancho, esto no se cumplia
con el contrato onginal y después de una inspeccién que se realizé
a mediados de marzo o abril por el experto en natacién Dr. Rafael
Ceballos de la Federacion Colombiana de Natacidn realizé unas
observaciones adicionales a las dimensiones las cuales consistian
en cambiar el fondo de la piscina a un fondo uniforme que tuviera
una ldmina de agua no inferior a 1.80 mts y realizara un refuerzo
y cambio en los diserios de los muros del costado este el cual tiene
una longitud de 24.75 mts y el del lado sur el cual debia
adiciondrsele las respectivas anclajes del muro con el fondo y las
Juntas de dilatacion que requieren este fipo de muro por efecto de
la presion del agua, ante esta situacién solicitamos el concurso de
la facultad de Ingenieria Civil de la Universidad del Magdalena
quienes nos facilitaron el estudio patolégico respective y de
rediserio estructural de los muros para proceder a reiniciar las
obras, estos estudio arrojaron una serie de cantidades de obras
que no estaban contempladas en el contrato adicional ni en el

20 Actuacion de la Fiscalia Cuademno 3 Folio 67
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contrato inicial que se habia firmado esto implicaba que las obras
pasaban de tener un costo de 340 millones de pesos que se habia
contratado en la Gobernacién a finales de 2007 a tener un costo
de aprox. 800 millones de pesos por efectos de las anotaciones
arriba mencionadas. Ante esta situacidn se Hlegé a la conclusion
primero que el departamento no tenia los recursos suficientes para
terminar el proyecto en su totalidad y segundo que habia que
buscar una solucidn que permitiera a los deportistas del
Magdalena utilizar la piscina...”

Estas afirmaciones y explicaciones encuentran respaldo
en los documentos que contienen los analisis y estudios que
se hicieron para la continuacion de la obra en los términos
de la adicién del contrato 363, el que tenia como finalidad
acondicionar la piscina a una con medidas reglamentarias
que permitieran eventos deportivos nacionales e

internacionales.

Luego, de continuar adelante, como se especificd, era
evidente que los algo mas de ochenta millones de pesos que
se pactaron en la adicién del contrato, correspondia a una
cifra insuficiente que cubriera la finalidad buscada y ademas,

no se contaba con los recursos para lograrlo.

Aquello que en mi parecer ocurrié, fue una conducta
apresurada por parte del Gobernador encargado PEDRO
PABLO PABON MIRANDA al suscribir la adicién al contrato
sin un analisis financiero y por una cifra que no cubriria las
expectativas de la Federacion Nacional de Natacién y los
imprevistos como, repito, los dafios que se causaron a la
totalidad de los muros por el uso de los taladros neumaéticos.

No obstante, la Fiscalia precluyo la investigaciéon en su
favor con argumentos que la Sala Mayoritaria usa en contra
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de OMAR DIAZGRANADOS, incluso, mediante razonamiento

propio de los elementos de la culpa, al decirse:

*..Ahora, el hecho de la existencia de los conceptos de sus
asesores juridicos en los que, segun dijo, se apoyé para tomar sus
decisiones, no desvirtitan el dolo, porgue como se menciont antes,
la ley, al ejercer sus funciones, le exige el mdxime de diligencia y
cuidado al tornar las decisiones gue como ordenador del gasto y
cabeza de la administracidn le corresponde, mdxime, que por su
formacién profesional de arquitecto y empresario en el sector de la
construccion y vasta experiencia en el servicio publico en cargos
de los niveles municipal y departamental no podia serle

ajeno..."2!,

Léase bien: se le exige al exgobermador obrar con el
deber objetivo de cuidado, sin incurrir en actos de
negligencia como argumento para estructurar el
comportamiento doloso cuando, en mi parecer, tales
reflexiones corresponden a elementos de una modalidad

culposa.

Mientras que, en la resolucién calificadora del mérito
del sumario, para precluir a favor de PABON MIRANDA, se
argumenté su actuacion amparada en el principio de
confianza que adquirié con la orientacién suministrada por
sus asesores, dado que la contratacién no era su campo: Esto
para resaltar 1o contrario a la exigencia que se le hace a DIAZ
GRANADOS VELASQUEZ de obrar con la diligencia que le

impone la ley al tomar decisiones como ordenador del gasto.

La ausencia de dolo en el comportamiento de este
procesado frente al contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, igualmente se produce en el delito de peculado por

A p4gina 133 de la ponencia
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apropiacion, pues, los dineros que se usaron para completar
las reparaciones de las piscinas de clavados y de
entrenamiento surgen de los saldos de los contratos 363 y
359, es decir, se hizo uso del valor representadc por el
certificado de disponibilidad presupuestal creado respecto de
estos instrumentos juridicos y no existe prueba alguna que
indique que las obras no se hicieron alli y de esta manera
afirmar que los contratistas resultaron favorecidos como

consecuencia de comportamiento doloso.

Si bien el destino de esos recursos fue distinto a lo
inicialmente pactado, Io cierto es que no es posible
considerar este aspecto como un conocimiento de la
conducta delictiva y en consecuencia la voluntad de
realizarla, dado que, como lo expliqué, la intencién no estuvo
dirigida a afectar ¢l patrimonio del Departamento, llevaba
proposito de beneficiar a los ciudadanos, al menos, dejando
en adecuadas condiciones dos de las piscinas del complejo

deportivo.

Las explicaciones que otorgé Diaz Granados para
cambiar el objeto del contrato se enmarcan en un contexto
de razonabilidad, pues, todo inicié con fundamento en el
informe y solicitud que presenté el interventor EVALDQO
MEJIA VILLALOBOS al Secretario de Infraestructura de la
Gobernacion el 14 de febrero de 2008, donde le pone en
conocimiehto lo manifestado por el contratista acerca del
deteriorc progresivo de la estructura y la necesidad de un

estudio patolégico para la continuaciéon de la obra:
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lLa presente o5 para exponerlc lo stracont g preseii sicitedmente s cenitratos A 33970
363 de 2007 los crolex se encucntran actmdmente suspendudos. Tanto of contrate de obva e
vomn € de suministre inicioron a finales de Noviembre duf o 2007 En do velacnnke of
caontrato e obra se Inicte con la escaryicacton de murns, insicdociones de barras Jde anclige
paredes v fondo, demoliciones de enchapn existenfe, mirns 03 CONCYelr ' Piso en conuereio. osi
como la instalacion deil arcro de sefuerze pure of fondi v oo o amterior basudos on
indicaciones det Gobernador de cxe entonces, I, Pramesco Intanie Vervara, cnvo diseBe ¢ -
mant oirode indicaba que los trabagpos ¢ qecivar consistion en ta coniowewn v enchope &
muros y piso en concretn e la pisenws ofwinea adfierndos o oy meos v piso costenics
wediante barray de onclape. Ciretnvtatient qine DOsiEFOrIIC e POPRIT A e s dehedo a fos
Nsuras ' LRIQIAs Presenivs o los mans ¢ steisees

Por razén de esa visita, el interventor solicitd:

‘or lo schaladn, es wenesicr de wuat’ snmieen solicifen conte e e prafogico 0
“aboratorio Integradn de Ingemworio (v e fp Uiversidiad ded Magdofenn, con ol for o
verificar of estado de los clememvos estrin fiwales cxisientos de fa piseena, debade o la presen e
HIprevisia de nuevas fisuras en Jos oMo, fo twegencs de dor solucion a esta sitmocion,
que como bien antes le he mamestado pewiria Qemrar agnyores costus v modificacnnes
represenianvas al contratn No 363 de 2™

Esto explica inicialmente las verdaderas razones de la
interrupcion de la obra y que es clarificado por el interventor
en su declaracion cuando afirma que el agrietamiento de los
muros se presentd luego de iniciarse la ejecucion de la
adicion al contrato, lo que hizo que DIAZGRANADOS
recibiera la obra en situacion traumatica, que lo obligé a
atender las recomendaciones y consultar con varias
entidades, para concluir que, como lo informa el interventor,
la terminacién de la obra costaba més de cuatrocientos
millones de pesos y en vista que ese dinero no lo tenia el
Departamento y que el saldo de los contratos tampoco era
suficiente para corregir los dafios en los muros y terminar la
obra, decidié pactar con los contratistas trasladar su labor a
las piscinas de clavados y de entrenamiento y de ese modo

llegar a su liquidacidn.
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Fue necesario exponer en el capitulo anterior mis
propias apreciaciones respecto de la ausencia de tipicidad
subjetiva en el comportamiento de INFANTE VERGARA en lo
que tiene que ver con el delito de peculado por apropiacion,
dado que en la sentencia mayoritaria se presentan
conclusiones para el caso de DIAZGRANADOS VELASQUEZ,

originadas en premisas similares.

En efecto, por una parte, para absolver a INFANTE
VERGARA del delitc de peculado en favor de terceros, se

afirma:

«..un estudio financiero de las mismas empresas a fin
de evidenciar sus movimientos econdmicos, acreditacion
de los proveedores de los insumos etc, sin que esa
ausencia investigativa pueda mutarse para predicar la
responsabilidad del citado gobernador...”

Mientras que  respecto de  DIAZGRANADOS
VELASQUEZ se afirma que éste enriquecié a los contratistas
con el pago de obras no realizadas. ¢Como afirmar que los
contratistas incrementaron irregularmente su patrimonio si
no obra estudio econdmico de ellos que permitan

confirmarlo?

No es que se esté proponiendo una tarifa legal para
probar el hecho del enriquecimiento de los contratistas,
pues, soy consciente del principio de libertad probatoria, lo
que ocurre es que se sustenta el incremento patrimonial
trregular de los contratistas en un informe de dos
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investigadores, quienes solo analizan los documentos que

contienen los pagos parciales y definitivos.

Al analizar el informe de policia judicial 10120138 en el

que se apoya la Sala Mayoritaria para condenar a
DIAZGRANADOS VELASQUEZ, el mismo se realizé con

fundamento en una orden concreta de la Fiscalia?22:

4 2 Soliciiese al Grupo de tnvestigacdn, Analisie cremina & iMervencién Temprana
{GIACIT) que nos apoya. la designacion de un ngeniero. u- arguitecio y un contador
para que se etanoren un astudio exhaustivo orientado a delerminar la cuantin ded
presunto delito de Paculade por apropcacin en favor de terc2ros.

4 3 Con base on los soportes documantales que obran en e: p-oceso y 108 ordenados
en & punto 4 1, los funcionarios establecerdn (1) si el presupuesto ofcipl de obra se
ajusia a Jos precios ded marcado y como la adaynisttacidn determing ssos pracioa. (i)
@ durante los afios 2007, 2008 y 2000 »e presentd giro de recursos de laz cuanias de
los contratos 363 y 359 de 2007 mientras la obra estuve suspendida, en que cuantias
y porque concepios. (i) s el valor del anticipo fue debkiamenle amortizedo, terendo
an cuenta que ‘a obra nO ae termind de ejecutar. (lv) y. finalmenta, I cuantia
actualizacda de Igs recursoe cbjeto de probable apropiacidn, reapecto de 108 recursos
destinados al surministro do elamentos y a la construction, sdecuacidn y reparacion de
ta placina olimpiza José Benito Vives de Andrais de Santa Marts.

En desarrolioc de esa orden es que se realiza el trabajo

de revisar la documentacion que contiene la historia de los
contratos y refiriéndose al 363 de 2007, los investigadores
encontraron inconsistencias que sugieren el pago de obras

no ejecutadas:

3 Folio 232 Actuacion de la Fiscalia No. 1

!
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Paralos items 2 1 22 ADIC 1,ADIC 2. ADIC 3 y ADIC 4, se real 3 el siguente analis)

» lemz21y22

DESITORAIEN, L PR 3 Cwt foast|  waoe -_‘![-_""" .
Evde mocgan ity w08 Poapere T G Ay A et il ] Xogl e ez, gfaln X e s,
- v —_— - - » - -
Pare vy on rovarese or UG 4rw il bee |, e -y M Il vis t/rV4 . L o 44 IS
— .- e——— . 4 k. s—r ——————————————.

Estos items no representen la folalidad de la cantidad contratads <arto gue el acumulac
te las aclas parciales Jdt 2bra 1y 2 esde 70 82 m3 para & item 2 1 y de 15 3 m3 pa

BREUPOD DE Ryv: X1I3AL 3% ANAL SIS CRINMINAL F INTERYY NCISN TE 4l StANA y HHDPQ
COomIAbLE
FISCRIIA LY FOANAANTI 1 A CORTE SUPNERA DE SUS HCA
a e a o 9.“. -ty B R, nr =N By [
EY al . .

n’g []1 5T

Estos items pertenecen al capitulo de la estructura en
concreto que se menciona en el contrato 363, pues fue en los
que encontraron inconsistencias haciendo notar los
investigadores que en el acta final no presentan valores de
ejecucion, sin eﬁlbargo en las actas 1 y 2 si se muestran

ejecutados, por lo que indicaron:

Adwionaimente se observa que en la columna de cantidades e obra acumulada del
acta final no presentan ringun valor de ejecucidn los items 2 1 y 2.2 haciendo referencia
& que na se epecutaron esios items. sin embargo segun el Acta ko 1y No 2 st presento
giecucin de eslos, pol ig c_t_.lall Se presume gue mediante estas aclas se cancelaron
valores o2 obra no apec equivalenles a $21675683 seg(n acta No 1 y
$20.268 969 62 segln zc:aMc 2 para un total de $41 994 652 &

En mi opinién, la prudencia de los investigadores para
ese momento era acertada, pues, con el solo examen de los
documentos no podian afirmar de manera absoluta e
indiscutible que efectivamente se pagaron valores por obras

no ¢jecutadas.
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De alli que surja claro el criterio orientador que
constituyen los. informes de policia judicial para enriquecer
las hipotesis investigativas, en la medida que une alerta de
estas caracteristicas, necesariamente debia generar nuevos
actos investigativos para confirmarlo, de contera, eludir la
presuncién, como pudo ser la verificacién material de los
pagos con soportes bancarios, andlisis financiero de las
comparias contratistas, notas contables de egreso para el
pago de las supuestas obras no ejecutadas, en fin.

Siguiendo entonces con el andlisis del informe aludido,
luego de referirse a los referidos items, los mmvestigadores
analizan aquellos denominados ADIC 1 y ADIC 2 y
encuentran que ocwre lo mismo, es decir, aparece en cero
dentro del acta final pero valores pagados en el acta nimero

dos. Nuevamente manifiestan:

Cortinuandn con este anaisis se obiserva que on Ja columna CANT del acta final. fos
items ADIC 1 y ADIC 2 coriemplaban 10 5 m3 y 10 50 m3 por ejerutar respeclivamente,
sin embargo en el Acte N'2 se estableci que se ejecutaron 121 23 m3 y 26 22 m3 para
esios items, indcarddo que sobrepasaron jas canidades establec das en el Adicional 1.
De 1gual manera se chs2rva que en 13 columna de canidades :le obsa acumulada del
acta finai no presentan niagun valor haciando relercnca a gue no se ejecutaron estos
items. por ko cual se preseme que mediante €l acta No 2 se carielaron valores de obra
no eecutada egquivaicnies a $71 905 118 78

Una presuncion mas, la cual es acogida como una
indiscutible verdad por la Sala Mayoritaria para afirmar que
asi sucedid el detrimento patrimonial del Departamento del
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Magdalena y el consecuente enriquecimiento de los
contratistas.

De las imagenes que me permiti fijar en este documento
para ilustrar de mejor manera mi postura, surgen dos
cuestionamientos que pueden consultar con la légica: ¢sera
que se traté de un error contable? o por el contrario, sfue

cierto que se pagaron obras no realizadas?

El informe ni otro medio de prueba ofrece respuesta
concreta a cualquiera de estas dos preguntas, lo cual
constituye un marco de duda razonable acerca de la
postulacion de la Fiscalia relacionada con su interés por
lograr una condena en contra de DIAZGRANADOS
VELASQUEZ respecto del delito de peculado por

apropiacién en favor de terceros.

Es mas, al final del informe, los investigadores ponene
en evidencia que su analisis se refiric exclusivamente a las
obras ejecutadas en la piscina “climpica” no en la de clavados
y entrenamientos que fue donde se aplicaron los dineros
restantes de los dos contratos, pues, la obra inicial ya no era
viable y légicamente tenian que encontrar en la visita que
hicieron al lugar, un faltante de obra. Esto seiialaron:

P4gina 59 de 62

Jocursento o slactrénicarsents FImRato por: Jorpe Bmitio Caldes Yere

Tacka: 11-83-M23

Cédiga da varicacian; IFCRCOMNTD 1DIBDABRZIN OSRSIHSFS IR FAXFFIIIDIRAOTABIAQTT



Primera Instancig Rad. N° 00242
FRANCISCO J. INFANTE V. Y OTRO
Ley 600 de 2000

En conclusion temendo en cuenta. que el valor di $1B7.973.578.25
corresponden al valor no ejecutado en la piscina Olimgiza lo cual significaria

que la amortizackin aphcada a fas actas 1, 2 y acta Fina Je ejecucin de obras
nc era procecente aplicar i3 amortizacion sobre o¢ valores que no
corfespondian a la Piscina OQOlimpica. sobre el varr no ejecutado

correspondiente al 50%. que seria $93 986 789 13

Es asi como en criterio de este servidor, el obrar de
OMAR RICARDO DIAZGRANADOS no corresponde a una
conducta dolosa en punto del cambio de objeto del contrato
¥y menos aun respecto de la posibilidad de apropiarse de
dineros publicos para favorecer a terceros. Sus actuaciones
desde el momento en que se entera de la situacién de la obra,
que principio lo llevaron a reflexionar sobre la liquidacion de
los contratos, pero luego de recibir asesoria acerca del riesgo
econémico que esto conllevaba por el hecho que los
contratistas hasta ese momento estaban cumpliendo con sus
cargas, traté de salvar la obra haciendo consultas que en
tltimas no favorecian al departamento. Por estas razones,
decidié proteger los recursos publicos (saldos de los
contratos} uséndolos en beneficic de los ciudadanos
samarios al momento de aplicarlos en mejorar las piscinas

de clavados y de entrenamiento.

No hallé prueba en la actuacion que desvirtie lo
afirmado por OMAR RICARDO DIAZ GRANADOS, que
demuestre mendacidad en el uso de los recursos en las otras

piscinas, al contrario, la Sala Mayoritaria reconoce que asi
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fue, al punto que por ello le reprocha haber cambiado el
objeto del contrato original.

Finalmente, quiero insistir en recordar que la obra fue
recibida en las condiciones mencionadas por la Gobernacion
de DIAZGRANADOS debido a los dafios estructurales que
presento el cofre de la piscina causados por la vibracion que
generaba el uso de los taladros neumaéaticos, los que solo se
autorizaron con ocasiéon de la adiciéon al contrato que firmé
PEDRO PABLO PABON MIRANDA.

La Fiscalia se apresur?d a prechuir la investigacion en su
favor, sin percatarse que fue su actuar el que permitié usar
herramientas en la obra sin un estudio que pudiera prever lo
que finalmente ocurrié, como fue el darfio en los deméas muros
que impedian terminar la obra como inicialmente fue
pactada, dado que este imprevisto, que era previsible pero
que poco le importé (posible dolo eventual) necesariamente
generaba nuevos estudios, planificacidon, en fin, un nuevo
proceso contractual con las consecuencias nefastas para las
arcas del Departamento.

Por todo lo que he manifestado a lo largo de este
documento, considero que la decision definitiva en este caso
debié ser la de absolver a los exgobernadores INFANTE
VERGARA y DIAZ GRANADOS VELASQUEZ de los cargos
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que les atribuydé la Fiscalia para convocarlos al presente
juicio criminal.

Fecha ut supra
JORGE EMILIO CALDAS
Magistrado
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